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I.  Einfiihrung

Aufsatze

Bereits Ende des 19. Jahrhunderts haben deutsche Banken begonnen, standardisierte Vertrags-
bedingungen zu erstellen,’ um immer wiederkehrende Vertragskonstellationen zu rationalisieren und
einheitliche Regelungsgrundlagen zu konzipieren.”? Nachdem diese von der Rechtsprechung bereits
ohne eigene rechtliche Grundlage liberpriift wurden,® kam es Ende des Jahres 1976 zum Erlass des
AGBG," um eine Benachteiligung des Vertragspartners bei einseitig vorformulierten Standardvertrags-
klauseln zu verhindern.” Dessen Regelungen wurden im Rahmen des Schuldrechtsmodernisierungs-

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Medizinstrafrecht
(Prof. Dr. Christian Jédger) an der Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-Niirnberg,.

1 Sog. ,Regulative“ - diese gelten als Vorganger der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, naher Haupt, Die all-
gemeinen Geschaftsbedingungen der deutschen Banken, 1937, S. 8 f.

2 Bunte/Artz, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2022, § 2 A. Rn. 1, 20.
3 Wendland, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2025, Vorb. zu §§ 307-309 Rn. 3.

4BGBL. 11976, S. 3317.

5BT-Drs. 7/3919, S. 9.
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Aufsatze
Volk: Reformbediirftigkeit des AGB-Rechts im unternehmerischen Geschaftsverkehr?

gesetzes vom 26.11.2001° schlieBlich in die §§ 305 ff. BGB eingefiigt. Die AGB-Inhaltskontrolle findet
dabei nicht lediglich im Verhaltnis zwischen Unternehmer und Verbraucher (b2c-Verkehr), sondern
auch zwischen Unternehmern untereinander’ (b2b-Verkehr) Anwendung. Dies steht schon seit [an-
gerer Zeit in der Kritik - so wird sich vermehrt dafiir ausgesprochen, das AGB-Recht im b2b-Verkehr
zu reformieren.® Gerade durch die Entscheidung des BGH zur Unwirksamkeit von Bearbeitungs-
entgelten bei Darlehensvertragen im unternehmerischen Verkehr’ sowie dem ergangenen Postbank-
Urteil”® haben diese Forderungen ein hohes Maf an Aktualitdt gewonnen.* Als Folge wurde durch
Art.2 ZuFinG nun ein Verzicht auf die AGB-Kontrolle bei bestimmten Geschaften zwischen regulierten
Finanzdienstleistern geschaffen, § 310 Abs. 1a BGB.*

Il. Problematik deutschen AGB-Rechts im b2b-Verkehr

1. Legitimation der AGB-Kontrolle

Mit der Einfiihrung von AGB in Vertrage kommt es zu einer Schieflage der Verhandlungspositionen,
dadie Vertragspartner regelmaRig widerstandslos die eingestellten Bedingungen akzeptieren.* Dies
wirkt sich negativ auf die Vertragsfreiheit des Vertragspartners aus, was die AGB-Inhaltskontrolle
ausgleichen und damit den Vertragspartner schiitzen soll.*

Die Ursache dieser widerstandslosen Hinnahme wird verschiedentlich beurteilt.”” So wird etwa
vertreten, der Grund liege in einem wirtschaftlichen'® bzw. intellektuellen'” Gefélle zwischen Kunde
und Unternehmer. Gegen Ersteres ist einzuwenden, dass auch ,gleichstarke® bzw. ,weniger starke“
Vertragspartner ohne wirtschaftliche Machtgefélle AGB widerstandlos akzeptieren.*® Auch héatte der
Gesetzgeber den Schutz der AGB-Kontrolle auf den Unterlegenen beschranken kénnen.” Gegen
Zweiteres spricht, dass ebenso missbrauchliche Klauseln vorkommen, wenn der Kunde intellektuell

®BGBL. 12001, S. 3138.

"Vgl. § 310 Abs. 1 BGB; naher unter I. 2.

8Vgl. nur die Aufzahlung von Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 692 Fn. 1.
9BGHZ 215, 172.

10 BGHZ 229, 344.

1 widany/Weil, AG 2023, R215.

12ygl. hierzu Berger/Reiss, NJW 2025, 1311; Casper, ZHR 187 (2023), 5; ders., ZRP 2023, 105; Freitag, BKR 2023,
386; K6hling/Seiffert/Dietenberger, BKR 2024, 281; Kropf, WM 2024, 377; Widany/Weil, AG 2023, R215; Wilhelm,
WM 2024, 1289. § 310 Abs. 1a BGB ist jedoch nicht in der Lage, die ganze Problematik des AGB-Rechts in
befriedigendem Malie zu beseitigen. Insgesamt sind sowohl sachlicher als auch persénlicher Anwendungs-
bereich zu eng gefasst worden - aber auch der erfasste persénliche Anwendungsbereich kann nicht liberzeu-
gen, da sich dieser nicht an der Schutzbediirftigkeit des Verwendungsgegners nach dem rechtsékonomischen
Begriindungsansatz fiir die AGB-Kontrolle orientiert. Als Folge werden teilweise auch schutzbediirftige
Personen von dem Verzicht erfasst.

B Eingehend Kétz, JuS 2003, 209 (210 f.); ebenso Fornasier, in: M{iKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, Vor § 305 Rn. 4 ff,

14 BGHZ 126, 326 (332); 183, 220 (224 Rn. 13); Stoffels, AGB-Recht, 5. Aufl. 2024, Rn. 89 m.w.N.

5 Uberblickhaft Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013, S. 147 ff.

18 Wolf, JZ 1974, 465 (468 ff.).

" Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 1744; Kéhler, BGB, Allgemeiner Teil,
47.Aufl. 2023,§ 16 Rn. 1.

'8 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013, S. 151; Mdisch, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2025, Vorb. zu §§ 305-306a Rn. 7.

19 Axer, Rechtfertigung und Reichweite der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéaftsverkehr, 2012, S. 44;
Leuschner, AcP 207 (2007), 491 (495); Stoffels, AGB-Recht, 5. Aufl. 2024, Rn. 88.
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Aufsatze
Volk: Reformbediirftigkeit des AGB-Rechts im unternehmerischen Geschaftsverkehr?

ebenbiirtig ist.”” Diese Ansatze kdnnen folglich nicht wirklich Giberzeugen.” Somit bleibt noch ein
dritter - rechtsékonomisch begriindeter - Ansatz, nach dem der Grund fiir die Hinnahme von AGB
ein Informations- und Motivationsgefalle ist: fiir den Verwendungsgegner ist es meist nicht lohnend,
Mittel in Anspruch zu nehmen, um die AGB zu liberpriifen und im Wege der Verhandlung zu @ndern
(rationale Apathie).”? Die prohibitiv hohen Informationskosten {iberwiegen den durch die Analyse
entstehenden Vorteilen.” Da der Vertragspartner als Folge nur selten Informationen {iber die vor-
handenen Bedingungen hat (Informationsasymmetrie), kommt es zu einem nichtfunktionierenden
Konditionenwettbewerb - einem Marktversagen.” Solche Informations- und Motivationsgefalle
bestehen jedoch nicht immer. Wenn der Vertragswert so hoch ist, dass die Transaktionskosten in
keinem Missverhaltnis zu diesem stehen, besteht keine Schutzwiirdigkeit.”” Denn da dabei ,viel auf
dem Spiel steht®, rentiert es sich fiir den Verwendungsgegner, die Bedingungen zu iberpriifen, sodass
kein Risiko der einseitigen Ausnutzung der Verhandlungspositionen besteht.” Auch sofern dieser das
vertragsgegenstandliche Geschaft haufig abschlielt, lohnt es sich, Mittel aufzuwenden, um die
Bedingungen zu analysieren.?” Auf fachliche Kenntnisse oder die GroRe eines Unternehmens kommt
es dagegen aber nicht an: auch ein rational handelnder groRRer Unternehmer wird keine Mittel dafiir
einsetzen, AGB zu analysieren und zu vergleichen, sofern der Vertragswert nicht hoch genug ist® bzw.
die Geschéfte nicht oft genug getétigt werden.” Sofern fachliche Kenntnisse bestehen, mag zwar ein
gewisser Vorteil im Rahmen der rechtlichen Analyse bestehen; dennoch miissen die Bedingungen
sorgfaltig analysiert werden, was den weit groReren Teil der Transaktionskosten verursacht, wes-
halb damit das Transaktionskostenproblem stets vorliegt.*

2. Einbeziehung des b2b-Verkehrsin den Schutzbereich

Dennoch schlieRt das Gesetz den gesamten b2b-Verkehr vom Schutz der AGB-Inhaltskontrolle ein.
Zwar insinuiert der Wortlaut des § 310 Abs. 1 S. 1 BGB, nach dem §§ 308 Nrn. 1, 2-9, 309 BGB im
Geschaftsverkehr zwischen Unternehmern ausgenommen sind, dass der Schutz abgeschwacht ist.
Gem. § 310 Abs. 1 S. 2 BGB finden diese allerdings mittelbar unter Berlicksichtigung der im Handels-

2 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013, S. 152; Mdsch, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2025, Vorb. zu §§ 305-306a Rn. 7; aus 6konomischen Griinden ablehnend Schdfer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 619.

2| euschner, AcP 2007 (207), 491 (494) m.w.N., nach dem diese ,,als im Wesentlichen (iberwunden gelten®.

2 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013, S. 154 ff.; Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl.
2025, Vor § 305 Rn. 6; K6tz, JuS 2003, 209 (211 ff.); Leyens/Schéfer, AcP 210 (2010), 771 (783 f.).

B Adams, BB 1989, 781 (784).

2 Canaris, AcP 200 (2000), 273 (323); Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, Vor § 305 Rn. 6 ff.; Kuntz, AcP
209 (2009), 242 (259); Sommerfeld, AGB-Reform und Rechtsflucht, 2021, S. 375 f.; grundlegend, dass Informa-
tionsasymmetrien zu einem Marktversagen flihren Akerlof, QJE 84 (1970), 488; dessen Gedankenspiel vom
Automobilhandel auf AGB libertragend Adams, BB 1989, 781 (784).

5 pusfiihrlich Leyens/Schéifer, AcP 210 (2010), 771 (790 ff.); ferner Leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr, Kommentar, 2021, Einl. Rn. 51 ff., der zuséatzlich wirtschaftliche Machtgefélle
beriicksichtigen mochte; Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 310 Rn. 27; Schdfer/Ott, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020, S. 620.

% Kétz, JuS 2003, 209 (211).

" Axer, Rechtfertigung und Reichweite der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéftsverkehr, 2012, S. 136 f.;
Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013, S. 221.

2 pusfiihrlich Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 785 ff.
2 Kieninger, AnwBl 2012, 301 (303).
30 ausfiihrlich Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 765 ff.
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Aufsatze
Volk: Reformbediirftigkeit des AGB-Rechts im unternehmerischen Geschaftsverkehr?

verkehr gebrauchlichen Gewohnheiten tiber § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB Anwendung. Dies hat die Recht-
sprechung® zum Ankniipfungspunkt genommen, eine (strenge) Indizwirkung der in §§ 308, 309 BGB
enthaltenen Kriterien zu entwickeln.* Diese haben damit ebenso groe Bedeutung im unternehme-
rischen Verkehr.*

Diese Anwendung der AGB-Kontrolle steht seit [dngerer Zeitin der Kritik.** Denn Folge der Inhalts-
kontrolle gepaart mit der groRen Bedeutung von AGB im unternehmerischen Verkehr (3.) ist Rechts-
unsicherheit (4.).

3. Weiter Verbreitungsgrad

Ob es sich bei einer Bestimmung um eine AGB handelt bzw. ob diese Standardvertragsmuster dem
AGB-Recht unterliegen, regelt § 305 Abs. 1 BGB. Danach muss die Bedingung mit Mehrfachverwen-
dungsabsicht gestellt werden (§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB) und darf nicht im Einzelnen ausgehandelt wor-
den sein (§ 305 Abs. 1 S. 3 BGB). Fiir Ersteres gentigt, dass die Bedingung von einem Dritten fiir eine
Vielzahlvon Vertragen geschaffen wurde.® Dadurch, dass haufig auf gangige Vertragsmuster zuriick-
gegriffen wird, liegt diese Voraussetzung regelmaRig vor.** Dem Merkmal des ,,Stellens“ kommt die
Funktion zu, die Person des Verwenders zu bestimmen:*" Verwender ist die Person, von der die
Einbeziehung der Bedingungen in die Verhandlung ausgeht und deren Einfligung sie in den Vertrag
verlangt.*® Dabei miissen die Bedingungen selbst jedoch nicht vom Verwender hergestellt worden
sein.*? Hinsichtlich des ,Aushandelns* fordert die Rechtsprechung hohe Voraussetzungen.* So ver-
langt der BGH ,,mehr als Verhandeln.“* Der Verwendungsgegner muss die reale Moglichkeit erlan-
gen, die Bedingungen inhaltlich veréandern zu kénnen, was eine ernsthafte Bereitschaft des Verwen-
ders voraussetzt, den wesentlichen Inhalt dieser dndern zu lassen.” Insbesondere, da diese Voraus
erfiillt sein.” Folglich kommen AGB im unternehmerischen Verkehr eine grofte Bedeutung zu.*

4. Rechtsunsicherheit als unmittelbare Folge

Folge davon ist, dass beide Vertragspartner damit rechnen miissen, dass die von ihnen vereinbarten
Klauseln von Gerichten als AGB eingeordnet und eventuell als gegen §§ 307 ff. BGB verstoliend ein-

31 Besonders durch BGHZ 2015, 172 und BGH BB 2017, 2066 ist dies kiirzlich wieder prominent geworden, Walgen-
bach, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 3. Aufl. 2020, Kap. 16 Rn. 10a.

32BGHZ 174, 1 (4 Rn. 11 ff.); BGH NJW-RR 1990, 1076 (1077) zum AGBG; kritisch Sommerfeld, AGB-Reform und
Rechtsflucht, 2021, S. 51 m.w.N.

3 Leuschner, NJW 2016, 1222 (1223); Wessels, in: Ebenroth/Boujong, Handelsgesetzbuch, Kommentar, Bd. 2,
5. Aufl. 2024, Kap. 3, A. Rn. 41.

3 vgl. die umfassende Aufzihlung von Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 692 Fn. 1.

35 BGHZ 184,259 (263 Rn. 10); Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, Kommentar, 13. Aufl. 2022, §
305 Rn. 24 m.w.N.

36 | euschner, NJW 2016, 1222.

3T BT-Drs. 13/2713, S. 7; Miethaner, AGB-Kontrolle versus Individualvereinbarung, 2010, S. 181 m.w.N.

38 BGHZ 184, 259 (263 Rn. 11 f.); BGH ZIP 2023, 1584 (1586 Rn. 21).

39 BGH NJW 2016, 1230 (1231 Rn. 24).

0 Eingehend Stoffels, AGB-Recht, 5. Aufl. 2024, Rn. 148 ff.; ebenso Kappus, NJW 2016, 33.

41 BGHZ 153, 311 (321).

42 BGHZ 143,103 (111f.); 153, 311 (321).

4 Ausfiihrlich Leuschner, NJW 2016, 1222 (1223).

4 [ euschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr, Kommentar, 2021, Rn. 36 f.
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Volk: Reformbediirftigkeit des AGB-Rechts im unternehmerischen Geschaftsverkehr?

gestuft werden. Es besteht bereits Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit der verwendeten
Standardvertragsklauseln.” Das fiihrt dazu, dass die Rechtsprechung bei Vertragen zwischen Unter-
nehmern mit wertmaRig betrachtlichem Umfang vereinbarte marktiibliche Bestimmungen an § 307
Abs. 1, Abs. 2 BGB scheitern lasst.* Als Beispiel seien hier nur Bearbeitungsentgelte bei Darlehens-
vertrédgen im b2b-Verkehr genannt, die zwar brancheniiblich sind,* jedoch vom BGH fiir unwirksam
erklart wurden.* Gewiss besteht diese Unsicherheit nicht mehr, sofern der Inhalt und die Ausgestal-
tung der einzelnen Klauseln von Gerichten Gberpriift worden ist.** Fiihrt man sich jedoch etwa die
Entscheidungen des XI. Zivilsenats des BGH vor Augen, fallt auf, dass lediglich ein Bruchteil der Urteile
Uiberhaupt nur den b2b-Bereich betreffen.”® Ein Abwarten, bis die Rechtsprechung jede einzelne
Klausel auf ihre Wirksamkeit Uberprift hat, ist folglich wenig erfolgversprechend.

5. Unumganglichkeit der §§ 305 ff. BGB im deutschen Recht

Nicht allzu groRRe Bedeutung hatte diese Problematik, wenn das AGB-Recht fiir den Vertrag umgangen
werden kdnnte. Ware dies der Fall, beispielsweise wenn die gesamten §§ 305 ff. BGB schlicht abbe-
dungen werden kénnten, wiirde es zu keiner Rechtsunsicherheit kommen. Allerdings stellt das AGB-
Recht zwingendes Recht dar,” sodass dieses nicht durch einfache Vereinbarung ausgeschlossen wer-
den kann. Ein Ausweg kdnnte zwar die Abwahl der §§ 305-310 BGB gem. § 1051 Abs. 1 ZPO im Rah-
men einer Schiedsvereinbarung darstellen. Hierbei ist es allerdings umstritten, ob dies bei reinem
Inlandsbezug rechtlich moglich ist.”” Somit hatten die Parteien ebenfalls keine rechtliche Sicherheit,
dass §§ 305 ff. BGB nicht greifen.”® Ohnehin ist fraglich, wie viele Vertragspartner tatsachlich bereit
sind, auf staatliche Gerichte zu verzichten.” Folglich kann dies nur beschréankt Abhilfe schaffen.

6. ,Flucht“in auslandische Rechtsordnungen

Diese Gegebenheiten flihren mittelbar zur schadlichen Folgewirkung der ,,Rechtsflucht ins Ausland.
Denn gerade durch die Rechtsunsicherheit wird in der Literatur empfohlen, deutsches Recht nicht
anzuwenden,® bzw. angedacht, auf einzelne kritische Klauseln in standardisierten Vertragen, deren
Wirksamkeit nach deutschem Recht zweifelhaft ist, auslandisches Recht anzuwenden.*® In verschie-
denen auslandischen Rechtsordnungen ist in personlicher Hinsicht namlich lediglich der Mindest-
inhalt der Klausel-Richtlinie 93/13/EWG®" umgesetzt worden.”® Diese sieht eine Inhaltskontrolle

%5 So etwa BT-Drs. 20/8292, S. 89 zum RegE-ZuFinG.

“6 Freitag, BKR 2023, 386 (387) beispielhaft fiir Bankgeschafte.

4T Casper/Méllers, WM 2015, 1689 (1696); Piekenbrock, ZBB 2015, 13 (19).
8 BGHZ 215, 172.

9S50 BT-Drs. 20/8292, S. 89 zum RegE-ZuFinG.

0 Im Jahr 2007 betrafen aus 47 publizierten Entscheidungen lediglich 21,3 % (zehn Judikate) den b2b-Bereich,
im Jahr 2008 waren es sogar nur 11,8 % (sechs Judikate) aus 51 publizierten Entscheidungen, vgl. Berger,
SchiedsVZ 2009, 289 (298 Fn. 90).

51 BGHZ 200, 326 (335 Rn. 28 f.); v. Westphalen, ZIP 2022, 245 (246 f.).

%2 Statt aller Sommerfeld, AGB-Reform und Rechtsflucht, 2021, S. 147 ff. m.w.N.

3 Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 742.

% Vgl. Berger, SchiedsVZ 2009, 289 (298); Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 742 f.
% Renner/Leidinger, BKR 2015, 499.

%6 Klumb, ZBB 2012, 449.

5TABL. EG 1993 Nr. L 95, S. 29.

8 Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, Kommentar, 13. Aufl. 2022, Vorbem. Rn. 108.
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jedoch nurim b2c-Bereich vor,” sodass in diesen Landern der b2b-Verkehr nicht von AGB-Kontrollen
gepragt ist.®” Damit besteht dort nicht das Problem der Unsicherheit, ob einzelne Klauseln der AGB-
Inhaltskontrolle standhalten. Teilweise weichen Finanzunternehmer deshalb im Rahmen des nach
Art. 3 Rom-I-VO rechtlich M6glichen® auf ausléndische Rechtsordnungen aus.®

7. Zwischenergebnis

Folglich ist eine Anderung der aktuellen Situation geboten. Zwar ware es statt einer Rechtsdnderung
de lege lata ebenso moglich, dass Gerichte ihre Rechtsprechung zum AGB-Recht flir den b2b-Bereich
andern und an die jeweiligen Besonderheiten anpassen.® Dadurch, dass der BGH seine diesbeziigli-
che Rechtsprechung erst kiirzlich wieder bestétigt hat,* ist davon jedoch nicht auszugehen.®
Eine Rechtsdnderung ist somit geboten.®®

lll. Ausweitung des AGB-Verzichts auf den b2b-Verkehr?

Fraglich ist nun, ob es der Rechtssicherheit zutraglich ist, wenn der gesamte unternehmerische
Verkehr aus dem Anwendungsbereich der §§ 305 ff. BGB ausgeschlossen wird. Allerdings kann nicht
behauptet werden, dass das Transaktionskostenproblem im gesamten b2b-Bereich nicht vorhanden
ware. Im Gegenteil bediirfen viele Unternehmer gerade dem Schutz einer AGB-Kontrolle, um den
dadurch hervorkommenden Mangel der Privatautonomie zu kompensieren und missbrauchliche
Klauseln zu vermeiden.®’

Sofern der Vertrag ndamlich weder einen bestimmten Wert libersteigt noch das Geschaft zum Kern-
bereich derer Geschafte gehort, die der Unternehmer typischerweise tatigt, wird dieser keine Mittel
fur die Uberpriifung der AGB in Anspruch nehmen und ist damit schutzbediirftig.*® Die dadurch in
diesen Bereichen vorkommende Informationsasymmetrie flihrt dazu, dass sowohl ,gute“ als auch
»Schlechte“ AGB zum gleichen Preis verwendet werden kénnen; fiir die Verwender ist es damit loh-
nend, ihre AGB ,,;schlechter” auszugestalten - es kommt zu einem ,race to the bottom“.® Folge davon

#vgl. Art. 6 der Richtlinie 93/13/EWG.

89 Bzw. nicht von einer solchen strengen Kontrolle wie in Deutschland, Leuschner, AGB-Recht fiir Vertrage zwi-
schen Unternehmen, S. 91 ff., (21.4.2026).

81 Umfassend dazu Sommerfeld, AGB-Reform und Rechtsflucht, 2021, S. 87 ff.

©2 Frejtag, BKR 2023, 386 (387); Friih, in: Kimpel u.a., Bank- und Kapitalmarktrecht, 7. Aufl. 2025, Rn. 1.94a; ins-
besondere in das Schweizer Recht, DAV, AnwBI 2012, 402 (403); zweifelnd, wie stark dies wirklich vorkommt
Schdfer, BB 2012, 1231 (1232) und Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 741 ff.

&3 Daflir Armbriister, NZA-Beilage 2019, 44 (48 ff.); Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 310 Rn. 29 ff.
6 BGHZ 229, 344; BGH WM 2023, 1126.

% Herresthal, ZIP 2023, 1873 (1877); Leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr,
Kommentar, 2021, Einl. Rn. 54.

% Kieninger, AnwBl 2012, 301 m.w.N.; insbesondere kommt auch eine Lésung liber die analoge Anwendung von
§ 310 Abs. 1a S. 1 Nr. 2, S. 3 BGB mangels planwidriger Regelungsliicke nicht in Betracht, vgl. Berger/Reiss,
NJW 2025, 1311 (1315).

7 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, 2013, S. 221 f.

% Siehe oben II. 1.

% Ausfiihrlich Akerlof, QJE 1970, 488 (489 ff.); Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,

6. Aufl. 2020, S. 618 ff.; dies war auch vor Inkrafttreten des AGB-Rechts in Deutschland zu sehen, Drygala, JZ
2012, 983 (985) m.w.N.
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Aufsatze
Volk: Reformbediirftigkeit des AGB-Rechts im unternehmerischen Geschaftsverkehr?

ist wiederum, dass missbrauchliche Klauseln auftauchen,”® was zu Rechtsunsicherheit fihrt.”
Zumindest vorstellbar und nicht auszuschlieRen ist deshalb, dass schutzbediirftige Unternehmer
geradein ausléndische Rechtsordnungen fliichten, die gerade eine Inhaltskontrolle im b2b-Bereich™
durchfiihren. Denn wenn beispielsweise ein der AGB-Kontrolle schutzbeddirftiger inlandischer Unter-
nehmer ein Geschaft mit einem auslandischen Unternehmer, nach deren Rechtsordnung eine AGB-
Kontrolle des b2b-Verkehrs stattfindet, schlieRt, gibt es fiir den inlandische Unternehmer kaum
einen Grund, die deutsche Rechtsordnung zu wahlen, wenn er dadurch mehr Risiken eingeht.”

Eine Ausweitung des Verzichts auf die AGB-Inhaltskontrolle auf den gesamten b2b-Bereich ist
folglich nicht angebracht.” Stattdessen muss die Beschrankung der AGB-Kontrolle in einer solchen
Weise konstruiert werden, dass nur Unternehmer von der Ausnahme erfasst werden, die dem Schutz
der AGB-Kontrolle nicht bediirfen.” Die Masse an Reformvorschlagen’ lassen sich dabei grob in drei
Regelungsvorschlage systematisieren,”” die im Folgenden naher dargestellt werden.

1. Bezugspunkt ,Aushandeln“

So wird vorgeschlagen, die Anforderungen an das ,Aushandeln®i.S.d. & 305 Abs. 1 S. 3 BGB im b2b-
Verkehr herabzusenken.” Dadurch soll die Unsicherheit hinsichtlich der Frage beseitigt werden, wann
ein individuelles Aushandeln vorliegt.” Dem ist beizustimmen, dass es aufgrund der hohen Forde-
rungen des BGH® tatsachlich schwierig ist, verlasslich Klauseln auszuhandeln.® Das Ankniipfen an
das Aushandeln wiirde aber nur sinnvoll sein, wenn sodann sichergestellt ist, dass gerade Geschafte
von §8§ 305 ff. BGB ausgenommen werden, bei welchen die Vertragspartner nicht schutzwiirdig sind.*
Dies vermag diese Losung aber nicht vollumfénglich zu erreichen. Denn Parteien sind nicht aus-
schlieBlich dann nicht schutzbediirftig, sofern sie zwingend liber die Bedingungen verhandeln - eine
einseitige Uberpriifung der Bedingungen kann ebenso ausreichen, die Informationsasymmetrie zu
beseitigen.®* Andererseits birgt ein Senken der Voraussetzungen hinsichtlich des ,Aushandeln® die
Gefahr, dass die Bedingungen nicht als AGB eingestuft werden, obwohl die Parteien nicht ,richtig*

" Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 739, der deshalb eine Flucht ins Schweizer Recht
nur fiir groRvolumige Transaktionen als vorteilhaft ansieht.

" So wohl auch Schdifer, BB 2012, 1231 (1232); v. Westphalen, NJW 2009, 2977 (2981).

2 Auch eine Kontrolle im b2b-Verkehr vornehmend: Danemark, Finnland, Belgien, Italien, Kroatien, Litauen,
Schweden, Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, Kommentar, 13. Aufl. 2022, Vorbem. Rn. 108.

" Natiirlich ist hier eine Abwagung zwischen diesen Risiken und den Nachteilen der Anwendung einer auslandi-
schen Rechtsordnung erforderlich. Zu letzteren vgl. Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit,
2019, S. 739 ff.

™ leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr, Kommentar, 2021, Einl. Rn. 50;
Meller-Hannich, AnwBl 2012, 676 (682); Rodemann, NZBau 2023, 561 (562).

" Leuschner, JZ 2010, 875 (883).
6 Vgl. Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019, S. 713 ff. m.w.N.

" Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 310 Rn. 26 ff; dhnlich Herresthal, Reform der AGB-Kontrolle im
B2B-Bereich, 2020, S. 35 ff.

8 Berger, NJW 2010, 465 (467 ff.); Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658 (2660 ff.).
 Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658 (2660).

80 Sjehe oben II. 2.

81 Berger, ZIP 2006, 2149 (2152); a.A. v. Westphalen, ZIP 2018, 1101 (1101 ff.).

82 |mplizit Axer, Rechtfertigung und Reichweite der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéftsverkehr, 2012,
S. 175; Leuschner, JZ 2010, 875 (882).

8 [euschner, JZ 2010, 875 (882).
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Aufsatze
Volk: Reformbediirftigkeit des AGB-Rechts im unternehmerischen Geschaftsverkehr?

verhandelt haben® und dadurch gerade keine Richtigkeitsgewahr fiir den Vertrag besteht.® Letztlich
ist bei einigen Vorschlagen auch zweifelhaft, inwiefern die konkret vorgeschlagenen Losungsansatze
tatsachlich zu mehr Rechtssicherheit fiihren werden, als es de lege lata der Fall ist.* Dieser Ansatz ist
damit nicht in ausreichendem Male in der Lage, die Problematik der AGB-Kontrolle im b2b-Verkehr
aufzulosen.

2. Bezugspunkt PriifungsmafBstab

Stattdessen konnte Uiberlegt werden, der Kritik zur AGB-Kontrolle im b2b-Verkehr Rechnung zu tragen,
indem der Priifungsmalistab des §§ 310 Abs. 1 S. 2,307 Abs. 1, Abs. 2 BGB angepasst wird. Wahrend
manche® dies auf der Ebene des lex lata fordern, wollen dies andere®® durch eine Gesetzesénderung
realisieren. Da die Gerichte erst kiirzlich ihre Rechtsprechungslinie bestatigt haben, ist ersteres jedoch
eher wenig erfolgsversprechend.® Mehreren Vorschldgen ist dabei gemeinsam, dass sie die ,,Gegeben-
heiten des unternehmerischen Geschaftsverkehrs“ in hoherem Mafle beriicksichtigen wollen.*
Dabei geht allerdings nicht hervor, wann (GroRe des Unternehmers, fachliche Kenntnis, Vertrags-
wert, etc.) diese unternehmerischen Bedlirfnisse zu beachten sind.’* Sofern andere hinsichtlich des
WertungsmaRstabs auf eine ,,gute unternehmerische Praxis“ abstellen,® ist dem entgegenzuhalten,
dass bereits zweifelhaft ist, ob eine solche Praxis liberhaupt rechtssicher festgestellt werden kann.®
Auch generell ist gegen das Ankniipfen nur am Priifungsmalistab einzuwenden, dass jedenfalls Aus-
legungszweifel nicht notwendigerweise wegfallen. Denn der verdnderte PrifungsmaRstab @ndert
nichts an der Qualifikation der Bedingungen als AGB, sodass Gerichte ihre Rechtsprechung zur
objektiven Auslegung von AGB stets weiterflihren kdnnen. Dieser Reformvorschlag hilft somit eben-
falls nicht befriedigend weiter.”

3. Vertragswertals Obergrenze des AGB-Rechts

Daher wollen andere die Anwendung des AGB-Rechts von einem bestimmten Vertragswert als Ober-
grenze abhangig machen.” Dies bietet zum einen den Vorteil, dass das Ankniipfen an einen konkreten

8 v. Westphalen, BB 2010, 195 (198) beispielhaft fiir den Vorschlag von Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658 (2662).

8 vgl. Dauner-Lieb, AnwBl 2013, 845 (846); ferner Wendland, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, 2019,
S.895f.

8 Ausfiihrlich etwa v. Westphalen, ZIP 2018, 1101 (1104 ff.).
8" Armbriister, NZA-Beilage 2019, 44 (48 ff.); Fornasier, in: Miko-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 310 Rn. 29 ff.

8 Teilweise mit einer Anderung des ,,Aushandeln kombinierend Berger, NJW 2010, 465 (469); DAV, AnwBI 2012,
402; Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658.

8 |m Erg. Berger, NJW 2010, 465 (465 f.).

% Berger, NJW 2010, 465 (469); Miiller/Griebeler/Pfeil, BB 2009, 2658.

%1 v. Westphalen, ZIP 2018, 1101 (1108).

92 DAV, AnwBI 2012, 402; Herresthal, Reform der AGB-Kontrolle im B2B-Bereich, 2020, S. 110 ff.

93 v. Westphalen, ZIP 2018, 1101 (1108 f.).

% Leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr, Kommentar, 2021, Einl. Rn. 58.

% Leuschner, JZ 2010, 875 (884); nur fiir einen Verzicht der §§ 307 ff. Drygala, JZ 2012, 983 (988); nur fiir das
Merkmal des ,,Aushandelns* berticksichtigen wollend Becker, JZ 2010, 1098 (1105) und Lischek/Mahnken, ZIP
2007, 158 (162); a.A. Frohlich, ZVertriebsR 2025, 362 (365), nach dem dies zumindest allein keine befriedi-
gende Losung ist; McColgan, Abschied vom Informationsmodell im Recht allgemeiner Geschaftsbedingun-
gen, 2020, S. 286 ff.
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Wert rechtssicher ist.® Andererseits wird aber auch spezifisch an die Schutzbediirftigkeit hinsichtlich
einer AGB-Kontrolle angeknliipft.”” Denn sofern die Transaktionskosten in keinem Missverhaltnis zum
Vertragswert stehen, lohnt es sich flir den Verwendungsgegner, Mittel aufzuwenden, um die AGB zu
analysieren und ggf. zu verhandeln.”® Zwar ist dabei eigentlich der subjektive Vertragswert fiir den
Verwendungsgegner entscheidend.” Da dieser aber nicht einsehbar fiir den Vertragspartner ist, muss
stattdessen auf einen objektiven Wert ausgewichen werden - weil der subjektive Vertragswert grund-
satzlich aber mit steigendem objektiven Wert ansteigt, stellt dieser einen geeigneten Parameter
dar.'®

Nachgegangen muss allerdings noch der Frage, welcher Vertragswert entscheidend sein soll.
Vorgeschlagen wird etwa auf 100.000 €,'°* 500.000 €,"°* 1.000.000 €' oder 3.000.000 €'** abzustellen.
Becker begriindet seinen Vorschlag von 500.000 € mit einer Uberschlagsrechnung, durch die die
durchschnittlichen Transaktionskosten berechnet werden sollen.'® Zum einen wird hierbei aber
unzureichend beriicksichtigt, dass die Transaktionskosten je nach Vertragskonstellation unterschied-
lich hoch ausfallen;'* Leuschner mochte daher konsequenterweise einen ,,Sicherheitsaufschlag” auf-
addieren.”” Zum anderen ist durch die Uberschlagsrechnung noch nicht klargestellt, ab welchem
Transaktionskosten-Vertragswert-Verhaltnis Unternehmer tatsachlich bereit sind, Informationskosten
aufzuwenden. Um letzterem nachzugehen, sollten durch Umfragen in der Praxis empirische Daten
erlangt werden.’®Von einer etwaigen Kritik, dass eine Wertgrenze stets willkirlich festgesetzt sei,*”
kann sodann nicht mehr die Rede sein.'** Ohnehin ist die Bestimmung fester Wertgrenzen (ibliches
Vorgehen des Gesetzgebers.'"

4. Beriicksichtigung wirtschaftlicher Machtgefalle

Zu hinterfragen ist dennoch, ob neben dem Geschaftswert auch wirtschaftliche Abhangigkeits-

% Becker, JZ 2010, 1098 (1105); a.A. aufgrund Berechnungsschwierigkeiten Kieninger, AnwBl 2012, 301 (302);
Stoffels, AGB-Recht, 5. Aufl. 2024, Rn. 553b; dies Uiberzeugend widerlegend Leuschner, ZIP 2015, 1045 (1050 f.).

9 Leuschner, JZ 2023, 875 (883 f.).
% Siehe oben I. 1.
9 Leuschner, ZIP 2015, 1045 (1049).

100 | eyschner, ZIP 2015, 1045 (1049); a.A. McColgan, Abschied vom Informationsmodell im Recht allgemeiner
Geschéftsbedingungen, 2020, S. 288 f.

% prygala, JZ 2012, 983 (988).

192 Becker, J7 2010, 1098 (1105); auf 500.000 £ abstellend The Law Commission/The Scottish Law Commission,
Unfair Terms in Contracts, S. 131, (21.4.2026).

103 | euschner, JZ 2010, 875 (884).
104 pfaiffer, ZGS 2004, 401.

195 Hierbei wird von einem Stundensatz von 200 € fiir Rechtsberatung und einem Arbeitsaufwand von 25 h aus-
gegangen, sodass sich Transaktionskosten von 5000 € ergeben (1 % der Wertgrenze), Becker, JZ 2010, 1098
(1105).

196 | eyens/Schdifer, AcP 2007 (207), 771 (794).
07| euschner, ZIP 2015, 1045 (1049).

198 Ehenso Leyens/Schéfer, AcP 210 (2010), 771 (795); dass mit steigendem Geschaftsvolumen der Wille zur aus-
fuhrlicheren Vertragsgestaltung steigt, wurde bereits empirisch belegt, Leuschner, AGB-Recht fiir Vertrage
zwischen Unternehmen, S. 166 f., (21.4.2026).

109 Stoffels, AGB-Recht, 5. Aufl. 2024, Rn. 553b.
119 diese Richtung bereits Becker, JZ 2010, 1098 (1105).
M Becker, JZ 2010, 1098 (1105).
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verhaltnisse mitberiicksichtigt werden sollten.'? Denn wenn ein Vertragspartner {iberhaupt nicht
verhandlungsbereit ist, dann scheint auch die (noch so detailreiche) Analyse der AGB durch den Ver-
wendungsgegner unmittelbar nicht weiterfiihrend zu sein. Bei naherer Betrachtung sorgt jedoch
auch hier der Marktmechanismus fiir Abhilfe. Denn wenn ein AGB-Verwender auf Angebots- oder auf
Nachfrageseite im Rahmen der Vertragsverhandlungen nicht bereit ist, bestimmte Risiken auf sich
selbst abzuwalzen bzw. auf gewisse Forderungen des Verwendungsgegners einzugehen, wird sich
dieser einen anderen Vertragspartner zum Kontrahieren suchen.'* Der nicht verhandlungsbereite
Unternehmer wiirde damit 6konomisch irrational handeln, sofern er nicht in gewissem MaRe ver-
handlungsbereit ist. Dieser ,,Marktautomatismus* besteht jedoch dann nicht mehr, wenn dem nicht
verhandlungsbereiten Unternehmer ein Monopol zukommt oder marktverzerrende Abreden vorlie-
gen. Dann bleiben dem sich in einer ,take it or leave it - Situation“ befindlichen Unternehmer ledig-
lich die Moglichkeit, den Vertrag entweder mit den vorgesetzten Bedingungen abzuschliefRen oder
gar nicht einzugehen. Die Verhinderung solcher Marktsituationen ist allerdings grundsatzlich nicht
Aufgabe des AGB-Rechts, sondern Sache des Kartellrechts."* Somit besteht kein Bedarf, neben dem
Geschaftswert auch wirtschaftliche Abhangigkeitsverhaltnisse zu beriicksichtigen.

5. ,Typische“Vertrage desVerwendungsgegners

Unabhangig von dem Geschaftswert sind Unternehmer auch dann nicht schutzbediirftig, sofern sie
haufig das vertragsgegenstandliche Geschaft tatigen, diese also zum Kernbereich ihrer Téatigkeit zah-
len.'> So hat sich Axer dafiir ausgesprochen, die Befreiung der AGB-Kontrolle gerade an diesen Kern-
bereich zu kniipfen.** Obwohl 6konomische Gesichtspunkte dafiir sprechen, ist hiergegen einzuwen-
den, dass es schwierig zu beurteilen ist, wann dieses Merkmal beim jeweiligen Unternehmer vor-
liegt."'" Gerade der Verwendungsgegner kann dies im Rahmen der Vertragsverhandlungen schlecht
bzw. nicht sicher einsehen. Dadurch konnte die Rechtsunsicherheit sogar noch zunehmen - dieser
Ankniipfungspunkt ist folglich nicht in die Beschrankung miteinzubeziehen.**

IV. Ergebnis

Aufgrund der durch Anwendung des AGB-Rechts im unternehmerischen Verkehr erzeugten Rechts-
unsicherheit, ist stets eine Reform dessen angebracht. Der durch das Zukunftsfinanzierungsgesetz
geschaffene § 310 Abs. 1a BGB ist dabei nicht in der Lage, das Problem insgesamt zu beseitigen. Statt-
dessen sollte die Problematik insgesamt angegangen werden und eine Regelung flir den gesamten
unternehmerischen Verkehr geschaffen werden. Legistisch sollte dies durch einen Geschéaftswert als
Obergrenze fiir die Anwendung der §§ 305-309 BGB umgesetzt werden. Der Wert dieser Obergrenze
sollte dabei durch empirische Forschung noch genauer ermittelt werden, um eine willkirliche Fest-
setzung auszuschliefien.

12 pafiir Leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr, Kommentar, 2021, Einl.
Rn. 51 ff.

3 el Drygala, JZ 2012, 983 (987).
M4yl Leuschner, JZ 2010, 875 (884); zweifelnd Drygala, JZ 2012, 983 (986 f.).
115 Sjehe oben 1. 1.

16 Axer, Rechtfertigung und Reichweite der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschaftsverkehr, 2012,
S. 136 f,; dies fiir das ,Aushandeln® beriicksichtigen wollend Kieninger, AnwB| 2012, 301 (306).

17 ] euschner, ZIP 2015, 1045 (1051).
18 casper, ZHR 187 (2023), 5 (17); Leuschner, ZIP 2015, 1045 (1051).
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Aufsatze

Die Auslegung von empfangsbediirftigen Willenserklarungen
bei Nutzung von Empfangsvorrichtungen

Stud. iur. Jasper Heil, Kiel*

Die allgemeinen Auslegungsgrundsdtze bei empfangsbediirftigen Willenserkldrungen und die Grund-
sdtze (iber den Zugang von empfangsbediirftigen Willenserkldrungen bei der Einschaltung von Emp-
fangsvorrichtungen sind nicht ohne Weiteres miteinander kompatibel. Der Beitrag arbeitet die ver-
schiedenen Konstellationen heraus und zeigt auf, dass sie einheitlich zugunsten des Vorrangs des -
wenn auch nur hypothetischen - erkannten oder (ibereinstimmenden Willens beim Empfdnger aufzu-
lésen sind, sofern ein solcher ermittelt werden kann. Ein besonderer Schwerpunkt liegt auf der Rechts-
figur des Empfangsboten als ,personifizierter Empfangsvorrichtung“ und den sich daraus ergebenden
Besonderheiten fiir die Auslegung gegentiber anderen Empfangsvorrichtungen.

I. Auslegungsgrundsatze: Vorrang des erkannten oder libereinstimmenden Willens
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a) Tatsachliche Kenntnisnahme durch den Empfanger vor dem Zeitpunkt der
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aa) Willensiibereinstimmung weder beim Empfangsboten noch
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* Der Verf. ist Student der Rechtswissenschaft an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.
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B I Z T ———— 741

I.  Auslegungsgrundsatze: Vorrang des erkannten oder libereinstimmenden Willens sowie
Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont

Zu Beginn sollen kurz die allgemeinen Grundsatze bei der Auslegung von empfangsbediirftigen
Willenserklarungen dargestellt werden, bevor die Ubertragung dieser Grundsatze auf die Konstellatio-
nen, in denen eine Beteiligung von Empfangsvorrichtungen am Zugang stattfindet, untersucht wird.

Die Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklarungen richtet sich - im Einklang mit dem
Rechtsgedanken der §§ 116 S. 2, 117 BGB - nach ganz h.M. wegen § 133 BGB vorrangig nach dem
libereinstimmend Gewollten.! Zum einen gilt der wahre Wille des Erklarenden, wenn der Empfanger
ihn positiv erkennt; dabei muss ihn der Empfanger sich nicht selbst zu eigen machen.? Zum anderen
kommtein Vertrag auch in den Fallen der tibereinstimmenden Falschbezeichnung mit dem tberein-
stimmend gewollten Inhalt zustande (,falsa demonstratio non nocet®).? Selbiges gilt auch fiir die
Falle der ,unkoordiniert ibereinstimmenden Falschbezeichnung®, in denen beide Parteien eine feh-
lerhaft verwendete Bezeichnung lediglich zuféllig gleichsinnig verstehen, weil die fragliche Abwei-
chung vom eigentlichen Bedeutungsgehalt fiir die Gegenseite jeweils nicht erkennbar ist.*

Dem Vorrang des Ubereinstimmenden Willens bei Falschbezeichnung ist vereinzelt mit dem
Argument entgegengetreten worden, dass eine Partei, die spater ihren Irrtum bemerke, sich nun auf
das Zustandekommen eines Vertrags mit dem objektiv erkennbaren Inhalt (zur dieser Auslegungs-
methode siehe sogleich) verlassen wiirde und so ggf. dazu veranlasst werde, unniitze Dispositionen
zu treffen.” Jedoch ist Sinn und Zweck der Auslegung (in Verbindung mit den Regeln tber die Irrtums-
anfechtung), die Interessen des Erkldarenden und des Adressaten in Einklang zu bringen und dabei

1 BGH, Urt. v. 26.10.1983 - IV a ZR 80/82 = NJW 1984, 721; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
4.Aufl. 2016, Rn. 518 f.,942; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 49. Aufl. 2025, § 6 Rn. 10; Busche, in: MiiKo-
BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 133 Rn. 15; Ellenberger, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
85. Aufl. 2026, § 133 Rn. 8; K6hler, BGB, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2025, § 9 Rn. 13; Mansel, in: Jauernig, Br-
gerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 133 Rn. 9; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB,
12. Aufl. 2024, Rn. 327; Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2025, § 133 Rn. 27.

2BGH, Urt.v.20.11.1992 -V ZR 122/01 = NJW-RR 1993, 373; Mansel, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 19. Aufl. 2023, § 133 Rn. 9.

3RGZ 99, 147 (148); BGH NJW 2008, 1658 (1659 Rn. 12); Arnold, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
Bd. 1, 17. Aufl. 2023, § 133 Rn. 18; Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 35 Rn. 28.

*Vgl. Méslein, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2020, § 133 Rn. 36.

® Faust, Birgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 2 Rn. 12; Mittelstddt, Die Auslegung empfangs-
bedrftiger Willenserklarungen, 2016, S. 115 ff.
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Rechtssicherheit zu gewahrleisten.® Wird der gewollte Erkldrungsinhalt positiv erkannt oder auch
nur zufallig korrekt ermittelt, so ist der Erklarungsempfanger nicht schutzbediirftig und es ware nicht
zu rechtfertigen, einen anderen Erkldrungsinhalt als den tatsachlich gewollten gelten zu lassen.’
Dem Argument des spateren Entdeckens des Irrtums tber den objektiven Erklarungsinhalt kann
Uber die Annahme einer Nachfrageobliegenheit des ,,Entdeckenden® addquat begegnet werden.®

In den sonstigen Fallen, in denen ein {ibereinstimmend Gewolltes fehlt, kommt es gem. §§ 133,
157 BGB zur Auslegung der empfangsbediirftigen Willenserklarung auf den objektiven Empfanger-
horizont an.’ Das bedeutet, dass die Willenserklarung so auszulegen ist, wie sie ein objektiver Dritter
in der Position des Empfangers nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
verstehen musste.”” In diesen objektiven Empféangerhorizont sind auch die Begleitumstédnde, die
Interessenlage, der Verkehrskreis, dem der Empfanger angehort sowie das Wissen des konkreten
Empfangers, insbesondere also die ,Vorgeschichte” der Parteien bzw. der Willenserklarung, mit ein-
zubeziehen." Auch das dient einem rechtssicheren Ausgleich der Parteiinteressen: Aus einer Zusam-
menschau der §§ 133, 157, 116 BGB ergibt sich, dass es aus Griinden des Verkehrs- und Vertrauens-
schutzes auf den Verstandnishorizont des Rechtsverkehrs ankommen muss, da der Erklarungs-
empfanger andernfalls den Inhalt der rechtsgeschéftlichen Erklarungen anderer kaum abschatzen
kdnnte.** Fehlvorstellungen lber den tatsachlichen Inhalt der eigenen Willenserklarung tragt das
Anfechtungsrecht mit den §§ 119 Abs. 1, 122 BGB angemessen Rechnung.*

Die vorgenannten Grundsatze zur Auslegung empfangsbedirftiger Willenserklarungen haben das
Leitbild eines Erklarungstatbestands vor Augen, welcher tatsachlich zur Wahrnehmung einer fiir die
Auslegung maRgeblichen Person (dem ,Empfanger”) gelangt. In diesen Féllen kann auf den durch
den Empfanger vorgestellten Erklarungsinhalt oder eben auf den objektiven Empfangerhorizont
abgestellt werden. Probleme ergeben sich aber dann, wenn eine solche tatsachliche Kenntnisnahme
fiir das Wirksamwerden der Willenserklarung entbehrlich ist oder die tatsachliche Kenntnisnahme
durch eine vom Empfanger verschiedene Person fiir das Wirksamwerden genligen kann. Dies kann
namentlich beim Zugang unter Nutzung von Empfangsvorrichtungen der Fall sein.

Il.  Zugang und Auslegung bei der Einschaltung von Empfangsvorrichtungen

Zundachst sollen kurz die Grundsatze liber den Zugang von empfangsbedirftigen Willenserklarungen
dargestellt werden (1.), bevor auf die aus diesen Grundséatzen folgenden Auslegungsfragen einge-
gangen wird (2.).

® Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 2 Rn. 8-10.

"Vgl. BGH NJW 1984, 721; Busche, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 133 Rn. 15; Mdslein, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.10.2020, § 133 Rn. 37.

& Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 35 Rn. 28 (Fn. 50); Singer, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2021, § 133 Rn. 13; andeutend auch de la Durantaye, Erklarung und Wille, 2020, S. 113 f.

° Riesenhuber, in: Soergel, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 2/1, 14. Aufl. 2022, § 133 Rn. 26. Vgl. auch
Kohler, BGB, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2025, § 9 Rn. 7; Schack, BGB - Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2023, Rn. 209.

10 BGHZ 36, 30 (33); BGH NJW 2009, 774 (776 Rn. 25); Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2025, § 133 Rn. 27.

1 Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 2 Rn. 10; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil
des BGB, 12. Aufl. 2024, Rn. 323.

2 Moslein, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2020, § 133 Rn. 6.

3 Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 2 Rn. 10, vgl. auch Dérner, in: Schulze u.a.,
BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024, § 133 Rn. 8.
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1. Der Zeitpunkt des Zugangs und die Risikoverteilung

Eine empfangsbediirftige Willenserklarung ist unter Abwesenden nach ganz h.M. dann nach § 130
Abs. 1S.1BGB zugegangen, wenn der Empfanger die Erklarung tatsachlich zur Kenntnis nimmt oder
wenn die Erklarung derart in den Machtbereich des Empfanger gelangt, dass unter normalen Umstan-
den mit der Kenntnisnahme durch den Empfanger zu rechnen ist.** Zum Machtbereich des Empfan-
gers gehdrt nicht nur dessen rdumliche Herrschaftssphére,” sondern auch insbesondere dessen
Empfangsvorrichtungen'®, d.h. diejenigen Einrichtungen, die der Empféanger speziell fiir die Entgegen-
nahme von Willenserklarungen bereitstellt."” Beispiele fiir Empfangsvorrichtungen sind Briefkasten's,
Postfacher”, Anrufbeantworter?, E-Mail-Postfacher” und auch der Empfangsbote? als ,personi-
fizierte Empfangsvorrichtung“*.

Als Konsequenz aus dem Vorgenannten folgt, dass es moglich ist, dass eine empfangsbediirftige
Willenserklarung zugeht und wirksam wird, ohne dass sie der Empfanger (inhaltlich) zur Kenntnis
genommen bzw. (iberhaupt wahrgenommen haben muss.* Dieser Mechanismus des Zugangs ohne
tatsachliche Kenntnisnahme ist grundsatzlich interessengerecht, da so der Erklarende das Risiko der
fehlenden tatsachlichen Kenntnisnahme ab dem Zeitpunkt, in dem die Erklarung in die Sphare des
Empfangers ,,wechselt, nicht mehr tragen muss - mit diesem Risiko ist dann der Empfanger belastet,
da es nun auf den ,,Ablauf nach dem gewdhnlichen Umstéanden“ ankommt.*

Streitig ist allerdings, wer das Risiko des zufalligen Untergangs oder der zufalligen Veranderung
der Erklarung zwischen dem Erreichen des Machtbereichs des Empfangers und dem Zugangs-
zeitpunkt tragt. Die Beantwortung dieser Frage ist zwar flir die unmittelbar folgenden Beispiele nicht
relevant, wird aber fiir die Empfangsboten-Félle wichtig?® und wird daher aus Griinden des Sach-
zusammenhangs bereits an dieser Stelle erortert. Beispielhaft sei der Fall genannt, dass ein Brief mit
einer Willenserklarung um 23:00 Uhr in den Briefkasten des Empfangers eingeworfen wird und der
Briefkasten noch in derselben Nacht mitsamt dem Brief abbrennt.

Eine Ansicht geht davon aus, dass die Gefahr des zufélligen Untergangs der Erklarung bis zum
Zugangszeitpunkt beim Erklarenden verbleibe.?” Dafiir spreche zum einen, dass andernfalls der Zeit-

1 BGH NJW 2019, 2469 (2470 Rn. 21); Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 16; Ellenberger, in:
Griineberg, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 85. Aufl. 2026, § 130 Rn. 5; Faust, Blrgerliches Gesetzbuch,
Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 2 Rn. 22-24; Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 48; Kdhler,
BGB, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2025, § 6 Rn. 13; Mansel, in: Jauernig, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
19. Aufl. 2023, § 130 Rn. 4; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 12. Aufl. 2024, Rn. 274, 276; Wendtland,
in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2025, § 130 Rn. 9; vgl. auch Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 49. Aufl. 2025,
§ 7TRn. 9.

13 vgl. Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 52.

6 Auch genannt ,Empfangseinrichtungen®, z.B. bei Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 17.

" Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 54.

18 BAG NZA 2019, 1490 (1490 Rn. 12).

19Vgl. OLG Stuttgart NJW 2012, 2360 (2361).

2 Einsele, in: MliKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 24.

2 BGHZ 234, 316 (323 Rn. 20), mit der Einschrénkung, dass der Empfanger wenigstens konkludent im Geschéfts-
verkehr zum Ausdruck bringen muss, Rechtsgeschafte mittels elektronischer Erklarungen in Form von E-Mails
abzuschliefden.

2 Hierzu noch ausfiihrlich unter 1. 3.

2 BGH NJW 2002, 1565 (1567).

% Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2025,§ 130 Rn. 9.

% Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 2 Rn. 25.

% Sjehe 1IlI. 3. a).

2 Einsele, in: MliKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 3; Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 50;
Sandmann, AcP 199 (1999), 455 (461).
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Aufsatze
Heil: Die Auslegung von empfangsbediirftigen Willenserklarungen bei Nutzung von Empfangsvorrichtungen

punkt des Zugangs deutlich an Bedeutung beziiglich seiner Funktion im Rechtsverkehr verlieren
wiirde.”® Zum anderen sei der Erklarende auch insoweit nicht schutzbediirftig: wolle er sich starker
gegen das Risiko absichern, so miisse er eben auf eine persdnliche Uberbringung der Erklarung
zuriickgreifen.” Die in den Briefkasten eingeworfene Erkldrung wére nach dieser Ansicht nie zuge-
gangen.

Allerdings verkennt diese Ansicht, dass der Zugangszeitpunkt als Zeitpunkt des Wirksamwerdens
der Willenserklarung (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB) auch bei Annahme eines fritheren Gefahriibergangs nach
wie vor z.B. fiir Fragen der Fristwahrung erhebliche Bedeutung besitzt. Was hingegen die Gefahr des
zufalligen Untergangs angeht, so ist auch hier eine Abgrenzung nach Verantwortungsbereichen
sachgerecht.® Der Empféanger steht seinem Machtbereich naher als der Erklarende, sodass es sach-
gerecht ist, dem Empfanger auch die Risiken von Ereignissen, die sich dort zutragen, aufzuerlegen.*
Im Beispiel ware nach vorzugswiirdiger Ansicht die Erkldrung daher trotz zufalligen Untergangs
zugegangen, weil sie bereits in den Machtbereich des Empfangers gelangt war - nur eben erst am
Folgetag.

2. Auslegungsfragen

Es fragt sich nun, auf welche Maf3stabe fiir die Auslegung von solchen Willenserklarungen, die tiber-
haupt keine tatsachliche Wahrnehmung durch einen ,Empfanger® zur Wirksamkeit bendtigen,
zuriickzugreifen ist.

a) Tatsachliche Kenntnisnahme durch den Empfanger vor dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme
unter gewohnlichen Umstanden

Unproblematisch ist die Konstellation, in der die Erklarung durch den Empféanger noch vor dem Zeit-
punkt der Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umstanden tatsachlich zur Kenntnis genommen
wird.

Beispiel 1:V,der an M zwei Grundstiicke mit den Flurnummern 324/21 und 652/21 vermietet hat, wirft
bei M spatabends einen Brief in den Briefkasten ein. Dort heiRt es: ,,Lieber M, hiermit kiindige ich den
Mietvertrag Uber das Grundsttick mit der Flurnummer 324/21.“ Tatsachlich wollte V den Mietvertrag
Uber das Grundstuick mit der Flurnummer 652/21 kiindigen, er hatte nur die Nummern verwechselt.
Wenige Minuten spater 6ffnet M zufallig den Briefkasten und liest den Brief.

Die Kiindigungserklarung des V ist M bereits mit der tatsachlichen Kenntnisnahme wenige Minuten
nach dem Einwurf zugegangen; auf den Zeitpunkt der Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umstan-
den kommt es nicht an, siehe oben. Somit konnen, da die Erklarung durch die Wahrnehmung des M
wirksam wird, die unter I. erlauterten Auslegungsgrundsatze ohne Weiteres herangezogen werden.

Variante 1 zu Beispiel 1: Zuféllig unterliegt M demselben Irrtum wie V.

BVgl. Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 50.

®vgl. Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 50.

0 Vgl. Taupitz/Kritter, JuS 1999, 839 (843 f.).

3Lvgl. Dérner, AcP 202 (2002), 363 (371 f.); Faust, in: NK-BGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2021, § 130 Rn. 23.
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Unterliegt M zufallig demselben Irrtum wie V und geht ebenfalls irrig davon aus, dass sich die Flur-
nummer 324/21 auf das von V gemeinte Grundstlick beziehe, so ist die Kiindigungserklarung des V
als Kiindigung des Mietvertrags liber das Grundstiick mit der Flurnummer 652/21 auszulegen (liber-
einstimmender Wille - ,falsa demonstratio non nocet”).

Variante 2 zu Beispiel 1: V hat im Brief die Grundstiicksnummern zum ersten Mal verwechselt, was M
auch nicht erkannt hat oder auch nur erkennen musste.

Kommt M ein entsprechender Gedanke nicht und gibt es auch keinen anderen Anlass fir ihn, die
durch V gewahlte Bezeichnung zu hinterfragen, so ware die Kiindigungserklarung des V als Kiindi-
gung des Mietvertrags liber das Grundstiick mit der Flurnummer 324/21 auszulegen (objektiver
Empfangerhorizont). V kdnnte seine Kiindigungserklarung nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten.

Variante 3 zu Beispiel 1: In allen friiheren Gesprachen und Vertragsverhandlungen haben V und M
Ubereinstimmend immer die Bezeichnungen der beiden Grundstiicke verwechselt. Beide gingen
immer davon aus, dass die Nummer ,324/21“ das Grundstiick ,,652/21“ bezeichne und umgekehrt.
Vor kurzer Zeit hat M diesen Irrtum zufallig bemerkt, allerdings ohne V {iber seine neue Erkenntnis zu
informieren.

Musste M hingegen aufgrund einer entsprechenden ,Vorgeschichte® zwischen den Parteien davon
ausgehen, dass V mit seiner Bezeichnung das Grundstiick 652/21 meint, so ergibt sich ebenfalls -
falls M nun den wahren Willen des V erkennt - aus dem iibereinstimmenden Willen von V und M, dass
die Kiindigungserklarung des V als Kiindigung des Mietvertrags liber das Grundstiick 652/21 auszu-
legen ist. Selbst wenn M nun, da er Uber die Kenntnis von den wahren Grundstuicksbezeichnungen
verfligt, den Brief des V ,,beim Wort nimmt“ und sich keine weiteren Gedanken macht, so lasst sich
das Ergebnis mit dem objektiven Empfangerhorizont begriinden: Ein objektiver Empfanger in der
Position und mit dem Wissen des M, der auch die Vorgeschichte zwischen den Parteien kennt (siehe
oben), muss davon ausgehen, dass V das Grundstlick mit der Flurnummer 652/21 meinte.

b) MaRstab der Auslegung bei fehlender tatsachlicher Kenntnisnahme vor dem Zeitpunkt der
Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umstanden

Einer kritischen Untersuchung bediirfen das ,,0b“ und das ,Wie“ der Ubertragbarkeit dieser Grund-
satze auf den Fall des Zugangs ohne tatsachliche Kenntnisnahme.

Beispiel 2: Wie Beispiel 1, nur dass M seinen Briefkasten auch zwei Wochen nach dem Einwurf des
Briefes durch V noch nicht geleert hat.

aa) Ausgangspunkt: Auslegung der Erkléarung nach dem ,hypothetischen objektiven
Empfangerhorizont”

Variante 1 zu Beispiel 2: V hat im Brief die Flurstiicksnummern zum ersten Mal verwechselt, was M
auch nicht erkannt hatte oder hatte erkennen miissen, hatte er den Brief tatsachlich gelesen.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 729



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=54b3d91a-eb0a-49b6-8305-ff13b49a39ce

Aufsatze
Heil: Die Auslegung von empfangsbediirftigen Willenserklarungen bei Nutzung von Empfangsvorrichtungen

Allen bisherigen Auslegungsansatzen war gemein, dass zundchst betrachtet wurde, wie der Adressat
die von ihm wahrgenommene Erklarung tatsachlich verstanden hat. Das ist in diesem Fall mangels
sinnlicher Wahrnehmung durch den Empfanger (im Beispiel M) nicht mehr moglich. Zu der Frage
nach dem nun mafigeblichen Auslegungsmalistab wurde sich - soweit ersichtlich - in der Rechtspre-
chung und im Schrifttum noch nicht ausfiihrlich geduRert.** Das diirfte daran liegen, dass Falle wie
die Variante 1 den absoluten praktischen Regelfall darstellen: Der Irrtum des Erklarenden ware
ohnehin unbemerkt geblieben, sodass es auf den objektiven Empfangerhorizont angekommen ware,
ware der Brief tatsachlich gelesen worden. Somit ist es miiRRig, sich Gedanken liber den Auslegungs-
malstab zu machen. Jeder, der den Brief sehen wiirde (einschlieftlich M), wiirde von einer Kiindi-
gung des Mietvertrags liber das Grundstlick mit der Flurnummer 324/21 ausgehen.

Variante 2 zu Beispiel 2: In allen friiheren Gesprachen und Vertragsverhandlungen haben V und M
immer die Bezeichnungen der beiden Grundstiicke verwechselt. Beide gingen immer davon aus,
dass die Nummer ,,.324/21“ das Grundstiick ,,652/21“ bezeichne und umgekehrt. Vor kurzer Zeit hat
M diesen Irrtum zufallig bemerkt, allerdings ohne V liber seine neue Erkenntnis zu informieren.

In der Fallvariante 2 ist es hingegen unabdingbar, sich auf einen Auslegungsmalistab festzulegen.
Da sich ein uneingeschranktes subjektives Ankniipfen an den wahren Willen des Erklarenden aus
Griinden des Verkehrs- und Empfangerschutzes verbietet, muss es auf eine Auslegung ankommen,
die die Sicht des ,Empfangers“ - dem die Willenserklarung zwar i.S.d. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugeht,
der sie aber nicht im Sinne einer inhaltlichen Wahrnehmung ,,empfangt®, siehe oben - (mit-)beriick-
sichtigt. Konstruktiv denkbar waren dabeiverschiedene Ansatze. Nahe liegt zunachst eine Auslegung
der Erklarung ,,aus sich heraus“**.

Die Auslegung einer Willenserklarung ,aus sich heraus, d.h. die Beurteilung des Inhalts der
Erklarung aus der Sicht eines hypothetischen, unbeteiligten Dritten, ist weitgehend anerkannt fiir
die Auslegungvon Annahmeerklérungen, welche nach § 151 S. 1 BGB nicht empfangsbediirftig sind.*
Teilweise finden sich in Literatur und Rechtsprechung dhnliche Formulierungen fiir Erklarungen, die
sich an einen unbestimmten Adressatenkreis richten, wie z.B. die Auslobung (§ 657 BGB)* oder
Satzungen von Korperschaften, solange ,echte Satzungsbestandteile“ betroffen sind®’. Letzterem
kann zwar in dieser Pauschalitét nicht gefolgt werden, da z.B. auch bei der Auslobung der erkannte
wahre Wille vorrangig zu beriicksichtigen ist* oder auch bei Korperschaftssatzungen aufRerhalb des
Satzungstextes liegende Umstande u.U. herangezogen werden konnen, wenn deren Kenntnis bei

32 7Zwar findet sich bei Dérner, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024, § 164 Rn. 14 und Schubert, in:
MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 164 Rn. 93 eine kurze Bemerkung zur Auslegung der Willenserklarung in
den Fallen der Heranziehung eines Empfangsvertreters und eines Empfangsboten. Auf diese wird allerdings
noch spater unter lll. 2., 3. einzugehen sein. Das hier aufgeworfene Problem grundsatzlicher Art wird nicht
adressiert. Jedoch findet sich ein vergleichbarer Gedanke bei Riesenhuber, in: Soergel, Biirgerliches Gesetz-
buch, Kommentar, Bd. 2/1, 14. Aufl. 2022, § 151 Rn. 18 (freilich zum Auslegungsmalstab bei § 151 S. 1 BGB,
wobei sich die dortige und die hier zu untersuchende Konstellation durchaus ahneln).

#Vgl. bereits unter I.

¥ Formulierung z.B. bei Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021, § 133 Rn. 72.

35 BGH NJW 1999, 2179; Busche, in: M{iKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 151 Rn. 9; Méslein, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.10.2020, § 133 Rn. 32.3. A.A. aber zutreffend Riesenhuber, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommen-
tar, Bd. 2/1, 14. Aufl. 2022, § 151 Rn. 18.

36 [ ohsse, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 657 Rn. 35.

37 C. Jaeger, in: BeckOK GmbHG, Stand: 1.11.2025, § 2 Rn. 67-69.

% Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021, § 133 Rn. 17.
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den Mitgliedern und Organen allgemein vorausgesetzt werden kann*. Unabhangig von diesen Rand-
unscharfen bleibt aber festzuhalten, dass es nach h.M. jedenfalls in den Fallen des § 151 S. 1 BGB, bei
denen es also an der Empfangsbediirftigkeit der Erklarung fehlt, in Ermangelung eines Empfangers
nicht auf den objektiven Empfangerhorizont ankommen kann, sondern auf den Standpunkt eines
unbeteiligten objektiven Dritten.” Da auch in den Féllen des Zugangs bei Verwendung einer Emp-
fangsvorrichtung ein tatsachlicher ,Empfang” durch den Empfanger nicht stattfindet, lieRe sich die
Anwendung dieser Auslegungsmethode auch in der Fallvariante 2 erwdgen. Damit ware in der Fall-
variante 2 eine Kiindigung des Grundstiicks mit der Flurnummer 324/21 durchV anzunehmen, da ein
unbeteiligter, objektiver Dritter den Brief nur so verstehen wiirde.

Dieses Ergebnis mutet allerdings befremdlich an. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass der Fall
des § 151 S. 1 BGB mit der vorliegenden Konstellation gerade nicht vergleichbar ist. Es ist gerade
nicht so, dass der Zugang der Willenserklarung selbst entbehrlich ist; vielmehr wird der Zugang beim
Empfanger nur auf einen Zeitpunkt vor der tatsachlichen Kenntnisnahme vorverlagert. Anders als im
Fall des § 151 S. 1 BGB fehlt es beim Zugang unter Zuhilfenahme von Empfangsvorrichtungen aber
nicht an einem Empfanger selbst, sondern nur an der sinnlichen Wahrnehmung durch diesen.
Da aber der Zugangsmechanismus nur der angemessenen Risikoverteilung zwischen Erklarendem
und Empfanger Rechnung tragen soll," muss sich das Auslegungsergebnis danach bestimmen, wie
die Auslegung bei hypothetischer Kenntnisnahme durch den Empfanger im Zeitpunkt der Kenntnis-
nahme unter gewohnlichen Umstdnden auszulegen gewesen ware. Gerade dieses Ergebnis soll der
Zugangsmechanismus schlieBlich bewirken. Dieser Schluss ladsst sich als Auslegung nach dem ,,hypo-
thetischen objektiven Empfangerhorizont“ bezeichnen.”? Ohne es so zu bezeichnen, verfolgt die h.M.
einen dhnlichen Ansatz bei der Auslegung in den Féllen des Zugangs mittels Empfangsboten.*

Ubertragen auf die Fallvariante 2 bedeutet das, dass ein objektiver Dritter in der Position des M,
hatte dieser den Brief tatsachlich gelesen, wegen der Vorgeschichte der Parteien davon ausgegangen
ware, dass V das Grundstiick mit der Flurnummer 652/21 bezeichnen wollte, sodass die Kiindigungs-
erklarung auch objektiv dahingehend auszulegen ist.

Diese Handhabung hat auch den Vorteil, dass eine spatere tatsachliche Kenntnisnahme durch
den Empfanger praktisch nur vorweggenommen wird. Wiirde man eine Auslegung der Erklarung
»aus sich heraus“ annehmen und M den Brief wenige Minuten nach dem Zeitpunkt der Kenntnis-
nahme unter gewohnlichen Umstanden lesen, so wiirde M in seinem Vertrauen auf das Auslegungs-
ergebnis, welches sich bei Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont ergeben hatte, ent-
tauscht werden. Das ist angesichts des Umstands, dass der Zeitpunkt der Kenntnisnahme unter
gewOhnlichen Umstdnden im Einzelfall schwer zu ermitteln sein kann und es u.U. nur vom Zufall
abhangt, ob die Erklarung kurz davor oder danach tatsachlich zur Kenntnis genommen wird, auch
besonders wiinschenswert.

Gegen das letztgenannte Argument lief3e sich ggf. einwenden, dass der Fall des spateren Erkennens
des wahren Willens, falls vorher ein abweichendes Auslegungsergebnis bei Auslegung nach dem

¥ BGHZ 123, 347 (350).
4 BGHZ 111, 97 (101); Bork, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2025, § 151 Rn. 15.
“Vgl. bereits oben 1. zu dieser Wertung.

42 7war wohnt der Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont auch bei tatséchlicher Wahrnehmung
der Erklarung immer ein hypothetisches Element inne. Gleichwohl wird beim Vergleich der Fragen ,Wie hatte
der Empfanger diese Erklarung, die er gerade zur Kenntnis genommen hat, verstehen miissen?“ und ,Wie
hatte der Empfanger, hatte er die Erklarung zum jetzigen Zeitpunkt tatsachlich zur Kenntnis genommen,
diese Erklarung verstehen miissen?” das weitere kennzeichnende hypothetische Element deutlich.

“ Hierzu noch unterll. 3. b) aa).
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objektiven Empfangerhorizont erzielt worden ist, prinzipiell unbeachtlich ist* und daher auch der
Fall der spateren tatsachlichen Kenntnisnahme fiir die Auslegung im Falle eines vorherigen Zugangs
unbeachtlich bleiben miisse. Jedoch ist dieser Widerspruch nur ein scheinbarer. Das spatere Erkennen
des wahren Willens muss unbeachtlich sein, damit der Empfanger in seinem bisherigen Vertrauen
auf den objektiven Erklarungstatbestand geschiitzt ist und der andere Teil auf die Anfechtung ver-
wiesen bleibt (im Falle der Anfechtung durch den anderen Teil steht dem Erklarungsempféanger dann
ein Schadensersatzanspruch nach § 122 Abs. 1 BGB beziiglich aller Vertrauensschaden, die er vor
seinem Erkennen des wahren Willens erlitten hat, zu). Die hier beschriebene Zugangskonstellation
steht hierzu auch liberhaupt nichtim Widerspruch, sie muss nur richtig angewendet werden. Nimmt
man z.B. in der Fallvariante 1 (in der richtigerweise auch der ,,hypothetische objektive Empfanger-
horizont” anzuwenden ist, was am Ergebnis aber nichts dndert) an, dass M nach dem Zeitpunkt der
Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umsténden, aber noch vor der tatsachlichen Kenntnisnahme,
Kenntnis vom wahren Willen des V erlangt hat, so bleibt auch dies ebenso unbeachtlich. Es bleibt bei
einem einheitlichen Zeitpunkt, basierend auf dem der (hypothetische) Empfangerhorizont zu bertick-
sichtigen ist - namlich dem Zeitpunkt des Zugangs. Der praktische Regelfall diirfte es ohnehin sein,
dass keine solchen Wissens-Anderungen zwischen Zugang und tatsachlicher Kenntnisnahme auftre-
ten. In den wenigen Ausnahmefallen ist es aber angemessen, dem Empfanger, der die Willenserklarung
immerhin ,,zu spat“ zur Kenntnis genommen hat, auch dieses Ausnahmerisiko aufzuerlegen. Die Aus-
legung sollte darauf gerichtet sein, im Regelfall den Empfanger in seinem Vertrauen darauf, was er
bei tatsdchlicher Kenntnisnahme wahrnimmt, zu schiitzen, anstatt (eben nur) im Ausnahmefall.

bb) Sonderfall: ,Vorrang des hypothetisch Uibereinstimmenden Willens*

Variante 3 zu Beispiel 2: Es kann sicher festgestellt werden, dass M, hatte er den Brief tatsachlich
gelesen, zufallig demselben Irrtum wie V unterlegen gewesen ware.

Mit dieser dritten Fallvariante wird das Bild komplett. Es ist nur konsequent, mit der Anerkennung
des ,,hypothetischen objektiven Empfangerhorizonts“ auch den ,hypothetischen tibereinstimmenden
Willen“ zur (vorrangigen) Auslegungsregel in den Fallen des Zugangs mittels Empfangsvorrichtungen
zu machen. Dadurch wird der ,Vorrang des erkannten oder libereinstimmenden Willens* vollstandig
Ubertragen.

Folglich ist, da M in dem hypothetischen Fall, dass er den Brief im mafigeblichen Zeitpunkt tatsach-
lich gelesen hatte, zufallig zu dem Erklarungsinhalt gegkommen ware, den V subjektiv wollte (liber-
einstimmender Wille), die Kiindigung des V auch in der Fallvariante 3 als Kiindigung des Mietvertrags
Uber das Grundstiick mit der Flurnummer 652/21 auszulegen.

Zuzugeben ist, dass eine solche Konstellation (ebenso wie schon die Fallvariante 2) kaum praxis-
relevant erscheint. Allerdings sind durchaus Félle denkbar, in denen eine Person z.B. regelmalig
Begriffe oder Zahlen falsch verwendet oder versteht. Dann liegt auch die ,unkoordiniert libereinstim-
mende Falschbezeichnung” (wenn auch hier in hypothetischer Form) nicht mehr fern. Ohnehin ist
bei den Beispielen zu beriicksichtigen, dass im Prozess die Partei die Darlegungs- und Beweislast fiir
eine ,falsa demonstratio“-Konstellation tragt, die sich auf sie beruft.”

“Vgl. unter I. zum umgekehrten Fall des spateren Erkennens des Irrtums bei vorheriger Anwendung des ,falsa
demonstratio non nocet“-Grundsatzes.

% BGH NJW 1995, 3258; Ellenberger, in: Griineberg, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 85. Aufl. 2026, § 133
Rn. 29. Dieser Befund gibt Anlass dazu, an dem unter |. postulierten Vorrangverhaltnis des libereinstimmenden
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Aufsatze
Heil: Die Auslegung von empfangsbediirftigen Willenserklarungen bei Nutzung von Empfangsvorrichtungen

lll. Arten von Hilfspersonen beim Zugang und Auswirkungen auf die Auslegung

Eine Besonderheit ergibt sich bei der Anwendung der oben aufgestellten MalRstdbe auf die Konstel-
lationen, in denen Hilfspersonen beim Zugang eingesetzt werden, da hier weitere Personen neben
dem Erklarenden und dem Empfanger existieren, auf deren Vorstellungsbild es potentiell ankommen
kann. Zu differenzieren ist zunachst nach den einzelnen Arten von Hilfspersonen.

1. Erklarungsbote

Bote ist, wer bei Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont nicht eine eigene Willenserkla-
rung abgibt, sondern eine fremde liberbringt.** Im Ausgangspunkt sind alle Boten Erklérungsboten,
solange sie keine Empfangsboten®’ sind.* Erklarungsboten werden in der Sphare des Erkldrenden
tatig, mit der Folge, dass der Erkldrende das Risiko der Nicht- oder Falschiibermittlung durch sie
tragt.”

Fir die Auslegung bedeutet das, dass wie gewohnt auf die unter I. dargestellten Auslegungsgrund-
satze zurlickgegriffen werden kann - der Erklarungsbote ist eben nur verlangerter Arm des Erklaren-
den. Sollte also beispielsweise der Erklarungsbote die Erklarung falsch libermitteln, wobei der Emp-
fanger aber den wahren Willen erkennt, so ist die Willenserklarung wegen des Vorrangs des Uber-
einstimmenden Willens so auszulegen, wie sie subjektiv vom Erklarenden gewollt war. Ansonsten
kommt es darauf an, wie ein objektiver Dritter in der Position des Empfangers den vom Erklarungs-
boten Ubermittelten Erklarungstatbestand nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Ver-
kehrssitte verstehen musste. Bei einer Falschubermittlung steht dem Erklarenden im letzteren Falle,
falls Wille und Erklarung auseinanderfallen, ggf. ein Anfechtungsgrund aus § 120 Alt. 1 BGB zu.”®

2. Empfangsvertreter, § 164 Abs. 3 BGB

Ebenso unproblematisch sind die Konstellationen unter Mitwirkung eines Empfangsvertretersi.S.d.
§ 164 Abs. 3 BGB. Empfangsvertreter ist, wer nach dem aufleren Erscheinungsbild als mit eigener
Empfangszustandigkeit ausgestatteter Reprasentant des Geschaftsherrn auftritt.”* Der Zugang beim
Empfangsvertreter wirkt unmittelbar fiir und gegen den Empfanger, sofern dieser mit entsprechender
Vertretungsmacht ausgestattet ist, § 164 Abs. 3, Abs. 1 S. 1 BGB.”

Fiir Auslegungsfragen folgt daraus, dass auch hier auf die unter . dargestellten Auslegungsgrund-
satze zuriickgegriffen werden kann, nur dass der Empfangsvertreter vollstéandig an die Stelle des
Empfangers tritt.”® Unpréazise ware es also, den Vorrang des erkannten oder libereinstimmenden
Willens zu unterschlagen und zu formulieren, dass es auf den (objektiven Empfanger-)Horizont des

Willens gegenliber der normativen Auslegung zu zweifeln (vgl. auch de la Durantaye, Erkléarung und Wille,
2020, S. 116-118), was hier aber nicht weiter vertieft werden kann.

% Bork, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 1345; Neuner, Allgemeiner Teil des
Birgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 49 Rn. 13, 16.

47 Siehe sogleich unter 3.

8 Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 27 Rn. 11.

4 Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 130 Rn. 19.

%0 Dérner, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024, § 120 Rn. 2.

*1vgl. Lange, JA 2007, 766 (767); Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 164 Rn. 25.

2Vgl. Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 27 Rn. 5; Huber, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.1.2026, § 164 Rn. 101.

% So zumindest mit Blick auf den Auslegungsmalistab fiir den objektiven Empféngerhorizont auch Faust,
Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 27 Rn. 5.
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Vertreters ankomme.* Auch im Verhdltnis des Erklarenden zum Empfangsvertreter ist ndmlich
z.B. eine ,,unkoordiniert libereinstimmende Falschbezeichnung“ denkbar, bei welcher das liberein-
stimmend subjektiv Vorgestellte dem auf Grundlage des objektiven Empfangerhorizont ermittelten
Ergebnisses vorgeht.>

3. Empfangsbote

Problematisch sind allerdings die Fille, in denen ein Empfangsbote an der Ubermittlung der Willens-
erklarung beteiligt ist.

Empfangsbote ist, wer vom Empfanger zur Entgegennahme von Erklarungen ermachtigt ist oder
wer nach der Verkehrsauffassung als ermachtigt anzusehen ist, Erklarungen mit Wirkung fiir den
Erkldrungsempfanger entgegenzunehmen und zur Ubermittlung an den Empfinger geeignet und
bereit ist.** Davon wird z.B. bei Ehegatten grundsatzlich ausgegangen, jedenfalls sofern sie in haus-
licher Gemeinschaft leben.”’

a) Zugangszeitpunkt bei der Einschaltung von Empfangsboten (,,menschliche Empfangs-
vorrichtung®) und Risikoverteilung

Beim Empfangsboten handelt es sich um eine ,,personifizierte Empfangsvorrichtung®.*® Es gilt also
der allgemeine Grundsatz*, dass die Willenserklarung nach der Mitteilung an den Empfangsboten
(also nach dem Gelangen in den Machtbereich des Empfangers) zugegangen ist, sobald die Zeit, die
der Empfangsbote fiir die Ubermittlungstatigkeit normalerweise benétigt, abgelaufen ist.*® Sofern
angenommen wird, dass die Zeit der Ubermittlung unter gewdhnlichen Umsténden im Falle einer
Entgegennahme der Erklarung durch den Empfangsboten im raumlichen Machtbereich des Empfan-
gers (z.B. in der Wohnung) sogar auf null reduziert sein kénne und dies unter anderem mit einem
Verweis auf die Briefkasten-Falle begriindet wird,* so ist dem in dieser Pauschalitat nicht zu folgen.
Die Berechnung der Frist der Weiterleitung unter den gewohnlichen Umstanden bedarfimmer einer
abstrahierenden Betrachtung.®” Gerade in den Briefkasten-Konstellationen kommt es auf den Zeit-
punkt der nachsten iiblichen Leerung an - ein pauschaler ,Sofortzugang“ ist grundsatzlich nicht
anzunehmen.® Gleichsam kann auch nicht abstrakt festgestellt werden, dass eine Willenserklarung,

%4 So aber Dérner, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024, § 164 Rn. 14; Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 1,
10. Aufl. 2025, § 164 Rn. 93.

*Vgl. Variante 1 zu Beispiel 1.

%6 BGH NJW 2002, 1565 (1566); Gomille, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2025, § 130 Rn. 104. Im Einzelnen sind die
Anforderungen umstritten, insbesondere, ob eine Empfangsbotenschaft allein aufgrund einer Betrachtung
nach Malgabe der Verkehrsanschauung ohne tatsachliche Ermachtigung moglich ist. Ausfiihrlich zum
Meinungsstand Brinkmann, Der Zugang von Willenserklarungen, 1984, S. 127-130 (der die Moglichkeit einer
Empfangsbotenschaft kraft Verkehrsanschauung ablehnt).

ST BGH NJW 1994, 2613 (2614); Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 25.

%8 BGH NJW 1965, 965 (966); Reichold, in: juris Praxiskommentar BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2023, § 130 Rn. 33.

% Zum Zugangszeitpunkt bei Empfangsvorrichtungen siehe bereits II. 1.

€ Vgl. BGH NJW 2002, 1565 (1567); Reichold, in: juris Praxiskommentar BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2023, § 130 Rn. 33.

6 BGH NJW-RR 1989, 757 (758 f.); vgl. auch Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016,
Rn. 1356.

62vgl. generell Einsele, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 19.

& Vgl. LAG Niirnberg NZA-RR 2004, 631 (632); Arnold, in: Erman, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 1,
17. Aufl. 2023, § 130 Rn. 12; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 49. Aufl. 2025, § 7 Rn. 12.
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die aneineninder gleichen Wohnung wie der Empfanger lebenden Empfangsboten libermittelt wird,
sofort Uiberbracht wird. Auch hier istimmer jedenfalls ein gewisser ,,Zeitzuschlag” zu machen.*

Falls die Erklarung miindlich an den Empfangsboten libermittelt wird, wie es oft der Fall sein wird,
stellt sich die allgemeine Problematik der Anforderungen an den Zugang von nicht verkorperten
Willenserklarungen.® Da es sich hierbei aber nicht um ein Auslegungsproblem im engeren Sinne
handelt, soll dieser Frage hier nicht vertieft nachgegangen werden. Auch die sogleich folgenden
Beispiele sind allesamt so gestaltet, dass der Empfangsbote die Erklarung akustisch richtig versteht.

Irrelevant ist hingegen, ob der Empfangsbote, nachdem er die Erklarung vernommen hat, die
Erklarungvergisst oder durcheinanderbringt, noch bevor der Zugangszeitpunkt erreicht ist. Wie bereits
oben erdrtert, geht mit dem ,,Spharenwechsel® der Erklarung in den Machtbereich des Empfangers
(hier also: der Vernehmung der Erklarung durch den Empfangsboten als Empfangsvorrichtung®)
auch das Risiko des zufalligen ,Untergangs” (in Gestalt z.B. des Vergessens) der Erklarung auf den
Empfanger Giber.”’

b) Auslegungsfragen

Aus dieser Strukturparallele zwischen Empfangsboten und den sonstigen Empfangsvorrichtungen
folgt allerdings nicht, dass der oben unter Il. 2. b) herausgearbeitete Grundsatz von der Auslegung
nach dem hypothetischen Empfanger-Auslegungsergebnis ohne Weiteres auf die Empfangsboten-
Konstellationen lbertragen werden kann. Im Gegensatz zu sonstigen Empfangsvorrichtungen wie
z.B. dem Briefkasten hat der Empfangsbote bei der Entgegennahme der Erklarung ein eigenes Vor-
stellungsbild. Namentlich kann auch im Verhaltnis Erklarender-Empfangsbote eine ,falsa-demonst-
ratio“-Konstellation auftreten. Zwar findet sich in der Literatur einhellig die Wendung, dass es bei
der Auslegung der Willenserklarung nicht auf den Empfangsboten, sondern auf den Adressaten der
Erklarung ankomme.® Jedoch trifft dies nur im Ausgangspunkt zu. Es wird zu zeigen sein, dass die

5 So auch Faust, in: NK-BGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2021, § 130 Rn. 61-63.

 Eine Ansicht ldsst solche Erklarungen wegen ihrer Fliichtigkeit erst mit ihrer korrekten Vernehmung durch den
Empfanger (bzw. hier konsequenterweise entsprechend: den Empfangsboten) wirksam werden, siehe nur
Mansel, in: Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 130 Rn. 9, 12; vgl. auch BAG NJW
1983, 2835; BayObLG NJW-RR 1996, 524 (525); Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025,
§ 27 Rn. 19. Vorzugswiirdig ist die Gegenansicht (,,eingeschrankte Vernehmungstheorie), die es im Einklang
mit den allgemeinen Grundsatzen und unter Berlicksichtigung des Verkehrsschutzes gentigen lasst, dass aus
Sicht eines sorgfaltig Erklarenden keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der Empfanger die Erklarung
nicht richtig und vollstandig vernommen hat, siehe Bork, Allgemeiner Teil des Blrgerlichen Gesetzbuchs,
4. Aufl. 2016, Rn. 631; Riesenhuber, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 2/1, 14. Aufl. 2022,
§ 130 Rn. 87. Generell gegen die Rechtsfigur des Empfangsboten bei nicht verkorperten Willenserklarungen
unter Abwesenden Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 30 mit nicht durchgreifender
Begriindung: Warum soll bei der Erklarung unter Anwesenden die eingeschrankte Vernehmungstheorie
gelten (zutreffend Einsele, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 130 Rn. 28), aber bei der Einschaltung einer
Hilfsperson aus der Sphére des Empféangers das Risiko sowohl der Weiterleitung durch den Empfangsboten
als auch des akustisch richtigen Verstehens beim Empfénger plotzlich voll beim Erklarenden liegen?
Richtigerweise ist trotz ,Fliichtigkeit” der Erklarung an der Rechtsfigur des Empfangsboten als personifizier-
ter Empfangsvorrichtung festzuhalten.

% Zur umfassenden Anerkennung dieser Rechtsfigur auch bei der Ubermittlung nicht verkérperter Willenserkl3-
rungen siehe Fn. 63.

7 Siehe II. 1.

% Vgl. Dérner, in: Schulze u.a., BGB, Kommentar, 12. Aufl. 2024, § 164 Rn. 14 (,Horizont des Empfangers*);
Finkenauer, in: Erman, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 1, 17. Aufl. 2023, § 164 Rn. 28 (,Fiir den
,Empfangerhorizont’ kommt es beim Empfangsboten auf das Verstandnis des Geschaftsherrn [...] an®);
Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 164 Rn. 93 (,,Adressat der Erklarung entscheidend®); implizit
vorausgesetzt auch bei Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 27 Rn. 10.
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Auslegung dabei nicht stehen bleiben kann. Je nachdem, wie der Empfangsbote die Erklarung
versteht bzw. der Empfanger die Erklarung verstanden hat oder hatte, lassen sich verschiedene Kon-
stellationen unterscheiden. Der ,Vorrang des erkannten oder libereinstimmenden Willens“ kann
sich hier in vielfaltiger Gestalt realisieren.

Soweit im Folgenden von einer ,Willensiibereinstimmung® zwischen Erklarendem und Empfangs-
boten die Rede ist, sei vorsorglich darauf hingewiesen, dass der Empfangsbote keinen ,Willen® im
engeren Sinne bildet, da er am Rechtsgeschaft selbst nicht beteiligt ist. Gemeintist sein Vorstellungs-
bild von der Erklarung. Der Begriff des ,,Willens“ wird gebraucht, um die Parallelen zu den Wertungen
zu ziehen, die auftreten, wenn es um eine unmittelbare Wahrnehmung der Erklarung durch den Emp-
fanger geht.

Beispiel 3:V, der an M zwei Grundstiicke mit den Flurnummern 324/21 und 652/21 vermietet hat, begibt
sich zum Haus des M, um diesem dort die Kiindigung des Mietvertrags liber das Grundstiick mit der
Flurnummer 652/21 zu erklaren. Dort angekommen, trifft er an der Haustiir jedoch nur die Ehefrau
des M, die F, an. Zu dieser sagt er, da er die Grundstliicksnummern versehentlich vertauscht: ,Liebe
F, magst du M bitte zeitnah ausrichten, dass ich den Mietvertrag liber das Grundstiick mit der Flur-
nummer 324/21 kiindige?“ F versteht diese Erklarung akustisch richtig und sagt zu, die Kiindigung
demnachst an M zu ibermitteln.

aa) Willensiibereinstimmung weder beim Empfangsboten noch (hypothetisch) beim Empfanger
Variante 1 zu Beispiel 3: F vergisst ganzlich, M zu informieren.

Es besteht im Ausgangspunkt Einigkeit dariiber, dass der Empfanger das Risiko von Zugangshinder-
nissen in seiner Sphare tragt, d.h. auch das Risiko von Nicht- oder Falschiibermittlungen durch den
Empfangsboten.” Trotz fehlender Ubermittlung durch F und fehlender tatsachlicher Kenntnisnahme
durch Mist M die Kiindigungserklarung des V in dem Zeitpunkt, in dem F ihm typischerweise von der
Erklarung berichtet hatte, zugegangen, siehe oben.

Fir die Frage nach dem Inhalt der Kiindigungserklarung kommt es im Ausgangspunkt - genau
wie in den sonstigen Fallen des Zugangs unter Beteiligung von Empfangsvorrichtungen - auf den
hypothetischen Empfangerhorizont im Zeitpunkt des Zugangs an, sofern keine tatsachliche Kennt-
nisnahme vorher erfolgt ist.” Insoweit ist der h.M. also beizupflichten, wenn sie auf die Person des
Empfangers abstellt. Malgeblich ist dabei nun die Erklarung in der Gestalt, wie sie korrekt durch den
Empfangsboten im maRgeblichen Zeitpunkt Gibermittelt worden wére (da das Risiko von Nicht- oder
Falschiibermittlungen durch den Empfangsboten der Empfanger tragt, siehe oben).

In der Variante 1 ist daher wie folgt auszulegen: Hatte F die Erklarung so, wie sie sie objektiv ver-
standen hat, an M unter gewdhnlichen Umstanden weitergeleitet, so hatte sie ihm davon berichtet,
dass V den Mietvertrag liber das Grundstlick mit der Flurnummer 324/21 kiindigen wolle. Ein objek-
tiver Dritter in der Position des M hatte die Kiindigungserklarung entsprechend auch so aufgenommen
(ein vorrangiger hypothetischer erkannter oder {ibereinstimmender Wille ist nirgends ersichtlich).
Im Ergebnis hat V daher die Kiindigung tGiber den Mietvertrag liber das Grundstiick mit der Flurnum-
mer 324/21 erklart.

% Faust, Biirgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2025, § 27 Rn. 10; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil
des BGB, 12. Aufl. 2024, Rn. 285; Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2026, § 130 Rn. 10.

0 Siehe oben 11. 2. b).
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Variante 2 zu Beispiel 3: F ruft sofort M, der gerade noch unterwegs ist, an und erzahlt diesem verse-
hentlich, dass V dem M ein Angebot zum Abschluss eines Anderungsvertrags tiber das Grundstiick
324/21 habe machen wollen.

Nach diesen MaRstdben lasst sich auch die Falschiibermittlung vor dem Zeitpunkt der Weiterleitung
unter gewohnlichen Umsténden™ leicht beantworten: das Risiko der Falschiibermittlung tragt
erneut M. Hatte F die Erklarung so, wie sie sie objektiv verstanden hat, weitergeleitet, so ware M von
einer Kiindigung des Mietvertrags liber das Grundstiick mit der Flurnummer 324/21 ausgegangen.
Die Varianten 1 und 2 unterscheiden sich im Ergebnis also nicht.

In den Varianten 1 und 2 kam es im Ergebnis rein auf eine objektive Auslegung an, die genauso
gut aus Sicht des Empfangsboten als auch aus Sicht des Empfangers hétte vorgenommen werden
konnen. Diese Falle sind nicht problematischer als die anderen. Nunmehr ist zu untersuchen, wie
sich die Sonderkonstellationen, in denen subjektive Willensiibereinstimmungen vorliegen oder
vorgelegen hatten, auswirken.

bb) Willenstibereinstimmung nicht beim Empfangsboten, aber (hypothetisch) beim Empfanger

Variante 3 zu Beispiel 3: F vergisst, sich an M zu wenden. Es kann sicher festgestellt werden, dass M,
hatte F ihn zeitnah Ulber die Erklarung in Kenntnis gesetzt, gedanklich die Grundstiicksnummern
vertauscht hatte.

Die Anwendbarkeit der Figur des ,,vorrangigen hypothetischen tibereinstimmenden Willens“ bleibt
auch in den Empfangsboten-Fallen unberiihrt. Die Kiindigungserklarung des V ist daher, da M beim
weiteren Verlauf der Dinge unter gewdhnlichen Umstanden zufalligerweise demselben Irrtum wie V
unterlegen gewesen ware, als Kiindigung des Mietvertrags liber das Grundstiick mit der Flurnummer
652/21 auszulegen - wie (hypothetisch) ibereinstimmend von V und M vorgestellt.

Variante 4 zu Beispiel 3: F ruft sofort M, der gerade noch unterwegs ist, an und erzahlt diesem verse-
hentlich, dass V dem M ein Angebot zum Abschluss eines Anderungsvertrags tiber das Grundstiick
324/21 habe machen wollen. Es kann sicher festgestellt werden, dass M, hatte F die Erklarung original-
getreu Uberbracht, gedanklich die Grundsticksnummern vertauscht hatte.

Aufden ersten Blick scheint diese Fallvariante anders zu l6sen zu sein. Zwar wurde oben festgestellt,
dass Falschiibermittlungen durch Empfangsboten einhellig zulasten des Empfangers gehen. Aller-
dings scheint der wahre Wille des M ,,verflogen“: V hat tatsachlich eine Erklarung vor dem Zeitpunkt
der Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umstanden tatsachlich zur Kenntnis genommen, nur eben
mit dem ,falschen Inhalt“. Es scheint kein Platz mehr fiir den hypothetischen iibereinstimmenden
Willen zu bleiben - einen solchen Willen konnte M schlieBlich ab dem Zeitpunkt der Unterrichtung
durch F nicht mehr bilden.

Jedoch ist in diesem Fall besonders darauf zu achten, dass es fiir die Auslegung auf das hypothe-
tische Vorstellungsbild des Empfangers bei korrekter Weiterleitung der Erkldrung unter gewdhnlichen

" Hatte F mit der Weiterleitung an M so lange gewartet, bis der Zeitpunkt der Weiterleitung unter gewshnlichen
Umstanden erreicht gewesen ware, so wiirde sich die Losung wie in der Variante 1 gestalten, da dann bereits
der Zugang als maRgeblicher Zeitpunkt fiir die Auslegung eintritt - das spatere Geschehen muss dann fiir die
Auslegung irrelevant bleiben, vgl. auch oben Il. 2 b) aa).
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Umstédnden ankommt. Die Veranderung des hypothetischen Vorstellungsbildes durch eine tatsach-
lich erfolgte falsche (oder z.B. in der Variante 3 fehlende) Weiterleitung muss ein gerade nicht zu
beriicksichtigender Umstand bleiben. Somit bleibt es dabei, dass M die Erklarung unter gewéhnlichen
Umstdnden bei korrekter Weiterleitung zufallig genau so verstanden hatte, wie sie von V gewollt war.
Bei anderer Losung wiirden sich auch nicht zu erklarende Widerspriiche zwischen der Nicht- und der
falschen Weiterleitung durch den Empfangsboten ergeben. Gleichwohlist in diesen - etwas abwegig
anmutenden - Fallen nochmals auf die Beweislastverteilung’ hinzuweisen.

Auch die Fallvarianten 3 und 4, in denen (nur) beim tatsachlichen Empfanger eine Willensiiber-
einstimmungvorgelegen hatte, konnten also mit den vorangegangenen Grundsatzen gelost werden.

cc) Willensiibereinstimmung nur beim Empfangsboten, aber nicht (hypothetisch) beim Empfanger

(1) Die Besonderheit des ,,doppelten Vorstellungsbildes“: Maligeblichkeit des subjektiv Gewollten

Variante 5 zu Beispiel 3: F weil} aus fritheren Gesprachen mit V sicher, dass dieser immer die Bezeich-
nungen der beiden Grundstiicke vertauscht. Daher erkennt sie sofort positiv, dass V das Grundstiick
mit der Nummer ,,652/21 gemeint haben muss. Sie vergisst aber, diese Nachricht an M weiterzulei-
ten, der von nichts wusste.

Zieht man fiir die Losung dieser Konstellation die oben angefiihrte h.M. heran, gemal der es fiir die
Auslegung gerade nicht auf den Empfangsboten selbst, sondern auf ,,den Adressaten der Erklarung®
ankomme,” so kdme man (wohl) zu dem Schluss, dass die Erklarung als Kiindigung des Grundstiicks
mit der Nummer 324/21 auszulegen ware. Immerhin hatte ein objektiver Dritter in der Position des
M die Erklarung des V so verstehen mussen, wenn F sie wortgetreu weitergeleitet hatte.

Allerdingsistdieses Ergebnis wertungswidersprichlich. Das wird spatestens dann deutlich, wenn
man sich den tatsachlich zu erwartenden Lauf der Dinge vorstellt, sofern F daran gedacht hatte, sich
rechtzeitig an M zu wenden. F hatte selbstverstandlich die Erklarung des V, deren gewollter Inhalt
von ihr positiv erkannt wurde, entsprechend ,,angepasst“ und M dariiber informiert, dass V sich auf
das Grundstiick mit der Nummer 652/21 beziehen wollte. Bei M ware also der Erklarungsgehalt
»angekommen®, den V subjektiv wollte - ein Fall, der nach dem Vorrang des libereinstimmenden
Willens ruft. Tatsachlich gibt es keinen sachlichen Grund, formalistisch das Vorstellungsbild des
Empfangsboten bei der Auslegung auRRer Acht zu lassen. Es darf nicht auRer Acht bleiben, dass auch
im Verhaltnis Erklarender-Empfangsbote ein erkannter Wille bestehen kann.™ Jedenfalls in der Kon-
stellation, in der der Empfangsbote bei der unmittelbaren Wahrnehmung der Willenserklarungen den
wahren Willen des Erklarenden erkennt, sollte daher - unabhangig davon, ob der Empfangsbote die
Willenserklarung danach wieder vergisst, falsch weiterleitet usw. (Risiko des Empfangers, siehe
oben) - der wahre Wille des Erklarenden fiir die Auslegung mafgeblich sein.

2 Sjehe Il. 2. b) bb).
3 Siehe b).

™ Dies verkennend Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 49. Aufl. 2025, § 24 Rn. 8, deren Vergleich mit einem
Briefkasten (der sich keine Gedanken machen kann) daher gerade nicht passt.
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Variante 6 zu Beispiel 3: Kurz nach dem Abschied von 'V an der Haustiir fallt F ein, dass V sonst immer
die Flurstiicksnummern verwechselt und daher eigentlich ,,652/21“ gemeint haben musste. Dies teilt
sie nun M, der gerade unterwegs ist, kurz darauf telefonisch mit.

Problematisch ist der Fall, in dem der wahre Wille des Erklarenden durch den Empfangsboten nicht
unmittelbar bei der ersten Wahrnehmung, sondern erst danach, aber noch vor dem Zeitpunkt der
Kenntnisnahme unter gewdhnlichen Umstadnden™ erkannt wird. Die Variante 6 unterscheidet sich von
der vorangegangenen Variante insoweit, als es sich hier um einen Fall der unbeachtlichen spateren
sVerdnderung®“ der Willenserklarung durch den Empfangsboten (siehe oben) zu handeln scheint.
Dennim Ausgangspunkt war F ,objektiv“ eine Erklarung beziiglich des Grundstiicks mit der Flurnum-
mer 324/21 lUbermittelt worden. Auch unter Zugrundelegung der zuvor aufgestellten Grundsatze
ergibt sich nichts anderes, da F zundchst den wahren Willen des V nicht erkannt hatte. Man kénnte
sich nun auf den Standpunkt stellen, in den ,,gewohnlichen Lauf der Dinge“ wie gewohnlich die spatere
Abadnderung der Willenserkldrung durch F nicht mit einzubeziehen.” Dem folgend wére die Erkldrung
von F an M eine ,Falschiibermittlung” und somit bedeutungslos - erst spater (namlich im Zeitpunkt
der Weiterleitung unter gewdhnlichen Umstanden) ware M dann eine Kiindigungserklarung des V
beziiglich des Mietvertrags tiber das Grundstiick ,,324/21“ zugegangen.

Indes kann es schwerlich einen Unterschied machen, wann genau innerhalb des Zeitraums ,erste
sinnliche Wahrnehmung® bis ,,Zeitpunkt der Kenntnisnahme unter gewdhnlichen Umstanden“ der
wahre Wille des Erklédrenden vom Empfangsboten erkannt wird. Fiir eine Beachtlichkeit des nach-
traglich” erkannten wahren Willens spricht vor allem, dass hier gerade keine ,Verfalschung“ der
Erkléarung durch den Empfangsboten stattfindet. Der Vorrang des erkannten Willens ist Maxime der
Auslegung - die Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont soll da, wo dieses Ideal nicht
erreicht wird, Verkehrsschutz gewahrleisten.” Eine nachtragliche (wenn auch nur gedankliche™)
~Anpassung® der Willenserkldarung durch den Empfangsboten vor dem Zugang ist kein Ausdruck
einer nachtraglichen ,Verschlechterung® oder ,Verféalschung“ der Erklarung, sondern sie entzieht
dem Verkehrsschutzbediirfnis zugunsten des vorrangigen Auslegungsziels der subjektiven Auslegung
bei Willensiibereinstimmungihre Grundlage.® Folglich ist auch in der Variante 6 von einer Kiindigung
des Grundstiicks mit der Flurnummer 652/21 auszugehen. Der Zugang erfolgte im Zeitpunkt der
Mitteilungvon F an M.

" Mit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme unter gewdhnlichen Umsténden geht die Willenserklarung spatestens
zu, sodass dann auch das Auslegungsergebnis endgliltig feststehen muss (vgl. oben Il. 2. b) aa) und aa)).
Der spater vom Empfangsboten erkannte wahre Wille kann die Auslegung daher keinesfalls beeinflussen.

6 So wohl Faust, in: NK-BGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2021, § 130 Rn. 19, der fiir die Bestimmung des Inhalts der Willens-
erklarung ausschlief3lich auf den Zeitpunkt des Spharenwechsels abstellt.

" Zur zeitlichen Beschrankung durch den Zugang siehe oben.

"8 Siehe oben unter .

™ Hier zeigt sich wieder der Charakter des Empfangsboten als ,personifizierte Empfangsvorrichtung® (siehe
oben unter a)). Selbst wenn der Empfangsbote den wahren Willen erkennt, die Erklarung gedanklich
»anpasst“ und dann aber die tatsachliche Weiterleitung vergisst, so hatte er doch die Willenserklarung so,
wie sie vorrangig gewollt war, ,,gespeichert®. Folglich wiirde also selbst in diesen Fallen die Erklarung wie
vom Erklarenden gewollt zugehen - das Risiko, dass der Empfanger nicht rechtzeitig in seinen ,menschlichen
Briefkasten schauen konnte“, liegt bei ihm.

8 Das gilt freilich fiir alle Empfangsvorrichtungen, auch wenn schwer vorzustellen ist, wie eine solche nachtrag-
liche ,,Zufallskorrektur z.B. bei einem Briefkasten moglich sein soll.

8 Hijer ist von einer ,tatsachlichen Kenntnisnahme* des M von der Erklarung auszugehen (vgl. zur vollstandigen
Zugangsdefinition I1. 1.).
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(2) Sonderfall: Der zur unerkennbaren Falschbezeichnung fiihrende tibereinstimmende Wille im
Verhaltnis Erklarender-Empfangsbote

Variante 7 zu Beispiel 3: Kurz nach dem Abschied von V an der Haustiir bringt F die Zahlen durchei-
nander. Sie nimmt nun irrig an, V hatte von der Flurnummer 652/21 gesprochen. Sie ruft M an und
berichtet ihm, V wolle den Mietvertrag Uiber das Grundsttick mit der Flurnummer 652/21 kiindigen.

Variante 8 zu Beispiel 3: F weil}, welche Grundstiicke M gemietet hat und vertauscht gedanklich die
Grundstiicksbezeichnungen (hat also zufallig die Erklarung des V ,richtig verstanden®). Sie ruft M,
der gerade unterwegs ist, an und erklart ihm, dass V den Mietvertrag liber das Grundstiick mit der
Flurnummer 324/21 kiindigen wolle (im Glauben, das Grundstiick mit der Flurnummer 652/21 sei
gemeint). M weilk von keinen Irrtiimern.

Die beiden Fallvarianten unterscheiden sich insofern, als bei M verschiedene Erklarungen ,ankom-
men*. In beiden Konstellationen hat F sich aber ,zufallig“ dasselbe Bild vom Erklarungsinhalt wie V
gemacht. Im Verhaltnis Erklarender-Empfangsbote bestand also in beiden Varianten zwar kein
erkannter, wohl aber ein libereinstimmender Wille. Hier ist eine Differenzierung angezeigt.

Fiir die Variante 7 ist festzuhalten, dass, genauso wie zuvor bei der Variante 6, die nachtragliche
sKorrektur® einer falschlich entduflerten Erkldarung durch den Empfangsboten richtigerweise als
beachtlich (und gerade nicht als nachtragliche ,Verfdlschung®) angesehen wurde, auch der
nachtragliche ,zufallig richtigstellende Irrtum® flir das Auslegungsergebnis mafigeblich sein muss.
Die Gleichstellung des ,erkannten oder lbereinstimmenden Willens“ wurde bislang auch immer
bestatigt.

Dieser Befund bedarf aber einer Einschrankung, der mit Blick auf die Variante 8 deutlich wird.
Dort ist die Gleichstellung von erkanntem und libereinstimmendem Willen ausnahmsweise irre-
fiihrend. Entscheidend ist, dass der Empfangsbote immer die Willenserklarung auf den Empfanger-
horizont des Adressaten anpassen (konnen) muss. Wenn an M von F eine Erklarung libermittelt wird,
welcher M denvon V gewollten Inhalt nicht entnehmen kann, dann muss das Vorstellungsbild von M
Vorrang gegeniiber dem von F beanspruchen. Insoweit ist eine Riickausnahme anzuerkennen, die
zurlick zur eingangs beschriebenen h.M. deutet: Letztlich darf die Perspektive des Erklarungsemp-
fangers nicht ganzlich aufler Acht gelassen werden. Der Empfangsbote kann durch sein subjektives
Vorstellungsbild die Auslegung zwar ergéanzen,® nicht aber kann sein Vorstellungsbild das des Emp-
fangers ganzlich ersetzen. Der Zugang findet eben doch immer beim Empfanger statt. Im Zeitpunkt
der Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umsténden (sofern nicht vorher die Erklarung tatsachlich
mit dem subjektiv gewollten Inhalt lGbermittelt wurde) muss (gewissermalen als ,Testfrage“)
gepriift werden, ob das Vorstellungsbild des Empfangsboten von der Erklarung so beschaffen ist,
dass die Erklarung, wiirde zum jetzigen Zeitpunkt hypothetisch die Mitteilung weitergegeben wer-
den, nach dem Empfangerhorizont des Erklarungsadressaten wie subjektivvom Erkldarenden gewollt
aufgefasst werden wiirde (unter Heranziehung der unter |. beschriebenen Grundsatze).

Hatte F beispielsweise in der Variante 7 vergessen, die Erklarung tatsachlich an M weiterzuleiten,
so ware dies unbeachtlich. Denn hypothetisch hatte sie die von V subjektiv gewollte Flurnummer
652/21 ubermittelt, da ihr diese vorschwebte. Die Erklarung ware als Kiindigung des Mietvertrags
lber das Grundstiick mit der Nummer 652/21 auszulegen. In der Variante 8 ist der Fall hingegen
anders gelagert: M miisste gemaRl seinem Empfangerhorizont von der Flurnummer 324/21 ausgehen,

82ygl. die Fallvarianten 5-7 zu Beispiel 3.
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da F ihm genau diese Zahl Ubermitteln wiirde, sodass diese auch den durch Auslegung ermittelten
Erklarungsinhalt darstellt.

Daraus folgt: Auch der iibereinstimmende Wille im Verhaltnis Erklarender-Empfangsbote kann
das Auslegungsergebnis beeinflussen, wenn der Empfangsbote den wahren Willen auch in seiner
Botschaft an den Empfanger erkennbar zum Ausdruck bringen kann. Anders gewendet: Der liber-
einstimmende Wille im Verhaltnis Erklarender-Empfangsbote ist ausnahmsweise dann, wenn er fiir
den Empfanger bei (hypothetischer) Weiterleitung zu einer unerkennbaren Falschbezeichnung fiih-
ren wiirde, unbeachtlich. Es gilt dann der Erklarungsinhalt, wie ihn der hypothetische Empfanger-
horizont ohne Beachtung des Empfangsboten-Vorstellungsbildes ausweist.

dd) Willensiibereinstimmung sowohl beim Empfangsbhoten als auch (hypothetisch) beim Empfanger

Nur der Vollstéandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass dann, wenn eine hypothetische Willens-
lbereinstimmung beim Empfanger gegeben ist, es auf das Vorstellungsbild des Empfangsboten
liberhaupt nicht mehr ankommt. Die zuvor beschriebenen Konstellationen haben also nur ihren
Anwendungsbereich, wenn das Vorstellungsbild des Empfangers selbst keine (hypothetische) sub-
jektive Ubereinstimmung aufweist. Ansonsten gilt das unter b) bb) Gesagte.

IV. Fazit

Die Auslegung von empfangsbediirftigen Willenserklarungen richtet sich, sofern sie nicht im Wege
der tatsachlichen Kenntnisnahme, sondern vermittelt liber eine Empfangsvorrichtung zugehen,
nach dem ,hypothetischen Empfangerhorizont“. Dabei bleibt - nach allgemeinen Grundséatzen - der
Vorrang des ,hypothetisch libereinstimmenden oder erkannten Willens“ unberiihrt. Wirkt ein
Empfangsbote am Zugang der Erklarung mit, werden diese Grundsatze dadurch modifiziert, dass zu
beriicksichtigen ist, ob der Empfangsbote einen eigenen vorrangigen ibereinstimmenden oder
erkannten Willen gebildet hat und er die zu Gibermittelnde Erklarung mit diesem erkannten Willen
anpassen kann. Falls ja, bildet diese (ggf. hypothetisch) angepasste Erklarung die vorrangige Aus-
legungsgrundlage.
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Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

I. Das komplexe Thema und seine Grundlagen fiir Studium und Examen

Mit der ,mittelbaren Drittwirkung“ kommen Studierende bereits im Grundstudium erstmalig in Kon-
takt; im fortgeschrittenen Studium und im Examen tritt die ,,mittelbare Drittwirkung® in weiteren
Facetten auf. Daher ist es unerlasslich, ihre Grundlagen zu verstehen und diese in der Fallbearbeitung
anwenden zu konnen. Dieser Beitrag dient der Einfiihrung in die Materie und insbesondere der Ver-
tiefung der Fallbearbeitung. Damit richtet sich der Aufsatz an Studierende des Grundstudiums sowie
an Fortgeschrittene, die die Grundlagen auffrischen und die Fallbearbeitung sowohl im Privat- als
auch im &ffentlichen Recht vertiefen mochten. Um zu vereinfachen, klammert dieser Beitrag bewusst
die Besonderheiten in der jingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zu
~spezifischen Konstellationen“! und der unmittelbaren Anwendung von Grundrechten auf Tarif-
vertragsparteien? aus.

Nach einer Einflhrung in das Problem (A.ll.) widmet sich dieser Beitrag kurz der Geschichte der
~mittelbaren Drittwirkung® (A.lll.) und sodann der Frage, welche Grundsatze Rechtsprechung und
Literatur der ,mittelbaren Drittwirkung“ unausgesprochen zugrunde legen (IV.). Aufbauend auf die-
sen Erkenntnissen folgen Vorschlage fiir den Aufbau einer Klausur bzw. einer Hausarbeit im Privat-
recht (A.V.A.V.1.) und abschlieRend im 6ffentlichen Recht, wobei die Vorschlage an einzelnen Stellen
liber Grundlagen hinausgehen (A.V.V.2.).

Il. Ausgangspunkt: Abweichen vom ,grundrechtlichen Standardfall“

Nach Art. 1 Abs. 3 GG stellen die Grundrechte in der Regel Abwehrrechte des Burgers gegen den Staat
dar.? Die Grundrechte dienen dem Biirger als subjektive 6ffentliche Rechte* dazu, Rechtsverletzungen
des Staates abzuwehren. Mithin liegt dem ,,grundrechtlichen Standardfall“> ein Rechtsstreit zwischen
einem Privaten, in der Regel einem Biirger, und einem staatlichen Organ zugrunde.

Mit diesem Standardfall vor Augen stellt sich zwangslaufig die Frage: Kénnen die Grundrechte
auch im Rechtsverhaltnis zwischen zwei Privaten wirken, an denen der Staat nicht beteiligt ist, also
in einem Privatrechtsverhaltnis?® Art. 1 Abs. 3 GG duRertsich zu diesem Fall, hier allgemein beschrieben
als ,,Privatrechtsverhaltniswirkung von Grundrechten®, gerade nicht. Aufterdem: Falls die Grund-
rechte wirken kdnnen, wie wirken sie auf das Privatrechtsverhaltnis? Zu diesen beiden Fragen
enthalt das gesamte Grundgesetz keine ausdriickliche Antwort. Doch moglicherweise lasst sich der
Verfassung durch Auslegung entnehmen, ob und wie Grundrechte in Privatrechtsverhaltnissen eine
Rolle spielen.

1 Siehe dazu nur BVerfG NJW 2018, 1667 (1669 Rn. 41); BVerfG NJW 2019, 1935 (1936 Rn. 15); Michl, JZ 2018, 910
(916-918).
2 BVerfG NZA 2025, 492 (498 f. Rn. 142-152).

3 Siehe etwa BVerfG NJW 1958, 257 (257); Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 94. Lfg.,
Stand: Januar 2021, Art. 1 Abs. 3 Rn. 30.

*Vereinzelt sogarals deren ,Paradebeispiel“ bezeichnet, Hartmann, Volksgesetzgebung und Grundrechte, 2005,
S. 66.

®Verhéltnisse mit mehr als drei Parteien klammert diese Betrachtung ebenfalls zur Vereinfachung aus.

6 Siehe ausfiihrlich zum Versténdnis des Begriffs ,,Privatrechtsverhaltnis“ Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf
das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 26.
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Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

lll. Die Geschichte der Privatrechtsverhéltniswirkung von Grundrechten

In Rechtsprechung und Literatur haben sich seit Inkrafttreten des Grundgesetzes zahlreiche Stimmen
dieser Frage sowie der Auslegung des Grundgesetzes gewidmet und sind zu unterschiedlichen
Ergebnissen gelangt. Diese Ergebnisse haben sich liber Jahrzehnte zu Lehren verdichtet, sodass die
eigentliche Frage, wie das Grundgesetz auszulegen ist, in den Hintergrund geraten ist. Dennoch gilt
fir die ,mittelbare Drittwirkung® im Grundsatz dasselbe wie fiir jede andere Rechtsfrage: Das ,,juris-
tische Handwerkszeug®, die Auslegung, ist und bleibt unerlasslich. Gerade weil die Lehren sich
verselbststandigt haben, erscheint ein kurzer historischer Riickblick geboten:

Ihren Anfang unter dem Grundgesetz’ nahm die Rechtsfrage der Privatrechtsverhéltniswirkung
in der arbeitsgerichtlichen Literatur im Jahr 1949.2 Auch das Bundesarbeitsgericht (BAG) erlief}
Anfang der 1950er Jahre ein erstes Urteil zu dieser Frage und schuf damit die sog. Lehre der ,unmittel-
baren Drittwirkung® der Grundrechte.’ GroRere Aufmerksamkeit erhielt die Frage, ob und wie Grund-
rechte auf das Privatrechtsverhéltnis wirken, im Jahr 1957 mit dem sog. Liith-Urteil des BVerfG:™°
Im Luth-Urteil arbeitete das BVerfG erstmals die spater sog. Lehre der ,mittelbaren Drittwirkung* der
Grundrechte heraus. Seitdem hat sich die Lehre weiterentwickelt und findet heute oft und fast
Uiberall Anwendung: bei einer Hotelbuchung,™ bei Vereinsbeitritten und -ausschliissen,* bei einer
MeinungsduRerung auf sozialen Netzwerken, in FuRlballstadien'* oder etwa bei ,Klimaklagen“*.
Die beiden hauptsachlich’® vertretenen Lehren - ,unmittelbare Drittwirkung“ (1.) und ,mittelbare
Drittwirkung* (2.) - werden im Folgenden naher betrachtet:

1. DieLehreder ,unmittelbaren Drittwirkung*

Die Lehre der ,unmittelbaren Drittwirkung® geht davon aus, dass bestimmte ,,bedeutsame“’ Grund-
rechte nicht nur, wie in Art. 1 Abs. 3 GG ausdricklich genannt, den Staat binden, sondern liber den
Wortlaut der Norm hinaus auch ,sozial machtige® Privatpersonen wie Banken, Arbeitgeber oder Ver-
mieter.’® Danach entstehen zwischen einem Privaten und einem anderen ,sozial machtigen“ Privaten
(,unmittelbar“) grundrechtliche Anspriiche und Pflichten.”* Welche Grundrechte als ,,bedeutsam*
gelten, wird dabei nicht klar und einheitlich festgelegt; dies solle vielmehr nach Inhalt, Wesen und
Funktion des jeweiligen Grundrechts zu beurteilen sein.?

" Vorgrundgesetzlich, etwa unter der Weimarer Reichsverfassung, gab es nur vereinzelte Ansatze der ,,Dritt-
wirkung®, siehe dazu Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 56-60.

8 Nipperdey, RAA 1949, 214 (216); ders., RdA 1950, 121.
9 BAGE 1, 185 (192).

10 BVerfGE 7, 198.

1 BVerfG NJW 2019, 3769.

12 BVerfG SpuRt 2023, 231.

13 BVerfG NJW 2019, 1935.

14 BVerfG NJW 2018, 1667.

15 OLG Stuttgart ESG 2023, 361 (367 Rn. 67).

16 Ausfiihrlich und mit Bezug zu weiteren Ansichten Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhéltnis,
2025, S.111-256.

17 Siehe etwa BAGE 1, 185 (193); Nipperdey, RdA 1950, 121 (125 Nr. 16).

8 Vogt, Drittwirkung der Grundrechte, 1960, S. 65; vgl. zum Ganzen Papier, in: Merten/Papier, Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 2, 2006, § 55 Rn. 4.

8 Seyderhelm, Grundrechtsbindung Privater, 2021, S. 69; vgl. zum Ganzen Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf
das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 120-123.

2 Fnneccerus/Nipperdey, Biirgerliches Gesetzbuch: Allgemeiner Teil, Bd. 1, 15. Aufl. 1959, S. 98.
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Auf die Fallbearbeitung gemiinzt, folgt daraus etwa: Ein Mieter kann aus Art. 14 Abs. 1 GG von
seinem Vermieter die Uberlassung der Mietwohnung verlangen, Art. 5Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG gibt einem
Nutzer eines sozialen Netzwerks einen Anspruch gegen den Betreiber des sozialen Netzwerks auf
Wiederherstellung seines Nutzerkontos und Art. 2 Abs. 1 GG gibt einem Gast gegenliber einem Hotelier
das Recht, das gebuchte Hotel zu nutzen.

Doch die Lehre hat viel Kritik erfahren. Allen voran: Art. 1 Abs. 3 GG bindet nach dem Wortlaut nur
den Staat, nicht aber Private ohne Einschrankung oder nur ,,sozial machtige“ Private.”* Systematisch
betrachtet, ordnet ausdriicklich nur Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG eine Bindung Privater an Grundrechte an;*
im Ubrigen stellt das Grundgesetz etwa in Art. 1 Abs. 1 S. 2, 3 Abs. 1, Art. 20 Abs. 2 S. 1, Abs. 3 GG
ausdriicklich nur auf die Grundrechtsbindung des Staates ab. Daraus folgt: Das Grundgesetz kennt
lediglich ausnahmsweise eine Grundrechtsbindung Privater. Diese existiert nur, wenn und soweit
das Grundgesetz sie anordnet, wie etwa in Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG.” Weitere Auslegungsmethoden stiit-
zen diesen Befund,* bleiben jedoch in diesem Beitrag auf’en vor: Unterlagen zur historischen und
genetischen Auslegung stehen schlieBlich in einer Klausur nicht zur Verfligung und kénnen daher
nicht erwartet werden.

2. DieLehreder ,mittelbaren Drittwirkung*

Einen anderen Ansatz wahlt die Lehre der ,mittelbaren Drittwirkung“: Demnach begriinden die
Grundrechte nicht ,unmittelbar® Rechte und Pflichten zwischen Privaten, sondern sind bei Aus-
legung und Anwendung des Privatrechts zu beachten. ,,Unmittelbar” wirkt zwischen den Privaten
nur das einfach-gesetzliche Privatrecht, also insbesondere die Normen des BGB. Da das Privatrecht
anhand der Grundrechte ausgelegt und angewendet wird, wirken die Grundrechte ,mittelbar“ auf
das Rechtsverhaltnis zwischen Privaten.*

Das BVerfG spricht im Liith-Urteil zwar nicht von ,mittelbarer Drittwirkung“, sondern von einer
JAusstrahlungswirkung“*” der Grundrechte, die das gesamte einfach-gesetzliche Recht (,,alle Bereiche
des Rechts“*) umfasse. Das Privatrecht begriindet aber nur einen Teil dieses einfach-gesetzlichen
Rechts, sodass die Lehre der ,mittelbaren Drittwirkung“ bei genauer Betrachtung einen Ausschnitt
der ,Ausstrahlungswirkung® darstellt, die das BVerfG im Liith-Urteil erkennt.”

2 Siehe Hofling, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 1 Rn. 116; dieses Ergebnis ldsst sich auch
differenzierter sehen, siehe dazu Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 38-
40.

2 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 94. Lfg., Stand; Januar 2021, Art. 1 Abs. 3
Rn. 125; Kemper, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 9 Rn. 219.

2 Viele ziehen dagegen einen Umkehrschluss aus der Norm und sehen jede weitere Grundrechtsbindung als
verboten an, siehe klassischerweise Kemper, in: Huber/VoRkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024,
Art. 9 Rn. 219.

2 Vgl. zu diesem Ergebnis zusammenfassend Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis,
2025, S.73.

% Anders in einer Hausarbeit, siehe zur weiteren Argumentation Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privat-
rechtsverhaltnis, 2025, S. 36-73, 128-132; a.A., dazu dass die genetische Auslegung eine Grundrechtsbindung
Privater ermdgliche, BVerfG NZA 2025, 492 (499 Rn. 152) im Anschluss an Lobinger, RdA 2024, 69 (69).

%Vgl. Zur Interpretation von BVerfGE 7, 198 (205) Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis,
2025, S. 146 f.

27 BVerfGE 7, 198 (206).
28 BVerfGE 7, 198 (205).
2 Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhéltnis, 2025, S. 147-151.
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Die ,Ausstrahlungswirkung® begriindet das BVerfG damit, dass das Grundgesetz eine ,,objektive
Wertordnung“ errichtet habe.* Dies ist fiir das Verstandnis und die Akzeptanz der ,Ausstrahlungs-
wirkung“ misslich, denn das Gericht behauptet eine ,,objektive Wertordnung® nur, ohne sie anhand
von Auslegungsmethoden herzuleiten.*! Wie das Gericht zu der Annahme kommt, dass das Grund-
gesetz eine ,,objektive Wertordnung® aufgerichtet habe, lasst das BVerfG offen und ergibt sich auch
nicht aus seinen internen Akten.*

Kern der Theorie sei, so das BVerfG, dass die Grundrechte neben ihrer Funktion als Abwehrrechte
gegen den Staat eine objektive Dimension in Form einer ,,objektiven Wertordnung® enthielten. Diese
~Wertordnung® fiihrt dazu, dass die in den Grundrechten angelegten ,Werte“ alle Normen des einfa-
chen Rechts, darunter das Privatrecht, beeinflussten, weil das Grundgesetz keine wertneutrale Rechts-
ordnung sein wolle.®

Neben dieser Ansicht des BVerfG spricht fiir die Auffassung, dass das Grundgesetz die Wirkung
der Grundrechte auf Auslegung und Anwendung des Privatrechts zuldsst, eine systematische Betrach-
tung: Das Privatrecht unterliegt dem unter anderem aus Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3und Art. 123 Abs. 1
GG folgenden Geltungsvorrang der Verfassung insgesamt.* Daraus und aus dem Grundsatz, dass die
gesamte Rechtsordnung eine Einheit bildet®, folgt, dass jedes Privatrechtsgesetz sowie Auslegung
und Anwendung dieses Gesetzes verfassungskonform erfolgen muss. Den Gesetzgeber trifft daher
die Pflicht, beim Erlass privatrechtlicher Normen die grundgesetzlichen, insbesondere grundrechtli-
chen, MaRRgaben umzusetzen. Daraus folgt: Jedes Privatrechtsgesetz ermdglicht grundsatzlich, dass
Grundrechte bei Auslegung und Anwendung dieses Gesetzes berlicksichtigt werden.*

Die besseren Argumente sprechen deshalb dafiir, der Ansicht des BVerfG, dass Grundrechte
lediglich auf Auslegung und Anwendung des Privatrechts wirken kdnnen, im Ergebnis zu folgen.
Die genauere Priifung der ,mittelbaren Drittwirkung®, die trotz berechtigter Kritik an diesem Begriff
in diesem Beitrag so bezeichnet werden soll,*” bedarf naherer Betrachtung.

IV. Priifungsschritte einer ,,mittelbaren Drittwirkung*

Die theoretischen Grundlagen der ,mittelbaren Drittwirkung“ treten in der Rechtsprechung des
BVerfG und in der Literatur nicht immer vollstandig zutage. Damit ist verbunden, dass sich kein ein-
heitliches Priifungsschema herausgebildet hat. Da es um die Wirkung von Verfassungsrecht - kon-
kret: Grundrechten - auf Privatrecht geht, miissen diese beiden Rechtskreise getrennt untersucht
werden. An dieser Stelle geht der Beitrag tiber die Grundlagen der Rechtsprechung und die dort ver-
wendeten Priifungsschritte hinaus. Die Ausflihrungen sind daher lediglich als Leitlinien zu verstehen,
ohne abschlieRenden Charakter aufzuweisen.

30 BVerfGE 7, 198 (205).
31 Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhéltnis, 2025, S. 160.

32 Vgl. dazu und zur Kritik ausfiihrlich Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025,
S.159-214.

3 BVerfGE 7, 198 (204-207).

3 Siehe zum Geltungsvorrang nur BVerfGE 31, 58 (72 f.); Wahl, NVwZ 1984, 401 (403); Wittreck, in: Dreier, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 123 Rn. 28.

¥ Zur Einheit der Rechtsordnung Riifner, in: Isensee/Kirchhoff, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011,
§ 197 Rn. 97-103.

% Ausfiihrlich Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhéltnis, 2025, S. 370-380.
37 Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhéltnis, 2025, S. 141-143.
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1. Voraussetzungen des Verfassungsrechts

Die ,mittelbare Drittwirkung® setzt zunadchst voraus, dass ein Grundrecht wirkt. Dafiir muss nach all-
gemeinen Lehren der Schutzbereich des Grundrechts eréffnet sein.®® Die Erdffnung des Schutz-
bereichs unterteilt sich in den personlichen (A.IV.1.a)) und den sachlichen Schutzbereich (A.IV.1.b)):

a) Personlicher Schutzbereich

Im Rahmen des personlichen Schutzbereichs wird untersucht, ob eine Person sich auf Grundrechte
berufen kann.* Eine ,mittelbare Drittwirkung® von Grundrechten kommt nach dem bisher Gesagten
nur in Betracht, wenn ein Rechtsstreit zwischen Privatpersonen vorliegt; beim Streit zwischen einem
Privaten und dem Staat greift die Grundrechtsbindung des Staates nach Art. 1 Abs. 3 GG ohnehin.*

Es gibt jedoch Situationen, in denen zwar auRerlich ein privatrechtlicher Streit vorzuliegen scheint,
die Grundrechte aber unmittelbar gelten. Das ist etwa bei Beliehenen der Fall, also bei Privatpersonen,
denen durch Gesetz bestimmte Aufgaben (ibertragen wurden und die dabei selbst Staatsgewalt aus-
tben.*

Auch im Verwaltungsprivatrecht binden Grundrechte eine Person gem. Art. 1 Abs. 3 GG als ,voll-
ziehende Gewalt“, namlich wenn der Staat sich einer privatrechtlichen Organisationsform (meist:
einer GmbH) bedient, aber der Staat der einzige Gesellschafter der GmbH ist (,,Eigengesellschaft*).*
Der Zweck dieser Auslegung hin zu einer Grundrechtsbindung liegt darin, zu verhindern, dass der
Staat seine Grundrechtsbindung umgeht, indem er auf eine private Rechtsform ausweicht.*

Schwieriger sind gemischtwirtschaftliche Unternehmen, an denen der Staat und Private gemein-
sam beteiligt sind, zu beurteilen. Hier kommt es fiir die Einordnung als ,,vollziehende Gewalt“ i.S.d.
Art. 1 Abs. 3 GG und die damit verbundene Grundrechtsbindung darauf an, ob der Staat das Unter-
nehmen beherrscht. Vereinfacht* gesagt: Wenn der Staat mindestens die Halfte der Anteile halt und
Entscheidungen gegen private Minderheitsgesellschafter durchsetzen kann, spricht vieles fir eine
unmittelbare Grundrechtsbindung.” Wiederum vereinfacht: Halt der Staat weniger als die Halfte der
Anteile, liberwiegt der private Einfluss, sodass die Grundrechte in der Regel nur liber die ,mittelbare
Drittwirkung® berticksichtigt werden.

Steht also ein Streit eines Privaten mit einem Beliehenen, einer Eigengesellschaft oder einem
staatlich beherrschten Unternehmen in Rede, liegt ein Fall des Art. 1 Abs. 3 GG vor. Wegen des sog.
Konfusionsarguments konnen sich diese Personen, weil sie grundrechtsgebunden sind, nicht auf
Grundrechte berufen und der personliche Schutzbereich ist nicht eréffnet.*

3 Siehe zur Er6ffnung des Schutzbereichs nur Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 28; Kingreen/
Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 291-317.

¥ Siehe nur Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 289 i.V.m. Rn. 193-258.

4 Siehe zum hier sog. grundrechtlichen Standardfall oben unter A.Il.

41 So auch etwa Hillgruber, in: BeckOK GG, Stand: 1.3.2026, Art. 1 Rn. 87.1.

“2 Siehe etwa die online abrufbare Gesellschafterliste der im Handelsregister des AG Berlin (Charlottenburg)
unter HRB 200131 eingetragenen ,,.Die Autobahn GmbH des Bundes®.

4 BVerfG NVwZ 2018, 51 (58 f. Rn. 241 f.); BGH NJW 1969, 2195 (2196); Hillgruber, in: BeckOK GG, Stand: 1.3.2026,
Art. 1Rn. 85.

“ Siehe weiter zur Beherrschung bei Vorzugsrechten Masing, in: FS Bryde, 2013, S. 409 (418).

4 BVerfG NJW 2011, 1201 (1203 Rn. 51-55); BVerfG NVwZ 2018, 51 (59 Rn. 243); a.A. Héfling, in: Sachs, Grund-
gesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 1 Rn. 109.

% Sjehe nur BVerfGE 21, 362 (369-371); BVerfG NJW 2017, 217 (219 Rn. 192); BVerfG NVwZ 2018, 51 (58 Rn. 239).
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Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

b) Sachlicher Schutzbereich

Voraussetzung dafiir, dass ein Grundrecht wirken kann, ist weiter, dass sein sachlicher Schutzbereich
eroffnet ist. Da Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG regelmafiig nur den Staat binden, muss weiter
geklart werden, ob ein Grundrecht, dessen Schutzbereich erdffnet ist, auch auf die Auslegung und
Anwendung des Privatrechts wirkt.*’

Vereinzelt nimmt die Literatur an, ausschlieflich ,staatsgerichtete“*® Grundrechte wirkten nicht
auf das Privatrecht. Das seien die Grundrechte, die nur der Staat verletzen konne.* Unter der Pramisse,
dass sich die Grundrechtswirkung auch mit der Einheit der Rechtsordnung und dem Vorrang der Ver-
fassung begriinden lasst, lasst sich diese Einschrankung nicht treffen, da jedes Grundrecht vorrangig
ist. Zwar mag die Wirkung ,staatsgerichteter Grundrechte“ seltener praktisch werden, aber ganzlich
ausschlieflen lasst sie sich nicht.*® Daraus folgt: Jedes Grundrecht kann grundsatzlich auf Auslegung
und Anwendung des Privatrechts wirken, soweit sein Schutzbereich er6ffnet ist.*

2. Voraussetzungen des Privatrechts

Denklogisch setzt die Wirkung der Grundrechte auf ein Privatrechtsgesetz aulRerdem voraus, dass
liberhaupt ein Privatrechtsgesetz existiert, an das die Grundrechte ankniipfen kdnnen. Weiter muss
herausgearbeitet werden, welches Tatbestandsmerkmal des Gesetzes konkret ausgelegt und ange-
wendet wird. Gesetz und Merkmal miissen daher auch in der Bearbeitung ausdriicklich genannt wer-
den.>? Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung wirken die Grundrechte in ,,mittelbarer Dritt-
wirkung“ auf ,samtliche auslegungsfahigen und auslegungsbediirftigen Tatbestandsmerkmale zivil-
rechtlicher Normen“.*® Dies trifft vor dem Hintergrund, dass jedes Merkmal dem Geltungsvorrang der
Verfassung unterliegt, zu.

Da das Privatrecht anwendungsvorrangig ist, muss es zunachst vorrangig mit den ,konventionel-
len“ Auslegungsmethoden interpretiert werden. Erst wenn die Auslegungsmethoden mehrere
Ergebnisse zulassen, kann die ,,mittelbare Drittwirkung® relevant werden und dazu beitragen, eines
der moglichen Auslegungs- und/oder Anwendungsergebnisse auszuwahlen. Anderenfalls, namlich
wenn bereits eine der Auslegungen als verfassungsrechtlich unzuldssig erkannt wird, handelte es
sich um eine verfassungskonforme Auslegung.”

Hieraus ergibt sich eine weitere, im Privatrecht angelegte Begrenzung der ,mittelbaren Dritt-
wirkung“: der Grad der Regelungsdichte. Es gilt: Je weiter und unbestimmter ein zivilrechtliches
Merkmal gefasst ist, desto weniger Gewinn bringen die ,konventionellen“ Auslegungsmethoden bei
der Interpretation und desto starker entfalten die Grundrechte ,,mittelbare Drittwirkung“. Besonders

47 Das BVerfG geht der Frage nicht nach, sondern schlief3t nur grundsatzlich die regelméaRige Wirkung von Art. 2
Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht (BVerfG NJW 2018, 1667 [1669 Rn. 37]) sowie von Art. 3 Abs. 1 GG im Regelfall
(BVerfG NJW 2018, 1667 [1669 Rn. 40]) aus.

48 Dies seien insbesondere Art. 4 Abs. 3, Art. 12 Abs. 2, Art. 16, Art. 16a, Art. 17 und Art. 19 Abs. 4 GG.

4 Siehe etwa Classen, AGR 122 (199), 65 (92); Liicke, JZ 1999, 377 (379 f.).

%0 Fiir Falle etwa Guckelberger, JuS 2003, 1151 (1154); Knebel, MMR 2019, 56 (59); offenlassend BVerfGE 104, 65
(73); eine derart ausdriickliche Einschrankung nimmt das BVerfG nicht vor.

5t Zur Einschrankung im Einzelfall durch das Privatrecht siehe unter A.V. AV.1.AV.1.a).

52 Das BVerfG selbst ist insoweit ein schlechtes Beispiel, da es des Ofteren ein Zitat der Normen des Privatrechts
ausldsst, siehe nur BVerfGE 119, 1; 128, 226 (248-250); BVerfG NJW 2015, 2485; BVerfG NJW 2019, 1935; BVerfG
NJW 2019, 3769.

53 BVerfGE 129, 78 (102); BVerfG NJW 2016, 2247 (2250 Rn. 82); siehe auch Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich,
2020, S. 189.

% Siehe dazu Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 93-96.
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Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

weit und daher offen fiir die ,mittelbare Drittwirkung“ sind Merkmale wie die ,guten Sitten® in § 826
BGB, ,Treu und Glauben“ in § 242 BGB* oder ,,Duldung“ in § 1004 Abs. 2 BGB.

V. Praktische Umsetzung in Klausur und Hausarbeit

Probleme bereitet in der Regel die Umsetzung dieser Grundlagen in der schriftlichen Ausarbeitung.
Der Rechtsprechung lasst sich kein einheitliches Schema zur Priifung der ,mittelbaren Drittwirkung®
entnehmen.*® In der Ausbildungsliteratur existieren dagegen Aufsétze, die konkret die Fallbearbei-
tung betreffen.”” Auch dieser Beitrag kann kein einheitliches Schema, wie es vor allem bei der Prii-
fung von Tatbestanden bekannt ist, entwickeln: Das Problem gerade der ,mittelbaren Drittwirkung®
liegt darin, dass die zu beurteilenden Sachverhalte so unterschiedlich liegen, dass eine Verallgemei-
nerung oft unmoglich erscheint.®® Die folgenden Ausfiihrungen gehen iiber Rechtsprechung und
Literatur hinaus und sind daher vor allem als Aufbauvorschlag zu verstehen. Sie sollen helfen, die
Argumentation in Klausur und Hausarbeit stringent und liberzeugend herauszuarbeiten:

1. Umsetzung in privatrechtlichen Fallbearbeitungen

Ihren Ursprung nimmtdie ,,mittelbare Drittwirkung® im Privatrecht - ndmlich im Streit zwischen zwei
Privaten. Verfolgt man den Ursprung eines Streits zurlick, tritt die ,,mittelbare Drittwirkung“ bereits
aufden Plan, bevor irgendein gem. Art. 1 Abs. 3 GG Grundrechtsverpflichteter an diesem Streit beteiligt
ist: Bevor etwa das BVerfG entscheidet, entscheiden die Zivil- und Arbeitsgerichte liber den Rechts-
streit. Doch bereits bevor die Gerichte (iber den Rechtsstreit entscheiden, streiten die Privaten aulRer-
gerichtlich untereinander. In diesem Stadium des Rechtsstreits ohne staatliche Beteiligung bleibt die
Grundrechtsbindung des Staates gem. Art. 1 Abs. 3 GG fiir die Frage irrelevant, wie Grundrechte auf
den Rechtsstreit wirken. Vorausgesetzt, die Norm und deren Auslegung stellen sich als verfassungs-
konform dar, kommt es einzig auf die Frage an, welche Rechtsfolge das Privatrecht vorschreibt®.
Dieses Privatrecht muss daher nach den oben genannten Grundsatzen in ,mittelbarer Drittwirkung"
an den Grundrechten gemessen werden.®

Die Priifung durch ein Zivilgericht erster Instanz oder durch ein Rechtsmittelgericht der ordentli-
chen bzw. Arbeitsgerichtsbarkeit folgt ahnlichen MaRstaben. Auch sie sind nicht allein den Grund-
rechten verpflichtet, sondern haben anwendungsvorrangig die Auslegung und Anwendung des Privat-
rechts zu priifen.

In der Priifung, ob ein Anspruch nach dem Privatrecht besteht, muss also herausgearbeitet werden,
wie das jeweils relevante Tatbestandsmerkmal auszulegen und anzuwenden ist, auf das die Grund-
rechte wirken; dieses Merkmal entscheidet auch dariiber, welche Grundrechte liberhaupt wirken
konnen (a)). Nach der Definition des Merkmals und der Feststellung, welche Grundrechte wirken
konnen, erfolgt sodann die Subsumtion unter das Merkmal unter Wirkung der Grundrechte (b)).

% Vgl. die ausfiihrliche Kommentierung von Kéhler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2026, § 242 Rn. 147-232 mit
Analyse zahlreicher Grundrechte in Rn. 194-232.

% Dazu Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 151.

5" Etwa bei Augsberg/Viellechner, JuS 2008, 406 ff.; Kulick/Schdufler, ZJS 2023, 35 ff.; Schaaf, Jura 2021, 249 ff.
%8 Siehe Augsbergy/Viellechner, JuS 2008, 406 (407-414), die drei verschiedene Schemata vorschlagen.

% Siehe so zur Interpretation des Liith-Urteils bei und in Fn. 26.

% Siehe dazu unter A.IV.2.
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a) Herausarbeiten des Tatbestandsmerkmals des Privatrechtsgesetzes

Die Norm des Privatrechts und das zu untersuchende Tatbestandsmerkmal sind zundchst zu nennen
und darauf zu untersuchen, wie offen der Wortlaut gefasst ist, denn die Weite des Wortlauts entschei-
det dariiber, wie weit Grundrechte wirken.*' Das Tatbestandsmerkmal des Privatrechtsgesetzes gibt
dariiber hinaus vor, welche Grundrechte bei Auslegung und Anwendung dieses Merkmals wirken
konnen: So konnen Wortlaut, Systematik, Genese und Historie, ggf. auch das Telos der Norm, dafir
sprechen, dass das Gesetz die Wirkung einzelner Grundrechte nicht zulasst, auch wenn sie nach den
Grundsdtzen vom Vorrang des Gesetzes und der Einheit der Rechtsordnung grundsatzlich wirken
kénnen.®

Zur Veranschaulichung: § 823 Abs. 1 BGB schiitzt nach seinem Wortlaut bestimmte Rechtsgiiter
(Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum und sonstige Rechte), sodass vor allem die diese
Rechtsgiiter schiitzenden Freiheitsrechte auf Auslegung und Anwendung dieses Gesetzes wirken:
Art.2Abs.2S.1,S.2,Art. 14 Abs. 1 GG. Die Wirkung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1
GG i.V.m.Art. 1 Abs. 1 GG) ist in der Norm also gerade nicht angelegt. Dass dieses Recht dennoch als
~sonstiges Recht“ anerkannt ist, stellt keine Folge der ,,mittelbaren Drittwirkung® dar, sondern ist
durch Richterrecht begriindet.®

Dagegen fallen Gleichheitsrechte nach dem Wortlaut nicht als Schutzgut unter § 823 Abs. 1 BGB.
Dafiir existieren Normen, die Gleichheit schiitzen, insbesondere das AGG und Generalklauseln wie
§ 826 BGB (sowie §§ 242, 138 BGB), bei denen die Auslegung typischerweise Raum fiir die Wirkung
aller Grundrechte lasst.

Doch die Auslegung und Anwendung des Privatrechts muss ebenso berlicksichtigen, dass sich
auch das andere Privatrechtssubjekt zur Rechtfertigung seines Handelns auf Grundrechte berufen
kann, soweit das jeweils gepriifte Privatrecht die Wirkung eines Grundrechts nicht ausnahmsweise
ausschliel3t (etwa schlielt § 863 BGB Wirkung der Eigentumsfreiheit, Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG, aus).

Das heildt: Grundrechte wirken im Privatrecht nicht ,automatisch®, sondern nur, wenn und soweit
das jeweilige Tatbestandsmerkmal des Privatrechtsgesetzes diese Wirkung zulasst; bei im Wortlaut
sehr offenen Generalklauseln wie §§ 826, 242, 138 Abs. 1, Abs. 2 BGB flihrt dies faktisch dazu, dass
alle Grundrechte wirken kdnnen.

b) Subsumtion und Anwendung der Grundrechtswirkung

Steht damit fest, welche Grundrechte wirken kdnnen, bedarf es der Klarung, wie die Grundrechts-
wirkung stattfindet. Im Streit zweier Privatrechtssubjekte scheidet die , klassische Grundrechtsdog-
matik“ anhand von Eingriff und Schutzpflicht aus: Ein Eingriff setzt nach seiner Definition zwingend
die Verletzung eines Schutzbereichs durch staatliches Handeln voraus,* wahrend die Schutzpflichten-
dogmatik einen Grundrechtsgebundenen voraussetzt, der vor Beeintrachtigungen durch Dritte
schiitzt.®

Die Situation im Privatrechtsstreit ist jedoch dem Eingriff sehr nah: Ein Privater will etwas von einem
anderen, also entweder in dessen Rechte iibergreifen oder dessen Ubergriff abwehren. Die Wirkung

61 Siehe dazu nach Fn. 54.
62 Siehe dazu bei Fn. 34.
& Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhéltnis, 2025, S. 400.

% Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 39; Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025,
Rn. 335, 339.

8 Hermes, Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 39; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 191 Rn. 1,4, 7.
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Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

der Grundrechte im reinen Rechtsstreit zwischen Privaten lasst sich daher treffender iber das Konzept
des ,,Ubergriffs“ fassen: Private ,greifen nicht im technischen Sinne in Grundrechte ein, kdnnen
aber in grundrechtlich geschiitzte Positionen anderer Privater ,,ubergreifen®, indem sie den Schutz-
bereich von Grundrechten durch privates Handeln verkiirzen.®

Aus dieser Perspektive ergeben sich, rein grundrechtlich betrachtet, zwei komplementare
Wirkungsrichtungen. Aus Sicht des prima facie belasteten Privaten (A) sind die Grundrechte darauf
gerichtet, den Ubergriff des handelnden Privaten (B) abzuwehren. Die Grundrechte fordern, dass sich
der privatrechtliche Unterlassungsanspruch durchsetzt. Spiegelbildlich wirken Grundrechte aus Sicht
des Handelnden (B) dahin, das Privatrecht so zu interpretieren, dass sein beanstandetes Verhalten
als Austibung grundrechtlich gewahrleisteter Freiheit zulassig erscheint. Zugleich soll das Widersetzen
des A gegen den Anspruch unterlassen werden und die Grundrechte des A streiten dafiir, dass die
Verteidigung als Ausiibung von Freiheit erscheint. Da beide Personen somit wechselseitig einen Unter-
lassungs- bzw. Rechtfertigungsanspruch unter Wirkung der Grundrechte geltend machen, folgt daraus:
Die Rollen von ,,Belastetem” und ,,Handelndem® kdnnen wechselseitig auftreten. Jeder am Rechts-
streit Beteiligte ist zugleich Ubergreifender und zugleich Belasteter.

Damit steht fest, wie und welche Grundrechte wirken. In den nachsten Schritten bleibt zu klaren,
wie die Priifung konkret stattfindet. Dies bemisst sich dhnlich zu den allgemeinen Grundrechtslehren
anhand von Schutzbereich (A.V.1.b)aa)), Ubergriff (bb)) und verfassungsrechtlicher Rechtfertigung

(cc)).

aa) Schutzbereich

Wie bereits im Rahmen der theoretischen Grundlagen der ,mittelbaren Drittwirkung“ dargelegt, ist
zunachst zu priifen, ob sachlicher und personlicher Schutzbereich aller wirkenden Grundrechte
zugunsten der Privatrechtssubjekte er6ffnet sind.®

bb) Ubergriff

Sodann erfolgt die Priifung, ob ein Ubergriff durch das private Handeln vorliegt. Dies erfolgt &hnlich
der bekannten Priifung zum Eingriff: Es ist allerdings, wie dargelegt,®® wechselseitig festzustellen,
dass der Anspruch des einen Privaten (A) den Schutzbereich der Grundrechte des in Anspruch
genommenen Privaten (B) beriihrt, sowie, dass zugleich die Ablehnung des Anspruchs durch den
Privaten (B) die Grundrechte des Privaten (A) verkdirzt.

cc) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Letztlich ist im Rahmen der Rechtfertigung zu priifen, welcher dieser Ubergriffe durch die Grund-
rechte gerechtfertigt ist und daher vom anderen Privatrechtssubjekt geduldet werden muss. Da sich
- anders als beim grundrechtlichen Standardfall - beide Parteien auf Grundrechte berufen kénnen,
bedarf es eines modifizierten Ansatzes der Rechtfertigungspriifung. Es stehen sich ein beeintrachtigtes
und ein geltend gemachtes Grundrecht gegeniiber, die nicht beide vollstandig verwirklicht werden
konnen. Auf die Frage, ob mit dem gepriiften Privatrechtsgesetz eine ausreichende Schranke vorliegt,
braucht nicht eingegangen zu werden. Dies ist bereits im Vorfeld geklart worden.®

% Ausfiihrlich zur Definition eines Ubergriffs Krisor-Wietfeld, Rahmenbedingungen der Grundrechtsausiibung,
2016, S. 248.

57 Siehe dazu oben unter A.IV. A.IV.1.
% Siehe dazu soeben unter A.V.A.V.1.A.V.1.b).
% Siehe dazu bei Fn. 54.
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Es kommt mithin nur auf eine (modifizierte) VerhaltnismaRigkeitspriifung an, bei welcher der
Schwerpunkt auf der Abwagung der gegeniiberliegenden Interessen liegt. Darin wird festgestellt,
welche Grundrechte einer Partei im Einzelfall iberwiegen.” Dies geschieht durch eine Abwagung der
Vorteile, welche die eine Partei mit dem Handeln verfolgt, gegeniiber den Nachteilen, die der ande-
ren Partei entstehen.™ Diese Priifung hat - auch bei grundrechtlicher Pragung - im Ausgangspunkt
innerhalb des privatrechtlichen Rahmens zu erfolgen. Das heifst: Dem Privatrecht kann durch Ausle-
gung zu ermitteln sein, welchem Grundrecht bei der Abwagung widerstreitender Interessen mehr
bzw. weniger Gewicht zu geben ist; das Privatrecht und dessen Vorgaben stellen Grund und Grenze
der Abwagung dar.

Dabei sind vertragliche und aufervertragliche Privatrechtsverhdltnisse zu unterscheiden: AuRer-
vertragliche Privatrechtsverhaltnisse sind in der Regel nur durch das Gesetz gepragt, wahrend ver-
tragliche Privatrechtsverhaltnisse jedenfalls vorrangig durch den (freiwillig) geschlossenen Vertrag
bestimmt werden. Dies macht die Abwagung bei Vertragsverhaltnissen komplizierter, da stets auch
die Privatautonomie beider Parteien zu beriicksichtigen steht.

(1) AuRervertragliche Privatrechtsverhaltnisse

Zundchst zu auRervertraglichen Privatrechtsverhaltnissen: Deren Entstehen liegt zugrunde, dass die
Voraussetzungen eines Privatrechtsgesetzes erfiillt werden. Im Rahmen dieser Norm ist anhand der
Grundrechte zu ermitteln, ob die Voraussetzungen der Norm gegeben sind. Mithin dient die Abwagung
anhand der Grundrechte in der Regel dazu, zu bestimmen, ob ein auflervertragliches Privatrechts-
verhaltnis entstanden ist.

In welchem Mald welches Grundrecht bei der Abwagung Berlicksichtigung findet, ist dabei wiede-
rum durch Auslegung zu ermitteln. Die Auslegung kann ergeben, dass ein bestimmter Gesichtspunkt
besonderes Gewicht erhalt, sie kann aber auch ergeben, dass bestimmte Interessen gerade nicht in
die Abwagung eingestellt werden diirfen. Hinweise auf die in der Norm enthaltene Gewichtung kon-
nen sich aus dem Wortlaut, der Systematik und der Entstehungsgeschichte ergeben. Zusatzlich ist
zu beachten, wie weit die Rechtsfolge reicht und wie hoch die Voraussetzungen liegen, die das Gesetz
verlangt. Wenn die Rechtsfolge stark belastet, spricht dies dafiir, dass hohe Anforderungen an die
Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen zu stellen sind. Erst wenn das Privatrecht selbst kein
Rangverhaltnis vorgibt, werden die betroffenen Giiter ohne Vorrang gegeneinander abgewogen.
Es bietet sich dabei an, auf verfassungsrechtliche AbwagungsmaRstabe zurlickzugreifen, und zwar
zundchst auf eine abstrakte, sodann auf eine konkrete Betrachtung:

Ein abstraktes Rangverhaltnis von Grundrechten existiert nur in engen Grenzen. Eine herausge-
hobene Stellung kommt schon nach dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG (,unantastbar®) der Men-
schenwiirde zu. Auch dem Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) wird eine besondere Bedeutung zugeschrie-
ben.”

Den ibrigen Grundrechten lasst sich grundsatzlich keine abstrakte Hierarchie entnehmen. Daher
kann nur anhand typisierter Kriterien entschieden werden, welchem Grundrecht im Einzelfall der
Vorrang zukommt. Da jeder Einzelfall unterschiedlich liegt, lasst sich ein abschlieRender Kriterien-
katalog nicht aufstellen. Hier ist mit den konkreten Umsténden jedes Falles zu arbeiten. Fiir aufber-

" Vergleiche zur Herleitung des modifizierten VerhéaltnisméaRigkeitsprinzips und der im Privatrecht zu vernach-
lassigenden Priifungspunkte von legitimem Zweck, Geeignetheit und VerhaltnismaRigkeit Schaaf, Die
Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 404-437.

" Siehe so fiir das Staat-Biirger-Verhaltnis BVerfGE 30, 292 (316 f.); 38, 281 (302).

2 Djetlein, Schutzpflichten, 1992, S. 87; Riifner, in: Festgabe 25 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 2, 1976,
S.453 (461f.).
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vertragliche Konflikte - insbesondere Versammlungen auf fremden Grund - kdnnen etwa folgende
Kriterien gelten:

So kdnnen zunachst Ausmal’ und Dauer der Beeintrachtigung berticksichtigt werden: Eine kurz-
fristige oder befristete Beeintrachtigung ist regelmaRig fiir einen Privaten eher hinnehmbar als eine
dauerhafte. Die Moglichkeit, eine Mallnahme zeitlich oder sachlich zu begrenzen, kann deshalb
abwagungsrelevant sein. Zweitens ist der Ort und sein Offentlichkeitsbezug zu beriicksichtigen.
MaRgeblich ist, wie weit ein Ort fiir die Offentlichkeit zur Verfigung steht, ob das Verhalten einen
spezifischen Bezug zu diesem Ort hat und ob Sicherheit und Funktionsfahigkeit des Ortes beein-
trachtigt werden. Je starker ein Ort 6ffentliche Funktionen erfiillt oder je groRer die Sicherheits- und
Funktionsrisiken sind, desto eher erhalten ordnende Interessen Gewicht.”

Drittens ist zu priifen, ob zumutbare Ausweichmdglichkeiten bestehen. Wenn der Grundrechts-
trager sein Anliegen an einem anderen, nahegelegenen Ort im Allgemeineigentum ebenso gut oder
mit geringeren Beeintrachtigungen verwirklichen kann, spricht dies dafir, dass die Ablehnung des
Anspruchs keine tiefgreifende Grundrechtsverletzung darstellt. Das Ausweichen erscheint also zumut-
bar, wenn der Schutzzweck des Grundrechts fiir den anderen schonender erfiillt werden kann.

Machtunterschiede zwischen den Beteiligten erscheinen dagegen im Ausgangspunkt kein geeig-
netes Abwagungskriterium. In privaten Konflikten besteht fast immer ein ,Machtgeféalle“. Relevanz
erhélt eine Machtstellung als Reflex aber, wenn sie dazu fiihrt, dass Ausweichmdglichkeiten des
anderen Teils fehlen, wie soeben beschrieben. Entscheidend fiir die Abwagung wird dann aber nicht
die bloRe ,,Macht“ als solche, sondern der konkrete Umstand, dass ein Ausweichen faktisch unmog-
lich ist.” Diese Malistabe gelten auch fiir das immer wiederkehrende Problem der Abwéagung von
Freiheits- mit Gleichheitsrechten. Auch hier bedarf es der Abwéagung.”

Am Beispiel des sog. Bierdosenflashmob-Beschlusses des BVerfG:"® Ausgangspunkt des Falles
war eine von Privaten geplante Demonstration mit Reden und dem Konsum je einer Dose Bier pro
Teilnehmer auf dem Gelande einer privaten Betreiberin. Diese erteilte ein Hausverbot. Der Antrag-
steller hat zunéachst zivilgerichtlich begehrt, das Hausverbot aufzuheben, und stiitzte sich dabei
direkt auf die Versammlungs- (Art. 8 Abs. 1 GG) und die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG).
Amts- und Landgericht haben im Eilverfahren einen solchen Anspruch abgelehnt, der Antragsteller
hat sodann Eilrechtsschutz zum BVerfG erhoben, das festgestellt hat, dass die geplante Demonstra-
tion erlaubt sei.

Die dogmatische Kernfrage lautet: Kann aus Grundrechten zwischen Privaten ein Leistungs-
anspruch entstehen, der den Eigentiimer zur Duldung/Er6ffnung seines Grundstiicks fiir eine Ver-
sammlung verpflichtet? Dafiir bedarf es zunachst einer privatrechtlichen Anspruchsgrundlage, die
Raum fiir grundrechtlich beeinflusste Auslegung bietet. § 903 BGB stellt insoweit keine Anspruchs-
grundlage dar.”” Auch in der gerichtlichen Praxis typische Anspruchsgrundlagen zur Aufhebung eines
Hausverbots wie § 1004 Abs. 1 BGB analog i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB™ helfen hier nicht weiter, weil

" Insofern dhnlich die Rspr. des BVerfG, vgl. BVerfGE 128, 226 (251); BVerfG NJW 2015, 2485 (2485 Rn. 5).

™ Siehe ausfiihrlich Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 411-417.

™ Siehe nur Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 750 f.; Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privat-
rechtsverhaltnis, 2025, S. 415 f.

6 BVerfG NJW 2015, 2485.

TBGH NJW 2020, 42 (43 Rn. 11); Brtickner, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 903 Rn. 22.

" Vgl. nur LG Duisburg SpuRt 2009, 78 (79); Henseler, Die rechtlichen Dimensionen des bundesweiten Stadion-
verbots, 2016, S. 167 m.w.N. in Fn. 52.
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Versammlungs- und Meinungsfreiheit nicht zu den dort geschiitzten Rechtsgiitern gehoren, die
Grundrechte darauf nach hier vertretener Ansicht also nicht wirken kdnnen.”

Als einzige Anspruchsgrundlage bleibt § 826 BGB sowie dessen Tatbestandsmerkmal ,,in einer
gegen die guten Sitten verstoflenden Weise*, das als Generalklausel grundsatzlich offen ist fiir die
Wirkung jedes Grundrechts. Somit stehen Versammlungs- und Meinungsfreiheit des Anspruchstellers
der Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) und Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG) der Eigentilimerin gegen-
lber und miissen gegeneinander abgewogen werden; ein abstraktes Rangverhaltnis besteht nicht.
Zugunsten der Eigentiimerin besteht ein legitimes Interesse, Versammlungen - zumal mit absehba-
ren Storungen durch Mill und der damit einhergehenden abschreckenden Wirkung gegeniiber
Kundschaft - nicht zuzulassen. Zudem kann die Versammlung typischerweise an anderer Stelle statt-
finden.® Mithin spricht nach hier vertretener Ansicht mehr dafiir, dass die Instanzgerichte zutreffend
entschieden haben, das Hausverbot aufrechtzuerhalten.

(2) Vertragsrechtliche Privatrechtsverhaltnisse

Anders liegt die Situation bei vertragsrechtlichen Fallen: Im Vertragsrecht stellt der Vertrag grund-
satzlich den Ausdruck beiderseitiger Privatautonomie dar und ist deshalb zu respektieren. Dies zeigt
sich bereits als Ausiibung grundrechtlicher Freiheit. (Andere) Grundrechte wirken mithin nicht dahin,
dass der Vertragsinhalt frei nach Billigkeit ,,korrigiert” wird. Deren Wirkung wird typischerweise nur
im Rahmen der privatrechtlichen Normen relevant, die Vertragsfreiheit begrenzen oder eine Korrek-
tur ermoglichen. Die zentrale Frage lautet daher in der Regel nicht, ob ein Vertrag unter Wirkung der
Grundrechte zustande gekommen ist, sondern ob der Vertrag ausnahmsweise modifiziert oder (auch
ex tunc) aufgehoben werden kann. Solche Ausnahmen kommen nur in Betracht, wenn die Grund-
rechte einer Partei, insbesondere deren Privatautonomie, verlangen, dass die Grundrechte und die
privatautonom getroffene Vereinbarung zulasten der anderen Partei zurlicktreten. Die Wirkung der
Grundrechte ist hier also erheblich begrenzt. Eine génzliche Aufhebung des Vertrages ist dabei
gegenliber einer Vertragsanpassung subsidiar: Die Vertragsanpassung wirkt in der Regel fiir die
Grundrechte des Vertragspartners milder.®

Fir das Vertragsrecht dient die Entscheidung des BVerfG zu Biirgschaften als Beispiel:®
Eine junge Frau von 21 Jahren libernahm eine Biirgschaft flir einen Geschaftskredit ihres Vaters,
ohne wirtschaftlich in der Lage zu sein, die Biirgschaft bei Inanspruchnahme erfiillen zu kdnnen.
Bei Vertragsschluss erklarte der Bankmitarbeiter, die Unterschrift sei ,nur flr die Akten“ und werde
nicht praktisch. Damit wurde ein Blrgschaftsvertrag geschlossen. Ein Anspruch der Bank folgt
grundsatzlich aus § 765 Abs. 1 BGB, entféllt aber, wenn der Blirgschaftsvertrag nach § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig und nichtig ist.

Wie § 826 BGB ist der Wortlaut des § 138 Abs. 1 BGB als Generalklausel besonders offen (,gegen
die guten Sitten verstofit“) und erlaubt daher die Einwirkung jedes Grundrechts. Auf Seiten der Bank
streiten insbesondere Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) und Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) sowie die
Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG); auf Seiten der Biirgin vor allem die Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1
GG) sowie der Schutz vor einer (wirtschaftlich-)existenziell belastenden Fremdbestimmung als Teil
des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Entscheidend fiir die
Abwagung wird dabei, dass der Bankmitarbeiter das Risiko des Vertrages bei Vertragsschluss herab-

" Siehe dazu unterA.V.AV.1.AV.1.b).

& Das BVerfG ist im Ergebnis gleichwohl anderer Ansicht, siehe BVerfG NJW 2015, 2485 (2485 f. Rn. 3-10).
8 Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 417-436.

82 BVerfGE 89, 214.
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spielte, wodurch die Entscheidungsfreiheit der Biirgin beeintrachtigt wurde. Zugleich stehen die
Blirgschaftssumme und die Leistungsfahigkeit in einem groben Missverhaltnis, wie auch fiir den
Bankmitarbeiter erkennbar war. Die Kombination aus wirtschaftlicher Uberforderung, Risikover-
harmlosung, emotionaler Bindung an ihren Vater sowie einer gewissen Unwissenheit der jungen
Frauim Geschaftsverkehr und einem fehlenden Eigeninteresse der Biirgin legt nahe, dass der Vertrag
nicht Ausdruck autonomer Entscheidung war. § 138 Abs. 1 BGB ist daher unter Einfluss der grund-
rechtlichen Wertungen so auszulegen, dass die Biirgschaft nichtig ist.

Der Beschluss des BVerfG behandelt zudem einen zweiten Biirgschaftsfall: Eine Ehefrau biirgte
fiir einen geringeren Kredit ihres Ehemannes, der dazu diente, den gemeinsamen Hausstand zu
sichern. Die Bank spielte das Risiko des Vertrages nicht herunter. Damit liegen die Umstande anders:
Die Entscheidung der Biirgin wurde nicht durch die Bank beeinflusst und die Biirgin verfligt liber ein
eigenes wirtschaftliches Interesse am Kredit. Die emotionale Bindung allein begriindet keine Fremd-
bestimmung. Damit beruht die Verpflichtung (eher) auf einer autonomen Entscheidung der Birgin,
sodass die Grundrechte nicht dazu zwingen, § 138 Abs. 1 BGB dahingehend auszulegen und anzu-
wenden, dass der Vertrag nichtig ist.

2. Umsetzung in 6ffentlich-rechtlichen Fallbearbeitungen

In der Fallbearbeitung im 6ffentlichen Recht wird die ,mittelbare Drittwirkung® zwischen zwei Privaten
in der Regel relevant, wenn der grundrechtsgebundene Staat durch eine letztinstanzliche Gerichts-
entscheidung ein Grundrecht eines Privaten beschrankt und dabei die Grundrechte eines anderen
Privaten - vereinfacht gesprochen - schiitzt. Es ist sodann zu priifen, ob dieser Eingriff rechtmalig
war. Dabei geht es in der Regel um die Frage, ob die gerichtliche Entscheidung Grundrechte verletzt.
Diese Priifung geschieht im offentlichen Recht regelmaRig im Rahmen einer Urteilsverfassungs-
beschwerde nach § 13 Nr. 8a BVerfGG, §§ 90 ff. BVerfGG i.V.m. Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG gegen die letzt-
instanzliche Entscheidung eines Zivilgerichts.

a) Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde

Die Zuldssigkeit einer derartigen Urteilsverfassungsbeschwerde richtet sich nach den {iblichen
Gesichtspunkten.® Im Folgenden sollen lediglich die Besonderheiten dargestellt werden, die sich auf
die ,,mittelbare Drittwirkung“ beziehen:

In der Fallbearbeitung einer hier relevanten Urteilsverfassungsbeschwerde stellt der Beschwerde-
gegenstandi.S.d. § 90 Abs. 1 BVerfGG, Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG die letztinstanzliche Entscheidung eines
Zivil- oder Arbeitsgerichts dar. Es sind meist diese Gerichte, die iber privatrechtliche Streitigkeiten
entscheiden. Keinesfalls kann dagegen die ,,mittelbare Drittwirkung® im Rahmen einer Rechtssatz-
verfassungsbeschwerde relevant werden: Gesetze werden stets von staatlichen Organen erlassen
und der Staat ist gem. Art. 1 Abs. 3 GG in allen seinen Untergliederungen an die Grundrechte gebunden;
einer ,mittelbaren Drittwirkung“ bedarf es nicht.*

Die Frage, ob Grundrechte liberhaupt verletzt sein kdnnen, wird oft bereits im Rahmen der
Beschwerdebefugnis i.S.v. § 90 Abs. 1 BVerfGG, Art. 94 Abs. 1 Nr. 4a GG erdrtert. Das Argument dazu
lautet: Zivilgerichte konnten Grundrechte nur verletzen, wenn die Parteien - Private -, liber deren

& Siehe dazu nur Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 1500-1547.

8 Siehe nur Hillgruber, in: BeckOK GG, Stand: 11.11.2025, Art. 1 Rn. 80. Etwas anderes gilt fiir ,,private Normset-
zung®, also Tarifvertrage oder Betriebsvereinbarungen, vgl. dazu Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, Kommentar, 94. Lfg., Stand: Januar 2021, Art. 1 Abs. 3 Rn. 126; a.A. wohl BVerfG NZA 2025, 492 (498 f.
Rn. 142-152).
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Offentliches Recht

Didaktische Beitrage
Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

Streit sie entscheiden, selbst die Grundrechte beachten missten. Dem folgend, fordern viele, die
»mittelbare Drittwirkung“ der Grundrechte bereits im Rahmen der Beschwerdebefugnis herzuleiten.®
Doch dieses Argument verkennt einen wichtigen Aspekt: Nach Art. 1 Abs. 3 GG gilt, dass die Staats-
gewalt in Ganze, also auch die Zivilgerichte an die Grundrechte gebunden sind. Schon wegen Art. 1
Abs. 3 GG darf die Entscheidung des Zivilgerichts Grundrechte nicht verletzen. Um die Frage, ob auch
ein Privater gegeniuiber einem anderen Privaten die Grundrechte beachten muss, geht es mithin an
dieser Stelle nicht. Konsequenterweise muss die ,mittelbare Drittwirkung“ der Grundrechte daher
auch an dieser Stelle nicht dargestellt werden.

b) Begriindetheit einer Urteilsverfassungsbeschwerde

Die Begriindetheit beginnt, wie bei jeder Urteilsverfassungsbeschwerde, damit, den Priifungsumfang
des BVerfG herzuleiten. Das BVerfG stellt gerade keine weitere Instanz in der ordentlichen Gerichts-
barkeit, keine ,Superrevisionsinstanz®, dar und daher bleibt der Priifungsumfang beschrankt.
Das BVerfG darf nur einschreiten und die Entscheidung der ordentlichen Gerichtsbarkeit aufheben,
falls eine Verletzung ,spezifischen Verfassungsrechts“® droht.*’

Ferner sollte zunachst klargestellt werden - auch wenn Beschwerdegegenstand einzig die ohne-
hin an den Grundrechten zu messende zivilgerichtliche Entscheidung bleibt -, weshalb die Grund-
rechte verletzt sein konnten, also weshalb die Grundrechte auch bei einem Streit nur zwischen
Privaten angewendet werden. Daher bedarf es an dieser Stelle der Herleitung der ,,mittelbaren Dritt-
wirkung® %

Dann bewegt sich die Priifung wieder in bekannterem Fahrwasser. Wegen des PriifungsmaRstabes
der Verfassungsbeschwerde ist einzig zu priifen, ob die Verletzung der Grundrechte des Beschwerde-
fiihrers vorliegt. Deswegen miissen bei der Priifung, ob der Schutzbereich von Grundrechten eroffnet
ist, nur die Grundrechte des Beschwerdefiihrers gepriift werden.

Im Rahmen der Eingriffspriifung ist auf die gerichtliche Entscheidung als Eingriff in die Rechte des
Beschwerdefiihrers abzustellen.® Sodann gilt es zu priifen, ob diese gerechtfertigt ist. Nach der all-
gemeinen Priifung der Einschrankbarkeit und der VerfassungsmaRigkeit der Schranke kommt es
sodann darauf an, ob der Eingriff durch den Schutz von Grundrechten des anderen Privaten gerecht-
fertigt ist. Daher muss herausgearbeitet werden, welche Grundrechte zugunsten des anderen Privaten
einschldgig sind und, wie unterV. 1. 1.b) 1.b)bb) dargestellt, herausgearbeitet werden, dass das Han-
deln des Beschwerdefiihrers in die Grundrechte des anderen Privaten, dessen Grundrechte ge-
schiitzt werden sollen, {ibergreift. Sodann ist unter Gewichtung der gegeniiberliegenden Interessen
zu beurteilen, wie bei V. 1. 1.b) 1.b)cc) erlautert, welches der geschiitzten Interessen liberwiegt. Da
es sich bei der Verfassungsbeschwerde - anders als im Verfahren vor den Instanzgerichten - um eine
rein grundrechtliche Priifung handelt, kann den einfach-gesetzlichen Wertungen des Privatrechts fiir
die Abwagung keine Bedeutung zukommen. Maltgebend fiir den Erfolg der Verfassungsbeschwerde

& So Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 373; Hartmann/Welzel, in: Hartmann, Hausarbeit
im Staatsrecht, 5. Aufl. 2023, S. 86 Rn. 31-37, in Rn. 37 aber mit Hinweis auf eine a.A.; Manssen/Pielemeier,
JuS 1999, L 93 (L93 f.).

8 BVerfGE 18, 85 (92); Hartmann, in: Pieroth/Silberkuhl, Die Verfassungsbeschwerde, 2008, § 90 Rn. 286 m.w.N.

8 Zu den MaRgaben vgl. BVerfGE 85, 248 (258).

8 So auch Augsberg/Viellechner, JuS 2008, 406 (407).

8 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 344-351; Michl, Jura 2017, 1062 (1066 f.); Schaaf, Die Grund-
rechtswirkung auf das Privatrechtsverhaltnis, 2025, S. 442-445; a.A. etwa Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl.
2025, Rn. 505-509.
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Schaaf: Die Wirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse

ist nur die Verletzung ,spezifischen Verfassungsrechts“.”® Das heif3t: Es ist auf die Abwagung der wi-
derstreitenden Grundrechte abzustellen. Die Verfassungsbeschwerde ist mithin nur dann begriindet,
wenn die angegriffene gerichtliche Entscheidung ,spezifisches Verfassungsrecht” verletzt.

VI. Einem roten Faden folgen

Die Ausfiihrungen haben gezeigt: Die strukturierte Priifung der ,mittelbaren Drittwirkung® ist keines-
falls leicht. Ein hier vorgeschlagenes methodengerechtes Vorgehen hilft bei der Argumentation und
zeigt zugleich: Verfassungs- und Privatrecht missen strikt getrennt, das privatrechtliche Tatbestands-
merkmal muss in der privatrechtlichen Priifung identifiziert und untersucht werden. In der weiteren
Priifung schafft es Klarheit, sich am allgemeinen Priifungsschema der Grundrechte zu orientieren
und anhand einer strukturierten Abwagung das Ergebnis zu begriinden. Bei der Verfassungs-
beschwerde gilt dabei, dass es einer Verletzung ,spezifischen Verfassungsrechts“ bedarf. Es muss
also der Gehalt der Grundrechte verletzt sein; eine Verletzung nur des Privatrechts geniigt fiir den
Erfolg einer Verfassungsbeschwerde nicht.

% Vergleiche zum modifizierten Malstab des BVerfG Schaaf, Die Grundrechtswirkung auf das Privatrechts-
verhaltnis, 2025, S. 416 f.
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Didaktische Beitrage

Die Beleidigung gemaR § 185 StGB*
- Grundlagen, Tatbestandsmerkmale und
Priifungssystematik (Teil 2) -

Wiss. Mitarbeiterin Dr. Gabriele Stark-Liitke Schwienhorst, Hamburg**

6. Tathandlung: Kundgabe der Nichtachtung oder Missachtung..........ccceceeuveverereruenne. 758
Q) KUNAZADE. ... e e 758
b) Besonderheiten bei der Beleidigung durch AuRerung unrichtiger
TatsachenbehaUPtUNZEN.. ...ttt aseees 761
c) Besonderheiten bei der Beleidigung durch die AuRerung von ehrverletzenden
WEIUITEILEN. ...ttt ssaseaesenens 762
d) Zum Vorliegen einer ENMVEMELZUNG .....c.coveieieiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeseseseens 762

aa) Die Ermittlung des ehrenriihrigen Sinns einer AuRerung; Bedeutung von

Art.5Abs. 1S.1Var. Lund Art. 5AbS.3S. 1 GG ...ccveveveverererreierereeierereeenenes 763
(1) Zum Spannungsverhaltnis von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG einerseits
UNd § 185 STGB aNdErersEitS......cccuvuereereresrereerierereeseesereresessesesessssesesesssseses 764
(2) Zum Spannungsverhaltnis von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG einerseits und
§ 185 StGB aNAErErSEItS ...c.cveeveerereeerrereeiriereeete et te e ssaeseseessesesasesns 766
bb) Sonderfall: Formalbeleidigung (§ 185 StGBi.V.m. § 192 StGB).........cccc.c...... 766

6. Tathandlung: Kundgabe der Nichtachtung oder Missachtung

Tathandlung des § 185 StGB ist die Beleidigung, nach h.M. die Kundgabe eigener Nicht- oder Miss-
achtung gegeniiber dem Betroffenen.!

a) Kundgabe

Fall 8: T Gibermittelt dem ihm verhassten O liber den Nachrichtendienst WhatsApp einen den Mittel-
finger zeigenden Emoji.

* Teil 1 ist in Ausgabe 3/2026 erschienen. Teil 3 folgt in Ausgabe 5/2026.

** Die Verf. ist Wiss. Mitarbeiterin und Habilitandin am Institut fir Kriminalwissenschaften der Christian-
Albrechts-Universitat zu Kiel und als Rechtsanwaltin in einer internationalen Wirtschaftskanzlei in Hamburg
tatig.

! Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 243; Kargl, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 185 Rn. 1; hier
nur auch Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185 Rn. 1; Fahl, NStZ 2016, 313 (314); Brugger, JA 2006,
687 (689).
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Didaktische Beitrage
Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaf? § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 2

§ 185 StGB ist ein AuBerungsdelikt.? Der Tater muss seine Nicht- oder Missachtung kundgeben,
worunter die an das Opfer oder einen Dritten gerichtete AuBerung eines bestimmten Sinngehalts zu
verstehen ist?

Nicht tatbestandsmaRig sind demgegeniiber Tagebucheintragungen und Selbstgesprache, da es
insoweit an der flir eine Kundgabe erforderlichen Ausrichtung auf einen anderen Adressaten fehlt.*

Fall 9: T halt in seinem personlichen Notizbuch fest, A sei ein Idiot, den er bei nachster Gelegenheit
zu entlassen gedenke.

Fall 10: Erbost iber den Inhalt einer E-Mail, entfahrt es der allein vor ihrem Laptop sitzenden L liber
den Verfasser der E-Mail: ,Was fiir ein Volltrottel!“

Streicht der Tater eine niedergeschriebene Beleidigung nachtraglich durch, steht dies der Annahme
einer Kundgabe so lange nicht entgegen, wie der urspriingliche Inhalt noch lesbar ist.

Fall 11: Junior Art Director J notiert tiber ihre Vorgesetzte, Art Director A, auf einem Zettel die AuRe-
rung ,A ist eine Hexe“. Da ihr bekannt ist, dass Beleidigungen strafbar sind und gegebenenfalls die
Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen kénnen, streicht sie die AuRerung mit einem Stift
durch, in der Annahme, damit keine strafbare Kundgabe mehr vorgenommen zu haben, obwohl der
Inhalt weiterhin lesbar ist. Den Zettel lasst J offen auf ihrem Schreibtisch liegen, wo er von Personal
Assistant P gefunden und gelesen wird.

§ 185 StGB ist ein hochstpersdnliches AuRerungsdelikt: Tater einer Beleidigung kann nur sein, wer
die Nicht- oder Missachtung als eigene kundgibt. Wer lediglich eine fremde Missachtung zum Ausdruck
bringt, ohne sie sich zu eigen zu machen, scheidet als Tater aus.®

Fall 12: T erklart gegeniiber O: ,N hat gesagt, Du seist ein Idiot.“ Da T die AuRerung des N lediglich
wiedergibt, ohne sie sich zu eigen zu machen, scheidet eine Strafbarkeit des T wegen Beleidigung
aus.

Gegenbeispiel in Fall 13: T erklart gegentiber O: ,N hat - vollkommen zu Recht, wie ich meine - gesagt,
Du seist ein Idiot.”

Die bloRe Mitteilung einer fremden Missachtung kann indes eine strafbare Teilnahme an der Beleidi-
gung des unmittelbaren Taters begriinden.’

2Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2025, § 185 Rn. 3; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1,
18. Aufl. 2024, Rn. 542.

3 Tenckhoff, JuS 1988, 787 (788).

4RGSt 71, 159; Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 185 Rn. 39; Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl.
2024, § 185 Rn. 5; Kiipper, JA 1985, 453 (455); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl.
2026, § 22 Rn. 14; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 436.

5 Fahl, NStZ 2016, 313 (315).

6 Eckel/Rottmeier, NStZ 2021, 1 (2); Krischker, JA 2013, 488 (490); Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185
Rn. 4; Kindhéuser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 23 Rn. 7.

" Krischker, JA 2013, 488 (490).
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Didaktische Beitrage
Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaf? § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 2

Einer wortlichen oder schriftlichen AuBerung bedarf es nicht. Die Kundgabe der Nicht- oder Miss-
achtung kann vielmehr auch bildlich oder durch schliissige Handlung erfolgen.?

Fall 14: T veroffentlicht auf der Plattform Instagram ein Live-Video, in dem er {iber die umwelt-
politisch engagierte, aber leicht libergewichtige Politikerin und Parteivorsitzende P unter anderem
sagt, sie sehe aus wie eine griine Tonne. Nutzerin A, die das Video verfolgt, versieht es darauthin mit
einem Kommentar, der einen applaudierenden Hande zeigenden Emoji enthalt.

Zwar missen Bundespolitiker auch pointierte Kritik und zugespitzte AuRerungen hinnehmen; die
Grenzen zuldssiger Meinungsduflerung gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG sowie der Wahrnehmung
berechtigter Interessen gem. § 193 StGB sind jedoch dort tiberschritten, wo die Herabwiirdigung der
betroffenen Person in den Vordergrund tritt.” T, der P durch die Bezeichnung als ,griine Tonne“ der
Lacherlichkeit preisgibt und damit zum Ausdruck bringt, dass sie dem Erscheinungsbild eines Mll-
behalters gleiche, hat P beleidigt. Dasselbe gilt fiir A, die durch das Setzen des applaudierenden Emojis
ihre Zustimmung zu dieser Herabsetzung kundgetan und sich deren Aussagegehalt damit zu eigen
gemacht hat.

Einer persénlichen Erkennbarmachung des AuRernden bedarf es nicht.* Eine Beleidigung kann auch
begehen, wer anonym bleibt.

Fall 15: Hiwi H bringt im Treppenhaus der Mensa Il der Universitat zu Kiel einen gut lesbaren Aufkleber
an, auf dem in Bezug auf den dem H verhassten Prof. Dr. F steht: ,,| HSTE' STUPID ASS PROF. F*.

Zu beachten ist, dass eine AuRerung zugleich mehrere Personen beleidigen kann.??

Fall 16: T beschimpft seinen Arbeitskollegen O als ,,selten damlichen Hurensohn®.

In Fall 16 kommen sowohl eine Ehrverletzung des O als auch - im Wege einer sog. mittelbaren Belei-
digung® - eine Ehrverletzung der Mutter des O in Betracht. Ob die AuRerung tatsichlich auch als
Beleidigung der Mutter zu verstehen ist oder ausschlieRlich auf die Herabwiirdigung des O selbst
abzielt, hangt vom Kontext der AuRerung ab: MaRgeblich ist, ob ein unbefangener Dritter die
AuRerung nach ihrem objektiven Sinngehalt dahin verstehen wiirde, dass sie zugleich eine negative
Aussage lber die Mutter des O enthalt, oder ob sie sich, bei verstandiger Wiirdigung des Gesamt-
zusammenhangs, in der unmittelbaren Herabsetzung des O erschopft.

8 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 185 Rn. 5; Eisele, Straf-
recht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 592; Satzger, Jura 2016, 1340 (1340).

9 BVerfG NJW 2020, 2631 (2634 Rn. 25).

10 Tenckhoff, JuS 1988, 787 (788); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |, 12. Aufl. 2026, § 23 Rn. 8.

11 Die Verwendung der Ziffer ,,8“ als lautmalerische Darstellung des englischen ,eight* ist im Internet, nament-
lich in Chats, Foren und auf Social-Media-Plattformen, eine gelaufige Schreibweise; ,| h8te“ steht damit fiir
das englische ,| hate“ und bedeutet auf Deutsch ,,Ich hasse®. Es ist davon auszugehen, dass zumindest ein
erheblicher Teil derjenigen, die von dem Aufkleber Kenntnis nehmen, dessen Sinngehalt zu erfassen vermogen.

2 Hier nur Wessels/Hettinger/Engldnder (Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 433 ff.), die diese Fall-
gruppe als mittelbare Beleidigung bezeichnen.

3 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I, 2. Aufl. 2025, § 5 Rn. 17.
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Didaktische Beitrage
Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaf? § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 2

In der Priifung sollte stets klargestellt werden, zu wessen Lasten eine Ehrverletzung gepriift wird.
Es empfiehlt sich, die Priifung nach den jeweils betroffenen Rechtsgutstragern zu trennen.

Der Begriff der Kundgabe wird nach h.M. durch die sog. ,,beleidigungsfreie Sphare“ eingeschréankt.**
Vertrauliche AuRerungen im engsten Familienkreis oder in vergleichbar engen Vertrauensverhaltnis-
sen, etwa unter Lebenspartnern, Verlobten oder engen Freunden, werden von § 185 StGB nicht
erfasst.”

Fall 17: F teilt ihrem Ehemann am Abend nach der Arbeit mit, ihre Kollegin D sei eine missglinstige,
falsche Schlange.

Die Existenz einer beleidigungsfreien Sphére schlief3t dabei nicht aus, dass innerhalb des Familien-
kreises oder eines vergleichbar engen Vertrauensverhdltnisses Beleidigungen begangen werden
konnen: TatbestandsmaRigi.S.d. § 185 StGBist nicht die AuRerung tiber Dritte im Vertrauensbereich,
sondern die Beleidigung eines Familienangehdrigen oder Vertrauten selbst, diese wird von der
beleidigungsfreien Sphére nicht erfasst.'

Fall 18: H nennt seinen besten Freund F einen ,,Schwachkopf®.

Selbst wenn zwischen den beiden ein enges Vertrauensverhaltnis besteht, stellt dies eine Beleidigung
gem. § 185 StGB dar. Die beleidigungsfreie Sphare schitzt zwar die AuRerungen Uber Dritte, aber
nicht die Beleidigung der Vertrauenspersonen selbst.

b) Besonderheiten bei der Beleidigung durch AuRerung unrichtiger Tatsachenbehauptungen

Eine Beleidigung gem. § 185 StGB kann im Zwei-Personen-Verhaltnis, also im unmittelbaren Verhalt-
nis zwischen Tater und Betroffenem, zunachst durch die AuRerung unrichtiger Tatsachenbehaup-
tungen begangen werden. Die Unrichtigkeit der behaupteten Tatsache ist dabei nach h.M. ein unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal des § 185 StGB.'" Sie muss im Strafverfahren nachgewiesen wer-
den, soll der Tater wegen seiner AuRerung strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kon-
nen.

Fall 19: T behauptet gegeniiber O, dieser sei doch ein Steuerhinterzieher.

14 Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 596; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2024, Rn. 537 f.; Tenckhoff, JuS 1988, 787 (788); vgl. hier nur und zu den unterschiedli-
chen dogmatischen Begriindungen der beleidigungsfreien Sphare die Darstellungen bei Rogall, in: SK-StGB,
Bd. 4, 10. Aufl. 2024, Vorbemerkungen vor § 185 Rn. 52 ff. sowie Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 438 ff. und Joecks/Jéger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor
§ 185Rn. 31 ff.

15 BVerfGE 90, 255; Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 596; Kindhduser/Schramm, Straf-
recht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 22 Rn. 17 ff.; Tenckhoff, JuS 1988, 787 (789); Kett-Straub, ZStW 120
(2008), 759 (763); Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 267; siehe hierzu nur Kiipper (JA 1985,
453 [456]), demzufolge die beleidigungsfreie Sphare liber den engsten Familienkreis hinaus lediglich auf den
von § 203 StGB erfassten Personenkreis zu erweitern ist, wenn die AuRerung den Empfanger gerade in seiner
Eigenschaft als Angehdriger dieser Berufsgruppe bekannt wurde.

16 Tenckhoff, JuS 1988, 787 (789); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |, 12. Aufl. 2026, § 22 Rn. 18.

" Fjsele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 558.
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Didaktische Beitrage
Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaf? § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 2

Betrifft die behauptete Tatsache eine Straftat, ist stets § 190 StGB in den Blick zu nehmen: Ist die
behauptete oder verbreitete Tatsache eine Straftat, gilt der Wahrheitsbeweis gem. § 190 S. 1 StGB
als erbracht, wenn der Beleidigte wegen dieser Tat rechtskraftig verurteilt worden ist.

Wurde O in Fall 19 daher tatsachlich wegen Steuerhinterziehung verurteilt, so gilt der Wahrheitsbeweis
hinsichtlich der AuRerung des T als erbracht und T kénnte wegen dieser Aulerung nicht wegen einer
Beleidigung des O verurteilt werden.

Ist der Beleidigte vor der Behauptung oder Verbreitung rechtskraftig freigesprochen worden, ist der
Wahrheitsbeweis gem. § 190 S. 2 StGB dagegen ausgeschlossen. Erfolgt der Freispruch erst nach Aus-
spruch der Beleidigung, findet § 190 S. 2 StGB hingegen keine Anwendung.*®

c) Besonderheiten bei der Beleidigung durch die AuBerung von ehrverletzenden Werturteilen

Eine Beleidigung kann dariiber hinaus durch die AuRerung eines Werturteils begangen werden, sei
es gegenliber dem Betroffenen selbst, sei es gegeniiber einem Dritten. TatbestandsméaRigi.S.d. § 185
StGB ist ein Werturteil nur dann, wenn es einen ehrenriihrigen, mithin ehrverletzenden, Inhalt auf-
weist.”

d) ZumVorliegen einer Ehrverletzung

In inhaltlicher Hinsicht setzt § 185 StGB voraus, dass die AuRerung die ehrenriihrige Kundgabe eigener
Nicht- oder Missachtung enthalt.® Eine Ehrverletzung liegt dabei vor, wenn der AuRernde dem
Betroffenen den elementaren Menschenwert oder dessen ethischen oder sozialen Wert ganz oder teil-
weise abspricht und dadurch dessen grundsétzlich uneingeschrankten Achtungsanspruch verletzt.*

Auch die auf Social-Media-Plattformen {iblichen Nutzerreaktionen, Emojis, Likes oder Dislikes,
sind grundsatzlich geeignet, die Nicht- oder Missachtung einer anderen Person zum Ausdruck zu
bringen.”> MaRgeblich ist dabei stets der Gesamtzusammenhang, in dem die jeweilige Reaktion
erfolgt.” Auch Gesten und symbolische Handlungen sind tatbestandsmafRigi.S.d. § 185 StGB, sofern
sie eine ehrenriihrige Kundgabe eigener Nicht- oder Missachtung enthalten.?

Beispiele hierfiir sind etwa das ,,Tippen an die Stirn“*®, das Anspucken eines anderen®* oder das
Zeigen des Mittelfingers?'.

18 Fisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 571.

9 Fisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 573.

2 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 23 Rn. 4.

ZHeger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 185 Rn. 4; Kindhduser/Schramm,
Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 23 Rn. 4.

22 Nestler, Jura 2021, 589 (589).

2 Nestler, Jura 2021, 589 (589).

2 Bock, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 2. Aufl. 2024, S. 260; Wessels/Hettinger/Englédnder, Strafrecht, Besonderer
Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 467.

% Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 48. Aufl. 2025, Rn. 467; Krey/Hellmann/Heinrich,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2024, Rn. 544.

%6 BGH NStZ-RR 2009, 172 (173); Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2024, Rn. 544.
2 Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2024, Rn. 544.
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Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaf? § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 2

Richtigerweise kann fiir das ,digitale“ Zeigen eines Mittelfingers nichts anderes gelten.”® Dies gilt
unabhangig davon, ob der Tater seinen eigenen Mittelfinger (etwa durch Ubersendung eines Fotos
hiervon) zeigt oder sich - wie in Fall 8 - hierzu eines den Mittelfinger zeigenden Emojis bedient.

aa) Die Ermittlung des ehrenriihrigen Sinns einer AuRerung; Bedeutung von Art. 5Abs. 1 S. 1Var. 1
und Art. 5Abs.3S.1GG

Der ehrenriihrige Sinn einer AuBerung ist nach objektiven MaRstaben zu ermitteln.”” Auf das subjektive
Empfinden des Téaters oder des Opfers kommt es nicht an.* Ausgangspunkt der Auslegung ist stets
der Wortlaut der AuRerung.® Da dieser deren objektiven Sinngehalt indes nicht abschlieRend
bestimmt, sind erganzend der Kontext der AuRerung sowie die gesamten erkennbaren Begleit-
umstande des Einzelfalls zu berticksichtigen, namentlich Alter und soziale Beziehung der Beteiligten
untereinander sowie die Ortsiiblichkeit bestimmter Ausdriicke.*

Daraus folgt, dass auch eine dem Wortlaut nach ehrverletzend erscheinende AuRerung im Ergeb-
nis nicht tatbestandsmafig sein muss, wie die nachfolgenden Beispiele zeigen:

Fall 20: F begrii3t seine Freunde, wie in dieser Runde tiblich, mit den Worten: ,Was geht, Ihr Loser!?“

Fall 21: Fitness-Trainer R ruft dem sich abmiihenden B wahrend des Trainings zu: ,,Quél Dich, Du
Sau!“

Fall 22: S trostet seine traurige Freundin mit den Worten: ,,Es wird schon alles gut werden, mein kleines
Dickerchen“.

Dariiber hinaus kann ein urspriinglich ehrverletzend gemeinter Ausdruck im Laufe der Zeit seinen
ehrenriihrigen Charakter einbiiRen.*

Fall 23: D nennt Polizisten P einen ,,Bullen“.

D hat sich in Fall 23 nicht wegen Beleidigung gem. § 185 Hs. 1 StGB zulasten P strafbar gemacht:
Die Bezeichnungvon Polizisten als ,,Bullen® ist gegenwartig als wertneutral anerkannt und hat damit
ihren urspriinglich ehrenriihrigen Charakter eingebiiRt.*

8 Wie hier Wandtke/Ostendorff, ZUM 2021, 26 (35).

2 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 23 Rn. 5; Rogall, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl.
2024, § 185 Rn. 6; Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2024, Rn. 489; Satzger,
Jura 2016, 1340 (1340); Fahl/Schaller/Mdiller, in: Miiller/Dittrich, Linien der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts erortert von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd. 6, 2022,
S. 265 (270).

30 Ejsele, Strafrecht - Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 573.

31 Ejsele, Strafrecht - Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 573.

32 Kiipper, JA 1985, 453 (457); Geppert, Jura 1983, 580 (589); Tenckhoff, JuS 1988, 787 (790); Rogall, in: SK-StGB,
Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 185 Rn. 6; Valerius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.2.2026, § 185 Rn. 24; Fahl/Schaller/Miiller,
in: Miller/Dittrich, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erortert von den wissenschaft-
lichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd. 6, 2022, S. 265 (270).

3 Kiipper, JA 1985, 453 (457).

34 Geppert, NStZ 2013, 553 (553).
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Stark-Liitke Schwienhorst: Die Beleidigung gemaf? § 185 StGB - Grundlagen und Priifungsaufbau - Teil 2

Von besonderer Bedeutung bei der Ermittlung des ehrenriihrigen Inhalts einer AuRerung ist das
Zusammenspiel der Persénlichkeitsrechte des Betroffenen mit den Grundrechten des AuRernden
auf freie Meinungsauflerung gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG und Kunstfreiheit gem. Art. 5Abs. 3S. 1
GG. Bei der Auslegung sind diese Grundrechte interpretationsleitend zu berticksichtigen. Zugleich ist
sicherzustellen, dass ihr wertsetzender Gehalt bei der Rechtsanwendung gewahrt bleibt.*

(1)  Zum Spannungsverhaltnis von Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG einerseits und § 185 StGB andererseits

Das Spannungsverhaltnis zwischen der Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG und dem
Beleidigungsstrafrecht des § 185 StGB ist von erheblicher praktischer Bedeutung und Gegenstand
einer kaum Uberschaubaren Zahl gerichtlicher Entscheidungen. Es bildet zugleich einen wieder-
kehrenden Schwerpunkt strafrechtlicher Priifungen.

Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG gibt jedem das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu
auflern und zu verbreiten. Vom Schutzbereich dieser Gewahrleistung erfasst sind namentlich Wert-
urteile, AuRerungen mithin, die durch ein Element der Stellungnahme gekennzeichnet sind, und
zwar grundsatzlich auch dann, wenn sie einen ehrenriihrigen Inhalt aufweisen.*

Die Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG entfaltet im Rahmen der Auslegung einer
AuBerung nur dann Bedeutung, wenn es sich bei der maRgeblichen AuBerung um ein Werturteil
handelt.*” Reine Tatsachenbehauptungen, etwa Angaben statistischer Art, unterfallen dem Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG dagegen nicht.*® Anders verhilt es sich bei Tatsachenbehaup-
tungen, die Voraussetzung fiir die Meinungsbildung sind* oder geeignet sind, Dritten zur Meinungs-
bildung zu dienen*: Diese werden vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst.*

Nicht vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit erfasst sind zudem reine Schmahungen, AuRerun-
gen mithin, denen kein Sachbezug zu entnehmen ist und die ausschlief3lich der Herabwiirdigung des
Betroffenen dienen.* Im Falle einer Schmahkritik, wie auch im Falle der Formalbeleidigung, ist eine
Abwagung zwischen der Meinungsfreiheit und dem Personlichkeitsrecht des Betroffenen damit aus-
nahmsweise entbehrlich, da die Meinungsfreiheit gegeniliber dem Ehrenschutz in diesen Konstella-
tionen stets zuriicktritt.”

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt der Charakter einer AuRerung
als Schmahkritik nicht bereits aus dem besonderen Gewicht der Ehrverletzung als solcher.*
Die Schmahkritik ist damit kein blofer Steigerungsbegriff im Sinne einer besonders herabsetzenden
AuRerung.”® Auch lbertriebene, véllig unverhiltnismaRige oder ausfillige Kritik macht eine AuRe-

35 BVerfG NJW 2016, 2870 (2871); Teichmann, JZ 2020, 549 (549).

3 BVerfGE 54, 129 (138 f.); 61, 1 (7 f.); 93, 266 (289 f.); BVerfG NJW 2022, 1523 (1523).

3" Fahl/Schaller/Miiller, in: Miller/Dittrich, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erdrtert
von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd. 6, 2022, S. 265 (268).

% Fahl/Schaller/Miiller, in: Miller/Dittrich, Linien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erdrtert
von den wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, Bd. 6, 2022, S. 265 (268).

3 BVerfGE 94, 1 (7); 61, 1 (8 f).

% BGH NJW 2008, 2262 (2263).

4 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 5 Rn. 6 m.w.N.

42 Kett-Straub, ZStW 120 (2008), 759 (767); Wandtke/Ostendorff, ZUM 2021, 26 (34); Fricke, GRUR-Prax 2020, 380
(380); Fricke, GRUR-Prax 2016, 548 (550).

4 BVerfG NJW 2019, 2600 (2600); BVerfGE 82, 43 (51); 90, 241 (248); BVerfG NJW 2020, 2631 (2633); Schmitt Glaeser,
NJW 1996, 873 (877).

4 \/gl. BVerfG NJW 2020, 2631 (2633).
%5 \/gl. BVerfG NJW 2020, 2631 (2633).
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rung noch nicht zur Schmahung.” Schmahungscharakter erlangt eine AuRerung vielmehr erst dann,
wenn nicht mehr die sachliche Auseinandersetzung, sondern die Diffamierung der Person im Vorder-
grund steht.*” MafRgeblich ist, ob die AuRerung auch jenseits polemischer oder iberspitzter Kritik auf
die Herabsetzung einer Person abzielt.*

Die Annahme einer Schmahkritik setzt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
einen strengen Malstab voraus.* Anlass und Kontext der AuRerung sind dabei stets in den Blick zu
nehmen.” Bei der Verwendung besonders schwerwiegender Schimpfworter, namentlich solcher aus
dem Bereich der Fakalsprache, kann nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts regel-
maRigvon einer Schmahkritik ausgegangen werden.™

Fall 24: Bayer B nennt seinen Nachbarn N einen ,,Oasch®.

In Fall 5 (Schmahplastik) nahm der BGH in der zivilrechtlichen Auseinandersetzung an, dass die dem
Sandsteinrelief bis zur Hinzufligung der Informationstafel zu entnehmende Aussage als (stets unzu-
lassige) Schmahung anzusehen war, da diese fiir sich genommen keinen irgendwie nachvollziehbaren
Bezug zu einer sachlichen Auseinandersetzung gehabt hatte.** Durch die Hinzufiigung der Informa-
tionstafel sei aus der mafigeblichen Sicht eines unvoreingenommenen und verstandigen Betrachters
nach Auffassung des BGH das bis dahin als Schmahung von Juden zu qualifizierende Sandsteinrelief
in ein Mahnmal zum Zwecke des Gedenkens und der Erinnerung an die jahrhundertelange Diskrimi-
nierung und Verfolgung von Juden bis hin zur Shoah umgewandelt worden und habe sich die Eigen-
tlimerin der Wittenberger Stadtkirche von der friitheren Aussage - wie sie in dem Relief bei isolierter
Betrachtung zum Ausdruck kommt - distanziert.>

Auch AuRerungen, die keine Schmahkritik darstellen und damit vom Schutzbereich der Meinungs-
freiheit erfasst werden, unterliegen Schranken: Die Meinungsfreiheit findet ihre Grenze gem. Art. 5
Abs. 2 GG in den allgemeinen Gesetzen, zu denen § 185 StGB zahlt.> Die Annahme einer Strafbarkeit
wegen Beleidigung greift damit in Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG ein, dieser Eingriff ist jedoch gerechtfer-
tigt, sofern der Sinn der in Rede stehenden AuRerung in einer der Meinungsfreiheit gerecht werden-
den Weise ermittelt wurde.”

Konkret setzt dies voraus, dass Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG bereits bei der Auslegung der maRRgeb-
lichen AuRerung interpretationsleitend Beriicksichtigung findet und im Rahmen der Abwagung zwi-
schen Meinungsfreiheit und Personlichkeitsrecht des Betroffenen samtliche hierfiir mafgeblichen
tatsachlichen Umstande in den Blick genommen werden.*

46 BVerfG NJW 2020, 2631 (2633); BVerfGE 82, 272 (283 f.).

47 BVerfG NJW 2020, 2631 (2633); BVerfGE 82, 272 (283 f.); 93, 266 (294); 85, 1 (16); Schmitt Glaeser, NJW 1996, 873
(877).

48 BVerfGE 82, 272 (283 f.).

49 BVerfGE 93, 266 (303); BVerfG NJW 2019, 2600 (2600); BVerfG NJW 2009, 749 (750).

50 BVerfGE 93, 266 (303); BVerfG NJW 2019, 2600 (2600); BVerfG NJW 2009, 749 (750).

51 BVerfG NJW 2009, 749 (750); zustimmend Teichmann, JZ 2020, 549 (553).

52BGH GRUR 2022, 1170 (1172).

53BGH GRUR 2022, 1170 (1172).

5 OLG Miinchen NJOZ 2010, 1577 (1580).

55 BVerfG NJW 2022, 1523 (1524).

% OLG Miinchen NJOZ 2010, 1577 (1580 f.).
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Bei mehrdeutigen AuRerungen, von denen nicht sémtliche denkbaren Deutungen strafrechtlich
relevant sind, kommt eine Strafbarkeit wegen Beleidigung nur dann in Betracht, wenn alle nicht
strafrechtlich relevanten Deutungen mit tragfahigen Griinden ausgeschlossen worden sind.”’

(2)  Zum Spannungsverhaltnis von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG einerseits und § 185 StGB andererseits

Fall 25: Anlasslich der Ausstrahlung eines Fernsehbeitrags, in dem die Politik von Prasident E, die
Verfolgung von Journalisten sowie die Einschrankung der Pressefreiheit in dem von E regierten Staat
kritisiert worden waren, hatte E diplomatische Schritte eingeleitet. Moderator B nahm dieses Vor-
gehen in seiner Sendung zum Anlass, das Gedicht ,Schmahkritik vorzutragen, mit dem er nach
eigenen Angaben die Grenzen zulassiger AuRerungen in Deutschland aufzeigen wollte. Das Gedicht
enthalt unter anderem die Formulierung: ,Sackdoof, feige und verklemmt, ist E der Prasident.“

Fallt eine AuRerung in den Schutzbereich der Kunstfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG, ist nach einer
Ansicht bereits der Tatbestand des § 185 StGB restriktiv auszulegen, mit der Folge, dass Art. 5 Abs. 3
S. 1 GG nicht erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit, sondern bereits bei der Auslegung der AuRe-
rung interpretationsleitend zu berlicksichtigen ist.>®

Nach der wohl herrschenden Gegenauffassung ist die Frage, ob eine AuRerung vom Schutzbereich
der Kunstfreiheit erfasst wird, nicht bereits auf der Tatbestandsebene, sondern erst im Rahmen der
Rechtswidrigkeit zu erortern.>

Da die systematische Verortung der Kunstfreiheit umstritten ist, steht es den Studierenden frei,
sich fiir einen der dargestellten Priifungsstandpunkte zu entscheiden. Der gewahlte Aufbau bedarf
dabei keiner gesonderten Erorterung.

bb) Sonderfall: Formalbeleidigung (§ 185 StGB i.V.m. § 192 StGB)

Entspricht der Inhalt einer Tatsachenbehauptung der Wahrheit, scheidet eine Strafbarkeit wegen
Beleidigung gem. § 185 StGB aus. In Betracht kommt jedoch eine Strafbarkeit gem. §§ 185, 192 StGB,
wenn die AuRerung trotz ihrer inhaltlichen Richtigkeit den Tatbestand der Formalbeleidigung gem.
§ 192 StGB erfiillt.®

Eine Formalbeleidigung liegt vor, wenn der Tater in Bezug auf den Betroffenen zwar der Wahrheit
gemal dufert, aus der Form der AuRerung oder den Umsténden ihres Ergehens jedoch gleichwohl
die Nicht- oder Missachtung des Betroffenen hervorgeht (§ 192 Hs. 2 StGB).

Fall 26: X und Y befinden sich an der Kasse eines gehobenen Hamburger Kaufhauses, an der X ein
teures Paar Designer-Sneaker bezahlen mochte. Y erklart X lautstark, dass er froh sein kann, wenn
seine Karte funktioniert, obwohl sein Konto bereits massiv liberzogen ist.

(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

57 BVerfGE 82, 43 (51); Eisele, Strafrecht - Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 573.
%8 Ejsele, Strafrecht - Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 573 und 576 m.w.N.; KG NStZ 1992, 385 (386).

% Wie hier Fahl, NStZ 2016, 313 (315); Regge/Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 193 Rn. 58; BVerfGE 86,
1 (9); didaktisch zu Grundrechten als strafrechtliche Rechtfertigungsgriinde Brand/Winter, JuS 2021, 113
(113 ff.).

% Ejsele, Strafrecht - Besonderer Teil |, 6. Aufl. 2021, § 27 Rn. 569.
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Von der Arbeitsmoral bis zum Meinungsstreit:
Ein Wegweiser durch das Studium - Teil 1*

Wiss. Mitarbeiter Dipl.-Jur. Erfan Khorasani-Nejad, CLE, LL.M. (London)**

Allgemeines

Didaktische Beitrage

Rechtswissenschaft ist nichts fiir Nachbeter und methodische Schlafwandler, sondern fiir Menschen mit
Verstand, Urteilskraft und Haltung.
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** Dipl.-Jur. Erfan Khorasani-Nejad, CLE, LL.M. (London), ist Sachverstandiger fiir Datenschutz (DSB/DSA TUV®-
zert., ehem. BDSF e.V.) und Wiss. Mitarbeiter der Abteilung fiir strafrechtliches Medizin- und Biorecht unter
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I.  Einleitung - Wieso? Weshalb? Warum?

Ausbildungs- und Studienliteratur findet sich wie Sand am Meer. Gerade zu Gutachtenstil und Methodik
ist schon mehr Tinte geflossen als die Leine Wasser fasst: zum juristischen Knigge-Seminar wird
geladen, es werden Stilkunden und Leitfaden mitgegeben, Griifte aus Klausurwerkstatten gesandt,
zehn Gebote der Klausurbearbeitung angepriesen sowie dutzende verheiflungsvolle Schliissel zum
Gelingen der Klausur gereicht - allerdings hilft auch der beste Schliissel nichts, wenn man die Tur
nicht 6ffnen will und hofft, dass sie aus padagogischer Riicksicht von selbst aufschwingt. Man kdnnte
nun meinen, es gabe einschldgige Literatur schon zu Haufe. Ldsst man hingegen den Blick lber die
weiten Landschaften von Notenspiegeln und die (im interdisziplinaren Vergleich) exorbitant hohen
Durchfallquoten schweifen, erkennt man schnell, dass das Gros der Priifungsleistungen es nicht Giber
das Versuchsstadium hinaus geschafft bzw. sich in der Untauglichkeit festgefahren hat. Und solange
Priifungsleistungen noch so aussehen, wie sie eben aussehen, darf der akademische Bildungsapparat
vor der Flut an unbestimmten Oberséatzen, halbgaren Definitionen, subsumtionsfernen Gefiihls-
bekundungen und wahllosen Modalpartikeln nicht kapitulieren!

Diesem Ruf folgend soll die Donquichotterie gewagt werden, dem beflissenen Studierenden das
Wesentliche ans Herz zu legen: eine verniinftige Arbeitsmoral samt Bildung und (nachfolgender!)
Vertretung einer eigenen Meinung (im Sinne einer Rechtsansicht) als Ergebnis eines kritisch reflek-
tierenden Auseinandersetzungsprozesses - und zwar losgelost von den Fesseln altpreuRischer
Gehorsamkeit und der Wiederkduer von Vorgekautem anderer. Denn genauso wie ,Rechtsprechen
[...]nicht bloRes Nachsprechen von Vorgeschriebenem [ist]“*, erschpft sich juristische Arbeit ,nicht
[im] Nachdenken eines Vorgedachten“?, Gerade dieser Tage bedarf es seitens des Juristennach-
wuchses wieder des Mutes, sich (deutlich starker) des eigenen Verstandes zu bedienen und fernab
der Nestwarme neue Wege zu gehen. Dieser Beitrag verfolgt nicht das Ziel, nur der siebte Aufguss
desselben fahlen Teebeutels zu sein, sondern Studierenden einen Wegweiser durch die Strom-
schnellen der juristisch-akademischen Ausbildung an die Hand zu geben. Diesem Petitum folgend
soll der Beitrag ganz bewusst, deutlich und in bildlicher Sprache - als Akt der Hoffnung und Sympa-
thie - den Studierenden gewidmet sein. Dabei mdchte ich lhnen einerseits typische Fallstricke, po-
puldre ,Fettndapfchen“ und geschickte Briicken aufzeigen, andererseits aber auch mit deutlichen
Worten klarstellen, wo die (nicht verhandelbaren!) Erwartungen liegen. Einen Zahn darf ich lhnen
gleich ziehen: Auch mit der Lektiire dieses Beitrages werden Sie weder einen Blumenstrauf gewin-
nen noch zum nachsten Friedrich Carl v. Savigny avancieren - ,, Turnen missen Sie schon selbst!“*

Il.  Hauptteil - ein Rundumschlag!

Zunéachst wird eine (1.) Synopse des erwarteten und tatsachlichen Arbeitsethos des durchschnittli-
chen Studierenden geliefert, um anschlieRend (2.-4.) auf diverse Aspekte der juristischen Fallarbeit
einzugehen. Darauf aufbauend soll es um (5.) Auffinden und Darstellen von Rechtsproblemen gehen,
bevor noch ein paar Worte (6.) zur Bewertung von Priifungsleistungen verloren werden.

L Kirchhof, NJW 1986, 2275.
2Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 12. Aufl. 1969, S. 254; vgl. Zweigert, RabelZ 15 (1949/50), 5.
3 Schnapp, Jura 2002, 32 (32).
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1. Wir haben ein Problem - lassen Sie uns dariiber reden: die Arbeitsmoral!

Die Lage ist dramatisch. Eigeninitiative und Beteiligung sind niedrig, Durchfallquoten und Frust hoch.
Woran liegt das? Bevor es an das Inhaltliche geht, mochte ich Sie fiir das sensibilisieren, wofiir Sie
sich eingeschrieben haben und was von Ihnen erwartet wird: namlich Studieren! Dazu gehort eine
gewisse Arbeitsmoral, die Studierenden anscheinend immer mehr verlustig zu gehen droht, so etwa
Prof. Dr. Giilbay-Peischard:

»[...] Studierende sind faul, lethargisch, handysiichtig, arrogant, liberschatzen sich und haben keine
Ahnung davon, was der Arbeitsmarkt von ihnen will. Ihre Selbsteinschatzung steht immer wieder in
scharfem Kontrast zu ihren fachlichen und personlichen Moglichkeiten. Sie beherrschen nicht ein-
mal die Rechtschreibung, wollen aber den Vorstandsvorsitz eines Dax-Konzerns, und zwar hier und
jetzt. [...]. Ein sehr gutes, weitgehend service-orientiertes und fast [...] kostenloses Bildungssystem
wird [...] ausgenutzt und ausgebeutet, und das mit grofitem Selbstverstandnis und absoluter Selbst-
verstandlichkeit.“

Klingt hart? Ja, sicherlich - die Diagnose ist bewusst zugespitzt; in ihr spiegeln sich aber reale Defizite
an Disziplin, Sprachsicherheit und Selbststeuerung, die im Studienalltag tatsachlich haufig zu
beobachten sind. Schauen wir, was es mit dieser (zugegeben) steilen These auf sich hat:

a) Studium: Arbeitsethos und Bedeutung

Der Duden definiert Studium u.a. als ,eingehende [wissenschaftliche] Beschaftigung mit etw.“>.
Unter dem Studieren selbst versteht man ,an einer Hochschule Wissen, Kenntnisse auf einem [...]
Fachgebiet erwerben“, ,sich intensiv (wissenschaftlich) mit etw. beschaftigen, um es genau kennen-
zulernen“’ sowie ,etw. genau untersuchen, um sich ein Urteil bilden zu kénnen“®, Schaut man auf
den lateinischen Ursprung, bedeutet ,studére bzw. ,studedc” so viel wie ,sich um etw. bemiihen,
etw. betreiben, nach etw. streben, trachten“®. Aus den Beschreibungen gehen objektiv vor allem
Intensitat und Tiefgriindigkeit hervor, wahrend der subjektive Aspekt ein libergeordnetes geistiges
(Be-)Streben adressiert. Ein erster Blick in einschlagige Regelungswerke zeigt, dass im Rahmen der
Zwischenpriifung festgestellt wird, ob jemand ,,die fiir das weitere Studium erforderliche fachliche
Qualifikation besitzt“, § 1 Abs. 1 S. 2 ZwPrO'. Auch die Erste Juristische Priifung, vulgo das Staats-
examen, dient gem. § 2 Abs. 1 S. 3 NJAG" (gesetzlich!) der Feststellung, ,,ob der Priifling das Recht
mit Verstandnis erfassen und anwenden kann, [...] und damit fiir den [...] Vorbereitungsdienst fach-
lich geeignet ist.“ Qualifikation ist dabei als die Befahigung zu etwas zu verstehen und auch das fach-
liche Geeignetsein zielt auf die personliche Eignung zu etwas ab; gemeint ist in beiden Fallen nicht
Faktenkenntnis, sondern die generelle Fahigkeit und Tauglichkeit, das Recht als solches anzuwen-

4 Glilbay-Peischard, Akadamlich - Warum die angebliche Bildungselite unsere Zukunft verspielt, 2024, S. 11.

5 ,Studium* auf Duden online (4.4.2026).

6 ,Studieren“ auf Duden online (4.4.2026).

" ,Studieren“, Digitales Worterbuch der deutschen Sprache (4.4.2026).

8 ,Studieren“, Digitales Worterbuch der deutschen Sprache (4.4.2026).

? ,Studeo“ auf PONS online (4.4.2026).

© Hier nur bspw.: Zwischenpriifungsordnung der Juristischen Fakultat der Georg-August-Universitat Gottingen.
Vgl. etwa § 1 Abs. 1 S. 2 ZwPrO (Leibniz Universitat Hannover); § 37 Abs. 1 S. 2 ZwPrO (Goethe-Universitat
Frankfurta.M.; § 17 Abs. 1 S. 1 ZwPrO (Humboldt-Universitat zu Berlin) usw.

1 Hijer nur bspw. das Nds. Juristenausbildungsgesetz. Vgl. § 2 Abs. 2 S. 1 JAG-NRW; § 16 Abs. 1 S. 3 JAPO-Bayern;
§ 6 Abs. 2 S. 1 JAG-Hessen (,,Verstandnisprifung®); § 2 S. 3 JAG-Sachsen usw.
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den. Legte man dieses Sprachverstandnis des Studierens an den durchschnittlichen ,,Studierenden®
dieser Tage an und sondierte danach, lieen sich selbst die grof} angelegten Grundlagen-Lehrveran-
staltungen mihelos in den lehrstuhleigenen Raumlichkeiten abhalten; m.a.W.: die Mehrheit wird
dem geforderten Arbeitsethos bzgl. der Studienziele und -zwecke nicht gerecht. Und dabei soll das -
berechtigte - Petitum, dass von Studierenden, denen das unschatzbare Privileg (!) einer nahezu
kostenlosen hoheren Bildung zukommt, die von 6ffentlicher Hand und damit der steuerzahlenden,
regelmaRig mind. 40 Stunden (und mehr) pro Woche arbeitenden Solidargemeinschaft finanziert
wird, durchaus erwartet werden kann, ebenso solidarisch mind. 40 Stunden pro Woche reine Arbeits-
zeit in ihr Studium zu investieren, gar nicht zum Tragen kommen.

Keypoints: Erkennen Sie Ihr Studium als das, was es ist - Ihre Hauptbeschaftigung.

Ein Studium bedeutet also schon nach Wortsinn und -bedeutung weitaus mehr als das kurzfristige
(Auswendig-)Lernen, Wiedergeben und Entledigen von Fakten - bekannt als ,,Lernbulimie®. Studium
ist ein ganz personlicher Weg des Fragens und Hinterfragens, des Fortschreitens, der Bewusst-
werdung und Auseinandersetzung sowie des eigenen Wachstums.

b) Erwartungshorizont: Von der Zwischenpriifung zum Staatsexamen

Ausgehend von der Zwischenpriifung lasst sich der Erwartungshorizont {iber die weiteren einschla-
gigen Vorschriften noch naher skizzieren. Nach der manifesten (gesetzlichen!) Erwartungshaltung
des §2 Abs. 1S.3 NJAG* dient die ,erste Priifung [...] der Feststellung, ob der Priifling das Recht mit
Verstandnis erfassen und anwenden kann, in den Priifungsfachern einschlieRlich der europarechtli-
chen Bezlige, der rechtswissenschaftlichen Methoden und der philosophischen, geschichtlichen,
gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und politischen Grundlagen iiber die erforderlichen Kenntnisse
verfligt und damit fiir den juristischen Vorbereitungsdienst fachlich geeignet ist.“ Das alles ist aber
keine Frage des Kennens, sondern des Konnens - es geht um die Eignung und Befahigung des Priif-
lings: ,Nicht im Wissen erschopft sich das Lernziel; das Konnen muf} angezielt werden. Ein guter
Jurist Uberblickt sein Gebiet nicht nur; er kann mit ihm umgehen, sich auf ihm bewegen, er kann
«juristisch denken»“*3,

Keypoints: Als engagierter und authentischer Jurist mussen Sie sich zum gesellschaftlichen, politi-
schen und wirtschaftlichen Zeitgeschehen up-to-date halten.

Hieraus resultiert auch das - leider nur als solches wahrgenommene - Predigen, dass Sie nicht nur
fiir die Klausur Streitstande ,konsumieren®, sondern um des Lernens selbst willen lernen sollen. Wer
sich dennoch fiir die anscheinend brennenden Fragen des Lebens wie: ,Ist das klausurrelevant?“,
~Kommt das in der Priifung dran?“ oder auch ,,Muss ich das kénnen?“ interessiert, dem sei warms-
tens ein Blick in die jeweils sportlich anspornenden Kataloge des § 16 Abs. 1, 2 und 3 NJAVO' zu den
drei Rechtssaulen empfohlen, die den Prifungsstoff detailliert auflisten. Was sich schnell abzeich-
net, ist, dass ,alles“ gar nicht gelernt werden kann - zumal sich Rechtsprobleme stets am Pulse der

12yg|. Fn. 11.
13 Hassemer/Kiibler, Gutachten E zum 58. DJT, 1990, E 88 f.

14 Hier nur bspw. die Verordnung zum Nds. Juristenausbildungsgesetz. Vgl. etwa § 8 Abs. 2 Nrn. 1-11 JaPrO-BW,;
§ 8 Abs. 2 Nrn. 1-11 JAG-Saarland; § 14 Abs. 2 Nrn. 1-7 JAPrVO-Sachsen-Anhalt.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 770



http://www.zjs-online.com/

Khorasani-Nejad: Von der Arbeitsmoral bis zum Meinungsstreit: Ein Wegweiser durch das Studium - Teil 1

Zeit entwickeln. Besonders spannend ist bzgl. § 16 NJAVO noch, dass neben der Beherrschung der
srechtswissenschaftlichen Methoden und [... sonstigen ...] Grundlagen des Rechts“ (Abs. 4 S. 2)
insbesondere auch die Feststellung ermdglicht werden soll, ,,ob der Priifling [...] die Fahigkeit zur
kritischen Reflexion des Rechts erworben hat“ (Abs. 4 S. 4). Bei Rechtsgebieten in Grundziigen wird
»die Kenntnis der gesetzlichen Systematik, der wesentlichen Normen und Rechtsinstitute [...] ver-
langt“ (Abs. 5). ,Fragen aus anderen Rechtsgebieten im Zusammenhang® sind nicht ausgeschlossen
(Abs. 6 S. 1) und auch ,,[d]arliber hinaus kann die Priifung auf andere Rechtsgebiete erstreckt werden,
soweit lediglich Verstandnis und Arbeitsmethode festgestellt werden sollen und Einzelwissen nicht
vorausgesetzt wird“ (Abs. 6 S. 2). Im Rahmen der Ersten Juristischen Staatspriifung kdnnen Studie-
renden also auch unbekannte Probleme samt unbekannten, fiktiven Rechtsquellen vorgelegt wer-
den, auf die sich der Bearbeiter spezifisch gar nicht vorbereiten kann.

Das Bisherige muss zu zwei elementaren Einsichten flihren: Erstens, es ist schlechterdings
unmoglich, ,alles zu lernen® und Inhalte nach ,Priifungsrelevanz® zu sondieren. Allein bezogen auf
das Strafrecht ergeben sich aus § 16 NJAVO gute 170 priifungsrelevante Vorschriften, zumal sich aus
diesem Fundus mehrere tausend verschiedene Fallstricke konstruieren lassen. Das geltende positive
Recht als Gesamtkorpus umfasst schatzungsweise ca. 170.000 Gesetzes- und Regelungswerke, zumal
die regulatorisch erfassten und noch zu erfassenden Bereiche rasant anwachsen und die Gesetz-
gebung kaum Schritt halten kann. Es kann also nicht darum gehen, einzelne Vorschriften ,zu lernen®,
sondern sich das Handwerkszeug im Sinne von Methodik und Losungstechniken sowie ein gesundes
Judiz im Sinne eines rechtlichen Urteilsvermogens als Fertigkeiten anzueignen, um sich auch Unbe-
kanntem souveran nahern zu kdnnen. Zweitens, wird deutlich, wie sehr Fragen im Geiste von: ,,Miissen
wir das kénnen?“ den Blick auf das Studium verkiirzen und die Aufmerksamkeit auf punktuelle Prii-
fungsbewaltigung statt methodischem Kompetenzaufbau richten. Der Fragesteller selbst konditio-
niert sich damit schon (un-)bewusst auf das Nétigste. Dem Lehrpersonal wird gleichzeitig suggeriert,
dass man sich weder fiir Fach und Materie interessiert noch bereit ist, die ,,Extrameile” zu gehen,
sondern lieber ein individuell zugeschnittenes ,,Service-Programm* fiir die Priifung hétte; vice versa
ist es kein Staatsgeheimnis, dass sich das auch auf Motivation und Einsatzbereitschaft des Lehrkor-
pers auswirkt.

¢) Personlicher Reifeprozess und Wertekompass

AuRerdem ist ein rechtswissenschaftliches Studium noch durch eine metaphysische bzw. ontologische
(Bewusstseins-)Ebene charakterisiert. Rechtsverstandnis und -anwendung setzen zwingend auch
Rechtsempfinden voraus, da zu den drei Rechtsideen neben ZweckmaRigkeit und Rechts-
sicherheit auch Gerechtigkeit zahlt™. In diesem Zusammenhang bedarf es der Fahigkeit, sich mit
dem eigenen Standpunkt sowie den Standpunkten anderer auseinanderzusetzen, und des Willens,
zu versuchen und zu scheitern, zu streben und zu wachsen, an sich selbst und an anderen, sowie
insbesondere einer gesunden Resilienz gegenliber Riickschlagen und Kritik. ,Es irrt der Mensch so
lang er strebt“!, heilt es in Goethes ,Faust“. ,Wer recht erkennen will, muss zuvor in richtiger Weise
gezweifelt haben“!’, gibt uns Aristoteles mit auf den Weg. Und sollen nun der Zweifel und das Irren
die Geburtsstunde einer jeden Erkenntnis sein, so bedarf es des Mutes, eigene Ideen zu wagen und
Gesagtes zu hinterfragen, aber - noch viel wichtiger - eines ureigenen Reifeprozesses zur Herauskris-
tallisierung eines eigenen Rechtsempfindens. All das braucht neben gehorigem Fleifd insbesondere

15 Méllers, ZfPW 2019, 94 (121); Radbruch, Grundziige der Rechtsphilosophie, 1914, S. 82 ff.
16 Goethe, Der Tragddie erster Teil, 1808, Prolog im Himmel, Vers 318.
17 Aristoteles (384-322 v. Chr.), Metaphysik, zwischen 348-322 v. Chr., Erstdruck 1498, I11, 1.
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Zeit sowie Hingabe und sollte von der Einsicht geleitet sein, dass jede tiefere Erkenntnis - wie auch
alles andere in der Natur - nur von innen nach auften wachsen und reifen kann. Die ,,[b]linde Repro-
duktion juristischer Regeln und Begriffe ist ein Feind des juristischen Denkens“*® und aus Vielwisserei
erwachst bei Weitem noch keine Weisheit.

Die bewusste Auseinandersetzung mit dem eigenen Rechtsempfinden sowie dessen juristisch
begriindeter Herleitung ist mir personlich ein ganz besonderes Anliegen. Rein exemplarisch: Im Rah-
men des Streits um die Anforderungen an die , Tat“ i.S.d. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO (Vorlaufige Fest-
nahme), also ob fiir die Festnahme ein dringender Tatverdacht geniigt oder die (Straf-)Tat wirklich
begangen worden sein muss, bestehe ich bei Studierenden regelmaRig auf eine eigene Meinung.
Dabei geht es nicht um eine rechtsdogmatisch fundierte Argumentation, sondern die Frage, ob Sie
in einer Gesellschaft leben wollen, in der Zivilcourage der Vorrang gebiihrt, auch wenn das im Einzel-
fall bedeuten mag, dass ein Unbescholtener kérperlich misshandelt auf den -4° C kalten Boden
geschleudert und dort mit dem Gesicht gegen den Asphalt gedriickt festgesetzt wird, bis die Polizei
in ca. 10-15 Minuten eintrifft, oder ob Sie in einer Gesellschaft leben wollen, in der Zivilcourage
immer gegen ein Strafbarkeitsrisiko abzuwagen ist, sodass ggf. eine Vielzahl nicht gerade vor Augen
begangener Straftaten ungesiihnt bleibt. Das ist eine Frage, zu der Sie eine Haltung haben missen
(1 = und zwar nicht nur als Jurist, sondern einfach als Mensch.

Dieser Prozess der Personlichkeitsentwicklung und -festigung ist gerade im Rechtswesen, wo es
um Recht und Unrecht, um Freiheit und Strafe geht, von groRRter Bedeutung und dient auch dazu,
einen ,eigenen Wertekompass“ zu entwickeln, wofiir es Zeit und Hingabe bedarf. Das duale Modell
der juristischen Ausbildung aus Studium, Staatsexamina und Vorbereitungsdienst ist stark gepragt
vom preulisch-deutschen 19. Jahrhundert® und fiihrte seinerzeit sowie auch noch in der Nach-
kriegszeit regelmaRig zu einem Alter von knapp 30 Jahren fiir einen Volljuristen.?® Auch wenn die
Laufbahn keinem planmaRigen Alterszuschnitt folgte, so hatte es doch eingedenk der immensen
Verantwortung juristischer Berufe seinen guten Grund, dass Heranwachsende sich nicht nach
»Turbo-Abi“, ,Freischuss“ und ,Power-Ref.“ im zarten Alter von 24 Jahren (teils ohne je das Eltern-
haus verlassen zu haben) im Gerichtssaal wiederfinden und nun Uber Insolvenzstraftaten eines
Unternehmers, der seine Belegschaft nicht auf die StraRen setzen wollte, mogliche Kindeswohl-
gefahrdung im Rahmen eines Scheidungsstreits oder mehrjahrige Freiheitsstrafe eines Obdachlosen
im Rahmen von Beschaffungskriminalitdt zu entscheiden haben.

Keypoints: Nehmen Sie sich die Zeit, die Sie brauchen, um lhre akademische Fachdisziplin wirklich
zu durchdringen, und verorten Sie sinnlose Wettrennen anderswo.

Angesichts der Verantwortung juristischer Berufe ist Reife kein Luxus, sondern Teil der Eignung.
Auch deshalb ist es kein Makel, sich fiir die fachliche und personliche Durchdringung des Stoffs die
notige Zeit zu nehmen.

18 Hassemer/Kiibler, Gutachten E zum 58. DJT, 1990, E 33.
19 Eingehend zur geschichtlichen Entwicklung: Liihrig, AnwBl 2018, 986.

20 parameter: 13-14 Jahre Schulpflicht; ca. zwei bis vier Jahre Wehrdienst (je nach Einheit); flinf Jahre Studium
und erstes Staatsexamen; zwei Jahre Vorbereitungsdienst und zweites Staatsexamen; zzgl. ca. drei bis fiinf
Jahre Probezeit fiir die richterliche Tatigkeit nach §§ 10 Abs. 1,12 Abs. 2 S. 1 DRIG (Deutsches Richtergesetz);
alles bei ziigigem Fortkommen, ohne Promotion, Erganzungs-/Aufbaustudium, Ausland usw.
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2. Juristische Fallarbeit: Mittel und Medium

Nachdem nun ein paar fundamentale Einsichten zum Konzept ,Studium®, der Arbeitsmoral und dem
Erwartungshorizont gewonnen sind, soll es im Folgenden um die juristische Fallarbeit gehen.

a) Mein Freund der Sachverhalt - Analyse und Auswertung

Der Sachverhalt in seiner heiligen Form* ist nicht Ihr Gegner, sondern lhr Arbeitsmaterial.
In ihm liegt regelmalRig weit mehr, als viele Bearbeiter wahrhaben wollen. Studierende tun sich
damit recht schwer. Hier soll der Blick auf dreierlei verdichtet werden: die Voreinstellung (aa)), das
srichtige® Lesen und Verstehen (bb)) und die vollstéandige Verarbeitung (cc)). Es wird erstaunen, wie
viel Hilfreiches sich aus einem Sachverhalt ergibt, sodass ich fiir den Sachverhalt als Freund denn
Peiniger werben mochte.

Beispiel: A hat nach einigen Gelegenheitsjobs und verpatzten Vorstellungsgesprachen die Nase voll
vom Bestreben ehrlicher Arbeit und sucht nun das schnelle Geld, wofiir er nachts in das Haus der
Familie Meyer, in dem diese schon seit vielen Jahren lebt, eingedrungen ist, indem er den glasernen
Teil einer Schragtiire zum Keller mittels Brecheisens eingeschlagen hat. Da er dort aber nicht flindig
wird, geht er {iber die Treppe in den Wohnbereich und tragt einige wertvolle Elektrogerate (Smart-
TV, Gamer-PC, Soundsystem) nach draufRen zu seinem Wagen. Als ihn die zuféllig mit ihrem Hund
vorbeispazierende Passantin P nach der Uhrzeit fragt, schreit A sie an, sie solle ,besser das Weite
suchen, sonst knallt’s“. Da P nicht locker lasst und A ein diinnes Nervengeflecht hat, schlagt er P
nieder. Dann verstaut A den kurz abgesetzten PC im Kofferraum seines nagelneuen Ford Mustangs
und fahrt davon. As Strafbarkeit nach dem StGB?

aa) Befreiung vom Zwang des Vorwissens

Aus der Korrekturpraxis wird deutlich, dass Studierende es regelmaRig schaffen, die eigentlichen
Problemlagen souverdn zu umschiffen. Woran liegt das? Meine These: Der Zwang des (Vor-)Wissens.
Per psychologischem Ankereffekt neigen Studierende dazu, die auf Gedeih und Verderb auswendig
gelernten ,Standardstreite“ auch irgendwie fruchtbar zu machen - ganz gleich, ob danach gefragt
wurde. Dass es sich unter Umstanden um ein unbekanntes, ungelerntes Problem handelt, das jetzt
individueller Losung bedarf, kommt den wenigsten in den Sinn. Gerade hier liegt der Trumpf des
systematisch-methodischen Vorgehens. Daher: Gehen Sie unvoreingenommen an den Sachverhalt
heran und priifen Sie sorgféltig, ob Ihre erste Intuition Sie nicht triigt. Es ist hochst unwahrscheinlich,
dass Ihnen in einer Priifung ein allseits bekannter ,Standardfall“ 1:1 vorgelegt wird; viel eher wird es
sich um eine Neuinterpretation oder den Transfer auf ein unbekanntes Szenario handeln. Bedenken
Sie: In einem seitenlangen Sachverhalt kann schon das Hinzufligen oder Streichen eines einzigen
Wortes die gesamte Losung ,auf den Kopf stellen“.

Keypoints: Gehen Sie unvoreingenommen und frei vom ,,Zwang lhres Vorwissens“ an den Sachver-
halt heran. Priifen Sie nicht aspektorientiert-assoziativ, sondern schematisch-gutachterlich sauber.

2 Der Sachverhalt darf nicht den Wunschproblemen angepasst werden (Sachverhaltsquetsche); vgl. Wohlers/
Schuhr/Kudlich, Klausuren und Hausarbeiten im Strafrecht, 7. Aufl. 2024, Rn. 43; Mix, Schreiben im Jura-
studium, 2011, S. 37.
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Mit Blick auf den Sachverhalt liegen §§ 242 ff. StGB auf der Hand. Dass A ,.eingedrungen ist“, heil3t
aber z.B. nicht, dass das Eindringen? sonderlich zu thematisieren ist, da bzgl. der eingeschlagenen
Schrégtiire zum Keller schon ein Einbrechen?® vorliegt. Zudem drangen sich bei Wegnahme plus
Personengewalt vermeintliche ,Abgrenzungsprobleme® bzgl. §§ 249 Abs. 1; 253 Abs. 1 und 2, 255;
252 StGB samt Dreieckskonstellationen auf - mdchte man meinen. Bei niichterner Betrachtung gibt
es aber keinen Gewahrsams- oder Objektbezug zu P, und auch stand As Schlag nach seiner Vorstel-
lung in keiner Beziehung zum Diebstahl. Tatsdchlich gibt es hier keines der o.g. Probleme, sondern
stehen die Diebstahlsdelikte hier unabhangig neben den Delikten bzgl. P.

bb) Das ,richtige“ Lesen und Verstehen

RegelmaRig lassen sich die Prifungssachverhalte m.E. in drei Gattungen einordnen. Zunéachst trifft
der Bearbeiter auf ,,Fallentscheidendes” (1. Gattung), ohne das Fall und L6sung nicht ,,funktionieren®.
Diese Angaben missen (!) vollsténdig verwertet werden. In die zweite Gruppe fallen m.E.
»Goodies und Zugaben® (2. Gattung), also Angaben, die nicht zwingend ergebnisrelevant sind, wohl
aber dem Aufmerksamen als Argumentationshilfen zugedacht und als solche auch fiir die Losung
aufzugreifen sind. Uberfliissige Angaben lassen sich als ,colorandi causa“ (3. Gattung) zusammen-
fassen; sie dienen nur der Ausschmiickung, runden die ,,Storyline“ ab und miissen (bzw. sollen) nicht
verarbeitet werden; so etwa auch Angaben, die viel zu vage sind, als dass sie sich unter ein Tatbe-
standsmerkmal subsumieren lieRen. Es ist wichtig, dass Sie in Grundziigen ein Gesplir fiir den Kon-
text von Sachverhaltspassagen entwickeln.

Keypoints: Teilen Sie den Sachverhalt bewusst in Fallentscheidendes, Goodies/Zugaben und colo-
randi causa auf; markieren Sie diese farblich oder per Unter-/Durchstreichung. Verarbeiten Sie alles
aus 1. Gattung, so viel wie moglich aus 2. Gattung und lassen Sie alles aus 3. Gattung auf3en vor.

Mit Blick auf den Sachverhalt: Das ,Haus der Familie Meyer“ ist flir den Wohnungseinbruchsdiebstahl
(§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB) ,fallentscheidend”. Lebensnah wird das Haus der ,Familie Meyer“ auch eine
dauerhaft genutzte Privatwohnung sein (Qualifikation, § 244 Abs. 4 StGB), sodass der Zusatz ,,schon
seit vielen Jahren lebt“ ein ,Goodie“ zur Klarstellung ist. As Vorgeschichte und Motivationslage
schmiicken die Geschichte nur als ,,colorandi causa“ aus, sind austauschbar und irrelevant. Dass es
sich um ,wertvolle Elektronikgerate“ (1. Gattung) handelt, ist fir §§ 248a, 243 Abs. 2 StGB relevant;
hingegen konnen die Objektangaben (2. Gattung) in die Argumentation bzgl. des Gewahrsams-
Ubergangs hineinfliefen. Ansonsten sind nur noch die Drohung und das Niederschlagen bzgl. P ,fall-
entscheidend”; alles Weitere sind nur ,,Goodies“ oder ,,colorandi causa“. Zu Veranschaulichung der
Sachverhalt: — ,Fallentscheidendes® in fett; — ,,colorandi causa“ durehgestrichen; — ,,Goodies und
Zugaben“ unverandert:

-6 ot in das Haus der Familie
Meyer, in dem diese schon seit vielen Jahren lebt, eingedrungen ist, indem er den-gliserrenFeit
einer-Schragtiire zum-eHer mittels Brecheisens eingeschlagen hat. Ba-erdert-abernichtfindig
wird, geht er{iber-dieFreppe in den Wohnbereich und tragt einigce wertvolle Elektrogerate

22§§243 Abs.1S.1,S.2 Nr. 1Var. 3,244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 3 StGB, mit einem nicht zur Offnung bestimmten Werk-
zeug.
23§§243Abs.1S.1,S.2Nr.1Var. 1,244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 StGB.
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(Smart-TV, Gamer-PC, Soundsystem) nach-eratben zu seinem Wagen. Alsthn-diezufaligmitthrem

Hund-verbeispazierende-Passantin P rach-derbhrzeitfragt, schreit A sie an, sie solle ,besser das

Weite suchen, sonst knallt’s*. BaPrichtlockertasstund-Aein-diinnesNervengefleeht-hat, schlagt
er P nieder. Dann verstaut A den kurz abgesetzten PC im Kofferraum seinesnagetneuenFord-Mus-

tangs und fahrt davon. As Strafbarkeit nach dem StGB?“

cc) Verarbeitung und Verwertung

Letztlich ist es zur restlosen Verarbeitung der Sachverhaltsangaben wichtig, dass Sie aktiv mit dem
Sachverhalt arbeiten. Es ist erstaunlich, wie wenig Bearbeiter am Sachverhalt anzumerken bzw. zu
markieren haben; auch fallt auf, dass jene Bearbeitungen, denen ein originalgetreuer Sachverhalt
voransteht, meist auch die schlechteren sind. Deutlich einfacher ist es, wenn Sie bspw. in einem
Sachverhalt alle Pro- und Kontra-Argumente (fiir/gegen Anspruch oder Strafbarkeit? bzw. jeweilige
Interessen und Rechtsgiiter fiir/gegen die Malnahme/Genehmigung/Klage?) farblich in griin/rot
markieren oder mit +/- versehen, diese Schritt fiir Schritt in Ihrer Losung verarbeiten und dabei
sukzessive im Sachverhalt durchstreichen. Schauen Sie am Ende auf ein buntes Blatt Papier, auf dem
alles durchgestrichen ist, konnen Sie sicher sein, zumindest alles verwertet zu haben.

Keypoints: Arbeiten Sie aktiv mit dem Sachverhalt. Beginnen Sie frilhestmdglich damit, sich ein eige-
nes ,System* (mit Markierungen, Symbolen, Farben, geometrischen Figuren o0.A.) zu entwickeln,
sodass die Sachverhaltsauswertung zur Routine wird. Spatestens bei Examensklausuren miissen Sie
das tun, weil Sie sonst garantiert den Uberblick und etwaige Details aus dem Blick verlieren werden.

b) Der Gutachtenstil, der Mythos, die Legende

Nachdem wirden Umgang mit lhrem Arbeitsmaterial erértert haben, wenden wir uns nun dem Trans-
ferprozess lhrer Gedanken vom Kopf auf das Papier zu. Um den sagenumwobenen und mythenumran-
kenden Gutachtenstil kommen wir dabei nicht herum. Von Studierenden verpont, verhasst und ent-
weder in sklavischer Erbsenzahlerei zu Papier gezwungen oder aber weitestgehend ignoriert, ist der
Gutachtenstil eigentlich nur ein zutiefst unverstandenes (Rechts-)Wesen.

aa) Wasist das?

Der (heute erweiterte) Gutachtenstil geht in seinen antiken Grundziigen auf einen Syllogismus im
Sinne von Aristoteles’ Syllogistik zurlick,* der sich wiederum als zentrales Instrument eines dedukti-
ven Schlussverfahrens darstellt. Deduktion meint dabei die Ableitung des Besonderen vom Allgemei-
nen, m.a.W. das Gewinnen einer Erkenntnis fiir den Einzelfall durch ein allgemeines, iibergeordnetes
Gesetz.”” Der Syllogismus besteht aus zwei Pramissen und einer logisch zwingenden Schlussfolge-
rung. Der hieran ankniipfende Gutachtenstil modifiziert dieses Konzept leicht. Zunachst wird eine
Hypothese vorangestellt (gutachterlicher Obersatz), die die eigentliche Ausgangsfrage bildet; im
Weiteren ist der Untersatz als Abgleich der abstrakt tibergeordneten Regel mit dem konkreten Einzel-
fall (heute als Subsumtion) zu verstehen. Daraus ergibt sich im Sinne des vierschrittigen Gutachtenstils:
1. Obersatz (Hypothese) - Grieche G konnte sterblich sein. 2. Definition (Obersatz) - Alle Menschen

2 Aristoteles, Topik | 1,100a25-27; vgl. auch ders., Nikomachische Ethik, 1141b und Analytica priora.

% Das Gegenteil, namlich Induktion als der Schluss vom Einzelnen auf die Regel (samt Abduktion: logische Ver-
mutung basierend auf Beobachtungen) kann (brigens dramatisch inszeniert in verschiedenen filmischen
Aufbereitungen von Sherlock Holmes bestaunt werden.
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sind sterblich. 3. Subsumtion (Untersatz) - Grieche G ist ein Mensch. 4. Ergebnis (Konklusion) - Damit
ist Grieche G sterblich.

bb) Warum muss ich das kdnnen?

Im Rechtsvergleich ist der ,Gutachtenstil“ eine deutsche Besonderheit, die im Grunde auf den damali-
gen Konig von PreufRen, Friedrich den Grofden (1712-1786), zuriickgeht. Im Rahmen der zweigliedrigen
Ausbildung sollte das Rechtsstudium bereits die erste Stufe der Richterausbildung sein, sodass
schon seinerzeit viel Wert auf die Unterscheidung von bloRer Vorbereitung des Urteils durch Gutach-
ten sowie dessen spaterer Endfassung gelegt wurde.?® Innerhalb der Kollegialgerichte erfolgte die
vorbereitende Gutachtenerstellung i.d.R. durch den ,Berichterstatter,?” der in den Fall eingearbei-
tet und damit betraut war, Sachverhalt und rechtliche Wiirdigung samt aller Probleme sowie etwai-
ger Losungen mit einem Vorschlag verbunden dem Kollegialgericht vorzustellen; dieser wird dann
im Gremium beraten, worauf die Entscheidungsfindung und Urteilsabsetzung (im Urteilsstil) folgen.?®
Unabhéngig davon spielen Rechtsgutachten als detaillierte Analyse und Bewertung komplexer
Rechtsfragen auch in der Wirtschaft eine entscheidende Rolle - sei es nun im Rahmen des Risiko-
managements fiir Banken und Versicherer, als Entscheidungsgrundlage fiir Compliance-MaRRnah-
men, im Zuge der regulatory readiness fiir GroRkonzerne vor der nachsten BaFin?*-Priifung oder
schlicht im Auftrag eines Mandanten, der gepriift wissen will, ob sich seine Tochter strafbar gemacht
haben konnte oder die Baugenehmigung zu erteilen ist u.v.m. In jedem Falle ist die Fahigkeit zur
sorgfaltigen Erstellung von Rechtsgutachten conditio sine qua non der Rechtsprofessionen. Machen
Sie sich bei der Erstellung lhrer Priifungsarbeiten ganz bewusst, dass Sie gerade mit Blick auf die
Rolle des Berichterstatters, Unternehmensjuristen oder Rechtsanwaltes ein formales ,Rechts-
gutachten® erstellen und stellen Sie sicher, dass Ihre Bearbeitung diesen Namen auch verdient.
Als gedanklicher Cross-Check empfehlen sich Kontrollfragen wie: ,Kann ich das zwei anderen Rich-
tern zur Entscheidung vorlegen?“, ,Kann ich das (guten Gewissens) einem Mandanten Ubergeben
und dafiir eine stattliche Summe in Rechnung stellen?

Keypoints: Nehmen Sie den altehrwiirdigen Begriff des ,,Rechtsgutachtens® ernst!

cc) Was will der (nicht) von mir?

In seinem Wesen ist der Gutachtenstil keine aus der Antike ibernommene Foltermethode fiir Rechts-
studierende, sondern vielmehr eine reine Problemlosungstechnik. Der Hauptanwendungsbereich
liegt also im Problematischen. Gedanklicher Sinn und Zweck des Gutachtenstils ist es, sich nicht von
vornherein auf etwas festzulegen, sondern unvoreingenommen und ergebnisoffen an die Fragestel-
lung heranzutreten und zunachst alle (!) Moglichkeiten durchzuspielen, um dann die erwdgens-
werten schriftlich gutachterlich-argumentativ abzuhandeln. Um es in ein Bild zu fassen: Wenn Sie
mit dem Gedanken einer Urlaubsreise spielen, buchen Sie auch nicht binnen flinf Minuten den nachs-
ten Flug nach wohin auch immer samt erstbestem Hotel und ,, Touri-Fallen-Tour“. Stattdessen fan-
gen Sie recht offen damit an: ,,Ach, es konnte ja mal nach X gehen. Dafiir sollte es dort aber warm
sein; auch die Flige sollten nicht allzu teuer sein und bestenfalls gdbe es eine Bahnverbindung.“ Darauf
folgt meist: ,In X ist es gerade warm; es gibt verschiedene Anreisemdglichkeiten. Der Flug kostet

% | agodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (157).
2| agodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (157).
8 Fischer, NStZ 2013, 425; kritisch u.a. Doehring, NJW 1983, 851; dagegen etwa Mosbacher, NJW 2014, 124.
2 Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht.
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X Euro, die Bahn hingegen X Euro, dauert aber X Stunden langer.“ Was Sie im Anschluss an diese
Hypothesenbildung und Recherche dann meist mit lhrem potentiellen Reisepartner fiihren, ist im
Grunde ein Meinungsstreit: ,Fiir die Bahn sprechen Umweltaspekte und mehr Bewegungsfreiheit;
der Flug ware aber bedeutend schneller; preislich iberwiegt keine Option, [...]“ usw. Véllig kontrar
dazu neigen Studierende in anspruchsvollen juristischen Klausuren - um im Bild zu bleiben - dazu,
sofort mit gepackten Koffern und einem Reisefiihrer fiir Mosambik den nachsten (Blind-)Flug zu neh-
men, weil sie zu Mosambik sowieso schon viele Reportagen gesehen haben, um sich dann im Nach-
gang bei der Klausurbesprechung zu wundern, dass es eigentlich eine Ostasien-Rundreise werden
sollte. Was der Gutachtenstil also definitiv nicht ist, ist reiner Selbstzweck der Form zum Heil. Verfolgt
man den strengen Gutachtenstil auch bei allen offensichtlichen Aspekten en Detail, ermattet schon
der Schreiber selbst - und erst recht der Leser.

Wer also die Priifung des Sachverhaltes: ,A gibt per Jagdgewehr einen gezielt todlichen Schuss auf
Bs Herz ab - Strafbarkeit?“ in etwa (Uiberspitzt) so einleitet: ,,A kdnnte sich durch die Schussabgabe
wegen Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben. Dafiir miisste der Tatbestand
erfiillt sein. Daflir miisste der objektive Tatbestand erfiillt sein. Dafiir miisste es sich bei A um einen
Menschen handeln. Aist A und damit ein Mensch. Aber auch bei B miisste es sich um einen Menschen
handeln. B ist B und damit auch ein Mensch. A diirfte aber auch nicht B sein, wie sich aus dem syste-
matischen Zusammenhang ergibt. A ist A und B ist B, deswegen ist B nicht A. A misste gehandelt
haben. [...]“ usw., der zeigt deutlich, dass Sinn und Zweck des Gutachtenstils missverstanden wurden.

dd) Verstandiger Einsatz nach gesundem Augenmal}

Souveraner, effizienter und frither oder spater zwingend notwendig ist ein verstandiger Einsatz des
Gutachtenstils. Nachdem Sie also im Rahmen der ersten Zwischenpriifungsklausuren - wo der Sach-
verhalt angesichts der (streng) gutachterlichen Anforderungen bewusst weniger problematischen
Tiefgang aufweist - gezeigt haben, den Gutachtenstil seiner Form und Logik nach verstanden und
bewaltigt zu haben, gilt es im fortgeschrittenen Studium die gezielte Kunst*® des problemorientiert
punktuellen Einsatzes zu meistern. Heilst es im fortgeschrittenen Studium, weil die Probleme
anderswo liegen, im Sachverhalt etwa: ,,A sticht dem B ein Kiichenmesser in den Bauch®, ist es notig,
aber auch ausreichend, im Tatbestand des Gutachtens festzuhalten:

»Durch den Stich in den Bauch mit einem Kiichenmesser hat A kausal und in objektiv zurechenbarer
Weise den B i.S.d. § 223 Abs. 1 StGB korperlich misshandelt sowie an der Gesundheit geschadigt.
A wusste um alle Umstande und wollte B derart verletzen; A handelte vorsatzlich.“*:

Es ist nicht ersichtlich, ,dass weitere Ausfiihrungen einen Erkenntnisgewinn verschaffen wiirden*®,
Und genau so sieht das auch das OVG Miinster:

sWelcher weiteren Subsumtion es bedarf, um eine kdrperliche Misshandlung oder Schadigung der
Gesundheit durch einen Messerstich festzustellen, erschlieft sich dem Senat nicht.“*

39 Vgl. aber Ransiek, JA 2018, 481 (487): Das Ganze ist ,keine Kunst, sondern schlicht Ubung®.
31Vgl. zu der Konstellation OVG NRW, Urt. v. 27.8.2009 - 14 A 313/09 = BeckRS 2010, 45569.

32| agodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (162).

33 OVG NRW BeckRS 2010, 45569.
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Insoweit darf der Gutachtenstil ,,nicht zum Selbstzweck werden® und missen ,,Nebensachlichkeiten
[...] daher nicht im Gutachtenstil abgehandelt werden“.** Rekurriert man auf § 2 Abs. 2 S. 3 NJAG®,
soll der Bearbeiter nun einmal zeigen, dass er ,,das Recht mit Verstéandnis erfassen und anwenden
kann“; danach diirfte es wohl kaum zur verstandigen Rechtsanwendung gehoren, eingehend zu
erortern, ob ein Messerstich in den Bauch tatsachlich auch eine lible und unangemessene Behand-
lung ist (,Was denn sonst?!“).*® Anders liegt die Sache selbstredend bei nicht oder weniger eindeuti-
gen und problematischen Fallstellungen wie etwa dem Anspucken, dem Abschneiden von Haaren,
der Verursachung eines psychotischen Schubs, aber auch Ekel und Ubelkeit - in all diesen Situatio-
nen liegen die Antworten nicht gerade auf dem Tisch, weswegen es unvertretbar und daher falsch
ware, diese ohne begriindete Priifung anzunehmen oder abzulehnen.

Keypoints: Der Gutachtenstil ist eine Problemldsungstechnik. Setzen Sie deutliche (!) Akzente und
machen Sie (dem Priifer) deutlich, dass Sie - an problematischen Stellen - einen formal akkurat
differenzierten Gutachtenstil beherrschen und - an offensichtlich unproblematischen Stellen - die
Souveranitat und das Selbstvertrauen zur kurzen Abhandlung haben.

Es kann also nicht der Anspruch sein, alles im (strengen) Gutachtenstil abzuhandeln; vielmehr wird
man lhnen dann eine verfehlte Schwerpunktsetzung attestieren.*” Der konsequente Gutachtenstil ist
sicherlich nicht falsch,® bleibt vielerorts aber nur ,liberfliissiges Wortgerassel“** und Zeugnis einer
wanalytischen Fehlleistung®, zumal die strikte Einhaltung in allen Facetten bzgl. des Erkenntnis-
gewinns nur ,Zeitverschwendung® ist,* einfach weil der Gutachtenstil als deduktives Schlussverfah-
ren in seinem logischen Kern ,,auch gar nicht geeignet ist, neue Erkenntnisse zu begriinden. Denn
insoweit handelt es sich um einen rein analytischen Schluss, der fiir sich tiberhaupt nichts positiv zu
begriinden vermag, sondern lediglich fehlerhafte Behauptungen erkennen lasst“**. Den Gutachten-
stil bewusst akzentuiert einzusetzen und Problembewusstsein zu zeigen, wird dabei umso wichtiger,
je anspruchsvoller die Klausuren im Laufe des Studiums werden.** Erfahrene und jedenfalls im Exa-
men eingesetzte Priifer wissen ,einen souveran gemischten Stil besonders [zu] wiirdigen“;* zumal
zahlreiche Priiflinge mit Blick auf den Gutachtenstil ,haufig nicht etwa am fehlenden, sondern
umgekehrt am lGibermafRigen Gebrauch fern jedweder juristischen Relevanz scheitern“*. Auch fallt
die Kritik, die Sie sich bzgl. des (fehlenden) Gutachtenstils ggf. einhandeln, deutlich weniger ins
Gewicht als der sich aus dem Zeitgewinn ergebende Nutzen; wird die Zeit nun in die intensive
Begriindung der angelegten Rechtsprobleme investiert, ,,darf kein Korrektor es wagen, seiner Kritik

34 OVG NRW BeckRS 2010, 45569.
®vgl. Fn. 11.
3 Ebenso Lagodny/Mansdérfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (162).

37 Wolf, ZJS 2020, 553 (559): ,,Sie wiirden wie ein Arzt agieren, der sich in der Notaufnahme mit identischer Auf-
merksamkeit um Unfallopfer A mit einer Hirnblutung und Hypochonder B mit leichtem Schnupfen kiimmert.
Gesteigert werden so nur die Chancen, dass A stirbt (die echten Probleme im Gutachten unerortert bleiben).“

38 Ransiek, JA 2018, 481 (486).

39 Putzke, Juristische Arbeiten erfolgreich schreiben, 8. Aufl. 2025, Rn. 5.
40 Lagodny/Mansdérfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (159, 162).

“ puttge, ZDRW 2020, 75 (79).

22 folf, ZJS 2020, 553 (559).

43 Beyerbach, JA 2014, 813 (816).

% Duttge, ZDRW 2020, 75 (77).
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am fehlenden Gutachtenstil Gewicht beizumessen“*. Fiir den Moment kdnnen wir uns zur Abgren-
zung, wann der Gutachtenstil nicht zwingend erforderlich ist, Ransieks MaRstabsfigur bedienen:

slhre juristisch nicht vorgebildete Oma“*®.

Hat A bspw. beim Spaziergehen dem fremden B qua wuchtigem Faustschlag zu einer blutenden Nase
verholfen, sich auf dessen Fahrrad gesetzt und ist davongefahren, kénnte eben auch lhre laienhafte
Oma sofort bestdtigen, dass es sich bei Bs Fahrrad um eine fremde bewegliche Sache und bei Bs
blutender Nase um eine Verletzung handelt. Einer streng gutachterlichen Aufarbeitung bedarf es hier
nicht.

ee) Wider der Diktatur des Gutachtenstils: Alternativen

In allen ,,Grauzonen®, in denen man sich nicht sicher ist, dass es sich um einen unproblematischen
Aspekt handelt, ist man mit einigen ,verschliffene[n] Formen“*” des Gutachtenstils bestens beraten.
Wichtigstes Instrument ist der verkiirzte (bzw. verschrankte) Gutachtenstil. Damit konnen Sie sowohl
Ihr Wissen prasentieren als auch lhr Ergebnis kurz begriindet absichern. Eine anfangliche, aber wie
bei allem durch Emsigkeit zu bewaltigende Hiirde diirfte sein, dass es keine starre Form oder Gesetz-
maligkeit dabei gibt. Mit all den Freiheiten um unterschiedliche Gestaltungsmaglichkeiten haben
Sie auch die ,Qual der Wahl“.

Keypoints: Sie mussen zwingend (!) ,verschliffene Formen“ des Gutachtenstils beherrschen.
Eine Option ist der Konditionalstil, bei dem Obersatz und Definition ineinander libergehen:

»Das Fahrrad ist eine fremde bewegliche Sache, wenn es ein fortschaffbarer korperlicher Gegenstand
ist und (zumindest auch) in fremdem Eigentum steht.“

Daneben bietet bei noch weniger problematischen Aspekten der verkiirzte/verschrankte Gutachten-
stil die Gelegenheit, sich kiirzer zu fassen und gleichzeitig das ,gefundene Ergebnis begriindet
abzusichern“®®, Charakteristisch ist hier der flieRende Ubergang der vier Teilschritte, was vielgestaltig
moglich ist; der Obersatz entféllt und die Definition verdichtet sich auf ,,wichtige Definitionsanker«*°.
Damit konnen Sie komprimiert und elegant Verstandnis zeigen; doch bedarf es viel Fleif3, Miihe und
Zeit, bis Sie diese Formen beherrschen.*®

Beispiel: Die blutende Nase des B infolge des Faustschlags ist eine schmerzhafte und heilbediirftige
Verletzung, mithin eine korperliche Misshandlung sowie Gesundheitsschadigung.

4 Lagodny/Mansdérfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (163); vgl. Valerius, Einfiihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017,
S. 20.

4 Ransiek, JA 2018, 481 (486).

4T Schimmel, Juristische Klausuren und Hausarbeiten richtig formulieren, 15. Aufl. 2022, Rn. 142.
8 Wolf, ZJS 2020, 553 (559).

* Trinh, ZJS 2022, 516 (519).

50 Trinh, ZJS 2022, 516 (520).
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Weist der Sachverhalt keine Schwierigkeiten auf, ist die Zeit reif fiir den Feststellungsstil, den man
ob der Begriindungslosigkeit auch Behauptungsstil®* nennt. Da das Vorliegen des Merkmals hier
schlicht behauptet wird, ist er nur ,bei génzlich unproblematischen Merkmalen“** angezeigt;
dann aber wird der Behauptungsstil als ,nicht nur zulassig, sondern allein richtig [erachtet], soll der
Gutachtenstil nicht zum Selbstzweck degenerieren®=.

»Das Fahrrad ist eine fremde bewegliche Sache.“

Hingegen sollten Sie sich, ganz egal wie deutlich der Sachverhalt ist, nichtin den Bann des Urteilsstils
ziehen lassen. Entscheidend fiir den Urteilsstil ist nicht etwa, dass es sich um einen Kausalsatz han-
delt (z.B. ,weil“ oder ,,da“), sondern dass das Ergebnis vor der Begriindung steht:

»Bei dem Fahrrad handelt es sich um eine Sache, weil es ein kdrperlicher Gegenstand ist.“

Auf den Urteilsstil konnen (und sollten) Sie verzichten. Bei vielen Korrekturkraften ist erimmer noch
verpont und man wird sich im Zweifel darauf stiirzen wie der Habicht auf die Maus, insbesondere
wenn man sonst nichts anzumerken hat. Es sei aber nicht verschwiegen, dass viele Literaten seinen
gemaRigten Einsatz fiir zuldssig halten®!. Dennoch, und das ist noch viel wichtiger, ist der Urteilsstil
vollkommen Uberfllssig,” da er keinen Zeitvorteil bringt und nur eine andere Wortreihung erfor-
dert®.

Beispiel°’:
Urteilsstil: »Das Fahrrad ist eine Sache, weil es ein korperlicher Gegenstand ist.”

Gutachtenstil: ,Das Fahrrad ist ein korperlicher Gegenstand, mithin eine Sache.“

Da es des Urteilsstils gar nicht bedarf, brauchen Sie auch erst gar keine Angriffsflache zu bieten.

1 Lagodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (159).

52 Wolf, ZJS 2020, 553 (560).

3 Lagodny/Mansdorfer/Putzke, ZJS 2014, 157 (160).

% Bringewat, Methodik der juristischen Fallbearbeitung, 5. Aufl. 2024, Rn. 212: ,[...] nur der Feststellung von
Selbstverstandlichkeiten. Derlei ,Routinearbeit’ im Gutachtenstil zu erledigen, ist verfehlt“; Diederichsen/
Wagner, Die BGB-Klausur, 9. Aufl. 1998, S. 208: ,, [...] verfehlt fiir Klausurlosungen durchweg den Gutachten-
stil zu verlangen® bzw. ,[...] nur echte Probleme [...] im Gutachtenstil“; Mollers, Juristische Arbeitstechnik
und wissenschaftliches Arbeiten, 9. Aufl. 2018, S. 87: Gutachtenstil ,an den problematischen Stellen®;
Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, 2011, § 6 Rn. 27: ,,Prifungspunkte, die unzweifelhaft [...] sind,
werden [...] in einer einzigen Feststellung abgearbeitet“; Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl.
2022, Teil 1 Kap. 1 Rn. 80: ,gute Klausur zeichnet sich gerade nicht durch sklavisches Befolgen des Gutach-
tenstils, sondern den gekonnten Wechsel zwischen Gutachten- und Urteilsstil aus!“; Schimmel, Juristische
Hausarbeiten und Klausuren richtig formulieren, 15. Aufl. 2022, Rn. 142: ,der schulmaRige Gutachtenstil
[bleibt] den schwierigen und problematischen Fragen vorbehalten [... und], lassen sich weniger oder gar
nicht zweifelhafte Punkte auch [...] durch [...] ,verschliffene Formen‘ des Gutachtenstils bis hin zum glatten
Urteilsstil [...] kennzeichnen“; Mann, Einflihrung in die juristische Arbeitstechnik, 5. Aufl. 2015, Rn. 210:
Gutachtenstil ,,nur bei wirklich problematischen Fragen [...] zwingend“ und ,lassen sich Selbstverstandlichkei-
ten [...]im Urteilsstil abhandeln®; Valerius, Einflihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl. 2017, S. 25: auch Unprob-
lematisches ist zu beriicksichtigen, ,[a]llerdings kann dies kurzim [...] Urteilsstil [...] geschehen®.

55 Fahl, JA 2008, 350 (352); Wolf, ZJS 2020, 553 (560); Ransiek, JA 2018, 481 (487); Wieduwilt, JuS 2010, 288.

56 Wolf, 7JS 2020, 553 (560); Ransiek, JA 2018, 481 (487).

" Weitere Formulierungsbeispiele bei Wolf, ZJS 2020, 553 (559 ff.) und Trinh, ZJS 2022, 516 (519 f.).
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3. Die Sprache - ein scharfes Schwert im Wortgefecht

Auch wenn es selbstverstandlich ist, notigt der Blick in Klausuren dazu, fiir die exorbitante Bedeu-
tung und Funktion der Sprache zu sensibilisieren. Da Sie eine Hochschulzugangsberechtigung
erworben haben, ist zwingend erwartet, dass Sie der deutschen Sprache in Wort und Schrift machtig
sind. Der korrekte Ausdruck ist fiir den Juristen das sprachliche Existenzminimum. Umso mehr
betriibt es, wie sorglos und unbedarft Studierende sie handhaben.

a) Sprache als Bewertungsfaktor

»Im (Straf-)Recht spielt Sprache [...] eine herausragende Rolle: Sie beschreibt nicht nur technisch
Sachverhalte, Anforderungen und Zumutungen des Rechts, sondern formt, deutet und interpretiert
sie. [...]. Strafrecht ist nicht «Natur», sondern Realisierung von sozial konstruiertem Sinn. Ohne Spra-
che gibt es kein Strafrecht“*®, was gedanklich fiir alle Rechtsgebiete gelten kann. Auch mit Blick auf
den Erwartungshorizont muss beachtet werden, dass ,,[z]Jur Rechtsanwendung [...] auch die Fahig-
keit [gehort], sich bei Fallldsungen wie iberhaupt bei Rechtsausflihrungen grammatikalisch korrekt,
in verstandlicher Sprache und in einem sachangemessenen Sprachstil in Wort und Schrift auszudri-
cken.“*® Insoweit konfligieren negative Bewertungen von Sprache und Ausdruck weder mit dem
Grundsatz der Chancengleichheit® noch mit der priifungsrechtlichen Beurteilungsermachtigung des
Priifers®, weil ,derartige Mangel [...] Ausdruck einer gewissen Gleichgiiltigkeit oder Fliichtigkeit des
Bearbeiters sind [... und diese] Unzulanglichkeiten des sprachlichen Ausdrucks bezeugen, die bei
einer geisteswissenschaftlichen Arbeit nicht vernachlassigt werden konnen“®? Folglich liegt es auf
derHand, dass sowohl fiir das rechtswissenschaftliche Studienziel als auch die Befahigung zum Rich-
teramt ,,das Beherrschen der deutschen Sprache [...] unabdingbar ist“¢,

b) Ohne Sprachkompetenz - keine Denkkompetenz

Sprachlich korrekter Ausdruck ist eine Grundvoraussetzung, die Sie mit Erreichen der Hochschulreife
(eigentlich schon) erfiillen sollten; wenn dem nicht so ist, liegt es in Ihrer (Eigen-)Verantwortung, der
von lhnen vorgelegten Qualifikation schleunigst (wieder) gerecht zu werden. Damit ist es aber noch
nicht getan: Als Jurist miissen Sie miihelos mit Worten jonglieren, Begriffsnuancen wahrnehmen und
Ihre Gedanken in (ganze!) Satze fassen kdnnen; dazu gehort auch ein adaquater Wortschatz samt
Uppigem Fundus an Synonymen (vgl. Definitionen). Sprachliche Sorgfalt ist flir Juristen kein Schmuck,
sondern Mindestvoraussetzung. Wenn Sie sich selbst nicht prazise ausdriicken und auch kaum auf-
nehmen kdnnen, was andere fachsprachlich sagen oder schreiben, kdnnen Sie am fachlich-inhaltli-
chen Diskurs nicht teilnehmen:

»Wem die Sprachkompetenz fehlt, der wird die Denkkompetenz kaum erlangen“®‘.

%8 Fischer, Uber das Strafen: Recht und Sicherheit in der demokratischen Gesellschaft, 2018, S. 184.

%9 OVG NRW NVwZ 1995, 800 (803); vgl. VGH Baden-Wiirttemberg NJW 1988, 2633; ebenso OVG Sachsen-Anhalt
BeckRS 2003, 152760 Rn. 42.

€0Vgl. BVerfG BeckRS 1983, 31248416 = Buchholz 421.0 Priifungswesen Nr. 182.
61 VGH Baden-Wiirttemberg NJW 1988, 2633 (amtl. LS).
52\/GH Baden-Wiirttemberg NJW 1988, 2633 (2634).

63 VGH Baden-Wiirttemberg NJW 1988, 2633 (2634). Vgl. auch zur Literatur Gleisberg, JuS 1979, 230; Schroeder,
JuS 1980, 313; Krdpil, JuS 1985, 324; Wolf, ZJS 2014, 553 (1554).

8 Putzke, Juristische Arbeiten erfolgreich schreiben, 8. Aufl. 2025, Rn. 87.
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Keypoints: Der sichere, klare und prazise Umgang mit der deutschen Sprache in Wort und Schrift ist
Ihr indiskutables Existenzminimum als (angehender Voll-)Jurist.

¢) Nur Sprechenden/Schreibenden kann geholfen werden

Anlasslich des sprachlichen Ausdrucks allgemein sei an dieser Stelle der wohlmeinende Rat mitge-
geben, dass nur Sprechenden geholfen werden kann, was insbesondere fiir Lehrveranstaltungen gilt.
Ziel des Lehrpersonals ist immer die effektive Vermittlung und Vertiefung des Lehrstoffes. Fiir jede
Optimierung bedarf es entsprechender Resonanz. Trauen Sie sich, lhren Dozenten direkt darauf
anzusprechen. Sehen Sie die Lehrveranstaltungsevaluationen nicht als ,,Abrechnung” am Ende des
Semesters.®® Ubertragen auf die schriftliche Leistung, heit das: StoRen Sie in einer Priifungsarbeit
aufeinen Aspekt, der Ihnen fragwiirdig oder zweifelhaft erscheint, iibergehen Sie dieses ,,Storgefiihl
nicht, nur weil Sie meinen, ,,diesen Streit“ nicht zu kennen. Schreiben Sie auf, was Sie ,,stort“ oder
warum Sie ein bestimmtes Merkmal nicht zuverldssig annehmen oder ablehnen kénnen; es kommt
gerade dann auf die ,juristische Begriindungskompetenz“®® an. Seien Sie mutig, bringen Sie Ihre
Zweifel unter Abwagung des Fiir und Wider fiir mogliche Positionen zu Papier und entscheiden Sie
sich begriindet, denn mafigeblich ist das problembewusste Aufzeigen konfligierender Interessenla-
gen und gilt insofern:

~Angriff ist die beste Verteidigung.“®’

Dem Priifer vermitteln Sie damit ein selbstandiges Problembewusstsein und versetzen ihn in die
Lage, lhre Erwagungen im Ganzen wiirdigen zu konnen.

(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

8 Als Lehrkorper ist es dulberst frustrierend, nach zwolf Wochen Veranstaltung zu erfahren, dass man die Veran-
staltung mit wenigen Handgriffen hatte angenehmer gestalten kdnnen, wenn man denn davon gewusst
hatte.

% Lagodny, Juristisches Begriinden, 2013, S. 11. Weitergehend Duttge, ZDRW 2020, 75 (77), der dieses Leitziel
»,um eine - mindestens ebenso bedeutsame - ,Problemerkenntniskompetenz’[...] erweitern® will.

87 Zieschang, JA 2019, 529 (534) mit ausformuliertem Beispiel. Vgl. Trinh, ZJS 2022, 516 (521).
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Anfangerklausur Immobiliarsachenrecht:
Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

PD Dr. David Paulus, Miinchen*

Die vorliegende Klausur wurde vom Verf. im Wintersemester 2025/2026 im Rahmen der Vorlesung
Sachenrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen als zweite Pflichtklausur gestellt; sie
behandelt mit dem gutgldubigen Eigentumserwerb an einer unbeweglichen Sache, dem Ersterwerb
und den Wirkungen einer Vormerkung sowie dem umstrittenen Verhdltnis zwischen Widerspruch und
Vormerkung klassische Fragen des Immobiliarsachenrechts.

Sachverhalt

Die Miinchener Jurastudentin Viktoria (V) ist aufgrund eines Erbfalls im Sommer 2025 zu Geld gekom-
men. Wegen der hohen Inflation und da sie sich nicht mit Wertpapieren auskennt, mdchte sie das
geerbte Geld am liebsten in eine Kaufimmobilie investieren. Im Oktober 2025 einigt sie sich daher
mit Emil (E) notariell Giber den Kauf von dessen mit einem Einfamilienhaus bebautem Grundstiick in
Miinchen-Harlaching zu einem sehr giinstigen Preis von 1,2 Mio. €. In dem Notartermin erklart E
zugleich die Auflassung des Grundstiicks gegeniiber V und bewilligt zudem deren Eintragung. Antrags-
gemaR wird V sodann im November 2025 vom AG Miinchen (Grundbuchamt) als Eigentiimerin ins
Grundbuch eingetragen.

Als V kurz darauf von Freunden erfahrt, dass ihr gutbetuchter Kommilitone Karl (K) ebenfalls eine
Immobilie erwerben méchte und fiir ihn Geld keine Rolle spielt, wittert sie ein lukratives Geschaft.
Tatsachlich gefallt das Haus K bei der alsbald arrangierten Besichtigung so gut, dass er V anbietet,
ihr dieses fiir 1,7 Mio. € abzukaufen. Hocherfreut willigt V ein und schliefst am 27.1.2026 mit K einen
notariell beurkundeten Kaufvertrag. Zugleich erklaren beide in der Vertragsurkunde die Auflassung
des Grundstiicks an K, und V bewilligt die Eintragung von K als neuem Eigentiimer. Da K ,,zur Sicher-
heit“ zusatzlich auf der Gewahrung einer Auflassungsvormerkung besteht, bewilligt V auch deren
Eintragung. Bereits am 2.2.2026 beantragt K sodann beim AG Miinchen (Grundbuchamt) sowohl die
Eintragung einer Vormerkung als auch seine Eintragung als Eigentiimer.

Die Freude des Kwahrt allerdings nicht lang: Am 10.2.2026 erhalt er Post von Bruno (B), dem Anfang
2026 gerichtlich bestellten Betreuer des E. Darin teilt B dem K mit, dass sich E, was zutrifft, seit Juli
2025 in einem die freie Willensbestimmung ausschlieRenden Zustand krankhafter Storung der Geistes-
tatigkeit befindet; entsprechend sei E und nicht etwa V weiterhin Eigentiimer des Grundstiicks.

Noch bevor K irgendeinen Entschluss fasst, wird die von ihm beantragte Auflassungsvormerkung
am 12.2.2026 im Grundbuch eingetragen. K sieht sich dadurch in seinen Rechten bestarkt und
beschlieflt, das Schreiben des B zu ignorieren. Am 27.2.2026 erwirkt daher B aufgrund einstweiliger
Verfligung einen Widerspruch gegen die Eintragung der V, der am 4.3.2026 im Grundbuch eingetragen
wird. Gleichwohl tragt das AG Miinchen (Grundbuchamt) den Kam 9.3.2026 aufgrund der Bewilligung
durch V als neuen Eigentiimer des Grundstiicks im Grundbuch ein.

* Der Autor ist Privatdozent und Akademischer Oberrat a.Z. an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen
(LMU); er dankt Dr. Ann-Kristin Mayrhofer fiir die kritische Durchsicht der Klausurlosung.
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Ubungsfille

Aufgebracht verlangt daraufhin B am 10.3.2026 von Kim Namen von E Zustimmung zur Eintragung
von E als Eigentiimer im Grundbuch. Zur Begriindung fiihrt B an, dass E aufgrund seiner ,,Geistes-
krankheit“ nie das Eigentum am Grundstiick verloren habe; dies gelte erst recht, weil K ja von ,,der
wahren Rechtslage“ erfahren habe, bevor er ins Grundbuch eingetragen wurde. K hingegen ist der
Ansicht, bereits V habe infolge ihrer Gutglaubigkeit Eigentum am Grundstiick erlangt. Selbst wenn
dies nicht so ware, miisse er wegen deren Eintragung jedenfalls so behandelt werden, als habe er
das Grundstiick von der wahren Eigentiimerin ,gekauft; zudem schiitze ihn die Vormerkung sowohl
gegen den ,unberechtigten Widerspruch® als auch gegen die ,etwaigen nachteiligen Folgen des
Briefs vom 10.2.2026".

Fallfrage

Kann E von K Zustimmung zu seiner Eintragung als Eigentlimer im Grundbuch verlangen?

Bearbeitungsvermerk

Die Fallfrage ist in einem Gutachten, das - ggf. hilfsgutachtlich - auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen
eingeht, zu beantworten. Von einer ordnungsgemafen Vertretung des E durch B ist auszugehen.
Die Bearbeitungszeit betrdgt 120 Minuten.

Losungsvorschlag

I. Anspruch E gegen K auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung gem. § 894 BGB ... 786

1.

Unrichtigkeit des GrundbuUChS ..ot 786
a) Urspriingliche REChESIAZE .....c.vveviueieieieieieieieiceeee e e 786
b) Eigentumserwerb derV von E gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925 BGB........ccccccevureuceee 786
aa) Einigung und EINTragUNE ....ccoceieueeininieeininieeentsteieesesteseestetesesesesesesesssesenes 786
bb) Wirksamkeit der EiNIGUNE ......ccocveeeieieeieeeeeee e e e 787
CC)  ZWIiSChENEIZEDNIS c.uvveviiiiieicitrieetteeeet ettt ettt ese e assesens 787
c) Gutglaubiger Eigentumserwerbs der V von E gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925,

892 ADS. 1 BGBi....eeiiinniiiiciitceee et sn s 787
Eigentumserwerb des Kvon V gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925 BGB..............c.c........ 787
aa) Wirksame Einigung und Ubergabe und Einigsein .......c.ccoeeeveeueevererecreerennnns 787
bb) VerflgungsShefUugNis......cccceueuiieeieieeeeeeeeeeeee e 788
CC)  ZWISChENEIZEDNIS ..vvvveieieieieieieieeieete ettt ettt ettt ettt ettt tetetenenes 788

Gutglaubiger Eigentumserwerb des Kvon V gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925,

892 ADS. 1 S. 1 FAll 1 BGBi...ooiirieereiririririririnieiseetseeeeese sttt ettt ettt et eteseneaeaesesesenes 788
aa) Rechtsgeschaftlicher Erwerb i.S.v. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925 BGB.................. 788
bb) Vorliegen eines VerkehrsgesChafts ... 788
cc) Grundbuchunrichtigkeit in Ansehung eines Grundstiicksrechtes................ 788
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Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

Fraglich ist, ob E von K Zustimmung zu seiner Eintragung als Eigentiimer im Grundbuch verlangen
kann.

Insofern kommt ein Anspruch des E gegen K vor allem aus § 894 BGB, aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB
sowie aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB in Betracht. Dass der Anspruch nicht von E selbst, sondern von
B namens des E geltend gemacht wird, ist unschadlich, da B als gerichtlich bestellter Betreuer des E
(gem. § 1823 BGB) ohne Weiteres zu dessen Vertretung (und damit auch zur Geltendmachung etwa-
iger Anspriiche des E) berechtigt ist.

I.  Anspruch E gegen K auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung gem. § 894 BGB

Fraglich ist, ob E von K aus § 894 BGB Abgabe der zur Berichtigung des Grundbuchs nach § 19 GBO
erforderlichen Bewilligungserklarungen verlangen kann. Hierfiir ist zunédchst erforderlich, dass (1.)
das Grundbuch objektiv unrichtig ist. Zudem miisste E (2.) materiell Anspruchsberechtigter sowie K
(3.) der richtige Anspruchsgegner sein. Schlieflich diirften dem Anspruch (4.) keine Einwendungen
bzw. Einreden entgegenstehen.

1. Unrichtigkeit des Grundbuchs

Fraglich ist hier bereits die objektive Unrichtigkeit des Grundbuchs. Das Grundbuch ist immer dann
objektiv unrichtig, wenn die aus dem Grundbuchinhalt ersichtliche (= formelle) Rechtslage nicht mit
der wirklichen (= materiellen) Rechtslage libereinstimmt. Dies wére der Fall, wenn hier K zu Unrecht
als (neuer) Eigentlimer des streitgegenstandlichen Grundstiicks eingetragen ware. Zu klaren ist
daher, ob K Eigentiimer des Grundstiicks ist.

a) Urspriingliche Rechtslage

Urspriinglich war E Eigentlimer des Grundstlicks. Da sich dies eindeutig aus dem Sachverhalt ergibt,
bedarf es insofern keines Riickgriffs auf die Vermutung in & 891 Abs. 1 BGB bzw. ware ein solcher -
streng genommen - sogar falsch.

b) Eigentumserwerb derV von E gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925 BGB

E konnte das Eigentum am Grundstiick gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925 BGB durch Ubereignung an V
verloren haben. Eine Ubereignung nach §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925 BGB setzt (1.) eine wirksame dingli-
che Einigung liber den Eigentumsiibergang, (2.) die Eintragung des Erwerbers als neuer Eigentiimer
im Grundbuch, (3.) das Einigsein der Parteien im relevanten Zeitpunkt sowie (4.) die Verfligungs-
befugnis des jeweiligen VerdufRerers voraus.' Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen hier vorliegen.

aa) Einigungund Eintragung

Hier haben sich E und V im Oktober 2025 tiber den Eigentumslibergang am streitgegenstandlichen
Grundstiick notariell geeinigt, und V wurde sodann auch im November 2025 auf ihren Antrag hin (§ 13
Abs. 1S.1GBO) als Eigentlimerinim Grundbuch eingetragen. Damit liegen zumindest - vorbehaltlich
ihrer Wirksamkeit - eine Einigung und die Eintragung als Erwerbsvoraussetzungen vor.

! Siehe statt aller Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 13 Rn. 19.
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Ubungsfille
Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

bb) Wirksamkeit der Einigung

Fraglich ist allerdings, ob die dingliche Einigung zwischen E und V hier tGberhaupt wirksam war.
Zwar haben E und V durch ihre gleichzeitige Anwesenheit vor dem Notar als zustandiger Stelle die
Form des § 925 BGB gewabhrt. Allerdings befand sich E zu diesem Zeitpunkt (Oktober 2025) bereits
(seit Juli 2025) in einem die freie Willensbestimmung ausschlieRenden dauerhaften Zustand krank-
hafter Storung der Geistestatigkeit; damit war er gem. § 104 Nr. 2 BGB geschaftsunfahig. Entspre-
chend war seine auf Ubereignung gerichtete Willenserklarung - und damit auch die dingliche
Einigung zwischen E und V insgesamt - gem. § 105 Abs. 1 BGB unwirksam.

cc) Zwischenergebnis

Mangels wirksamer dinglicher Einigung hat daher V kein Eigentum am Grundstiick des E erworben.

c) Gutglaubiger Eigentumserwerbs der V von E gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925,892 Abs. 1 BGB

Auch ein etwaiger gutglaubiger Erwerb durch V gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925,892 Abs. 1 BGB scheidet
aus. Denn der gute Glaube eines Erwerbers vermag i.R.v. § 892 BGB alleine liber die fehlende Verfii-
gungsberechtigung des jeweiligen VerauRerers, nicht jedoch lber sonstige Unwirksamkeitsgriinde
hinwegzuhelfen. Dies gilt erst Recht im Falle einer fehlenden (unbeschrankten) Geschaftsfahigkeit;
denn der Schutz nicht voll Geschaftsfahiger geht im Biirgerlichen Recht - nicht zuletzt aus der Stel-
lung der §§ 104 ff. BGB ganz am Anfang der Rechtsgeschaftslehre ersichtlich - dem Verkehrsschutz
fast immer (und somit auch hier) vor.? Mit anderen Worten wird der gute Glaube an die unbeschrankte
Geschaftsfahigkeit des jeweiligen Veraufierers im BGB (anders iibrigens als zum Teil im internatio-
nalen Kontext gem. Art. 13 Rom |-VO) nicht geschiitzt.’

d) Eigentumserwerb des KvonV gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925 BGB

Allerdings konnte K das Eigentum am Grundstiick erworben haben, indem V das Grundstiick ihrer-
seits gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925 BGB an K libereignet hat. Hierfiir miisste eine wirksame dingliche
Einigung zwischen V und K liber den Eigentumsiibergang vorliegen; zudem miisste K als neuer Eigen-
timer im Grundbuch eingetragen sowie zum relevanten Zeitpunkt (weiterhin) mit V einig tiber den
Eigentumsiibergang gewesen sein; als letzte Voraussetzung bediirfte es einer Verfligungsbefugnis der
V hinsichtlich des Eigentums.

aa) Wirksame Einigung und Ubergabe und Einigsein

Hier liegen die ersten der drei vorgenannten Voraussetzungen im Verhaltnis zwischen V und K unzwei-
felhaft vor. Insbesondere haben sich die beiden am 27.1.2026 in der Form des § 925 BGB und damit
wirksam {iber den Eigentumsiibergang geeinigt, § 873 Abs. 1 Fall 1 BGB; zudem wurde Kam 9.3.2026
als Eigentlimer des Grundstiicks bei fortbestehendem (Uberdies nach § 873 Abs. 2 BGB verbindli-
chem) Einigsein eingetragen.

2 BGH NJW 1977, 622 (623); Schneider, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2025, § 104 Rn. 4.

3 Schneider, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2025, § 104 Rn. 4; Spickhoff, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 104
Rn. 11.
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Ubungsfille
Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

bb) Verfligungsbefugnis

Allerdings konnte V insofern die Verfligungsbefugnis gefehlt haben. Verfligungsbefugt ist nur derin
seiner Verfligungsmacht nicht beschrankte Rechtsinhaber oder aber - alternativ -, wer kraft Gesetzes
oder Rechtsgeschafts (§ 185 Abs. 1 BGB) zur Verfligung Uber ein fremdes Recht erméchtigt ist.*
Mangels gesetzlicher oder rechtsgeschaftlicher Ermachtigung kam vorliegend alleine eine Verfi-
gungsbefugnis derV aus einer unbeschrankten Rechtsinhaberschaft in Betracht. Hier hatte V jedoch,
wie soeben unter 2 gezeigt, gerade nicht wirksam von E das Eigentum an dem Grundstiick erlangt.

cc) Zwischenergebnis

Somit hat K jedenfalls nicht gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925 BGB Eigentum am Grundstiick von V erlangt.

e) Gutglaubiger Eigentumserwerb des Kvon V gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925,892 Abs. 1S.1
Fall 1 BGB

Aber F kdnnte das Eigentum gutglaubig erworben haben gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925,892 Abs.1S. 1
Fall 1 BGB. Hierfiir sind neben (1.) den ,normalen“ Voraussetzungen von §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925 BGB
(mit Ausnahme der Verfligungsberechtigung) zusatzlich (2.) das Vorliegen eines Verkehrsgeschafts,
(3.) eine Grundbuchunrichtigkeit zugunsten des VeraufRernden (hier: V), (4.) die Gutglaubigkeit des
Erwerbers (hier: K) sowie (5.) das Fehlen eines Widerspruchs zum im konkreten Fall relevanten Zeit-
punkt erforderlich.

aa) Rechtsgeschaftlicher Erwerbi.S.v. §§ 873 Abs. 1 Fall 1,925 BGB

Hier liegen die Voraussetzungen eines ,normalen“ rechtsgeschaftlichen Erwerbs i.S.v. §§ 873 Abs. 1
Fall 1,925 BGB mit Ausnahme der Verfligungsbefugnis der V als VerdufRernde vor (siehe oben).

bb) Vorliegen eines Verkehrsgeschafts

Zudem misste die Verduferung des Grundstiicks durch V an K ein Verkehrsgeschaft darstellen. Diese
- im Gesetz nicht geregelte - Voraussetzung ist immer dann erfiillt, wenn im Einzelfall auf Erwerber-
und Verdulererseite weder in wirtschaftlicher noch in rechtlicher Hinsicht dieselbe(n) Person(en)
beteiligt sind.’ Dies ist hier unzweifelhaft der Fall.

cc) Grundbuchunrichtigkeit in Ansehung eines Grundstiicksrechtes

V als Verfligende miisste zudem (zu Unrecht) als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen sein und
dadurch als unbeschrédnkt Verfligungsberechtigte legitimiert sein, § 892 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB
(= positive Publizitat des Grundbuchs). Hier war V seit November 2025 und bis zur Eintragung des K
am 9.3.2026 als Eigentiimerin ohne Verfligungsbeschrankung im Grundbuch eingetragen. Der spatere
Eintrag eines Widerspruchs i.S.v. § 899 BGB am 4.3.2026 dndert hieran nichts, sondern ist vielmehr
gesondert zu priifen.

dd) Redlichkeit des K

K als Erwerber miisste zudem redlich i.S.v. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB a.E. gewesen sein. Insofern schadet
nach dem eindeutigen Wortlaut von § 892 Abs. 1 S. 1 BGB (anders als bei § 932 Abs. 2 BGB) lediglich

* Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 4 Rn. 56 ff.
5Né&her dazu z.B. Kindler/Paulus, JuS 2013, 393 (395); Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 23 Rn. 24 ff.
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Ubungsfille
Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

positive Kenntnis der Rechtslage, wobei aus dem Wortlaut dieser Vorschrift ersichtlich grundsatzlich
vermutet wird, dass ein Erwerber gutglaubig ist.

K hatte zundchst, d.h. bei Vornahme der dinglichen Einigung am 27.1.2026 und auch noch zum
Zeitpunkt der Stellung seines formgerechten (§§ 19, 29 Abs. 1 GBO) Antragsi.S.v.§ 13 Abs.1S.1 GBO
auf Grundbucheintragung am 2.2.2026 keinerlei positive Kenntnis von der Unrichtigkeit des Grund-
buchs. Vielmehr hat K erst durch den Brief von B am 10.2.2026 positive Kenntnis von der Unrichtigkeit
des Grundbuchs erlangt.

Da die Kenntniserlangung durch K jedoch vor der Vollendung des etwaigen Rechtserwerbes infolge
der Umschreibung des Eigentums zugunsten von K am 9.3.2026 erfolgte, ist zu klaren, auf welchen
Zeitpunkt es fiir die Gutglaubigkeit i.S.v. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB a.E. konkret ankommt.

(1) Grundsatz: Vollendung Rechtserwerb

Nach allgemeinen Grundsatzen ist mafigeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen samtlicher Erwerbs-
voraussetzungen - und damit gerade auch einer etwaigen Redlichkeit des Erwerbers - grundsatzlich
der Zeitpunkt der Vollendung des jeweiligen Rechtserwerbs.® Danach wiirde die am 10.2.2026 ggf.
eingetretene Bosglaubigkeit des K hinsichtlich der Eigentlimerstellung der V hier einem gutglaubigen
Eigentumserwerb des K an sich entgegenstehen.

(2) Vorverlagerung des maRgeblichen Zeitpunkts nach § 892 Abs. 2 Hs. 1 BGB

Etwas anderes konnte jedoch gelten, wenn hier der maRgebliche Zeitpunkt der Gutglaubigkeit ent-
weder ausdriicklich kraft Gesetzes oder aus sonstigen Griinden ausnahmsweise nach vorne verscho-
ben ist. Insofern ist zum einen denkbar, dass der Erwerb einer Vormerkung (auch) die Wirkung hat,
dass eine spater, jedoch noch vor dem endgiiltigen Rechtserwerb eingetretene Bosglaubigkeit dem
Gutglaubenserwerb nicht mehr entgegensteht.” Zum anderen konnte der maRgebliche Zeitpunkt kraft
Gesetzes nach § 892 Abs. 2 Hs. 1 BGB auf die Stellung des Eintragungsantrages (hier: am 2.2.2026)
vorverlegt sein, falls zu diesem Zeitpunkt bis auf die (spatere) Eintragung alle sédmtlichen weiteren
Erwerbsvoraussetzungen erfillt sind.

Die Stellung des Eintragungsantrags hinsichtlich der Eigentumsumschreibung durch Ki.S.v. § 13
Abs. 1 S. 1 GBO war, sieht man von der spateren Eintragung ab, die letzte zu diesem Zeitpunkt noch
offene Erwerbsvoraussetzung. Somit greift hier ohne Weiters § 892 Abs. 2 Hs. 1 BGB ein; fiir die Gut-
glaubigkeit des K kam es hier folglich nur auf den Zeitpunkt der Antragstellung am 2.2.2026 an. Grund
hierfir ist, dass der jeweilige Erwerber vor zufalligen Verzégerungen des ohne sein Zutun staatlich
angeordneten Eintragungsverfahrens, auf die er keinen Einfluss hat, geschiitzt werden soll.®

(3) Zwischenergebnis

Somit schadet die am 10.2.2026 etwaig eingetretene Bosglaubigkeit des K in Bezug auf die fehlende
Eigentiimerstellung der V entgegen allgemeinen Grundsatzen gem. § 892 Abs. 2 Hs. 1 BGB nicht (mehr).
K war damit gutglaubigi.S.v. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB a.E.

¢ Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 4 Rn. 53.
"Vgl. dazu etwa Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 883 Rn. 154 ff. m.w.N.
8 Schdifer, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 892 Rn. 53.
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Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

ee) Kein Widerspruch im Grundbuch, § 899 BGB

Schlief3lich diirfte zugunsten des E kein Widerspruch im Grundbuch gegen dessen Richtigkeit einge-
tragen sein, § 899 Abs. 1 BGB. Denn ein eingetragener Widerspruch steht einem gutglaubigen Eigen-
tumserwerb vom Nichtberechtigten aus § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB ersichtlich gleichermalien wie
eine fehlende Gutglaubigkeit entgegen.

Das zustandige Grundbuchamt hat zugunsten von E am 4.3.2026 aufgrund einer einstweiligen
Verfligung (vgl. § 899 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB) einen Widerspruch gegen die Eintragung der V als Eigen-
timerin des streitgegenstandlichen Grundstiicks eingetragen. Da dieser Zeitpunkt einerseits vor dem
spateren etwaigen Rechtserwerb des K (am 9.3.2026), andererseits jedoch nach der dinglichen
Einigung (am 27.1.2026) sowie der Antragstellung hinsichtlich der Eintragung durch K (am 2.2.2026)
liegt, ist zu klaren, (bis) zu welchem Zeitpunkt ein Widerspruch eingetragen werden muss, um einen
gutglaubigen Eigentumserwerb nach § 892 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB zu verhindern.

(1) Grundsatz; keine Anwendung von § 892 Abs. 2 BGB

Ebenso wie bei der Gutglaubigkeit folgt aus allgemeinen Grundsatzen, dass ein redlicher Eigentums-
erwerb i.S.v. § 892 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB gem. § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB grundsatzlich immer dann
ausscheidet, wenn ein Widerspruch jedenfalls zum Zeitpunkt des finalen etwaigen Rechtserwerbs,
d.h. bei Vorliegen samtlicher anderer Erwerbsvoraussetzungen, vorliegt.” Demzufolge ware hier an
sich ein redlicher Eigentumserwerb des K gem. §§ 899, 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB ausgeschlossen, da
am 9.3.2026, als das Eigentum auf K umgeschrieben wurde, bereits ein Widerspruch - und zwar aus
dem Gesamtkontext ersichtlich gerade zugunsten des E - im Grundbuch eingetragen war.

(2) Vorverlagerung gemaf oder analog § 892 Abs. 2 BGB?

Der Zeitpunkt, bis zu dem ein Widerspruch liberhaupt einem redlichen Eigentumserwerb nach § 892
Abs. 1S. 1 Hs. 2 BGB entgegensteht, konnte jedoch - wie bei der Gutglaubigkeit - gem. § 892 Abs. 2
BGB nach vorne (auf die Antragstellung) verlegt sein.

Allerdings findet § 892 Abs. 2 BGB nach seinem eindeutigen Wortlaut keine Anwendung auf einen
Widerspruch gem. § 899 BGB. Moglicherweise ist die Vorschrift aber analog auf den Widerspruch anzu-
wenden. Dagegen spricht jedoch entscheidend, dass ein Widerspruch den gutglaubigen Erwerb
gerade objektivund unabhangig davon verhindert, ob der jeweilige Erwerber Kenntnis von dem Wider-
spruch hatte.™® § 892 Abs. 2 BGB wiederum betrifft aber gerade nur die subjektive Voraussetzung eben
einer (fehlenden) Kenntnis. Mangels Vergleichbarkeit der Interessenlage scheidet insofern daher rich-
tigerweise und auch nach h.M. eine analoge Anwendung von § 892 Abs. 2 BGB aus.™

Hinweis: Eine a.A. ist - mit entsprechender Begriindung - ebenfalls vertretbar; dann missen aller-
dings die folgenden Ausfiihrungen hilfsgutachtlich erfolgen.

(3) Vorverlagerung durch Vormerkung?

Eine Unbeachtlichkeit des Widerspruchs zugunsten des E konnte jedoch daraus folgen, dass K
womoglich bereits vor der Eintragung des Widerspruchs eine Vormerkung erworben hat.

% Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 892 Rn. 42.
Wygl. Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2024, § 899 Rn. 48 f.
1 Siehe implizit Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 892 Rn. 42.
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(a) Verhinderung der Widerspruchswirkung durch den Erwerb einer Vormerkung?

Zu klaren ist daher zunachst, ob der etwaige Erwerb einer Vormerkung liberhaupt die Wirkung hat,
dass ein nach Erwerb der Vormerkung eingetragener Widerspruch entgegen §§ 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2,
899 BGB einem redlichen Eigentumserwerb ausnahmsweise doch nicht entgegensteht.

Das Gesetz selbst trifft insofern keine ausdriickliche Regelung. Vielmehr gewahrleistet § 883
Abs. 2 BGB ,lediglich“ einen relativen Schutz vor etwaigen spateren Zwischenverfligungen des Ver-
auBerers (hier:V),und § 883 Abs. 3 BGB betrifft den etwaigen spateren Rang bestimmter ,,vorgemerk-
ter“ dinglicher Rechte. Die Eintragung eines Widerspruchs stellt jedoch insbesondere keine ,,Zwischen-
verfiigung“ i.S.v. § 883 Abs. 2 BGB dar; denn Verfiigung ist grundsatzlich nur die VerauRerung, Auf-
gabe, Belastung oder Inhaltsédnderung eines bestehenden dinglichen oder sonstigen Rechts.** Dem-
gegenliber dient ein Widerspruch i.S.v. § 899 BGB (in Erganzung zu & 894 BGB) ,,lediglich“ dem Schutz
des tatsachlichen Rechtsinhabers gerade vor Verfligungen liber sein jeweiliges dingliches Recht.

Aus dem Schweigen des Gesetzes kdnnte somit der Schluss zu ziehen sein, dass eine Vormerkung
(mangels entsprechender Regelung) gerade nicht vor den nachteiligen Wirkungen eines nach deren
Erwerb, jedoch vor dem gesicherten Rechtserwerb eingetragenen Widerspruchs schiitzt.”* Umgekehrt
nimmt allerdings eine Vormerkung aus den genannten Vorschriften ersichtlich bereits wesentliche
Wirkungen des durch sie gesicherten Rechtserwerbs voraus, indem der jeweilige Erwerber letztlich
im Ergebnis so gestellt werden soll, als hatte er zum Zeitpunkt der Entstehung der jeweiligen Vor-
merkung bereits das vorgemerkte dingliche Recht erworben.** Zwar ist die Vormerkung nach h.M.
nicht als eigenstandiges, echtes dingliches Recht anerkannt;'* jedoch zeigen neben §§ 883 Abs. 2 und
3 BGB gerade auch § 106 InsO und §§ 48, 119 ZVG, dass die Vormerkung - als nach h.M. Sicherungs-
mittel eigener Art'® - sehr wohl bereits bestimmte dingliche Wirkungen entfaltet. Diese dingliche
Sicherungswirkung der Vormerkung, die zugleich auch (im Sinne eines von der h.M. unter zusatzli-
chen Voraussetzungen anerkannten Anwartschaftsrechts'’) die Verkehrsfahigkeit des gesicherten
Rechtserwerbs gewahrleistet, ware wiederum gefahrdet, wenn die Vormerkung nicht zugleich auch
gegen sonstige, in § 883 BGB nicht ausdriicklich erwdhnte und von aufRen stammende Erwerbs-
hindernisse schiitzen wiirde.*®

Entsprechend ist mit der h.M. davon auszugehen, dass sich ein Widerspruch bzw. das durch diesen
wiederum gesicherte Recht nicht gegen die Sicherungswirkung der Vormerkung durchsetzen kann;
mit anderen Worten hindert ein nach Erwerb einer Vormerkung eingetragener Widerspruch somit -
entgegen den allgemeinen Grundsatzen sowie §§ 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2, 899 BGB und liber den Wort-
laut des Gesetzes hinaus - nicht einen spateren redlichen Eigentumserwerb.*

12 Bayreuther, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 185 Rn. 3.
13S0 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 883 Rn. 154 ff.
4 Lettmaier, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 883 Rn. 58.

15 Kesseler, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020, § 883 Rn. 22; Lettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl.
2026, § 883 Rn. 5; Kndpfle, JuS 1981, 157 ff.

16 BGHZ 25, 16 (23) = NJW 1957, 1229; RGZ 151, 389 (392); Lettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 883 Rn. 5.
7vgl. dazu Lettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 883 Rn. 58 m.w.N.
8 So schon RGZ 121, 44 ff.

19 BGH NJW-RR 2008, 102 (104); BGH NJW 1981, 446 (447); OLG Miinchen NJW-RR 2016, 1297 (1298 f.); RGZ 121,
44 1f.; Lettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 883 Rn. 58; Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026,
§ 892 Rn. 42; a.A. Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 883 Rn. 154; Wiegand, JuS 1975, 205 (212).
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Hinweis: Eine a.A. ist hier (mit der starken Mindermeinung) gleichermaRen vertretbar; entscheidet
sich ein Bearbeiter hierfiir, muss aber zur vollstandigen Behandlung aller im Sachverhalt aufgewor-
fenen Probleme dennoch hilfsgutachtlich der Erwerb der Vormerkung durch K von V gepriift werden.

(b) Erwerb einer Vormerkung durch K, §§ 883, 885 BGB

Somit ist weiter zu priifen, ob K liberhaupt wirksam eine Vormerkung erworben hat. Der Ersterwerb
einerVormerkungbeurteilt sich grundsatzlich nach §§ 883,885 BGB. Danach muss (1.) ein zu sichernder
(ggf. erst zukiinftiger oder bedingter, vgl. § 883 Abs. 1 S. 2 BGB) schuldrechtlicher Anspruch auf ding-
liche Rechtsanderung an einem Grundstiick existieren; zusatzlich bedarf es (2.) einer Eintragungs-
bewilligung des Betroffenen oder einer dies anordnenden einstweiligen Verfiigung, (3.) der Eintragung
ins Grundbuch sowie (4.) der Fortdauer der Bewilligung grundsatzlich bis zur Eintragung. Schlief3lich
muss (5.) dem jeweils Bewilligenden insofern eine Verfligungsbefugnis zukommen.

(aa) Schuldrechtlicher Anspruch auf dingliche Rechtsdanderung, § 883 Abs. 1 BGB

Zunachst misste K einen wirksamen schuldrechtlichen Anspruch auf dingliche Rechtsanderung am
Grundstlick innegehabt haben, § 883 Abs. 1 S. 1 BGB. V und K haben am 27.1.2026 einen wirksamen
(§311bAbs.1S.1BGB) notariellen Kaufvertrag iiber das streitgegenstandliche Grundstlick abgeschlos-
sen. Entsprechend hatte K gegen V aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB einen Anspruch u.a. auf Ubereignung
des Grundstiicks inne; somit liegt, da die Ubereignung einer unbeweglichen Sache eine Auflassung
i.S.v. § 925 BGB voraussetzt, eine sog. ,,Auflassungsvormerkung“* vor.

(bb) Bewilligung der Vormerkung gem. § 885 Abs. 1 S. 1 Fall 2 BGB

Zudem hat V dem K ebenfalls am 27.1.2026 die Eintragung einer Vormerkung bewilligt, § 885 Abs. 1
S.1Fall2 BGB.

(cc) Eintragung der Vormerkung im Grundbuch gem. §§ 883 Abs. 1, 885 BGB

Die (Auflassungs-)Vormerkung des K wurde - auf Antrag des K vom 2.2.2026 hin - am 12.2.2026 im
Grundbuch eingetragen.

(dd) Fortdauer der Bewilligung analog & 873 Abs. 2 BGB

Zu diesem Zeitpunkt waren sich K und V auch noch einig tiber den Erwerb der Auflassungsvormerkung
durch K. Dies folgt schon (implizit) aus dem Sachverhalt; jedenfalls und zudem war die am 27.1.2026
diesbeziiglich getroffene Bewilligung der V analog § 873 Abs. 2 BGB*! sogar ausnahmsweise bindend.

(ee) Verfligungsbefugnis derV

SchlieRlich miisste V Giberhaupt verfligungsbefugt hinsichtlich der Eigentumsiibertragung (und damit
zugleich zur Gewdhrung einer entsprechenden Vormerkung) gewesen sein. Daran fehlt es jedoch;
denn Vist, wie oben gezeigt, mangels wirksamer Einigung mit E gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 105 Abs. 1,
104 Nr. 2 BGB trotz ihrer zwischenzeitlichen Eintragung im Grundbuch nicht Eigentiimerin des Grund-
stlicks geworden. Somit besaR V weder genuine Rechtsmacht zur Ubertragung des Eigentums noch
- als minus dazu - zur Gewahrung einer Auflassungsvormerkung.

2 Berger, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 19. Aufl. 2023, § 883 Rn. 5.
21 Enders, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2026, § 873 Rn. 160 ff.
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Ubungsfille
Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

(ff) Gutglaubiger Erwerb der Vormerkung, § 892 Abs. 1 S. 1 BGB oder § 893 Alt. 2 BGB

Aber K konnte die Vormerkung von V als Nichtberechtigter entweder gem. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB oder
aber gem. § 893 Alt. 2 BGB gutglaubig erworben haben.

Zunachst ist zu klaren, ob eine Vormerkung tiberhaupt gutglaubig erworben werden kann.
Dagegen konnte sprechen, dass die Vormerkung streng genommen kein dingliches Recht des Vorge-
merkten ,an“ einem Grundstiick begriindet, sondern nur ein Sicherungsmittel eigener Art;* folglich
passt § 892 Abs. 1 S. 1 BGB insoweit seinem Wortlaut nach nicht. Allerdings konnte § 892 Abs.1S. 1
BGB wegen der oben dargestellten quasi-dinglichen Wirkung der Vormerkung analog auf deren Erst-
erwerb anzuwenden sein.” Dagegen spricht jedoch, dass eine Bewilligungi.S.v.§ 885Abs. 1S. 1 Alt. 1
BGB richtigerweise als einseitige, empfangsbediirftige materiell-rechtliche Willenserklarung - und
damit zugleich als Rechtsgeschéft - einzuordnen ist.* Vor diesem Hintergrund unterfallt der Erst-
erwerb einer Vormerkung vom Nichtberechtigten richtigerweise - als rechtsgeschéftliche Verfiigung
- § 893 Alt. 2 BGB.” Entsprechend liegen die Voraussetzungen einer analogen Anwendung von § 892
Abs. 1S. 1 BGB (insbesondere eine planwidrige Regelungsliicke) hier nicht vor® (a.A. vertretbar).

Somit ist ein gutglaubiger Ersterwerb einer Vormerkung vom Nichtberechtigten gem. § 893 Alt. 2
BGB moglich.”” Fraglich ist daher weiter, ob die Voraussetzungen dieser Norm (und damit kraft der
dort angeordneten Verweisung zugleich diejenigen von § 892 Abs. 1 S. 1 BGB) hier vorliegen.

Weiterhin misste das Grundbuch zur Zeit der Vollendung des Rechtserwerbs unrichtig und die
verfligende V dadurch als Berechtigte legitimiert gewesen sein. Das Grundbuch war, wie oben gezeigt,
zum Zeitpunkt des etwaigen Erwerbs der Vormerkung durch Kam 12.2.2026 unrichtig; denn statt des
tatsachlichen Rechtsinhabers E war seit November 2025 bis zum 9.3.2026 die V im Grundbuch als
Eigentimerin des Grundstiicks eingetragen.

Zudem miisste K zum relevanten Zeitpunkt gutglaubigi.S.v. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB a.E. gewesen
sein. Wie oben gezeigt, schadet dabei i.R.v. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB (und damit auch § 893 Alt. 2 BGB)
nur eine positive Kenntnis von der Unrichtigkeit des Grundbuchs. K hat, wie bereits oben gezeigt,
erst am 10.2.2026 durch den Brief des B positive Kenntnis vom fehlenden Eigentum der V erlangt.
Somit war K zum Zeitpunkt des etwaigen Erwerbs der Vormerkung infolge deren Eintragung am
12.2.2026 bosglaubig und scheidet damit nach allgemeinen Grundsatzen an sich auch der gutglaubige
Erwerb einer Vormerkung aus.

Jedoch wird der Zeitpunkt, zu dem die Gutglaubigkeit des K vorliegen muss, (ebenso wie in Bezug
auf den Eigentumserwerb selbst, siehe oben) gem. § 893 Alt. 2 BGB entsprechend § 892 Abs. 2 Alt. 1
BGB auf den Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Eintragung der Vormerkung vorverlegt, falls die
Eintragung der letzte Erwerbsakt ist. Dies war hier der Fall. Als er den entsprechenden Antrag am
2.2.2026 gestellt hat, wusste K aber noch nichts von dem fehlenden Eigentum der V. Somit war K zu
dem nach §§ 893 Alt. 2,892 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Alt. 1 BGB relevanten Zeitpunkt gutglaubig.

Zum Zeitpunkt der Entstehung der Auflassungsvormerkung des K am 12.2.2026 war im Grund-
buch auch noch kein Widerspruch zugunsten des E (sondern erst am 4.3.2026) eingetragen.

22 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 883 Rn. 129.

2 Weber, Die Anwendung der Vorschriften liber Rechte an Grundstiicken auf die Vormerkung, 1962, S. 152.

24 So Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 885 Rn. 18.

2 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2026, § 885 Rn. 130.

% Deppert, Der gutglaubige Erwerb der Vormerkung, 1970, S. 61 ff.; Krauthausen, Gutglaubiger Erwerb der Vor-
merkung, 1963, S. 24; a.A. Reinicke, NJW 1964, 2373 (2374).

21 BGH BeckRS 2024, 10658 Rn. 24; Bongartz, Die Wirkungen der Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf
Eintragung einer Hypothek, 1904, S. 72 f.; Canaris, in: FS Flume, Bd. 1, 1978, S. 371 (388); Miilbert, AcP 197
(1997), 335 (340 ff.); Tiedtke, Jura 1981, 354 (361).
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Ubungsfille
Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

(gg) Zwischenergebnis

Somit hat K am 12.2.2026 gutglaubig eine Auflassungsvormerkung am (damals noch) Grundstiick des
E erworben.

(4) Zwischenergebnis

Infolge der zuvor (am 12.2.2026) gutglaubig erworbenen Auflassungsvormerkung des K stand damit
die spatere Eintragung des Widerspruchs zugunsten von E am 4.3.2026 dem (gutglaubigen) Eigen-
tumserwerb des K nicht entgegen (a.A. vertretbar).

ff) Zwischenergebnis

Somit hat K hier von V als Nichtberechtigter zulasten des E als vormaligem Eigentiimer gutglaubig
das Eigentum am streitgegenstandlichen Grundstiick erworben gem. §§ 873 Abs. 1 Fall 1, 925, 892
Abs.1S.1Fall1BGB.

f)  Zwischenergebnis

Kist daher Eigentiimer des Grundstiicks geworden. Folglich stimmt die formelle mit der materiellen
Rechtslage iiberein; das Grundbuch ist somit nicht unrichtig.

2. Ergebnis zu § 894 BGB

E hat keinen Anspruch gegen K aus § 894 BGB, da das Grundbuch mit der Eintragung des K als Eigen-
timer am 9.3.2026 richtig geworden ist.

Il.  Anspruch E gegen K auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung gem. § 1004 Abs. 1 BGB

Ein etwaig denkbarer Anspruch des E gegen K aus § 1004 Abs. 1 BGB wird durch § 894 BGB als lex
specialis verdréangt.”®

lll. Anspruch E gegen K auf Zustimmung zur Grundbuchberichtigung gem. § 812 Abs. 1S. 1
Alt. 2 BGB

Fraglich ist zuletzt, ob E von K aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB Zustimmung zu seiner Eintragung als
Eigentiimer verlange kann. Dem steht jedoch der Vorrang der Leistungskondiktion entgegen, wonach
Anspriiche aus Nichtleistungskondiktion (insbesondere einer Eingriffskondiktion) ausgeschlossen
sind, wenn der Bereicherungsgegenstand (wie hier: die Buchposition des K) durch eine vorrangige
Leistung (hier: der V gegeniiber K) erlangt wurde.”® Griinde fiir eine ausnahmsweise mégliche®
Durchbrechung dieses sog. Subsidiaritatsprinzips sind vorliegend nicht ersichtlich.

28 BGHZ 5, 76 (82) = NJW 1952, 622; RGZ 135, 33 (35); 57, 320 (322); Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2024,
§ 885 Rn. 101.

29 BGHZ 56, 228 (240); 69, 186 (189); BGH NJW 2007, 3127 (3130); OLG Hamm NJW 1974, 951 (953); Schwab, in:
MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 66 f.

30 Schwab, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 67.
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Ubungsfille
Paulus: Immobilieninvestment richtig gemacht - oder doch nicht?

IV. Ergebnis

E hat somit gegen K keinerlei Anspruch auf Zustimmung zu seiner Eintragung als Eigentiimer im
Grundbuch inne.

Hinweis: Eine a.A. ist mit der vorerwdhnten Mindermeinung, die eine widerspruchshemmende
Wirkung der Vormerkung verneint, ebenso gut vertretbar.
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Anfangerhausarbeit:
Energiewende im Privathaushalt*

Wiss. Mitarbeiter Dominik Schmitz, Stud. iur. Leni Hartung, Stud. iur. Helena Kutz, Frankfurt (Oder)**

Sachverhalt

Die umweltbewusste Eigentiimerin E eines Einfamilienhauses mochte ihren Stromverbrauch nach-
haltiger gestalten und sich eine Photovoltaikanlage anschaffen. Den produzierten Strom mdochte sie
ganz Uiberwiegend selbst verbrauchen; nur ganz wenig liberschiissigen Strom mochte sie gegen eine
Einspeisevergiitung ins 6ffentliche Netz einspeisen. Zu diesem Zweck kontaktiert sie die auf Photo-
voltaik spezialisierte Firma S, die sog. ,Komplett-Energiel6sungen“ anbietet.

Auf Basis einer umfangreichen Beratung zur Ausgestaltung der Photovoltaikanlage und eines
Vor-Ort-Termins mit Begutachtung der Fassade, an der die Paneele angebracht werden sollen,
unterbreitet S das Angebot einer standardisierten Komplettlosung. Diese wird immer dann einge-
setzt, wenn die ortlichen Gegebenheiten keine aufwendigen Planungs- oder Umbauarbeiten erfor-
dern. Die Anlage ist so konzipiert, dass sie am Ende ihrer Lebensdauer riickstandslos und mit geringem
Aufwand demontiert und recycelt werden kann. Diese standardisierte Losung enthalt laut dem mit
»Kaufvertrag” liberschriebenen Formular vom Januar 2021:

+ Photovoltaikpaneele (inklusive Unterkonstruktion, Verkabelung) - 12.000 €
« einen Batteriespeicher (Kapazitat max. fiinf kWh) - 13.000 €
+ Montage, Inbetriebnahme und Einweisung - 2.500 €

Gesamtpreis: 27.500 €.

Die vergleichsweise niedrigen Montagekosten erklaren sich durch bereits bei einer friiheren Sanierung
von E ausgefiihrte Vorarbeiten. Alle technischen Unterlagen werden cloudbasiert bereitgestellt.
Nach Einsichtnahme in die Unterlagen unterschreibt E.

Am 1.6.2021 werden erste Anlagenteile geliefert, die Photovoltaikpaneele folgen am 7.6.2021; die
Montage ist am 10.6.2021 abgeschlossen. Am 14.6.2021 erfolgt die Inbetriebnahme mit einer aus-
nahmsweise vereinbarten umfassenden Einweisung durch eine Mitarbeiterin von S.

Im Februar 2022 drosselt der Hersteller per Fernzugriff sémtliche Batteriespeicher der auch bei E
verbauten Baureihe auf betriebssichere 70 % ihrer Kapazitat, nachdem einzelne Speicher dieser Bau-
reihe in Brand geraten waren. Eine individuelle Priifung findet nicht statt. E fordert S am 15.2.2022
auf, binnen 14 Tagen Abhilfe zu schaffen. S weist dies zurlick: Es liege kein (erheblicher) Mangel vor,
die Drosselung sei praventiv, die Speicherfunktion bleibe erhalten, und die MaRnahme sei lange
nach Montage der Anlage erfolgt. E erklart nach Ablauf der Frist den Riicktritt beziiglich des Batterie-
speichers.

* Der Sachverhalt wurde im Sommersemester 2025 als Anfangerhausarbeit am Lehrstuhl fiir Blrgerliches Recht,
Europaisches und Deutsches Arbeitsrecht (Prof. Dr. Eva Kocher), an der Europa-Universitat Viadrina Frankfurt
(Oder) gestellt.

** Dominik Schmitz ist Wiss. Mitarbeiter am genannten Lehrstuhl. Leni Hartung und Helena Kutz studieren
Rechtswissenschaft an der Europa-Universitat Viadrina Frankfurt (Oder).
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Ein weiterer Streitpunkt ergibt sich aus der Blendwirkung der Photovoltaikpaneele: In den Monaten
September und Oktober reflektieren die Paneele jahreszeitbedingt Sonnenlicht stérend auf das
hoher gelegene Nachbarhaus. Fir einen Fachbetrieb wie den des S war dieses Risiko auch beim
Vor-Ort-Termin erkennbar und liblicherweise werden bei derartiger Nachbarbebauung deswegen
blendungsarme satinierte Paneele verwendet, die S ebenfalls ohne Weiteres hatte liefern kdnnen.
Tatsachlich wird die Blendwirkung aber erst bemerkt, nachdem im Juni 2022 Nachbar:innen in das
vorher leerstehende Haus eingezogen sind. E deckt die Paneele zunéachst freiwillig (im September und
Oktober 2022) ab und wird spater gerichtlich nach einem sachverstdndigen Blendungsgutachten
dazu verpflichtet, die Blendwirkung kiinftig entsprechend zu reduzieren; dadurch produzieren die Pho-
tovoltaikpaneele in diesen beiden Monaten keinen Strom.

S lehnt das Abhilfeverlangen der E vom 13.6.2023 vollstandig ab: Aus den bereitgestellten techni-
schen Unterlagen ist die fehlende Satinierung erkennbar; zudem habe E die Blendwirkung spates-
tens im September 2021 bemerken miissen. Jedenfalls komme E nun zu spat. E entgegnet, sie habe
die fehlende Satinierung nicht als Ursache der Blendwirkung erkennen kénnen, zumal S ihr weder
den Begriff noch dessen Bedeutung erlautert habe. E besteht weiter auf Beseitigung des Mangels.
Zuletzt verlangt sie Erstattung der entgangenen Einspeisevergiitung fiir die Einspeisung des liber-
schiissigen Stroms im September und Oktober 2022 (80 €).

Fallfrage 1
Hat E gegen S einen Anspruch auf teilweise Riickzahlung des Kaufpreises beziiglich des Batterie-
speichers?
Fallfrage 2

Hat E gegen S die im Sachverhalt geltend gemachten Anspriiche beziiglich der blendenden Photo-
voltaikpaneele?

Bearbeitungsvermerk

Anspriiche aus Delikt, Bereicherungsrecht oder Geschaftsfiihrung ohne Auftrag und die Vorschriften
Uber Verbrauchervertrage tber digitale Produkte (§§ 327-327s BGB) sind nicht zu priifen.

Losungsvorschlag

Fallfrage 1: Anspruch auf teilweise Riickzahlung des Kaufpreises beziiglich des

BatterieSPEICNENS....civuueiiiiieeiiitieeeitieeeettnneeeterneeeeeenesceseensncssenssssssensssssssnsssssennsssssennnns 799
I.  Anspruchvon E gegen S gem. §§ 437 Nr. 2, 346 Abs. 1,323 Abs. 1 BGB ...................... 799
1. Kaufvertrag, § 433 BGB.......cocouocueirereeueieireieieirieeieietseeaesetseeesesesetesesessaseseaesessaeneseseens 799
2. Sachmangel bei Gefahriibergang, §§ 437,434 BGB .......ccccceereneneueirenenencreenenenenennenenenes 800
a) Nachteilige Abweichung von den subjektiven Anforderungen, § 434 Abs. 2
BGBi...eeee ettt ettt a e e e n et 800
D) Bei GEfanrlUDErZaNG.....cvviiiiieieeeet ettt ettt sttt stssesesssesesens 802
3. Teilrlicktritt VOM KaUTVEITIaZ ..o i 802
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Ill. Anspruchvon E gegen S aus selbststandigem Beratungsvertrag gem. § 280 Abs. 1
2 Y 812
IV. Anspruchvon E gegen S auf Ersatz der Einspeisevergiitung gem. §§ 311 Abs. 2, 280
ADbS. 1,241 ADS. 2 BGB ...cuuuuiiiieniiiiiiunieriinnniiiirnnierieresiesserassssssnssesssssssosssssssssssnsssssssns 813
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Fallfrage 1: Anspruch auf teilweise Riickzahlung des Kaufpreises beziiglich des Batteriespeichers

I.  Anspruchvon E gegen S gem. §§ 437 Nr. 2, 346 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB

E konnte gegen S gem. §§ 437 Nr. 2, 346 Abs. 1, 323 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf Riickzahlung des
Kaufpreises fiir den Batteriespeicher i.H.v. 13.000 € haben.

1. Kaufvertrag, § 433 BGB

Damit E Gewabhrleistungsrechte aus § 437 BGB geltend machen kann, missten E und S zunachst
einen Kaufvertrag gem. §§ 145, 147, 433 BGB geschlossen haben. Die bloRe Bezeichnung eines Ver-
trags als Kaufvertrag genligt fiir dessen rechtliche Einordnung jedoch nicht."

Sund E haben neben Ubergabe und Ubereignung auch die Montage der gelieferten Photovoltaik-
anlage und des Batteriespeichers, die Planung der Anlage unter Anpassung an die ortlichen Gege-
benheiten sowie die Einweisung und Inbetriebnahme vereinbart. Dementsprechend kdnnte es sich
um einen Kaufvertrag mit Montageverpflichtung (vgl. § 434 Abs. 4 BGB) oder um einen Werkvertrag
i.S.d. § 631 BGB handeln.

Die Rechtsprechung grenzt beide Vertragstypen nach dem Schwerpunkt der Leistung ab. Sie
beriicksichtigt die Art des zu liefernden Gegenstands, das Wertverhaltnis von Lieferungund Montage
sowie die Besonderheiten des geschuldeten Ergebnisses. Mafigeblich ist der vertragspragende
Bestandteil, der das Gesamtbild des Vertragsverhaltnisses gestaltet. Zu unterscheiden ist, ob nach
dem Vertrag die Pflicht zur Eigentumsiibertragung der zu montierenden Einzelteile (Kaufvertrag) oder
eine individualisierte Herstellungspflicht (Werkvertrag) im Vordergrund steht. Weiterhin relevant ist,
ob die gelieferten Gegensténde ihrer Art nach aus Serienteilen bestehen, die keiner individuellen, auf
die konkreten Bediirfnisse zugeschnittenen Anfertigung bediirfen, oder aus an die jeweiligen Beson-
derheiten angepassten typisierten Einzelteilen, die nach der Montage nur noch schwer anderweitig
absetzbar waren.? Hinsichtlich Photovoltaikanlagen stellt die Rechtsprechung auf den Umfang des
Planungs- und Montageaufwands ab. Fallt dieser besonders hoch aus, geht sie von einem Werk-
vertrag aus.’

1 OLG Miinchen, Urt. v. 28.1.2020 - 28 U 452/19, Rn. 27 (juris).

2BGH NJW-RR 2004, 850 (850); OLG Saarbriicken, Urt.v. 11.11.2015 - 1 U 51/15, Rn. 29 (juris); OLG Miinchen, Urt.
v.9.7.2015 - 14 U 91/15, Rn. 41 (juris); OLG Saarbriicken, Urt. v. 6.8.2024 - 2 U 75/23, Rn. 17 (juris).

3 OLG Saarbriicken, Urt. v. 6.8.2024 - 2 U 75/23, Rn. 17 (juris); OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.11.2015 - 1 U 51/15,
Rn. 36 ff. (juris); OLG Miinchen, Urt. v. 28.1.2020 - 28 U 452/19, Rn. 26 (juris); OLG Miinchen, Urt. v. 10.12.2013
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Furr die Einordnung als Werkvertrag spricht, dass sich S als Anbieter fiir Komplett-Energieldsungen
prasentiert, der eben nicht nur Einzelteile liefert. E kam es gerade daraufan, dass die gesamte Anlage
passgenau und fachgerecht montiert, installiert und in Betrieb genommen wird.* Insofern kdnnte
das Werkvertragsrecht dessen Regelungen - insbesondere §§ 647, 648a, 649 BGB - auf langer andau-
ernde Herstellungsprozesse und die damit verbundene Zusammenarbeit der Vertragsparteien zuge-
schnitten sind, dem Vertragsverhaltnis besser Rechnung tragen. Generell sind die Werkvertragsvor-
schriften darauf ausgelegt, den fiir die Vertragsparteien zentralen Erfolg, der u.U. erst nach einer
gewisser Zeitdauer eintreten kann, zu beriicksichtigen.®

Die Montagekosten betragen allerdings nur 10 % des Preises der gelieferten Photovoltaikanlage®
und des Batteriespeichers, was dafiir spricht, dass die Werkleistung nur eine untergeordnete Rolle
spielt. Aus dem Wertverhaltnis allein kann ein Werkvertrag noch nicht ausgeschlossen werden.
Dieser liegtinsbesondere dann vor, wenn eine Anpassung an die besonderen Wiinsche des Bestellers
erforderlich ist und die gelieferten Teile nach der Montage nur noch schwer anderweitig absetzbar
sind.” Allerdings handelt es sich bei der von E bestellten Anlage um eine standardisierte Komplett-
losung, die lediglich an die ortlichen Gegebenheiten angepasst werden muss.® Sie erfordert keine
aufwendigen Planungs- und/oder Umbauarbeiten. Vielmehr sorgte E bereits durch eigene Vorarbeiten
dafiir, dass die Anlage einfach montiert werden kann. Am Ende ihrer Lebensdauer kann sie wiederum
riickstandslos zuriickgebaut und recycelt werden. Zuletzt beriicksichtigen die Vorschriften {iber den
Kaufvertrag mit Montageverpflichtung bereits hinreichend, dass ein werkvertragliches Element
besteht.

Der von E und S geschlossene Vertrag ist damit ein Kaufvertrag mit Montageverpflichtung (§ 433
BGB).

2. Sachmangel bei Gefahriibergang, §§ 437, 434 BGB

Der Batteriespeicher miisste gem. § 437 BGB mangelhaft gewesen sein. Das ist der Fall, wenn ein
Sachmangel i.S.d. § 434 Abs. 1 BGB bei Gefahriibergang vorliegt.

a) Nachteilige Abweichung von den subjektiven Anforderungen, § 434 Abs. 2 BGB

Dem Batteriespeicher kdnnte eine vereinbarte Beschaffenheit gem. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB fehlen.
In Betracht kommt eine Beschaffenheitsvereinbarung tiber die maximale Speicherkapazitat des
Batteriespeichers von 5 kWh. Abzugrenzen ist die Beschaffenheitsvereinbarung von einer bloRRen
Wissensmitteilung.

Eine Beschaffenheitsvereinbarung setzt voraus, ,dass der Verkaufer in vertragsgemaf bindender
Weise die Gewabhr flir das Vorhandensein einer Eigenschaft der Kaufsache libernimmt und damit
seine Bereitschaft zu erkennen gibt, fiir alle Folgen des Fehlens dieser Eigenschaft einzustehen.“’

- 9 U 543/12 Bau, Rn. 20 (juris); BGH NJW 2016, 2876 (2876 Rn. 11); zusammenfassend Raab-Gaudin, in:
BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2026, § 634a Rn. 290 ff.

4 LG Bielefeld, Urt. v. 5.12.2024 - 9 0 212/24, Rn. 20 (juris).

® OLG Miinchen, Urt. v. 28.1.2020 - 28 U 452/19, Rn. 26 (juris); daran anschlieflend LG Bielefeld, Urt. v. 5.12.2024

-90212/24,Rn. 21 (juris).

6 Dazu BGH NJW-RR 2004, 850 (850); OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.11.2015 - 1 U 51/15, Rn. 34 (juris); OLG Kaoln,
Urt. v. 24.6.2016 — 19 U 71/15, Rn. 38 (juris).

"OLG Saarbriicken, Urt. v. 6.8.2024 - 2 U 75/23, Rn. 21 (juris); BGH NJW-RR 1990, 787 (788).

8 Dazu OLG Dresden, Urt. v. 27.3. 2025 - 10 U 923/24, Rn. 4 (juris).

9 BGH NJW 2024, 2246 (2246 Rn. 30).
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Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

Entsprechend ist das Erklarungsverhalten der Parteien nach §§ 133, 157 BGB auszulegen.* Dabei sind
strenge Anforderungen an die Feststellung einer Beschaffenheitsvereinbarung zu stellen, da die
tblichen Anforderungen des Kaufers bereits iiber die objektiven Anforderungen nach § 434 Abs. 3
BGB abgesichert sind." Nur in eindeutigen Fallen kann eine (konkludente) Beschaffenheitsvereinba-
rung angenommen werden."

Eine bloRe unverbindliche Wissensmitteilung liegt dagegen vor, wenn sich der Verkaufer auf
fremdes Wissen beruft: Verweist er bei Kaufvertragsverhandlungen fiir eine Aussage ausdriicklich auf
eine bestimmte Quelle, bringt er damit hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass die Angaben nicht
auf eigener Kenntnis beruhen.”

Bei der Angabe der Speicherkapazitat verweist S nicht auf den Hersteller und gibt somit zu erken-
nen, dass er flir die maximale Speicherkapazitat von 5 kWh vertraglich einstehen mochte. Demnach
liegt eine Beschaffenheitsvereinbarung tiber die Speicherkapazitat vor.

Die vereinbarte Speicherkapazitat erreicht der Speicher infolge der vom Hersteller vorgenomme-
nen Drosselung nur noch zu 70 %, sodass ihm die vereinbarte Beschaffenheit einer maximalen
Speicherkapazitat von 5 kWh fehlen kdnnte. Zwar wurde in der obergerichtlichen Rechtsprechung
vereinzelt angenommen, der Verkdufer habe fiir ein allgemeines ,Technologierisiko“, das eine
Auspragung des allgemeinen Lebensrisikos darstelle, nicht einzustehen. Dieses Technologierisiko
soll darin bestehen, dass Batteriespeichern eine immanente Brandgefahr innewohnt.” Daraus
konnte folgen, dass die Angabe einer maximalen Speicherkapazitat von 5 kWh nur vorbehaltlich die-
ses allgemeinen Technologierisikos vereinbart wurde.

Dem steht jedoch entgegen, dass das allgemeine Lebensrisiko Ublicherweise ein Risiko ist, das
nicht dariiber hinausgeht, was im taglichen Zusammenleben ohnehin von allen unter Billigung der
Rechtsordnung hingenommen werden muss.” Insofern ist das allgemeine Lebensrisiko das verblei-
bende Restrisiko, das sich unabhangig von der Einhaltung von Sorgfaltsnormen verwirklichen kann.*
Der Batteriespeicher der E konnte hingegen erst durch die Drosselung auf 70 % sicher betrieben wer-
den. Wird das Brandrisiko durch diese Drosselung vollstéandig oder jedenfalls mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen, zeigt dies, dass der sichere Betrieb gerade nicht mit der
vereinbarten maximalen Speicherkapazitat von 5 kWh gewahrleistet war. Das Brandrisiko im unge-
drosselten Zustand stellt damit kein bloRes allgemeines Technologierisiko dar.'’

S kannsich auch nicht damit entlasten, lediglich eine ,maximale® Speicherkapazitat zugesagt zu
haben, denn erreicht der Speicher infolge der Drosselung niemals die vereinbarte maximale Kapazitat,
bleibt seine Beschaffenheit hinter der Vereinbarung zuriick.*®

Hinzu kommt, dass eine Brandgefahr eines Batteriespeichers in oder an einem Wohngebaude
eine schwerwiegende Gefahr fiir Leben, Gesundheit und Eigentum darstellt, sodass hier dem allge-
meinen Technologierisiko von vornherein besonders enge Grenzen zu ziehen sind. Verbraucher:innen
wird es auch regelmaRig an der Kompetenz zur Beurteilung der Gefahr fehlen, weshalb sie einer sich
realisierenden Gefahr weder rechtzeitig begegnen noch ihr wirksam ausweichen kénnen.

10 BGH NJW 2016, 3015 (3018 Rn. 28).

1 Maultzsch, in: MiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 434 Rn. 31.

12BGHZ 232, 1=NJW 2022, 686 (688 Rn. 35 m.w.N.).

13 BGHZ 135,393 =NJW 1997, 2318 (2319); BGH NJW 2008, 1517 (1517).

4 OLG Koblenz, Urt. v. 19.3.2026 - 1 U 613/25, Rn. 46 f. (juris); OLG Disseldorf, Beschl. v. 26.2.2026 - I-10 W 71/25,
Rn. 20 (juris); OLG Dusseldorf, Urt. v. 24.7.2025 - 1-10 U 265/24, Rn. 59 ff. (juris).

15 Oetker, in: MliKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 249 Rn. 198.

16 Oetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 249 Rn. 200; BGH NJW 2014, 1588 (1589 Rn. 12 ff.).

7 Siehe auch OLG Hamm, Urt. v. 29.1.2026 - 1-2 U 18/25, Rn. 113 (juris).

8 OLG Hamm, Beschl. v. 11.4.2025 - 1-2 U 5/25, Rn. 13 (juris).
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Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

Zuletzt zeigen auch die vom Hersteller ergriffenen weitreichenden MaRnahmen - die Drosselung
aller Batteriespeicher der betreffenden Baureihe -, dass es sich nicht lediglich um ein allgemeines
Technologierisiko handeln kann. Ware dies der Fall, ware das Risiko hinzunehmen gewesen, sodass
derart weitreichende Malinahmen {iberhaupt nicht erforderlich gewesen waren.*

Die Beschaffenheit des Batteriespeichers weicht fiir die Kauferin E nachteilig von der vereinbarten
Beschaffenheit ab, sodass ein Sachmangel zu bejahen ist.

b) Bei Gefahriibergang

Der Hersteller hat die Speicherkapazitat zwar erst lange nach Montage und Inbetriebnahme und damit
nach Gefahriibergang (§ 446 S. 1 BGB)* per Fernzugriff gedrosselt. Daraus folgt jedoch nicht zwangs-
laufig, dass auch der Sachmangel erst nach Gefahriibergang entstanden ist.

Entscheidend ist, dass der Mangel bei Gefahriibergang vorliegt, unabhangig davon, ob er schon
zu diesem Zeitpunkt erkennbar ist.* Es reicht dabei aus, wenn die maftgebliche Ursache fiir den Mangel
bei Gefahriibergang bereits angelegt war.*

Dafiirist nichterforderlich, dass im Batteriespeicher der E gerade die Batteriezellen verbaut worden
waren, die in der Vergangenheit Brande ausgeltst haben.” Mafigeblich ist vielmehr, dass der Speicher
zu der vom Hersteller als brandgefahrdet eingestuften Baureihe gehorte. Auf diese Zugehorigkeit
stiitzt der Hersteller die nachtragliche Drosselung der Speicherkapazitét.” Die Ursache fiir die spatere
Drosselung lag somit nicht in einem erst nach Gefahriibergang eingetretenen Umstand, sondern in
der Zugehorigkeit zu einer bestimmten Baureihe.

Dader Batteriespeicher der E zu dieser Baureihe gehort, war die spatere Drosselung der Speicher-
kapazitat bereits bei Gefahriibergang angelegt, sodass ein Sachmangel bei Gefahriibergang vorlag.

3. Teilriicktritt vom Kaufvertrag

E miisste vom mangelhaften Teil der Leistung zuriickgetreten sein. Das setzt voraus, dass ein Teil-
ruicktritt zulassig ist, E ein Rucktrittsrecht zusteht und sie dieses durch Erklarung gegeniiber S ausge-
bt hat.

a) Zulassigkeit des Teilriicktritts

Die grundsatzliche Moglichkeit eines Teilriicktritts folgt aus § 323 Abs. 5 S. 1 BGB, der den Teilrlicktritt
voraussetzt.”

Voraussetzung ist zunachst, dass die Leistung wirtschaftlich-gegenstandlich bzw. wirtschaftlich-
rechtlich teilbar ist. Zudem muss die teilweise Abwicklung mit Inhalt und Zweck des Vertrags vereinbar
sein. Daran fehlt es regelmaRig, wenn ein innerer Zusammenhang zwischen den fraglichen Vertrags-
teilen besteht.”

1 OLG Brandenburg, Beschl. v. 16.4.2026 - 4 W 17/26, Rn. 5 (juris).

2 OLG Hamm, Urt. v. 29.1.2026 - I-2 U 18/25, Rn. 110 (juris); der genaue Zeitpunkt, in dem die Gefahr tiberging,
war daher nicht weiter zu bestimmen, siehe Maultzsch, in: MiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 434 Rn. 8 ff.

2L Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 434 Rn. 26.

2 Maultzsch, in: MiiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 434 Rn. 10; BGH NJW 2021, 2281 (2287 Rn. 64 ff.); OLG Branden-
burg, Beschl. v. 16.4.2026 - 4 W 17/26, Rn. 5 (juris); OLG Hamm, Urt. v. 29.1.2026 - I-2 U 18/25, Rn. 111 (juris).

2 QLG Dresden, Urt. v. 27.3.2025 - 10 U 923/24, Rn. 10 (juris).

2 0LG Hamm, Beschl. v. 11.4.2025 - 1-2 U 5/25, Rn. 15 (juris).

% AG Miinchen VuR 2022, 189 (191); OLG Kdln, Beschl. v. 19.12.2024 - -3 U 73/24, Rn. 10 (juris); Schall, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.8.2024, § 349 Rn. 2; Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 3, 10. Aufl. 2025, & 323 Rn. 280.

% H. Schmidt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 323 Rn. 51.
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Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

Ob die verschiedenen Teile der geschuldeten Leistung nach dem Parteiwillen eine (juristische)
Einheit bilden, wird nach der Rechtsprechung des BGH anhand derselben Kriterien beurteilt wie die
Frage, ob mehrere Vertrége eine Einheit i.S.d. § 139 BGB bilden.”” Malgeblich ist, ob die Teile der
Leistung miteinander ,stehen oder fallen“ sollen.” Anders als Solarmodule und die zugehorigen
Wechselrichter in dem vom OLG Koln entschiedenen Fall ,* die erst im Zusammenwirken ihren
bestimmungsgemafien Zweck erfiillen, ist der Batteriespeicher fiir die technische Funktionsfahigkeit
des Systems nicht zwingend erforderlich. Die Photovoltaikanlage kann auch ohne den Batteriespeicher
betrieben werden. Zudem umfasst der Vertrag standardisierte und austauschbare Komponenten.
Die Leistungspflichten und die hierauf entfallende Gegenleistung sind daher teilbar. Ein Teilrlicktritt
hinsichtlich des Batteriespeichers ist zuldssig.

b) Riicktrittsrecht der E, §§ 323 Abs. 1,437 Nr. 2 BGB

Ein Ricktrittsrecht der E konnte sich daraus ergeben, dass S i.S.d. § 437 BGB mangelhaft geleistet
hat und trotz Ablauf einer angemessenen Nachfrist nicht nacherfiillt hat.

aa) Ablaufeiner angemessenen Frist, § 475d BGB

Der Kaufvertrag zwischen dem Unternehmer S (§ 14 BGB) und E, die als Betreiberin einer kleinen
Photovoltaikanlage auf dem eigenen Haus mit dem Ziel, den erzeugten Strom selbst zu verbrauchen,
als Verbraucherin (§ 13 BGB) einzuordnen ist,® stellt einen Verbrauchsgiiterkaufvertrag i.S.d. § 474
Abs. 1 BGB dar. Daher muss gem. § 475d Abs. 1 Nr. 1 BGB abweichend von § 323 Abs. 1 BGB eine
angemessene Nachfrist, die mit der Geltendmachung des Nacherfiillungsanspruchs zu laufen
beginnt,* lediglich abgelaufen, aber nicht ausdriicklich gesetzt worden sein.

Die erfolglos abgelaufene 14-tagige Frist der E miisste auch angemessen sein. Dem Schuldner
miisste die faire Chance eingerdumt werden, den Mangel zu beseitigen.** Zur gefahrenfreien Wieder-
herstellung der vollen Speicherkapazitat bzw. zur Neulieferung eines anderen Batteriespeichers
konnte die Frist zu kurz gewesen sein.®

Diese Frage kann jedoch dahinstehen, wenn S gem. § 475d Abs. 1 Nr. 4 BGB die ordnungsgemaRe
Nacherfiillung verweigert hat. Anders als bei § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB kommt es nicht darauf an, dass
die Nacherfiillung ,ernsthaft und endgiiltig” verweigert wird.** Das Bestreiten des Mangels geniigt
fiir eine Verweigerungi.S.d. § 475d Abs. 1 Nr. 4 BGB.* Es reicht daher bereits, dass S erklart, die Dros-
selung sei erst nach Gefahriibergang erfolgt. Eine Frist war daher entbehrlich.

bb) Kein Ausschluss des Riicktritts, § 323 Abs.5S. 2 BGB

Der Ruicktritt ist gem. § 323 Abs. 5 S. 2 BGB ausgeschlossen, wenn der Mangel unerheblich ist. Dies
beurteilt sich nach umfassender Interessenabwagung;® ein Versto® gegen eine Beschaffenheits-

27 BGH NJW 1990, 3011 (3012); Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 10. Aufl. 2025, § 323 Rn. 207.

2 BGH NJW 1990, 3011 (3012); OLG K6ln, Beschl. v. 19.12.2024 - -3 U 73/24, Rn. 12 (juris).

2 OLG Koln, Beschl. v. 19.12.2024 - 1-3 U 73/24, Rn. 12 f. (juris).

% OLG Hamm, Urt. v. 29.1.2026 - I-2 U 18/25, Rn. 117 (juris).

31 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 475d Rn. 12.

32 Dauner-Lieb/Dubovitskaya, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, Kommentar, Bd. 2/1, 4. Aufl. 2021, § 323 Rn. 19.

B Fiir ausreichend erachtet eine 14-tagige Frist, OLG Hamm, Urt. v. 29.1.2026 - 1-2 U 18/25, Rn. 120 (juris).

3 Zu den unterschiedlichen MaRstaben Fervers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2025, § 475d Rn. 240 ff.

¥ Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 475d Rn. 25; Fervers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2025,
§ 475d Rn. 245.

36 BGHZ 201, 290 = NJW 2014, 3229 (3229 Rn. 16); BGHZ 224, 195 = NJW 2020, 1287 (1290 Rn. 46).
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vereinbarung indiziert regelmafig die Erheblichkeit.’” Da S und E eine bestimmte Speicherkapazitat
vereinbart haben, spricht bereits dies gegen die Unerheblichkeit.

Hinzu kommt, dass der Mangel die zentrale Funktion des Batteriespeichers auf unbestimmte Zeit
erheblich beeintrachtigt: E kann liberschiissigen Strom nur noch begrenzt speichern und muss Netz-
strom in groRerem Umfang beziehen.*® Auch der Mangelbeseitigungsaufwand diirfte die von der
Rechtsprechung entwickelte 5 %-Grenze des Kaufpreises tiberschreiten,* jedenfalls bei Lieferung
eines neuen Speichers. Der Mangel ist daher erheblich, sodass § 323 Abs. 5 S. 2 BGB den Riicktritt
nicht ausschlieRt.

¢) Riicktrittserkldrung, § 349 BGB

E hat gegenliber S den Riicktritt beziiglich des Batteriespeichers gem. § 349 BGB erklart.

d) Rechtsfolge

Der wirksame Teilriicktritt der E wandelt das Schuldverhaltnis in ein Riickgewahrschuldverhaltnis
um, sodass die Leistungen Zug-um-Zug (§ 348 BGB) zurlickzugewahren sind (§ 346 Abs. 1 BGB).
E misste zudem tatsachlich gezogene Nutzungen herausgeben.®® Nutzungen umfassen auch
Gebrauchsvorteile (§ 100 Var. 2 BGB), wie den Betrieb des Batteriespeichers, die aber nicht in natura
herausgegeben werden konnen," sodass E gem. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz schuldet.
Den miisste S aber im Wege der Aufrechnung geltend machen.*

4. Ergebnis
E hat gegen S gem. §§ 346 Abs. 1,323 Abs. 1, 437 Nr. 2 BGB einen Anspruch auf Riickzahlung des Kauf-

preises flir den Batteriespeicheri.H.v. 13.000 € Zugum Zug gegen Riickgewahr des Batteriespeichers.
Il.  Anspruchvon E gegen S gem. §§ 437 Nr. 2,441 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB

Ein wirksam ausgelibtes Riicktrittsrecht schlieRt nach h.M. die Minderung aus (siehe § 437 Nr. 2 BGB,
»oder“),” sodass E wegen ihres wirksamen Teilrlicktritts nicht mehr zur Minderung libergehen kann.

Fallfrage 2: Anspriiche wegen der blendenden Photovoltaikpaneele

I.  Anspruchvon E gegen S auf Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 1 BGB

E kdnnte gegen S einen Anspruch auf Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 1 BGB in Bezug auf die blendenden
Photovoltaikpaneele haben.

3"BGH NJW 2013, 1365 (1366 Rn. 16); BGH NJW 2020, 1287 (1290 Rn. 46).

®Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 29.1.2026 - 1-2 U 18/25, Rn. 123 (juris).

39 BGH NJW 2014, 3229 (3231 Rn. 30); BGH NJW 2020, 1287 (1290 Rn. 47).

40 Schall, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 346 Rn. 416.

4 Schall, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 346 Rn. 427.

2 BGHZ 215, 157 = NJW 2017, 3438 (3439 Rn. 13); H. Schmidt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 346 Rn. 48.

* Biidenbender, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, Kommentar, Bd. 2/1, 4. Aufl. 2021, § 437 Rn. 86 m.w.N.; Stéber,
NJW 2017, 2785 (2785 f.).
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1. Anspruch entstanden

a) Sachmangel bei Gefahriibergang, § 434 BGB

Die Photovoltaikpaneele, die E von S kauflich erworben hat (siehe oben), miissten gem. § 437 BGB
mangelhaft gewesen sein.

aa) Abweichenvon den subjektiven Anforderungen, § 434 Abs. 2 BGB

Die Photovoltaikpaneele kdnnten sich aufgrund ihrer Blendwirkung gem. § 434 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB
nicht fiir die vertraglich vorausgesetzte Verwendung eignen. Als vereinbarte Verwendung kommt
insbesondere eine bestimmte Benutzung oder eine Benutzung an einem bestimmten Ort in Frage.”
Dabei genligt es, dass die Tauglichkeit der Kaufsache zum vertraglich vereinbarten Gebrauch gemin-
dertist.”

Vorliegend haben die Parteien vereinbart, die Photovoltaikpaneele zur Stromerzeugung an einer
bestimmten Hauswand zu montieren. Wegen der storenden Reflexion des Sonnenlichts auf das
Nachbarhaus miissen die Photovoltaikpaneele jeden September und Oktober verhangt werden,
weswegen sich die Photovoltaikpaneele nicht uneingeschrankt ganzjahrig fiir die Stromerzeugung
an dieser Hausfassade eignen.

S weist darauf hin, dass in den digital zur Verfligung gestellten technischen Unterlagen, in die E
vor Kaufvertragsschluss tatsachlich Einsicht genommen hatte, darauf hingewiesen wird, dass die
Photovoltaikpaneele nicht satiniert sind. Gem. § 475 Abs. 3 S. 2 BGB ist § 442 BGB nicht anwendbar,
sodass E und S allenfalls eine negative Beschaffenheitsvereinbarung getroffen haben kdnnten, wonach
die Verwendungsmoglichkeit der Photovoltaikpaneele wegen der fehlenden Satinierung einge-
schrankt ist.

Bei einem Verbrauchsgiiterkaufvertrag i.S.d. § 474 BGB ist eine Vereinbarung, die von den objek-
tiven Anforderungen i.S.d. § 434 Abs. 3 BGB abweicht, nur nach MalRgabe des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB
zulassig.

(1) Abweichenvon den objektiven Anforderungen, § 434 Abs. 3 BGB

Bei einer solchen Nachbarbebauung, wie sie das Grundstiick der E umgab, werden ublicherweise
blendungsarme, satinierte Photovoltaikpaneele verbaut. Dementsprechend eignen sich die von S
gelieferten Photovoltaikpaneele nicht fiir die gewdhnliche Verwendung und weisen auch nicht die
libliche von der Kauferin zu erwartende Beschaffenheit auf; sie sind daher gem. § 434 Abs. 3 S. 1
Nrn. 1 und 2 BGB mangelhaft.

(2) Voraussetzungen des § 476 Abs.1S.2 Nrn.1und 2 BGB

Entsprechend gelten flir eine negative Beschaffenheitsvereinbarung die besonderen Transparenz-
voraussetzungen des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB.* Eine wirksame Vereinbarung liber die fehlende Satinierung
und die damit eingeschrankte Nutzungsmoglichkeit setzt voraus, dass S die E in Form des § 476
Abs. 1S.2 Nr.1BGB informiert und die Vereinbarung in Form des § 476 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB festhalt.

4 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 434 Rn. 55.
45 BGH NJW 2017, 2817 (2818 Rn. 18).
4 Lorenz, in: MiiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 476 Rn. 28.
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Damit muisste S die E vor Abgabe ihrer Vertragserklarung eigens in Kenntnis gesetzt haben, ,,dass
ein bestimmtes Merkmal der Ware“ von den objektiven Anforderungen abweicht, und die Abweichung
im Sinne der Nummer 1 misste im Vertrag ausdriicklich und gesondert vereinbart worden sein.*

Strittig ist, wie konkret der Verkaufer darauf hinweisen muss, dass diese Beschaffenheit von der
Ublichen Beschaffenheit abweicht; zum Teil wird zumindest ein Eventualhinweis fiir erforderlich
gehalten.”® Jedenfalls muss der Verkdufer jede einzelne vom objektiven Standard abweichende
Beschaffenheit konkret beschreiben.* MalRgeblich ist schlieBlich, ob die Information ihre Warnfunk-
tion erfiillen kann.*

Damit diese Warnfunktion erfiillt ist, miisste flir die Kauferin E klar sein, welche Bedeutung eine
fehlende Satinierung hat. Eine fiir die Kaufentscheidung bedeutende Abweichung von der {iblichen
Beschaffenheit ergibt sich namlich erst dadurch, dass nicht satinierte Photovoltaikpaneele im Zusam-
menspiel mit den ortlichen Gegebenheiten wegen ihrer Blendwirkung nicht uneingeschrankt das
ganze Jahr genutzt werden kdnnen. Dabei handelt es sich, wie auch das spater beauftragte sach-
verstandige Blendungsgutachten verdeutlicht, um Expertenwissen. Bei einer Laiin wie E kann kei-
neswegs erwartet werden, dass sie diese Schliisse aus der Information liber die fehlende Satinierung
zieht. Uber die Abweichung hat der Verkaufer daher erst dann informiert, wenn er auf diesen Zusam-
menhang von fehlender Satinierung, Blendwirkung und moglicher Einschrankung der Nutzung bei
einem bestimmten Einfallswinkel hinweist.

Vor dem Hintergrund der geschilderten Umstande kann nach dem objektiven Empfangerhorizont
(8§ 133, 157 BGB) keine Verzichtserklarung der Laiin E beziiglich einer ganzjahrigen Verwendung der
Photovoltaikanlage wegen der Blendwirkung entnommen werden.”! Eine negative Beschaffenheits-
vereinbarung ist mangels Erklarung der E entsprechend schon nach allgemeinem Kaufrecht nicht
zustande gekommen, erst recht nicht nach den Anforderungen des § 476 Abs. 1 S. 2 BGB.

Ein Sachmangeli.S.d. §434 Abs.2S. 1 Nr.2 und Abs. 3 S.1 Nrn. 1 und 2 BGB liegt vor.

bb) Bei Gefahriibergang, § 446 S. 1 BGB

Bereits bei Montage und Inbetriebnahme, also bei Gefahriibergangi.S.v. § 446 S. 1 BGB, lag der Sach-
mangel vor.

b) Zwischenergebnis

Der Anspruch der E auf Nacherfiillung gem. § 439 Abs. 1 BGB ist entstanden. Bis zur Ausiibung des
Wahlrechts durch E kann S nachbessern oder nachliefern.

47 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 476 Rn. 27.

8 [orenz, in: MiiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 476 Rn. 34, der allenfalls einen Eventualhinweis fiir verpflichtend
halt; siehe auch Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 476 Rn. 25, der wie Lorenz einen Eventualhinweis
genligen lassen will; strenge Anforderungen stellt das OLG K&ln, Urt. v. 9.4.2025 - 1-11 U 20/24, Rn. 29 f. (juris);
a.A. Grunewald, in: Erman, BGB, Kommentar, 17. Aufl. 2023, § 476 Rn. 6.

4 Lorenz, in: MiIKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 476 Rn. 34.

%0 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 476 Rn. 30.

*1Vgl. BGH NJW-RR 2025, 1456 (1458 Rn. 26, 31). Selbst wenn eine negative Beschaffenheitsvereinbarung bejaht
wird, scheitert diese daran, dass E nicht ,,eigens®, d.h. gesondert und ausdriicklich, von S informiert wurde,
Lorenz,in: MiiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 476 Rn. 35; OLG Koln, Urt. v. 9.4.2025 - 1-11 U 20/24, Rn. 30 (juris)
mit Hinweis auf BT-Drs. 19/27424, S. 42.
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2. Anspruch durchsetzbar

Der Durchsetzbarkeit des Anspruchs auf Nacherfiillung kdnnte jedoch die Einrede der Verjahrung
gem. §214 Abs. 1 BGB entgegenstehen. Voraussetzung dafiirist gem. § 214 Abs. 1 BGB die Vollendung
der Verjahrung des Anspruchs der E.

a) Erhebung der Verjahrungseinrede

Mit der Erklarung, die Forderung komme ,,zu spat“, hat S die Einrede der Verjahrung erhoben, da
hierin die Leistungsverweigerung wegen Zeitablaufs zum Ausdruck kommt.*

b) Lange der Verjahrungsfrist

Anmerkung: Die Verjahrungsfrage lasst sich auf unterschiedlichen vertretbaren Wegen l6sen. So kann
- abweichend vom vorliegenden Losungsvorschlag - die Fiinfjahresfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB
bejaht werden, sodass es auf die genaue Bestimmung des Fristbeginns im Ergebnis nicht ankommt.
Ebenso vertretbar ist die Annahme, dass sich die Verjahrungsfrist wegen arglistigen Verschweigens
des Sachmangels gem. § 438 Abs. 3 S. 1 BGB nach den regelmaRigen Verjahrungsvorschriften richtet.
Wer diesen Losungsweg wahlt, hat die daraus folgenden Konsequenzen konsequent zu beriicksich-
tigen, insbesondere im Hinblick auf Anspriiche aus culpa in contrahendo.

In Betracht kommen hier die flinfjahrige Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 2 BGB und die zweijahrige
Frist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Im ersten Fall ware der Anspruch jedenfalls nicht verjahrt, im zweiten
Fall knnte die Frist bereits abgelaufen sein.

Der Verjahrungstatbestand des § 438 Abs. 1 Nr. 2 lit. a BGB ist nicht anwendbar, da das Bauwerk
nicht selbst Kaufgegenstand ist,** sondern nur an einem Bauwerk angebrachte Photovoltaikpaneele.

Fraglich ist daher, ob die Photovoltaikanlage eine Sache ist, die ihrer tiblichen Verwendungsweise
entsprechend fiir ein Bauwerk eingesetzt wird, sodass fiir diese die flinfjahrige Verjahrungsfrist des
§ 438 Abs. 1 Nr. 2 lit. b BGB gilt. Dabei ist danach zu fragen, ob sich das Risiko verwirklicht, das den
Grund fiir die gesetzliche Differenzierung bildet.*

Die fiinfjahrige Frist soll unter anderem dem Umstand Rechnung tragen, dass sich Mangel erst
nach dem Einbau zeigen. Es geht um die bei Bauwerken typische Risikolage, dass Mangel typischer-
weise spater erkennbar sind, da sie durch aufeinanderfolgende Arbeiten sowie durch die Witterung
und Nutzung verdeckt werden kdnnen.” Eine solche Risikolage ist in Bezug auf die Photovoltaik-
anlage zumindest nicht von vornherein abwegig.

Eine Sache wird nach standiger Rechtsprechung des BGH in Anlehnung an die fiir § 634a Abs. 1
Nr. 2 BGB entwickelten Kriterien fiir ein Bauwerk verwendet, wenn sie der Neuerrichtung, der Erneu-
erung, der Sanierung oder dem Umbau eines Bauwerkes dient, soweit die Malnahme fiir Konstruk-
tion, Bestand, Erhaltung oder Benutzbarkeit des Gebaudes von wesentlicher Bedeutung ist und
wenn die eingebaute Sache fest mit dem Bauwerk (Gebdude) verbunden ist. Nicht erfasst sind blofte
Ausbesserungs- und Instandhaltungsarbeiten.®®

52 Henrich, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 214 Rn. 1.

% OLG Miinchen NJW 2015, 3314 (3314 Rn. 48 m.w.N.); OLG Brandenburg, Beschl.v. 6.6.2025 -10 U 27/25,Rn. 11
(juris).

5 Busche, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 634a Rn. 16.

55 BGH NJW 2013, 601 (602 Rn. 17 f.); BGH NJW 2016, 2876 (2877 Rn. 19); BT-Drs. 14/6040, S. 227.

56 BGH NJW 2016, 2645 (2648 Rn. 44); BGH NJW 2014, 845 (846 Rn. 19).
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Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

In der obergerichtlichen Rechtsprechung und beim BGH ist strittig, inwieweit an Gebduden mon-
tierte Photovoltaikanlagen und &dhnliche technische Einrichtungen unter die Fiinfjahresfrist fallen.””
Die Frage, welcher Verjahrungstatbestand einschlagig ist, kann aber letztlich offenbleiben, wenn E
bei Erhebungihrer Mangelrechte am 13.6.2023 bereits die Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB
von zwei Jahren gewahrt hat.

c) Fristwahrung

Gem. § 438 Abs. 2 BGB beginnt die Verjahrung mit Ablieferung der Kaufsache. Fraglich ist, wann bei
einem Kaufvertrag mit Montageverpflichtung Ablieferung vorliegt. Zwar wurden Anlagenteile bereits
am 1.6. bzw. 7.6.2021 geliefert, die Montage aber erst am 10.6.2021 beendet und die Anlage am
14.6.2021 durch eine Mitarbeiterin von S in Betrieb genommen und erldutert. Einigkeit besteht
jedenfalls darin, dass die Verjahrung nicht bereits mit Lieferung der Einzelteile, sondern friihestens
mit Abschluss der Montage beginnt.>®

Da die Ablieferung ein Ereignis i.S.d. § 187 Abs. 1 BGB darstellt, wird der Ereignistag nicht mit-
gerechnet. Bei Fristbeginn mit Montageende liefe die Frist daher ab dem 11.6.2021 und endete gem.
§§ 188 Abs. 2, 193 BGB analog™ am 12.6.2023, 24 Uhr; bei Fristbeginn mit der Einweisung begénne
sie erst am 15.6.2021 und endete am 14.6.2023, 24 Uhr.* Die Geltendmachung am 13.6.2023 wahrt
die Frist daher nur, wenn auf die Einweisung abzustellen ist.

Ratio des Ablieferungserfordernisses ist, dass Kaufer:innen tatsachlich die Moglichkeit erhalten,
sich von der Funktionstiichtigkeit und Mangelfreiheit der Sache zu {iberzeugen.® Dies kdnnte E
bereits ab Vollendung der Montage mithilfe der Bedienungsanleitung tun.

Andererseits konnten S und E auch privatautonom durch Vereinbarung den Ablieferungszeitpunkt
zugunsten der E verschoben haben. In diesem Fall besteht kein Schutzbediirfnis des Verkaufers, da
er dem Hinausschieben des Ablieferungszeitpunkts selbst zugestimmt hat.®* Mit der Vereinbarung
der Einweisung haben S und E die Ablieferung verschoben, sodass das Ablieferungsdatum erst der
14.6.2021 ist. Die Geltendmachung am 13.6.2023 wahrt daher die Frist.

3. Ergebnis

Ein durchsetzbarer Anspruch der E gegen S auf Nacherfiillung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB
wegen der Blendwirkung der Photovoltaikpaneele besteht.

Il.  Anspruchvon E gegen S auf Ersatz der entgangenen Einspeisevergiitung gem. §§ 280 Abs. 1,
437 Nr.3 BGB

E konnte gegen S gem. §§ 280 Abs. 1, 437 Nr. 3 BGB einen Anspruch auf Ersatz der entgangenen
Einspeisevergiitung fiir die Monate September und Oktober 2022 i.H.v. 80 € haben.

5" Siehe BGH NJW 2016, 2876 (2877 Rn. 23); OLG Kdln, Urt. v. 24.6.2016 - 19 U 71/15, Rn. 56 (juris); BGH NJW 2014,
845 (846 Rn. 21); dhnlich auch OLG Miinchen NJW 2015, 3314 (3315 Rn. 51 ff.); BGH NJW 2021, 2277 (2279
Rn. 25 ff.); OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.11.2015 - 1 U 51/15, Rn. 43 (juris); OLG Stuttgart, Urt. v. 5.4.2016 - 1 U
83/15, Rn. 30 (juris).

%8 Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 438 Rn. 34; Bach, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, § 438,
Rn. 124; speziell zu einer Photovoltaikanlage OLG Koln, Urt. v. 24.6.2016 - 19 U 71/15, Rn. 58 (juris).

59 BGH NJW-RR 2008, 459 (460).

€ Die auf alle Waren anwendbare Ablaufhemmung des § 475e Abs. 3 BGB kommt hier nicht zum Tragen, da sich
der Mangel erstmals im Juni 2022 und damit mehr als vier Monate vor Eintritt der Verjahrung zeigte.

51 Maultzsch, in: MiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 438 Rn. 25.

62 BGHZ 143, 307 = NJW 2000, 1415 (1416); Maultzsch, in: Miiko-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 438 Rn. 25.
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Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

1. Anspruch entstanden

a) Pflichtverletzung aus dem Kaufvertrag

aa) Verletzung der Erfillungspflicht

Mit Lieferung der mangelhaften Photovoltaikpaneele (siehe oben) hat S seine fallige Pflicht zur sach-
mangelfreien Leistung aus § 433 Abs. 1 S. 2 BGB verletzt.

bb) Verletzung der Nacherfillungspflicht

Auf das Nacherfiillungsverlangen der E vom 13.6.2023 hat S nicht geleistet, sodass er auch die fallige®
und einredefreie Nacherfiillungspflicht aus § 439 Abs. 1, Abs. 2 BGB verletzt hat.

b) Weitere Voraussetzungen

Fraglich ist, ob auch die zusatzlichen Voraussetzungen des § 281 BGB oder des § 286 BGB erfiillt sein
mussen. Dafiir kommt es auf die Schadenskategorie an.

aa) Abgrenzung der Schadenskategorien

Die zeitliche-dynamische Abgrenzung der Schadenskategorien® stellt die Testfrage: Wiirde der geltend
gemachte Schaden entfallen, wenn die Leistung jetzt noch erbracht wiirde bzw. im letztmoglichen Zeit-
punkt noch erbracht worden ware? Ist die Frage zu bejahen, fallt der geltend gemachte Schaden unter
die Kategorie des Schadensersatzes statt der Leistung.® Entfallt der Schaden nicht, ist der Schaden
bereits endgiiltig eingetreten und durch eine Nachleistung des Schuldners nicht mehr zu beheben.
Der Schaden kann unabhéangig vom Setzen einer Nachfrist liquidiert werden - es handelt sich um Scha-
densersatz neben der Leistung.

Bei ordnungsgemaler Leistung des S im hypothetischen letztmoglichen Zeitpunkt ware der Scha-
den nicht entfallen. Es handelt sich um einen endgiiltig eingetretenen Schaden mithin um Schadens-
ersatz neben der Leistung.

Demnach ist zu fragen, ob der Schaden auf dem Sachmangel (einfacher Schadensersatz, § 280
Abs. 1 BGB) oder auf der Verzégerung der Nacherfiillung (§ 286 BGB) beruht. Fiir eine Einordnung als
Verzogerungsschaden spricht, dass andernfalls ein Verkaufer, der gar nicht liefert, einer weniger
scharfen Haftung unterliegt als ein Verkdufer, der mangelhaft liefert. Im ersteren Fall greift das
Mahnungserfordernis, im zweiteren Fall nicht.®®

Die Rechtsprechung und die h.M. in der Literatur, die sich auch auf die Gesetzesbegriindung stiit-
zen,”” ordnen einen Nutzungsausfallschaden hingegen dem einfachen Schadensersatz zu.* Fiir die
Annahme eines Falls des einfachen Schadensersatzes spricht, dass der Kaufer bei einer mangelhaften
Leistung auch besonders schutzbediirftig ist. Ein Mangel bleibt hdufig zunachst verborgen, sodass

83 Statt vieler Hopfner, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2025, § 439 Rn. 9.

% Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 280 Rn. 27 ff.; Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 280 Rn. 77;
zusammenfassend m.w.N. Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 215 ff.

% Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 22. Aufl. 2021, § 28 Rn. 3.

% Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 437 Rn. 80.

§7 BT-Drs. 14/6040, S. 225.

68 BGHZ 181, 317 = NJW 2009, 2674 (2675); Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 280 Rn. 30.
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Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

der Kaufer auch nicht wie bei einer vollstédndigen Nichtleistung sofort mit einer rechtzeitigen Mahnung
den Anspruch auf Ersatz des Nutzungsausfallsschadens sichern kann.*

Mit der zeitlich-dynamischen Abgrenzungslehre ist folglich ein Fall des einfachen Schadensersatzes
zu bejahen, sodass die Verzugsvoraussetzungen nicht erfiillt sein miissen.™

Die schadensphdnomenologische Betrachtung ordnet die einzelnen Schadensposten dem Aqui-
valenzinteresse oder dem Integritatsinteresse zu. Das Aquivalenzinteresse ist das Interesse an der
ungestorten Nutzung des Leistungsgegenstands und an dessen Wert oder die darauf gerichtete
Erwartung des Glaubigers.™ Es istimmer dann beeintrachtigt, wenn der Glaubiger nicht die Leistung
erhélt, derentwegen er sich zur Gegenleistung verpflichtet hat.” Vom Aquivalenzinteresse sind Sub-
stanzausfallschdden und Nutzungs- oder Nutzwertausfallschdden erfasst. Das Integritatsinteresse hin-
gegen, welches der Erhaltung der Rechte und Rechtsgiiter des Glaubigers dient, ist dem einfachen
Schadensersatz neben der Leistung zuzuordnen.”

Ein Schaden, der dem Aquivalenzinteresse zugeordnet wird, kann hingegen als Schadensersatz
statt der Leistung (§ 281 BGB) oder als Verzugsschadensersatz neben der Leistung (§ 286 BGB) ersatz-
fahig sein. Einer Differenzierung bedarf es bei Nutzungs- oder Nutzwertausfallschdaden, die dadurch
entstehen, dass der Glaubiger die Leistung nicht nutzen kann. Besteht die Leistungspflicht des
Schuldners fort, beruhen diese Schaden nicht auf dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung. Sie sind
als Verzugsschaden nach § 286 BGB ersatzfahig. Erst wenn feststeht, dass die Leistung nicht mehr
erbracht wird, beruhen die Nutzungs- oder Nutzwertausfallschaden auf dem endgiiltigen Ausbleiben
der Leistung, sodass sie nur noch nach § 281 BGB ersatzfahig sind.

Die entgangene Einspeisevergiitung ist demnach als Nutzwertausfallschaden einzuordnen und
gehort damit zum Aquivalenzinteresse der Glaubigerin E. Da der Schaden nicht auf dem endgiiltigen
Ausbleiben der Leistung beruht, ist er an sich nach dem schadensphanomenologischen Ansatz als
Verzugsschaden einzuordnen, sodass es einer Mahnung nach § 286 Abs. 1 BGB bediirfte.

Gegen die Einordnung des mangelbedingten Nutzwertschadens als Verzugsschaden spricht aller-
dings der ausdriickliche gesetzgeberische Wille, der in der Systematik des Gesetzes auch Nieder-
schlag gefunden hat, sodass die Rechtsprechung und Vertreter:innen des schadensphanomenologi-
schen Ansatzes diesen doch dem einfachen Schadensersatz zuordnen.™ Vereinzelt wird auch das
Mahnungserfordernis nach & 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB generell fiir entbehrlich gehalten.™ Fiir die h.M. bzw.
zumindest fiir die Entbehrlichkeit der Mahnung spricht, dass nur diese Losungen dem ausdriicklichen
gesetzgeberischen Willen Rechnung tragen. Entsprechend ist auch nach der schadensphanomeno-
logischen Betrachtung zumindest das Mahnungserfordernis entbehrlich.

Beide Abgrenzungsansatze ordnen den Nutzungsausfallschaden entweder dem einfachen Scha-
densersatz nach § 280 Abs. 1 BGB zu oder halten zumindest die Mahnung nach § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB
generell fiir entbehrlich, sodass keine weitere Abgrenzung vorzunehmen ist.

bb) Zwischenergebnis

Die zusatzlichen Voraussetzungen des § 281 BGB oder § 286 BGB sind nicht erforderlich.

% Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 280 Rn. 30.

" Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 280 Rn. 30.

TBGHZ 179, 157 =NJW 2009, 1080 (1082 Rn. 19).

2 Kindl, Jura 2020, 773 (780).

3 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 223.

™ BGH NJW 2009, 2674 (2675 Rn. 14 ff.); Hopfner, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2025, § 437 Rn. 99; a.A. Dauner-
Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB, Kommentar, Bd. 2/1, 4. Aufl. 2021, § 280 Rn. 61.

> Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 291 ff.
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¢) Vertretenmiissen, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB

S musste die Pflichtverletzung zu vertreten haben. Nach der zeitlich dynamischen Abgrenzungslehre
kommt es allein auf das Vertretenmissen der urspriinglichen mangelhaften Leistung an, nach der
schadensphanomenologischen Abgrenzungslehre alternativ auch auf das der unterbliebenen Nach-
erfiillung.” Soweit der Schuldner S bereits die urspriingliche mangelhafte Leistung zu vertreten hat,
kommt es auf Letzteres nicht mehr an.

Das nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutete Vertretenmdiissen kann S nicht widerlegen, da ihm spates-
tens seit dem Vor-Ort-Termin als Fachunternehmer die storende Blendwirkung hatte auffallen miis-
sen. Damit ist ihm jedenfalls fahrlassige Unkenntnis des Mangels (§ 276 Abs. 2 BGB)"" vorzuwerfen.

d) Zurechenbarer Schaden

SchlieRlich miisste der E durch die Pflichtverletzung ein zurechenbarer und ersatzfahiger Schaden
entstanden sein.

aa) Entgangene Einspeisevergilitung als Schaden

Bei der entgangenen Einspeisevergiitung i.H.v. 80 € handelt es sich nach der Differenzhypothese
(Vergleich der realen mit der hypothetischen Vermdgenslage ohne schadigendes Ereignis)™® um
einen Vermogensschaden.

Die von vornherein nicht mogliche Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB) fiihrt dazu, dass gem.
§ 251 Abs. 1 BGB Ersatz in Geld verlangt werden kann. Die entgangene Einspeisevergiitung ist als
Gewinni.S.d. § 252 BGB ersatzfahig.

bb) Kiirzung um einen Mitverschuldensanteil der E, § 254 BGB

Dieser Anspruch konnte gem. § 254 BGB wegen eines Mitverschuldens der E zu kiirzen sein. In Betracht
kommt, dass E die Blendungsproblematik hatte erkennen und S hierauf friiher hatte hinweisen ms-
sen, sodass diesem Gelegenheit geblieben ware, den Eintritt des Schadens abzuwenden.

Dafiir misste ein Verschulden der E an der Entstehung oder dem Umfang des Schadens mitge-
wirkt haben.” Die Geschadigte muss die ihr in eigenen Angelegenheiten obliegende Sorgfalt vorsatz-
lich oder fahrldssig verletzt haben (§ 276 Abs. 1 BGB).** Erforderlich ist, dass die Geschadigte die Sorg-
falt aulRer Acht gelassen hat, die ein verstandiger Mensch im eigenen Interesse aufwendet, um sich
vor einem Schaden zu bewahren.®" E konnte ihre Warn- und Schadensabwendungsobliegenheit
(§ 254 Abs. 2 BGB) verletzt haben.

Swar verpflichtet, E Giber den Begriff der Satinierung und die damit verbundene mogliche Blend-
wirkung der Photovoltaikpaneele auf Nachbargrundstiicke aufzuklaren (siehe oben). E durfte daher
grundsatzlich darauf vertrauen, dass besondere Risiken entweder nicht bestehen oder ihr gegentiiber
offengelegt werden. Allein der Umstand, dass die technischen Unterlagen in einem cloudbasierten
Servicebereich abrufbar waren, begriindet daher noch keine Obliegenheit der E, diese auf mogliche
nachbarrechtliche Risiken hin auszuwerten.

8 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2023, § 280 Rn. 133.

" Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 280 Rn. 70.

8 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 12. Aufl. 2025, § 24 Rn. 8 f.

9 BGH NJW-RR 2015, 1056 (1057 Rn. 13).

8 Medicus/Lorenz, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 22. Aufl. 2021, § 56 Rn. 6.
81 Oetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 10. Aufl. 2025, § 254 Rn. 30.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 811



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=24e4a4fa-7365-4ec7-9692-694778b02bf5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=2a982a10-6a7f-4c00-a838-64d8ad91730a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=063a0e6c-5815-4056-91a9-466873bc0a45
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bbc23e99-e515-4c45-a447-bf83721853b3
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4cc67091-ca47-4e49-9dfb-94961859a9b8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c965aac3-aad7-4435-b858-e6d66039f4d5
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=20c38912-0cb2-400a-b7b1-73bef23899bd
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fbf8e719-c2ec-4ff5-aa53-a8df9834234b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0b0ac0a8-5027-48f1-9062-fd3458c8e98c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4ee6f8e2-a9c6-486a-9d63-8b6ce8025c57
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=337dd0d2-1b1f-4c8a-a854-94dd902fd751
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=95f5de95-253c-44c0-ae88-b82781c72f7a
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=bad759ff-6282-4346-a00e-8e6612b3468c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e33eab2e-1c55-4762-a3e2-513ec370d47f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9db108ac-8203-4b5e-8763-07cfec52613a

Ubungsfalle
Schmitz/Hartung/Kutz: Energiewende im Privathaushalt

Ein Sorgfaltsverstold konnte darin liegen, dass E die Anlage bereits ein Jahr betrieb, ohne S auf
mogliche Reflexionen hinzuweisen. Fiir E als technische Laiin war jedoch nicht ohne Weiteres erkenn-
bar, ob die Reflexionen tiberhaupt die Schwelle einer nachbarrechtlich erheblichen und unzumutba-
ren Blendwirkung® tiberschritten. Dies zeigte sich vielmehr erst im gerichtlichen Verfahren durch ein
Sachverstandigengutachten. Zudem hing die Blendwirkung von der konkreten geographischen Lage
sowie dem Anbringungswinkel der Paneele ab und trat lediglich in den Monaten September und
Oktober auf.

Hinzu kommt, dass das betroffene Nachbarhaus bis Juni 2022 leer stand. Vor dem Einzug der
Nachbarn bestand daher fiir E kein konkreter Anlass, mogliche Beeintrachtigungen eines Nachbar-
grundstiicks zu beobachten oder zu untersuchen. Anlasslose Beobachtungs- und Priifpflichten wiir-
den die Anforderungen an Betreiber:innen von Photovoltaikanlagen liberspannen. Vielmehr geniigt
ein anlassbezogenes Tatigwerden.

Nachdem E von der Blendungsproblematik Kenntnis erlangt hatte, reagierte sie durch das Verde-
cken der Paneele in den Monaten September und Oktober 2022. Die hierdurch entgangene Einspeise-
verglitung beruht damit auf einer MalRnahme zur Verringerung weiterer Beeintrachtigungen. Eine
solche Schadensabwendungs- bzw. Schadensminderungsmalinahme begriindet kein Mitverschulden,
sondern spricht gerade gegen einen Sorgfaltsverstof’ der E.

Ein Mitverschulden der Ei.S.d. § 254 BGB liegt daher nicht vor.

cc) Zwischenergebnis

Die entgangene Einspeisevergltungi.H.v. 80 € ist der E in vollem Umfang gem. §§ 251 Abs. 1,252 BGB
zu ersetzen.

2. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1, 437 Nr. 3 BGB verjahrt ebenso wie der Nach-
erfillungsanspruch am 15.6.2023. Soweit E den Schadensersatzanspruch gleichzeitig mit dem Nach-
erfillungsanspruch geltend gemacht hat, ist er nicht verspatet. Soweit E den Anspruch erst spater
geltend gemacht hat, ist die Verjahrung jedoch gem. §§ 203, 213 BGB gehemmt, da E und S iber den
Nacherfiillungsanspruch verhandelt haben.®

3. Ergebnis

Ehatgegen Sgem.§§280Abs. 1,437 Nr. 3 BGB einen Anspruch auf Ersatz der entgangenen Einspeise-
verglitung fiir die Monate September und Oktober 2022 i.H.v. 80 €.

lll. Anspruchvon E gegen S aus selbststandigem Beratungsvertrag gem. § 280 Abs. 1 BGB

Anmerkung: Die Priifung eines Anspruchs aus einem selbststandigen Beratungsvertrag wurde von
den Studierenden nicht erwartet; sie erfolgt lediglich der Vollstandigkeit halber.

Bei der Anlage der E handelt es sich um eine standardisierte Komplettlosung, dieimmer dannvon S
eingesetzt wird, wenn die 6rtlichen Gegebenheiten keine aufwendigen Planungs- oder Umbauarbeiten

82ygl. OLG Braunschweig, Urt. v. 14.7.2022 - 8 U 166/21; OLG Hamm, Urt. v. 25.5.2020 - 5U 113/17.
8 Arnold, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2026, § 438 Rn. 150 ff.
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erfordern, sodass hier kein besonderer Beratungsbedarf besteht, der sich so verselbststandigt haben
kdnnte, dass er neben dem Kaufvertrag einen selbststédndigen Beratungsvertrag (§8 675, 611 BGB)
begriindet haben kénnte.* Ein Schadensersatzanspruch aus einem selbststdndigen Beratungsver-
trag scheidet aus.

IV. Anspruchvon E gegen S auf Ersatz der Einspeisevergiitung gem. §§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1,
241 Abs.2 BGB

E konnte gegen S einen Anspruch auf Ersatz der Einspeisevergiitung aus vorvertraglicher Aufklarungs-
pflichtverletzung gem. §§ 311 Abs. 2,280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB haben, da S sie nicht liber die Bedeu-
tung der fehlenden Satinierung aufgeklart hat.

1. Anwendbarkeit neben dem Gewahrleistungsrecht

Anmerkung: Entscheidend ist, dass das Konkurrenzverhaltnis zwischen Gewahrleistungsrecht und
culpa in contrahendo erkannt wird. Mit vertretbarer Begriindung konnten die Studierenden sowohl
einen Ausschluss als auch eine Anwendbarkeit der culpa in contrahendo neben dem Gewahrleis-
tungsrecht annehmen.®

Fraglich ist jedoch, ob ein Anspruch aus culpa in contrahendo wegen des Vorrangs des kaufrechtlichen
Gewabhrleistungsrechts (§§ 437 ff. BGB) ausgeschlossen ist. Die h.M. in Rechtsprechung und Literatur
schlieRt eine Haftung aus culpa in contrahendo grundsatzlich aus, soweit die Pflichtverletzung
lediglich in der fahrlassigen Verursachung oder Nichtaufklérung eines Sachmangels besteht. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz macht die h.M. nur bei einem vorsatzlichen Verhalten des Schuld-
ners® sowie fiir den Fall, dass der aufklarungsbediirftige Umstand keinen Sachmangel darstellt.*
Eine Gegenmeinungin der Literatur halt hingegen die Haftung aus c.i.c. neben dem Gewahrleistungs-
recht fiir parallel anwendbar, da es sich um zwei unterschiedliche Haftungssysteme handle, die
unterschiedliche Zwecke verfolgen und unterschiedlichen Voraussetzungen unterliegen.*

Fiir die h.M. spricht, dass es sich beim Gewahrleistungsrecht um ein abschlieRendes Sonder-
regime mit besonderen Rechten, Voraussetzungen und Rechtsfolgen handelt, die durch einen Riick-
griff auf die Haftung aus c.i.c. umgangen werden kdnnten. Besonders die kiirzere Verjahrungsfrist
des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB, deren Beginn an das objektive Merkmal der Ablieferung gekniipft ist,
konnte mit einem Ruckgriff auf die c.i.c.-Haftung und die daraus folgende Anwendung des allgemeinen
Verjahrungsregimes ins Leere laufen.® Dagegen fiihrt der BGH an, dass dieses Problem dadurch beho-
ben werden konne, das Verjahrungsregime des § 438 BGB entsprechend auf die Haftung aus c.i.c.
anzuwenden.”

MaRgeblich stellt der BGH aber darauf ab, dass im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht dem
Verkdufer ein Recht zur zweiten Andienung, also auf Nacherfiillung, zukommt (§ 439 BGB). Ausge-
schlossen sind Mangelrechte grundsatzlich schon bei grob fahrlassiger Unkenntnis des Kaufers

8 BGH NJOZ 2004, 2607 (2609); Maultzsch, in: MiiKo-BGB, Bd. 4/1, 9. Aufl. 2024, § 437 Rn. 88.

8 Zum Meinungsstand Arnold, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2026, § 438 Rn. 22 ff.

8 BGHZ 180, 205 =NJW 2009, 2120.

87 BGH NJW 2023, 2942 (2945 Rn. 33).

88 BGH NJW 2009, 2120 (2121 Rn. 14 ff. m.w.N.); Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2026, § 437 Rn. 200.
8 Herresthal, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2025, § 311 Rn. 264 ff.

% BGH NJW 2009, 2120 (2122 Rn. 22).
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(§442 Abs. 1 S. 2 BGB), soweit diese Vorschrift nicht durch das Verbrauchsgiliterkaufrecht ausge-
schlossen ist. Konnte der Kaufer sofort auf einen Anspruch aus c.i.c. zurlickgreifen, wiirden diese
Regeln unterlaufen werden. Es kame auf ein Nacherfiillungsverlangen oder auf die Kenntnis des Kau-
fers nicht mehr an.*

Demnach kdame hier ein Anspruch aus vorvertraglicher Aufklarungspflichtverletzung nur in
Betracht, wenn S die Aufklarungspflicht arglistig, d.h. vorsatzlich, verletzte. Die Aufklarungspflicht
hat S nur fahrlassig verletzt (siehe oben).

Ein Anspruch aus vorvertraglicher Aufklarungspflichtverletzung ist wegen des Vorrangs des
Gewabhrleistungsrechts ausgeschlossen.

2. Ergebnis
Ein Anspruch der E gegen S aus §§ 311 Abs. 2,280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB besteht nicht.

L BGH NJW 2009, 2120 (2122 Rn. 22).
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Offentliches Recht

Ubungsfalle

Anfangerhausarbeit Grundrechte: Missionar am Steuer

Wiss. Mitarbeiter Jim Engelbrecht, Bochum*’

Sachverhalt

Jist deutscher Staatsangehdriger mit iranischen Wurzeln und lebt in Bochum, wo er seit mehreren
Jahren als selbststandiger Taxifahrer tatig ist. Vor einem Jahr ist J vom Islam zum Christentum kon-
vertiert. Seinen Glauben sieht er nach dem Durchleben mehrerer Schicksalsschldge als wichtigste
Stiitze zur Lebensbewaltigung an. Er fiihlt sich verpflichtet, die heilende Kraft des christlichen Glau-
bensinjeder Lebenslage in die Welt zu tragen, um insbesondere Menschen in Krisensituationen Hoff-
nung zu geben. Um sich dies stets zu vergegenwartigen, tragt J auch wahrend der Arbeitszeit stets
eine Rosenkranzkette iiber seinem Hemd. Eines Tages beschloss er, seine religiése Uberzeugung
nach auRen hin fiir andere Personen noch starker sichtbar zu machen.

Deshalb erwarb J im Internet einen Aufkleber, auf dem der Bibelvers 14:6 des Johannesevangeli-
ums abgedruckt ist. Dieser lautet: ,Jesus - ich bin der Weg. Die Wahrheit und das Leben“. Den Auf-
kleber platzierte er am unteren Ende der Heckscheibe seines PKW {iber dem Taxi-Schriftzug auf der
Kofferraumklappe. Der Aufkleber misst 3 cm x 30 cm und kann daher nur aus geringem Abstand zum
Taxi gelesen werden. Mit dem so praparierten Fahrzeug beférderte J mehrere Monate lang Kundschaft
im ganzen Ruhrgebiet. RegelméaRig kam er dabei aufgrund des Aufklebers mit Fahrgdsten ins
Gesprach liber seinen Weg zum Christentum. Negative Reaktionen auf den Aufkleber gab es wahrend
der gesamten Nutzungsdauer weder durch Fahrgaste noch durch andere Verkehrsteilnehmer.

Im Rahmen einer bahnstreikbedingten Taxifahrt entdeckt eine Mitarbeiterin der Stadtverwaltung
zufallig den Aufkleber am Taxi des J. Die zustandige Ordnungsbehdrde gibt J wenig spater gestiitzt
auf § 14 Abs. 1 OBG NRW schriftlich auf, den aufgeklebten Bibelspruch zu entfernen. Der Aufkleber
stelle eine evidente Missachtung der Regelung des § 26 Abs. 2 S. 2 der Verordnung uiber den Betrieb
von Kraftfahrunternehmen im Personenverkehr (BOKraft) dar, welche als Teil der objektiven Rechts-
ordnung im Sinne der 6ffentlichen Sicherheit zu schiitzen sei. Ein Einschreiten seiim Einzelfall auch
in Ansehung moglicherweise betroffener Grundrechte des J geboten, weil Taxen Teil der Daseins-
vorsorge seien und es deshalb zu verhindern gélte, dass auf eine Beférderungsleistung angewiesene
Personen mit unerwiinschten religidsen oder politischen Botschaften identifiziert werden. Zudem
seien religiose Botschaften generell, aber insbesondere aktuell aufgrund der angespannten welt-
politischen Lage ein denkbarer Ausloser von Auseinandersetzungen an Taxistanden oder sogar im
flieRenden Verkehr.

J meint, die Gestaltung seines Taxis sei als Teil seiner unternehmerischen Freiheit geschiitzt und
gehe den Staat Uiberhaupt nichts an. Sein Aufkleber stelle schon keine Werbung dar, weil solche
liblicherweise an den Seitentiiren platziert werde. Jedenfalls sei zu beriicksichtigen, dass es sich um
eine personliche Stellungnahme handele, welche dem Ausdruck seines Glaubens diene, ohne andere
zu beeintrachtigen. Zudem sei der Aufkleber sein Giberregional bekanntes Markenzeichen geworden,
sodass eine Entfernung nachteilige Auswirkungen auf seine Betatigung als Taxifahrer hatte. Nach
erfolgloser Beschreitung des Verwaltungsrechtswegs legt J eine zuldssige Verfassungsbeschwerde
gegen die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung, welche die RechtmaRigkeit der ordnungsbehdord-
lichen Verfligung bestatigt, ein.

* Jim Engelbrecht forscht und lehrt an der Ruhr-Universitat Bochum.
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Fallfrage

Ist die Verfassungsbeschwerde des J begriindet?

Bearbeitungshinweise

1. Aufalle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ist - ggf. hilfsgutachtlich - einzugehen.
2. Dieformelle VerfassungsmaRigkeit der gesetzlichen Eingriffsgrundlage ist zu unterstellen und es
bedarf keiner Priifung von Gleichheitsrechten.

Verordnung liber den Betrieb von Kraftfahrunternehmen im Personenverkehr (BOKraft)

$§ 26 Kenntlichmachung

(1) [...]

(2)*Nach auflen wirkende Werbung an Taxen und Mietwagen ist nur auf den seitlichen Fahrzeug-
tiiren zulassig. *Politische und religiose Werbung an Taxen ist unzulassig.

Gesetz iiber Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehdrden - Ordnungsbehordengesetz (OBG
NRW)

$§ 14 Voraussetzungen des Eingreifens
(1) Die Ordnungsbehorden kdnnen die notwendigen Mallnahmen treffen, um eine im einzelnen
Falle bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren.

Vorbemerkung

Der Sachverhalt der vorliegenden Hausarbeit orientiert sich grob an einem Verwaltungsverfahren
der Stadt Essen.’ Die Konstellation weist Parallelen zur Schachten-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts? auf, weshalb der Schwerpunkt der Aufgabenstellung in der sauberen Abgrenzung der
betroffenen Grundrechte sowie dem Umgang mit Grundrechtskonkurrenzen liegt. Gefragt war weiter-
hin ein souveraner Umgang mit der Einschrankbarkeit vorbehaltloser Grundrechte. Hinsichtlich der
prozessualen Einkleidung in eine Urteilsverfassungsbeschwerde galt es v.a., den eingeschrankten
Kontrollmafistab des Bundesverfassungsgerichts im Gutachten abzubilden und konsequent zu
berticksichtigen. Die Hausarbeit wurde im Sommersemester 2025 an der Ruhr-Universitat ausgege-
ben und von 303 Studierenden bearbeitet. Die erzielte Durchschnittsnote betrug 6,05 Punkte und die
Misserfolgsquote lag bei 19,5 %.

Losungsvorschlag
A, Prifungsmalstab.........ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciireccrrie e s e s e eees 818
B. GrundrechtsverletZung........ccovuuuiiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiitiieee ettt e s e e eeenaaeeeeseeees 818
I.  Verletzung von Art. 12 ADS. 1 GG .....coiiiiiirmunnnneiirieeiimnnneneeesreeeemnnnssesssseesssansssssssssees 818

1Vgl. Funke Medien v. 4.12.2023 (26.6.2026)
2 BVerfGE 104, 337.
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aa) Formelle Verfassungsmaligkeit........coeeueueueuererrieueieueereieieeieeeeieieneneneneenenes 822
bb) Materielle VerfassungsmaRigkeit.........cocoeurureririririririnirininininieieieieieieeeieeeeeeenens 822
(1) ZItIErZEDOL ...ttt sttt sttt sttt sttt sttt es 822
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c) Verfassungsmaligkeit der Gesetzesanwendung: Letztinstanzliche
GerichtSENTSCREIAUNG ....covvmiiiieee ettt s 825
aa) Schwere der Betroffenheit des J.......ovveeeriiereeeececeereeeeeeeeeeereseevenens 826
bb) GESChULZEE INTEIESSEN ...ceeveeveeereeeeteeeteeee ettt b e b s b s erennenen 827
CC)  GEWICHEUNG . c.veiieieieirieieirieiesietst sttt ettt ettt s s sesesesesesesenenen 827
Il. Verletzung von Art. 4 AbS. 1, ADS. 2 GG...cceuuuuuuiiiiiiiirunniiiiiiiiiitieneeeeeeeeeerannaseeseeeees 828
1. Anwendbarkeit (GrundrechtSKONKUITENZ) .........ouevverevieireeieiericeeeteeeteeereseere e venee 828
2. SCHULZDEIEICH ..o e e e e 829
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b) Sachlicher SChULZDErQICh .......cvouieieiieireeecceeee et 829
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c) Verfassungsmaligkeit der GesetzesanWeNdUNE ........cccceevereerereeeneeneneeeeeeenens 833
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V. Verletzung von Art. 2 ADS. 1 GG .ccuuuuiiiriiirrennnneeiieriernensncessseeersnnsssscssssesssnnnsssssssssees 834
VI ErZEDNIS. iiiiuniiiiiiuiiiiiiuniiriiiunierttnasierttnssesseressesserssssssssssesssssssssssssssssssnssssssssssssssnsses 835

Zu priifen ist, ob die Verfassungsbeschwerde des J begriindet ist. Dies ist der Fall, wenn das angegrif-
fene Urteil ihn in einem seiner Grundrechte oder grundrechtsgleichen Rechte verletzt, vgl. Art. 94
Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG.

A. Priifungsmalistab

Im Rahmen von Urteilsverfassungsbeschwerden gilt es zu beachten, dass das Bundesverfassungs-
gericht nach der grundgesetzlichen Kompetenzordnung (vgl. Art. 95 Abs. 1 GG) keine ,,Superrevisions-
instanz“ ist und daher seinen Priifungsumfang gegeniiber den Fachgerichten auf die Verletzung spe-
zifischen Verfassungsrechts beschrénkt. Es priift insoweit insbesondere’®, ob bereits die normative
Grundlage der Fachgerichtsentscheidungen verfassungswidrig ist, oder ob die Fachgerichte bei der
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts die Einschlagigkeit von Grundrechten libersehen
oder erkannte Grundrechte nicht hinreichend gewichtet haben. AuRerhalb dieser Grenzen bleibt die
Verfassungsbeschwerde unbegriindet, selbst wenn die Fachgerichtsentscheidungen bezogen auf das
einfache Recht gesetzeswidrig sein sollten.*

Korrekturhinweis: Da vorliegend weder eine den Schutzbereich betreffende grundsatzliche Verkennung
der Einschlagigkeit von Grundrechten noch die Verfassungswidrigkeit der angewandten Normen
problematisch ist, kann auf den eingeschrankten Priifungsumfang auch erstmalig im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeitspriifung eingegangen werden. Es stellt ferner keinen Fehler dar, wenn die
Obersatze betreffend die Priifung des Schutzbereichs oder der VerfassungsmaRigkeit der Eingriffs-
grundlage auf den gerichtlichen PriifungsmaRstab zugeschnitten werden (z.B.: ,Fraglich ist, ob das
Gericht zutreffend von der Er6ffnung des Schutzbereichs ausgegangenist.“ bzw. ,Das Gericht konnte
den Schutzbereich des Grundrechts [...] verkannt haben.“).

B. Grundrechtsverletzung

I.  Verletzungvon Art. 12 Abs. 1 GG

In Betracht kommt zunachst eine Verletzung des Grundrechts auf Berufsfreiheit.

Korrekturhinweis: Hier wird analog zur dhnlich gelagerten Schachten-Entscheidung® die Berufsfreiheit
als sachnéachstes und damit vorrangig zu priifendes Grundrecht gewertet.® Gleichermalfen vertretbar

3 Ebenfalls vom verfassungsgerichtlichen Priifungsumfang umfasst sind die - vorliegend nicht einschlagigen -
Aspekte der willkiirlichen Gesetzesauslegung bzw. -anwendung durch die Fachgerichte sowie die Uber-
schreitung der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (ausfiihrlich zum Ganzen siehe Schlaich/Korioth, Das
Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 283 ff. m.w.N.).

4 Zur prinzipiellen Moglichkeit einer (im obigen Sinne dann unspezifischen) Grundrechtsverletzung durch die
fehlerhafte Anwendung des einfachen Rechts siehe etwa Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
13. Aufl. 2025, Rn. 222.

5 BVerfGE 104, 337.

6 So im Ergebnis wohl auch BVerfG BeckRS 1999, 23336.
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istes, aufgrund einer abweichenden Bewertung oder des generellen Postulats des Priifungsvorrangs
vorbehaltsloser Grundrechte’ mit der Priifung der Religionsfreiheit zu beginnen.

Eine solche ist gegeben, wenn ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG vorliegt, welcher
nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

1. Schutzbereich

a) Personlicher Schutzbereich

J kann sich als deutscher Staatsbiirger i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG in personlicher Hinsicht auf die Berufs-
freiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG berufen.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG umfasst nach vorherrschendem Verstandnis
entgegen der in der Gesetzessystematik angelegten Differenzierung zwischen Berufswahl- und Aus-
lbungsfreiheit einheitlich die gesamte berufliche Betatigung, d.h. jede auf Dauer angelegte Tatig-
keit, die der Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.® Die entgeltliche Personen-
beférderung mittels eines Taxis dient der Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage und istim
Falle des J mangels entgegenstehender Angaben auch dauerhaft angelegt, sodass eine berufliche
Betatigung im vorgenannten Sinne vorliegt.

Naherer Betrachtung bedarf indes noch die Frage, ob die Anbringung und Prasentation eines Bibel-
verses am Taxi mitgeschiitzt ist. Die Reichweite des Schutzes der Berufsfreiheit beschrankt sich nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht auf den Kernbereich der jeweiligen beruf-
lichen Praxis, sondern umfasst ,auch jede Tatigkeit, die mit der Berufsauslibung zusammenhangt
und dieser dient.“° Die duRerliche Gestaltung des genutzten PKW als zentralem Betriebsmittel l&sst
sich der beruflichen AuRendarstellung als mitgeschiitztem Bereich*® zuordnen. Dies gilt auch, sofern
die transportierte Botschaft keinen unmittelbaren Bezug zur angebotenen Dienstleistung aufweist™,
aber zumindest durch die Einbringung personlicher Merkmale die angebotene Leistung durch die
Schaffung eines Wiedererkennungswertes individualisiert. Die Prasentation des Bibelverses als
Alleinstellungsmerkmal ist daher vorliegend Teil der geschiitzten Berufsausiibung.*?

Korrekturhinweis: In der Sache diirfte ein hinreichender Bezug des Bibelverses zur Berufsauslibung
auch abgelehnt werden kdnnen, was mit Blick auf die entgegenstehende Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts sowie der generellen Tendenz zur weiten Schutzbereichsauslegung jedoch einer
vertieften Begriindung bediirfte.

" Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 102. Lfg., Stand: August 2023, Art. 12 Abs. 1 Rn. 275.
& Grundlegend BVerfGE 7, 377 (401); dort auch zum folgenden Text.

9 BVerfGE 85, 248 (256).

10 ByerfGE 85, 248 (256).

1ygl. die explizite Abgrenzung zur dienstleistungsbezogenen Werbung in BVerfGE 85, 248 (256).

1250 im Ergebnis auch BVerfG, Beschl. v. 4.11.1999 - 1 BVR 2310/98, Rn. 2 (juris).
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Somit ist der Schutzbereich der Berufsfreiheit auch in sachlicher Hinsicht und damit insgesamt
eroffnet.

2. Eingriff

Es miisste weiterhin ein Eingriff in den Schutzbereich, d.h. eine dem Staat zurechenbare Freiheits-
verkirzung, vorliegen. Nach klassischem Verstandnis ist ein Eingriff jede unmittelbare, bewusste
und zielgerichtete Verkiirzung des grundrechtlichen Schutzbereiches durch einen verbindlichen
staatlichen Rechtsakt.” Die angegriffene Gerichtsentscheidung stellt ausweislich des § 117 VwGO
rechtsformiges Staatshandeln dar, welches liber die Herbeiflihrung der Bestandskraft die Verbind-
lichkeit der behordlichen Regelung verfestigt. Somit ist der geschiitzte Freiheitsraum des J durch die
Aufrechterhaltung der behordlichen Verfligung (weiterhin) unmittelbar beeintrachtigt. Eingedenk
der Tatsache, dass die bestatigte Verfligung ausschlief3lich die Unterlassung beruflicher Aufien-
darstellung betrifft, stellt die resultierende Beeintrachtigung auch das Ziel des Staatshandelns und
nicht nur eine unbeabsichtigte Nebenfolge dar. Somit liegt ein Grundrechtseingriff im klassischen
Sinne vor.

Korrekturhinweis: Sofern man die Eroffnung des Schutzbereiches bejaht, erscheint die Ablehnung
eines klassischen Eingriffs kaum vertretbar, insbesondere stellt die noch nicht erfolgte Verhdngung
von Zwangsmitteln nach ganz h.M. keine vermittelnde Zwischenursache dar. Die judikativ bestatigte
ordnungsbehdrdliche Verfligung stellt ebenfalls einen klassischen Grundrechtseingriff dar, welcher
jedoch aufgrund des mit der prozessualen Einkleidung verbundenen Erfordernisses der Rechtsweg-
erschopfung keine eigenstandige Priifungsrelevanz hat.*

Bei Annahme eines klassischen Eingriffs ist ein Eingehen auf den modernen Begriff obsolet™ und
daher als fehlerhafte Schwerpunktsetzung zu werten. Vertretbar ist es indes, mit Teilen der Literatur*®
stets und ausschliefllich das moderne Eingriffsverstandnis zugrunde zu legen. Nur'” in diesem Fall
bedarf es einer Erorterung der berufsregelnden Tendenz, welche aufgrund des eindeutigen Zuschnitts
des Verbots auf die berufliche Personenbeférderung® unproblematisch zu bejahen sein diirfte.
Weiterhin ist es vertretbar, bereits an dieser Stelle auf die Besonderheiten der Drei-Stufen-Theorie
einzugehen.?

13 Statt vieler Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 392.
4Vgl. Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 53. Lfg., Stand:
Februar2018, § 90 Rn. 184.

15 Bethge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 53. Lfg., Stand:
Februar2018, § 90 Rn. 356a.

'8 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 343.

17 Zur Beschrankung auf moderne Eingriffe siehe statt vieler Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024,
Rn. 399; unklar insoweit aber BVerfGE 163, 107 (134 f.).

8Vgl. zum (von der Finalitat zu unterscheidenden) mafigeblichen Aspekt der schwerpunktméRigen Auswirkung
auf berufliche Tatigkeiten BVerfGE 97, 228 (254).

¥ Vgl. die Darstellung bei Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 1128 sowie die Fallldsung bei Klenner,
JuS 2019, S. 701 (703); wie hier Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 410 m.w.N.
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3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der soeben festgestellte Eingriff ware gerechtfertigt, wenn die Berufsfreiheit einschrankbar ist und
eine taugliche Eingriffsgrundlage existiert, welche ebenso wie die Gesetzesanwendung im Einzelfall
verfassungskonform ist.

a) Einschrankbarkeit (Schranken)

Gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsausiibung durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes
geregelt werden. Diese Abweichung von der ansonsten liberwiegend gebrauchten Schranken-
terminologie bedeutet nicht, dass die Legislative entsprechend der Art. 4 Abs. 3 S. 2,12aAbs. 2 S. 3
GG nur zum Erlass konkretisierender Verfahrensvorgaben ermachtigt ist?, sondern wird heute mit
Blick auf die Konflikttrachtigkeit der Berufsfreiheit als einfacher Gesetzesvorbehalt verstanden.?
Entgegen der Binnensystematik der Berufsfreiheit erstreckt sich der Regelungsvorbehalt zudem
ankniipfend an das oben hergeleitete einheitliche Schutzbereichsverstandnis sowohl auf Falle der
Berufswahl als auch auf solche der Berufsausiibung. Eingriffe in die Berufsfreiheit konnen nach alle-
dem durch oder auf Grund eines Gesetzes erfolgen. § 14 Abs. 1 OBG NRW ist als Parlamentsgesetz
folglich eine taugliche Eingriffsgrundlage fiir einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG.

Korrekturhinweis: Anstatt der Herleitung eines einheitlichen Regelungsvorbehalts kann im Sinne der
Schwerpunktsetzung auch nur das Vorliegen einer jedenfalls vom Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 S.2 GG
umfassten Berufsausiibungsregelung thematisiert werden.

Nach hiesigem Verstandnis ist die Regelung des § 26 Abs. 2 S. 2 BOKraft aufgrund ihrer konkretisie-
renden Wirkung? grundsétzliche in die nachfolgende verfassungsrechtliche Uberpriifung miteinzu-
beziehen. Die Beschrankung der Priifung auf § 14 Abs. 1 OBG NRW ist ebenfalls vertretbar. Eine alleinige
Heranziehung von § 26 Abs. 2 S. 2 BOKraft diirfte hingegen mangels aus der Norm ableitbarer Ein-
griffsbefugnisse nicht zulassig sein.” Die angrenzende Frage, ob ein Riickgriff auf die Generalklausel
des § 14 Abs. 1 OBG NRW neben der Moglichkeit einer Sanktionierung im Ordnungswidrigkeits-
verfahren gem. § 61 Abs. 1 Nr. 4 PBefG, § 45 Abs. 1 Nr. 5 lit. j BOKraft zuldssig ist, diirfte im Ergebnis
zu bejahen® und iiberdies aufgrund ihrer einfachrechtlichen Natur bereits nicht vom bundesverfas-
sungsgerichtlichen Priifungsumfang umfasst sein.

b) VerfassungsmaRigkeit der Eingriffsgrundlage

Korrekturhinweis: Sofern die Vorschrift des & 26 Abs. 2 S. 2 BOKraft entsprechend dem vorherigen
Hinweis in die Priifung miteinbezogen wird, kdnnten besonders aufmerksame Bearbeitungen noch
thematisieren, inwieweit auch die Vereinbarkeit einer Rechtsverordnung mit ihrer Ermachtigungs-
grundlage i.S.d. Art. 80 GG, d.h. vorliegend § 57 Abs. 1 Nr. 2 lit. b PBefG, Gegenstand der verfassungs-

2 |n diese Richtung noch BVerfGE 7, 377 (404).

2 BVerfGE 54, 237 (246); Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 403; Zur Relevanz der Formu-
lierungi.R.d. Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG siehe Rn. 29.

22Vgl. hierzu etwa Gusy/Worms, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.4.2026, § 1 Rn. 56.

B Vgl. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 12. Aufl. 2023, Rn. 62 m.w.N.; a.A. Reimer, JA 2006, 864 (867): dann
bedurfte es Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit mit Art. 80 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 80, 1 [21 f.]).

2 Zur Komplementaritdt des Gefahrenabwehr- und Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenrechts siehe G6tz/Geis,
Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 17. Aufl. 2022, S. 68 f.
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gerichtlichen Uberpriifung ist. Diese Frage kann ankniipfend an die Vorgehensweise des Bundesver-
fassungsgerichts bei abstrakten Normenkontrollen” bejaht werden.” Im Rahmen einer Verfassungs-
beschwerde erscheint esindes vorzugswiirdig, die inhaltliche Vereinbarkeit der Verordnung mit ihrer
parlamentsgesetzlichen Grundlage als nicht vom gerichtlichen Priifungsumfang umfasste Frage der
Auslegung des einfachen Rechts anzusehen.”

Die gesetzliche Eingriffsgrundlage musste formell und materiell verfassungsgemaf sein, um den
Grundrechtseingriff legitimieren zu kdnnen.

aa) Formelle Verfassungsmafigkeit

Die formelle VerfassungsmaRigkeit des § 14 OBG NRW (i.V.m. § 26 BOKraft) ist durch den Bearbeitungs-
vermerk vorgegeben.

bb) Materielle Verfassungsmafigkeit

Die gesetzliche Eingriffsgrundlage miisste sodann auch materiell verfassungsgemaf sein, was die
Beachtung der im Wesentlichen aus den Art. 19, 20 GG abgeleiteten Schranken-Schranken erfordert.

(1) Zitiergebot

Das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG findet nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts? keine
Anwendung, soweit die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG nur einem Regelungsvorbehalt unter-
liegt, wohingegen Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG auf Grundrechtseinschrankungen abstellt.

Korrekturhinweis: Auch die Gegenauffassung® ist hier mit entsprechender Begriindung vertretbar.
Zudem kann das Zitiergebot im Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG*® auch als Aspekt der
formellen VerfassungsmaRigkeit verstanden werden, was dann aber zumindest kurzim Rahmen des
obigen Priifungspunktes anklingen sollte.

(2) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Regelung des § 14 Abs. 1 OBG NRW enthalt zwar eine Reihe offener Rechtsbegriffe, welche jedoch
dem praktischen Bediirfnis nach einer Rechtsgrundlage zum kurzfristigen Handeln in atypischen
Gefahrenlagen Rechnung tragen und zudem im Laufe der Zeit durch Rechtsprechung und Literatur
prazisiert wurden®, sodass kein VerstoR gegen den aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)
folgenden Bestimmtheitsgrundsatz vorliegt.

Vg, etwa BVerfGE 106, 1 (1); 107, 1 (23).

% Reimer, JA 2006, 864 (867).

7 So im Ergebnis auch Scherzberg, in: Ehlers/Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2021, § 15 Rn. 124;
anders tendenziell BVerfGE 80, 1 (22).

28 BVerfGE 64, 72 (79 ff.).
P Vgl. etwa Huber, in: Huber/Voftkuhle, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 96 m.w.N.
30 Siehe zuletzt BVerfG NVwZ 2026, 33 (40).

31vgl. BVerfGE 54, 143 (144 f.); Ullrich, in: Heusch/Ullrich/Posser, Handbuch Verfassungsrecht in der Praxis, 2024,
§ 7 Rn. 64 m.w.N.
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Korrekturhinweis: Mit Blick auf das allgemein anerkannte und praxisgerechte Ergebnis sind hier im
Sinne der Schwerpunktsetzung keine vertieften Ausfiihrungen veranlasst. Auch hinsichtlich der in
Bezug genommenen Norm des § 26 Abs. 2 S. 2 BOKraft bestehen keine durchgreifenden Zweifel an
der Normbestimmtheit.*

(3) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Die Priifung der VerhaltnismaRigkeit eines Eingriffs in die Berufsfreiheit i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG lasst
sich durch die Heranziehung der vom Bundesverfassungsgericht entwickelten ,,Drei-Stufen-Theorie“*
prazisieren. Diese unterscheidet ausgehend vom Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 GG zwischen der Berufs-
wahlund der Berufsausiibung, welche typischerweise mit einer unterschiedlichen Eingriffsintensitat
einhergehen.*

Korrekturhinweis: Sofern sich Bearbeitungen kritisch mit der Sinnhaftigkeit der Drei-Stufen-Theorie
auseinandersetzen, ist dies gerade im Rahmen einer Hausarbeit gut vertretbar®, zumal auch die
Rechtsprechung in jlingeren Entscheidungen zur Berufsfreiheit nicht mehr explizit auf die Theorie
rekurriert.*® Mit Blick darauf, dass die wohl h.L.>" (noch) fiir ein Festhalten an der Drei-Stufen-Theorie
als Orientierungshilfe pladiert, ist aber in jedem Fall eine kurze Darstellung ihres Grundgedankens
erforderlich.

Das durch § 14 Abs. 1 OBG NRW (i.V.m. § 26 Abs. 2 S. 2 BOKraft) bewirkte Verbot religioser und politi-
scher Werbung an Taxen betrifft nicht die generelle Zulassigkeit der Berufsergreifung, sondern mit
der Betriebsmittelgestaltung eine Modalitédt der bereits ergriffenen Tatigkeit, sodass eine Berufs-
ausiibungsregelung vorliegt® und die VerhaltnismaRigkeitspriifung daher nicht zu modifizieren ist.*

Vorausgesetzt wird mithin, dass die gesetzliche Eingriffsgrundlage ein legitimes Ziel verfolgt und
zu dessen Erreichung geeignet und erforderlich sowie angemessen ist.*°

Korrekturhinweis: Ein abweichender Priifungsmafstab diirfte sich vorliegend auch nicht aus dem
Aspekt einer atypischen Regelungsintensitat* ergeben.

Bearbeitungen die entsprechend den obigen Ausfiihrungen nur auf § 14 Abs. 1 OBG NRW Bezug neh-
men, konnen sich an dieser Stelle auch deutlich kiirzer fassen. Die nachfolgenden Erwagungen zum
Werbeverbot miissten dann aber jedenfalls bei der Priifung der Gesetzesanwendung angebracht
werden.

3250 auch BVerwG NJW 1999, 805 (806).

® Grundlegend BVerfGE 7, 377 (402 f.).

34 Ausf. zum Ganzen etwa Britz, JuS 2024, 905 (911 ff.).

¥ Vgl. zur Kritik etwa Ruffert, in: BeckOK GG, Stand: 1.3.2026, Art. 12 Rn. 101 f.
% Vgl. etwa BVerfG BeckRS 2016, 48701.

3 Ruffert, in: BeckOK GG, Stand: 1.3.2026, Art. 12 Rn. 103 f.; Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024,
Rn. 410 jew. m.w.N; a.A. tendenziell Britz, JuS 2024, 904 (912); Muckel, JA 2016, 876 (878).

% So im Ergebnis auch BVerfG BeckRS 1999, 23336 Rn. 2.

¥ Britz, JuS 2024, 905 (911).

“ Hierzu sowie zu den nachfolgenden Definitionen Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 403 ff.
“ Naher hierzu m.w.N. aus der Rspr. Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 1122 ff.

41 BVerfG BeckRS 1999, 23336 Rn. 3.
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aa) Legitimes Ziel

Als legitimes Ziel eines Grundrechtseingriffs kommen prinzipiell alle Gemeinwohlbelange, welche
nicht ausnahmsweise verboten sind, in Betracht. Das Verbot politischer und religioser Werbung an
Taxen dient der Funktionsfahigkeit des Taxenverkehrs.* Es soll Storungen des Taxenverkehrs durch
denkbare Auseinandersetzungen wegen politischer und religioser Parolen an Taxen verhindern.®
Die Sicherheit des Taxenverkehrs ist ein wichtiges Gemeinschaftsgut, das den Gesetzgeber zu
Eingriffen in die Berufsfreiheit berechtigt.*

Korrekturhinweis: Eine normative Unterfiitterung des Schutzgutes (vgl. unten 1. 4. a) bb)) ist an dieser
Stelle noch nicht zwingend erforderlich, aber gleichwohl zu honorieren. Diskutabel erscheint zudem
auch noch das Abstellen auf die negative Religionsfreiheit der Taxikundschaft.” Deren Betroffenheit
ist im Ergebnis jedoch zweifelhaft, weil nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts auch die negative Religionsfreiheit keinen generellen Konfrontationsschutz gewahrt, sondern
ihre Reichweite auf staatlich geschaffene Lagen beschrankt ist, ,,in welcher der Einzelne ohne Aus-
weichmoglichkeit dem Einfluss eines bestimmten Glaubens, den Handlungen, in denen dieser sich
manifestiert, und den Symbolen, in denen er sich darstellt, ausgesetzt ist“.* Diese Voraussetzung
diirfte trotz des Bezugs zur 6ffentlichen Daseinsvorsorge wegen der bestehenden Ausweichmoglich-
keiten bei der Taxinutzung nicht gleichermaRen gegeben sein, wie in den im Rahmen der zitierten
Entscheidung adressierten Lebensbereichen staatlicher Schulen oder Gerichtsraumen. Die bloRe
Erwartung, ,,daf} eine unbestimmte Anzahlvon Kunden zu vermeiden suchen wird, in Taxen befordert
zuwerden, die mitvon ihnen nicht geteilten oder mif3billigten werbenden politischen oder religitsen
Aussagen versehen sind, und dafl® es hieriiber zu Konflikten kommen kann“*’, rechtfertigt nach
hiesigem Verstandnis keine Gleichsetzung (a.A. vertretbar).

bb) Geeignetheit

Eine MaRnahme ist geeignet, sofern nicht ausgeschlossen ist, dass sie die Erreichung des verfolgten
Zwecks zumindest férdert. Das Verbot religioser und politischer Werbung an Taxen fordert den rei-
bungslosen Ablauf des Taxiverkehrs, indem die Gefahr von Auseinandersetzungen aufgrund der ent-
sprechenden Botschaften im laufenden Verkehr oder auch am Taxistand* verringert wird. Das Werbe-
verbot ist mithin geeignet.

Korrekturhinweis: Besonders aufmerksame Bearbeitungen kénnen noch darauf hinweisen, dass die
Annahme einer gesteigerten Konflikttrachtigkeit religioser Botschaften nicht unplausibel und daher
vom zugunsten der Legislative anerkannten Einschatzungsspielraum umfasst ist.

42 BVerfG BeckRS 1999, 23336 Rn. 3.

43 BR-Drs. 294/89, S. 14.

“ BVerfG BeckRS 1999, 23336 Rn. 3 unter Verweis auf BVerfGE 11, 168 (186 Rn. 69 bzgl. Kraftdroschken).
4 Siehe insbh. BVerwG NJW 1999, 805 (805 f.) unter Verweis auf BR-Drs. 294/89, S. 3.

% Grundlegend BVerfG NJW 1995, 2477 (2478); zuletzt bestatigt durch BVerfGE 153, 1 (41f.).

7 B\/erwG NJW 1999, 805 (805 f.).

48 Explizit hierzu siehe BR-Drs. 294/89, S. 14.
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cc) Erforderlichkeit

Erforderlich im verfassungsrechtlichen Sinne ist eine Mallnahme, wenn sie das mildeste unter gleich
geeigneten Mitteln darstellt. Als mildere Mittel kommen generell Appelle an die Vernunft sowie tole-
ranzfordernde MaRnahmen bei gleichzeitiger Zulassung konflikttrachtiger Werbung in Betracht.
Jedenfalls mit Blick auf die regelmafRig kurzfristige Emotionalisierung wegen abgelehnter Botschaften
stellen sich diese AlternativmaRnahmen als nicht annahernd gleich effektiv dar, sodass die Verbots-
regelung auch erforderlich ist.

dd) Angemessenheit

Die Angemessenheit staatlicher MalRnahmen ist gegeben, wenn bei einer Gesamtwiirdigung die
Schwere des Eingriffs in einem zumutbaren Verhaltnis zur Bedeutung und Dringlichkeit des verfolg-
ten Ziels steht. Mit Blick auf die zur Begriindung des Eingriffs herangezogenen Regelungen spricht
fiir die Zumutbarkeit, dass § 14 Abs. 1 0BG NRW durch die Verwendung auslegungsbediirftiger Rechts-
begriffe sowie die Einrdaumung eines behdrdlichen Ermessensspielraums (,kdnnen®) die Moglichkeit
bietet, die im Einzelfall konfligierenden Interessen in einen sinnvollen Ausgleich zu bringen.
Die Regelung ist daher auch angemessen und somit verhaltnismaRig.

Korrekturhinweis: Auch im Rahmen einer Anfangerhausarbeit sind an dieser Stelle im Sinne der Schwer-
punksetzung keine vertieften Ausfiihrungen erforderlich. Sofern gleichwohl schon auf fallbezogene
Aspekte wie etwa das Vorliegen einer bloRen Berufsausiibungsregelung eingegangen wird, ist dies
unschadlich. Besonders aufmerksame Bearbeitungen konnten noch darauf eingehen, dass bzgl. der
liber & 14 Abs. 1 OBG NRW in Bezug genommenen Vorschriften der BOKraft gem. § 43 Abs. 1 die
eingriffsmildernde Moglichkeit der Erteilung von Ausnahmegenehmigungen besteht.

Die gesetzliche Eingriffsgrundlage genligt daher den grundgesetzlichen Schranken-Schranken und
ist daher materiell und somit insgesamt verfassungsgemal.

c) VerfassungsmaBigkeit der Gesetzesanwendung: Letztinstanzliche Gerichtsentscheidung

Korrekturhinweis: Wie bereits oben erwahnt, kann an dieser Stelle der Priifungsumfang des Bundes-
verfassungsgerichts bezogen auf fachgerichtliche Entscheidungen wiederholt oder erstmals darge-
stellt werden. In jedem Fall gilt es, im Rahmen der Anwendung dieses MaRstabes zu erkennen, dass
- entgegen der Ansicht des J - eine Priifung, ob der Bibelvers tatbestandlich Werbung i.S.v. & 26
Abs. 2 BOKraft darstellt, gerade nicht erfolgt, zumal die behordliche Auslegung auch nicht willkirlich
bzw. unvertretbar erscheint (zu diesen Ausnahmen siehe oben) und auch keine intensitdtsbedingte
Ausweitung des Priifungsmalistabs® angezeigt sein dirfte.

Auch die Gesetzesanwendung im Einzelfall, d.h. die gerichtliche Bestatigung der behordlichen Unter-
sagungsverfligung, miisste verfassungsgemalft sein. Aufgrund der eingangs erdrterten eingeschrank-
ten Kontrolldichte des Bundesverfassungsgerichts bei der Uberpriifung fachgerichtlicher Entschei-

4 Zu den entsprechenden Fallgruppen siehe Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 13. Aufl. 2025,
Rn. 708 ff.
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dungen, beschrankt sich die Prifung an dieser Stelle auf die Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts durch die fehlerhafte Gewichtung der betroffenen Grundrechte.

Korrekturhinweis: Entsprechend den Ausfiihrungen im Rahmen der Eingriffspriifung, istaufgrund der
verfassungsprozessualen Ausgangslage prinzipiell nur das angegriffene Urteil als relevante Gesetzes-
anwendung anzusehen. Insoweit wird jedoch verbreitet im Rahmen der VerhaltnismaRigkeits-
priifung Giber den Aspekt der Bestatigung bzw. des Zu-eigen-Machens inhaltlich im Wesentlichen auf
die behordliche Verfligung eingegangen. Diese Vorgehensweise konterkariert die o.g. prozessualen
Vorgaben und missachtet tendenziell auch den vom Bundesverfassungsgericht gesetzten Priifungs-
rahmen, welcher sich grundsatzlich® nicht auf die VerhaltnismaRigkeit bezieht>'. Aus diesen Griin-
den wird nachfolgend ankniipfend an Teile der Literatur®® nur die Gewichtung der betroffenen
Grundrechtspositionen durch die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung gepriift. Die Vornahme
einer reguldren VerhaltnismaRigkeitspriifung ist ebenfalls vertretbar, diirfte hinsichtlich der ersten
drei Priifungsschritte jedoch auf eine Wiederholung der vorigen VerhaltnismaRigkeitspriifung
hinauslaufen®, was ebenfalls fiir eine Entbehrlichkeit dieses Priifungsteils spricht.

aa) Schwere der Betroffenheit des J

Zu kldren ist zunachst, wie schwer die Berufsfreiheit des J infolge des gerichtlich bestatigten Verbots
eines Bibelversaufklebers an seinem Taxi konkret beeintrachtigt ist. Die Intensitat eines Grundrechts-
eingriffs hangt entscheidend vom betroffenen Freiheitsbereich, sowie der Dauer und dem Ausmaf}
der Beeintrachtigung ab.”* Das Werbeverbot betrifft, wie oben dargelegt, den Bereich der Berufs-
auslbung, welcher ausgehend von den vorliegend nicht unpassend erscheinenden Wertungen der
Drei-Stufen-Theorie mit einer relativ geringen Eingriffsintensitat verbunden ist. Insbesondere ist zu
beriicksichtigen, dass J den Beruf des Taxifahrers weiterhin ausliben darf und ihm i.R.d. § 26 Abs. 2
S. 1 BOKraft auch ein gewisser Spielraum zur individualisierenden Gestaltung seines Taxis als
Betriebsmittels verbleibt.

Korrekturhinweis: An dieser Stelle oder auch unter cc) kann analog zur Vorgehensweise des Bundes-
verfassungsgerichts in der Schachten-Entscheidung ergénzend auch auf die Betroffenheit der
Religionsausiibung als schutzverstarkendem Faktor eingegangen werden.> Gegen diese Vorgehens-

%0 Soweit in Entscheidungen mitunter trotzdem der Aspekt der VerhaltnismaRigkeit erwahnt wird (etwa BVerfG
NJW 2024, 1868 [1871] m.w.N.), indizieren die unterbleibenden Ausfiihrungen zur Eignung und Erforderlich-
keit der angegriffenen Entscheidungen die Relevanz nur der VerhaltnismalRigkeit i.e.S.

1 Vgl. die Zusammenfassung bei Lenz/Hansel, in: Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Handkom-
mentar, 4. Aufl. 2024, § 90 Rn. 251ff.

%2 Grundlegend Augsberg, in: Augsberg/Schwabenbauer, Klausurtraining Verfassungsrecht, 4. Aufl. 2021, S. 75 ff.;
vgl. aus der Falllésungspraxis auch Schneider, JuS 2025, 232 (236).

% Insbesondere erscheint es kaum vertretbar, im Rahmen der Erforderlichkeit auf die Erteilung einer Ausnahme-
genehmigung zugunsten des J abzustellen, weil der Sachverhalt keine Angaben zu deren Beantragung
enthalt und hierdurch zudem der Priifungsfokus vollstandig von der Gerichts- auf die Behdrdenentscheidung
verlagert wird.

54 BVerfGE 113, 63 (80); Wienbracke, ZJS 2013, 148 (153).

%5 Hierfiir tendenziell Goerlich/Zimmermann, JuS 2017, 446 (450); allg. zur Figur der Schutzverstarkung siehe
etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Vor Art. 1 Rn. 17a.
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weise spricht jedoch das Fehlen verlasslicher MaRstabe zur gutachterlichen Umsetzung und insbe-
sondere die Gefahr einer Umgehung der qualifizierten Einschrankungsvoraussetzungen.>®

Fir eine gesteigerte Eingriffsintensitat lasst sich anfiihren, dass das streitgegenstédndliche Verbot
dauerhaft und unabhangig von der konkreten Konflikttrachtigkeit der jeweiligen Botschaft gilt. Zudem
macht J geltend, dass der Bibelaufkleber sein Markenzeichen geworden sei und ihm bei der befoh-
lenen Entfernung daher betriebswirtschaftliche Nachteile entstiinden. Wenngleich diese Einschat-
zung nicht génzlich unplausibel erscheint, sind die behaupteten Konsequenzen aber nicht mal ansatz-
weise nachgewiesen. Zudem kann J sein Image als christlicher Taxifahrer auch unabhangig von der
Gestaltung seines Taxis, etwa durch die Gestaltung seines eigenen Erscheinungsbildes oder auch
Uber einen entsprechenden Auftritt in sozialen Netzwerken pflegen. Insgesamt wirkt der Eingriff in
die Berufsfreiheit daher nicht besonders schwer.

bb) Geschiitzte Interessen

Auf der anderen Seite sind die Bedeutung sowie das Ausmal} der Betroffenheit bzw. Gefahrdung der
geschitzten Rechtsgiiter in den Blick zu nehmen. Das Verbot religioser Werbung an Taxen dient, wie
bereits gesagt, dem Schutz eines ungestorten Taxiverkehrs vor Konflikten aufgrund politischer oder
religioser Botschaften an Taxistanden oder sogar im laufenden Stralenverkehr. Hierbei handelt es
sich aufgrund der Betroffenheit eines Teils der 6ffentlichen Daseinsvorsorge sowie des ebenso sto-
rungsempfindlichen wie auch gefahrlichen Lebensbereichs des motorisierten StraRenverkehrs
grundsatzlich um ein wichtiges Gemeinschaftsinteresse.

Die konkrete Gefahrdung des Strallen- bzw. Taxiverkehrs erscheint zunachst tiberschaubar. Hier-
fiir sprechen zunachst die geringe Grofie und unauffallige Gestaltung des streitgegenstandlichen
Aufklebers, welcher nur aus geringer Distanz und damit, gerade im flieRenden Verkehr, nur von
wenigen Personen inhaltlich wahrgenommen werden kann. Uberdies ist nach den Sachverhalts-
angaben davon auszugehen, dass sich am Bibelvers des J bislang noch keine Konflikte entziindet
haben. Insoweit ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die gegenwartige weltpolitische Lage von (auch)
religionsbezogenen Konflikten geprégt ist, welche sich situativ auch im Lebensbereich des deut-
schen StraRenverkehrs entladen konnen. Zudem wird man den prasentierten Bibelvers aufgrund des
implizierten Absolutheitsanspruch auch nicht als vollig unkontrovers ansehen kénnen.

Anmerkung: Abhangigvon dem bei der Priifung des legitimen Ziels gefundenen Ergebnis kann an dieser
Stelle ggf. auch noch die Betroffenheit der negativen Religionsfreiheit bewertet werden.

cc) Gewichtung

Auf der Grundlage der vorstehenden Ausflihrungen ist sodann zu klaren, ob die vom letztinstanzlich
zustandigen Gericht im Einklang mit der handelnden Verwaltungsbehorde angenommene Nachran-
gigkeit der Berufsfreiheit einen vertretbaren®” Ausgleich der betroffenen (Grund-)Rechtspositionen
darstellt. Aus der abstrakten Bewertung der jeweils bedeutenden Positionen folgtinsoweit noch kein
klares Ergebnis. Fiir ein Zurlicktreten der Berufsfreiheit spricht indes, dass nur ein Teilausschnitt der

%6 Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl. 2025, § 20 Rn. 422 f.

57 Zur eingeschrankten Uberpriifung der fachgerichtlichen Abwigung siehe zuletzt etwa BVerfG BeckRS 2023,
37236 Rn. 22; zu - hier nicht einschlagigen - Ausnahmen siehe Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungs-
gericht, 13. Aufl. 2025, Rn. 708 ff.
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Berufsausiibung betroffen ist und J prinzipiell weiterhin als (glaubiger) Taxifahrer seinen Lebens-
unterhalt bestreiten kann, sodass das Ausmal} der konkreten Betroffenheit geringfligig ist. Dem-
gegeniiber muss das dem gerichtlich bestatigten Werbeverbot zugrundeliegende Konfliktpotential
religioser Werbung® als nach wie vor aktuell angesehen werden, sodass die Durchsetzung des
gesetzgeberischen Ziels dringend geboten erscheint. Soweit der Aufkleber des J in concreto noch
nicht zu Auseinandersetzungen gefiihrt hat, ist zu beriicksichtigen, dass die Prasentationsdauer von
wenigen Monaten einen relativ kurzen Zeitraum darstellt. Zudem sprechen aktuelle gesellschaftliche
Entwicklungen, namentlich die angespannte weltpolitische Lage sowie die realistische Moglichkeit
einer viralen Verbreitung kontroverser Botschaften wie dem Bibelvers des J iber soziale Netzwerke
mit der eingehenden Gefahr der Konfliktentladungim realen Leben, fiir eine zutreffende Gewichtung
der betroffenen Interessen durch das letztinstanzliche Gericht.

Die gerichtliche Bestatigung des Verbots religioser Werbung flihrt folglich nicht zu einer Gibermafi-
gen Beschrankung der Berufsfreiheit des J*° und stellt daher keine Verletzung spezifischen Verfas-
sungsrechts dar.

Korrekturhinweis: Auch das gegenteilige Ergebnis ist mit entsprechender Begriindung vertretbar.

Auch die Gesetzesanwendung im Einzelfall war mithin verfassungsgemal.
Der Eingriff in die Berufsfreiheit ist somit gerechtfertigt und eine Verletzung des J in seinem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG daher nicht gegeben.

Il.  Verletzung von Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG

In Betracht kommt ferner eine Verletzung der Religionsfreiheit des J.

1. Anwendbarkeit (Grundrechtskonkurrenz)

Klarungsbediirftig erscheint zunachst die Anwendbarkeit der Religionsfreiheit neben dem soeben
gepriiften Grundrecht der Berufsfreiheit. Insoweit kdnnte entsprechend der Vorgehensweise des
Bundesverfassungsgerichts zum sog. Schachten® aufgrund einer Schwerpunktbetrachtung die Spe-
zialitat bzw. Vorrangigkeit der Berufsfreiheit erwogen werden, wodurch eine selbststéandige Priifung
der Religionsfreiheit ausgeschlossen ware. Gegen eine solche Vorgehensweise spricht jedoch, dass
der Umfang des Grundrechtsschutzes hierdurch ohne sachliche Rechtfertigung von subjektiven
Wertungen abhangig gemacht wird.®* Auch in inhaltlicher Hinsicht unterscheidet sich die hiesige
Konstellation von der des muslimischen Metzgers dahingehend, dass J ein religioses Eigeninteresse
geltend macht.”? Zudem diirfen durch die (gesetzlich nicht explizit vorgesehene) Annahme nach-
rangiger Grundrechte keine durch das Grundgesetz statuierten besonderen Anforderungen an die
Eingriffsrechtfertigung umgangen werden, sodass im Sinne eines umfassenden Freiheitsschutzes

%8 Hierzu schon BVerfG BeckRS 1999, 23336 Rn. 3.

*®Vgl. auch BVerfG BeckRS 1999, 23336 Rn. 3.

80 BVerfGE 104, 337 ff.

8 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 102. Lfg., Stand: August 2023, Art. 12 Abs. 1 Rn. 274.

62 7u diesem Argument bezogen auf das Schachten (mangels Berufung auf Eigenkonsum kein religidses Interesse)
Heimann, in: Heimann/Kirchhof/Waldhoff, Verfassungsrecht und Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2022,
S. 129 (133).
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mit der wohl herrschenden Meinung von der Idealkonkurrenz zwischen Berufs- und Religionsfreiheit
auszugehen ist.®®

Korrekturhinweis: Zumindest Giberdurchschnittliche Bearbeitungen sollten sich kurz mit dem Konkur-
renzverhdltnis zwischen Religions- und Berufsfreiheit auseinandersetzen. Zwingend erforderlich sind
entsprechende Ausfiihrungen, sofern auf die Priifung eines der beiden Grundrechte verzichtet wird.
Bessere Bearbeitungen konnten noch in Betracht ziehen, die Belastungskumulationen der beiden
Eingriffe im Rahmen einer Gesamtabwagung abzubilden.®

Der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht in einem Nichtannahmebeschluss betreffend die
Verfassungsbeschwerde gegen die vormalige Fassung der streitgegenstandlichen Norm nicht explizit
auf die Religionsfreiheit abgestellt hat®, indiziert aufgrund der Besonderheit der gerichtlichen Praxis
nicht zwingend die Irrelevanz anderer Grundrechte.®

2. Schutzbereich

a) Personlicher Schutzbereich

In personlicher Hinsicht schiitzt Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG jedermann und damit auch J als natiirliche
Person.

b) Sachlicher Schutzbereich

Auch die Religionsfreiheit wird auf Schutzbereichsebene entgegen der in Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG ent-
haltenen Differenzierung zur Vermeidung von Schutzliicken einheitlich verstanden.® Innerhalb der
Religionsfreiheit wird zwischen ,Forum Internum* und ,,Forum Externum“ unterschieden: Im Rahmen
des erstgenannten Bereichs wird die Freiheit innerer Vorgange geschiitzt. Das ,,Forum Externum*“
hingegen schiitzt das Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens
auszurichten und seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemaf zu handeln.®®

Das Christentum als Weltreligion stellt zweifellos einen geschiitzten Glauben dar. Klarungs-
bediirftigerscheint aber, inwieweit die Présentation eines Bibelverses an seinem Dienstfahrzeug von
dem gewihrleisteten Schutz umfasst ist. Die Kundgabe religiéser Uberzeugungen ist als wesentli-
cher Teil des Forum Externums geschiitzt und schliet die Présentation von Symbolen ein.® Ferner
umfasst der Schutz des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts™ auch konkret die Freiheit, flir seinen Glauben zu werben, solange nicht durch die

8 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 102. Lfg., Stand: August 2023, Art. 12 Abs. 1
Rn. 279; Wollenschléger, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 12 Rn. 239 sowie nun-
mehr auch BVerfGE 153, 1 (33 ff.).

5 Naher hierzu Michael/Morlok, Grundrechte, 9. Aufl. 2025, § 20 Rn. 421 f.

5 BVerfG BeckRS 1999, 23336.

 Vgl. auch die vorinstanzliche Entscheidung des BVerwG (NJW 1999, 805), in der religidse Taxiwerbung ,ohne
weiteres” als vom Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG umfasst angesehen wird.

" So das BVerfG in st.Rspr. seit BVerfGE 24, 236 (245 f.), siehe zuletzt BVerfGE 108, 282 (297) vgl. auch Epping/
Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 308a ff.; Kokott, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl.
2024, Art. 4 Rn. 14 ff.

58 Vg|. BVerfGE 108, 282 (297).
% Kokott, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 4 Rn. 31.
™ Grundlegend BVerfGE 12, 1 (4), in jlingerer Zeit bestatigt durch BVerfG NVwZ 2017, 461 (467 Rn. 102).
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Nutzung von Gewalt, List oder Drohung der Rahmen lauterer geistiger Kommunikation verlassen
wird. Der am Taxi des J aufgeklebte Bibelvers stellt eine symbolische Prasentation christlicher Bot-
schaften im Rahmen geistiger Kommunikation dar und ist somit vom Forum Externum der Religions-
freiheit umfasst.

Korrekturhinweis: Besonders aufmerksame Bearbeitungen kdnnten an dieser Stelle (oder auch schon
bei der Priifung des Konkurrenzverhaltnisses zur Berufsfreiheit) noch die Auswirkung des parallel
verfolgten wirtschaftlichen Interesses des J hinterfragen. Die Rechtsprechung verlangt insoweit (v.a.
in Bezug auf die korporative Betatigung), dass das Gewinnerzielungsinteresse nicht so deutlich iber-
wiegt, dass der religiose Bezug nur vorgeschoben erscheint™, was vorliegend nicht ersichtlich ist.
Insbesondere ist zu berticksichtigen, dass im konkreten Fall nicht mittels einer (vorgeblich) religiosen
Handlung Geld verdient werden soll”?, sondern die Glaubenskundgabe eine abgrenzbare Begleit-
erscheinung des Erwerbvorgangs darstellt.

Sofern Bearbeitungen problematisieren, inwieweit es liber die subjektivangenommene Verbindlich-
keit hinaus auf die objektive (theologische) Gebotenheit der vorgenommenen Handlung ankommt”,
diirfte im Rahmen einer Hausarbeit zu erkennen sein, dass es aufgrund des im Matthdus-Evangelium
(Kapitel 28, Verse 19-20) enthaltenen Missionsbefehls insoweit keiner vertieften Auseinander-
setzung bedarf.

Somit ist der Schutzbereich der Religionsfreiheit auch in sachlicher Hinsicht und damit insgesamt
eroffnet.

3. Eingriff

Das gerichtlich aufrechterhaltene Werbeverbot verkiirzt zielgerichtet die Freiheit zur Kundgabe seines
Glaubens in jeder Lebenslage und stellt deshalb entsprechend den obigen Ausfiihrungen auch einen
klassischen Eingriff in die Religionsfreiheit dar.

4. \Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch im oben genannten Sinne verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.

a) Einschrankbarkeit

Art. 4 GG enthalt seinem Wortlaut nach keinen expliziten Gesetzesvorbehalt. Die durchaus naheliegend
erscheinende Folgerung einer Uneinschrankbarkeit der Religionsfreiheit fiihrt bei systematischer
Betrachtung indes zu einem Widerspruch zur explizit als unantastbar bezeichneten Menschenwiirde-
garantie aus Art. 1 Abs. 1S. 1 GG und teleologisch zu dem praktisch untragbaren Ergebnis, dass unter
Berufung auf die Religionsfreiheit selbst die Tétung anderer Menschen legitimiert werden kdnnte
und liberdies auch jedenfalls ein sinnvoller Ausgleich mit anderen vorbehaltslos gewahrleisten
Grundrechten wie etwa der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 GG) nicht realisiert werden konnte.
Fraglich ist daher, wie sich die Einschrankbarkeit des Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG begriinden lasst:

™ So unléngst (zur gleichermalen geschiitzten Weltanschauungsfreiheit) BVerfG NVwZ 2017, 461 (466 f.); vgl.
zum Ganzen auch Droege, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 4. Aufl. 2024, Art. 4 Rn. 76.

2\/gl. hierzu BVerfGE 19, 129(133); BVerwG NJW 1998, 1166 (1167).
Vgl. etwa Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 309 m.w.N. zur inzwischen gefestigten Rspr.
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aa) Art. 140 GGi.V.m.Art. 136 Abs. 1 WRV

Ein Gesetzesvorbehalt konnte zunachstin Art. 140 GGi.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRV vorgefunden werden.
Diesem inkorporierten Verfassungsrecht konnte seinem Sinngehalt nach ein einfacher Gesetzes-
vorbehalt entnommen werden. Dafiir spricht, dass Art. 136 Abs. 1 WRV aufgrund der in Art. 140 GG
vorgenommenen Inkorporation formal vollgiiltiges Verfassungsrecht ist. Allerdings ist dagegen ein-
zuwenden, dass die Beschrankung der Religionsausiibung durch einfaches Gesetz urspriinglich in
Art. 135 S. 3 WRV geregelt war. Diese Norm wurde aber gerade nicht in das Grundgesetz libernom-
men. Dies lasst vermuten, dass der verfassungsgebende Gesetzgeber diese Einschrankung gerade
nicht wollte. Dariiber hinaus sprechen auch systematische Griinde gegen einen einfachen Gesetzes-
vorbehalt. Zunachst sind die jeweiligen Beschrankungsmaoglichkeiten ansonsten jeweils im konkre-
ten Artikel lokalisiert, wie z.B. Art. 5 Abs. 2 GG als Schranke fiir die Grundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG
belegt. Zudem befindet sich Art. 136 Abs. 1 WRV wegen Art. 140 GG im XI. Abschnitt - Ubergangs- und
Schlussbestimmungen und nicht wie Art. 4 GG im I. Abschnitt - die Grundrechte. Letztendlich waren
auch die Folgen eines einfachen Gesetzesvorbehalts, mit dem die Religionsfreiheit eingeschrankt
werden konnte, nicht nachvollziehbar. Denn Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRV sieht keine
Beschrankungsmoglichkeit fiir die Weltanschauungs- oder Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 GG vor.
Diese wadren also in jedem Falle vorbehaltslos gewahrleistet. Aufgrund des einheitlichen Schutz-
bereichs von Religion- und Weltanschauungsfreiheit ware es wertungswiderspriichlich, unterschied-
liche Gesetzesvorbehalte heranzuziehen, je nachdem, ob ein transzendentes Element vorhanden
ware oder nicht. Insgesamt sprechen nach hiesigem Verstandnis die besseren Griinde dafiir, dass die
Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG nicht dem einfachen Gesetzesvorbehalt aus Art. 140 GG
i.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRV unterliegt.™

Korrekturhinweis: In einer Hausarbeit wird auch von durchschnittlichen Bearbeitungen die Erorterung
dieser immer noch umstrittenen Frage erwartet, wobei etwa unter Verweis auf ein systemwidriges
Leerlaufen des Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRV oder die Erleichterung der Einschrankungsmog-
lichkeit als gebotene Reaktion auf die weite Schutzbereichsauslegung durch das Bundesverfassungs-
gericht und der damitverbundenen ausufernden Mobilisierung verfassungsimmanenter Schranken ™
auch die Gegenauffassung™ gut vertretbar ist.

Keiner Erwdahnung mehr bedarf nach hiesiger Auffassung die bereits vor mehreren Jahrzenten auf-
grund systematischer Unhaltbarkeit zurecht abgelehnte™ Idee einer Schrankenleihe.

bb) Verfassungsimmanente Schranken

Uberzeugend ist schlieRlich der Ansatz, welcher zur Vermeidung der eingangs aufgezeigten Wer-
tungswiderspriiche und damit letztlich im Sinne der Einheit der Verfassung auch bei vorbehaltlos
gewdhrleisteten Grundrechten von einer Einschrankbarkeit zugunsten kollidierender Verfassungs-

™ So auch das BVerfG in st.Rspr. seit BVerfGE 33, 23 (30 f.); siehe liberdies BVerwG BeckRS 2013, 57977 Rn. 11;
Ehlers/Jasper, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 140 Rn. 4; Germann, in: BeckOK GG,
Stand: 1.3.2026, Art. 4 Rn. 48 f.

Vgl. die Kritik bei Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 20;
Sauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Vor Art. 1 Rn. 159.

6 BVerwG NJW 2001, 1225 (1226); Kingreen/Poscher, Grundrechte, 40. Aufl. 2024, Rn. 741; Sodan, in: Sodan,
Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2024, Art. 4 Rn. 18; Sydow, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1,
4. Aufl. 2023, Art. 4 Rn. 175; wohl auch Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 319.

7 BVerfG NJW 1972, 327 (329).
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gliter (sog. verfassungsimmanenter Schranken) ausgeht.” Als geschiitztes Gut von Verfassungsrang
kannvorliegend daher nicht ohne weiteres erneut die Funktionsfahigkeit des Taxiverkehrs angefiihrt
werden, sondern es bedarf einer normativen Anknilipfung des Schutzgutes an eine Bestimmung des
Grundgesetzes. Denkbar erscheint insoweit ein Rickgriff auf die Kompetenzbestimmung des Art. 74
Abs. 1 Nr. 22 GG, welche insbesondere die Abwehr drohender Gefahren fiir Teilnehmer des Strafien-
verkehrs umfasst.” Hiergegen lasst sich jedoch einwenden, dass die Kompetenzbestimmungen der
Art. 70 ff. GG Uber die Zustandigkeitsverteilung hinaus keine inhaltliche Aussage treffen® und die
gleichwohl erfolgte Heranziehung solcher Normen durch die Rechtsprechung sich soweit ersichtlich
im Sinne einer bereichsspezifischen Sonderdogmatik auf die strukturverschiedene Konstellation
staatlichen Informationshandelns beschrankt.® Soweit jedoch auch die Verhinderung von Auseinan-
dersetzungen wegen politischer und religiser Parolen an Taxen intendiert ist®, erscheint aufgrund
des realistischen Drohens von Gewalttétigkeiten eine Ankniipfung an die staatliche Schutzpflicht®
aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 bzw. Art. 14 GG mdglich, sodass ein schiitzenswertes Interesse von Verfassungs-
rang vorliegt.

Korrekturhinweis: Entscheidend fiir die Bewertung ist an dieser Stelle vor allem die Demonstration
von Problembewusstsein. Insofern sollte es als grundlegende Verkennung der Konstellation verfas-
sungsimmanenter Schranken negativ ins Gewicht fallen, wenn hinsichtlich des Schutzgutes auf die
verfassungsmaRige Unterflitterung verzichtet wird. Sofern eine solche versucht wird, diirfte entge-
gen dem hiesigen Vorschlag mit entsprechender Begriindung auch auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG abge-
stellt und bzw. oder das Bestehen einer Schutzpflicht abgelehnt werden kénnen.

Im Rahmen der Einschréankung zugunsten kollidierenden Verfassungsrechts gilt der grundsatzliche
Vorbehalt des Gesetzes erst recht®, sodass eine einfachgesetzliche Eingriffsgrundlage vonnoéten ist.
Eine solcheist entsprechend den obigen Ausfiihrungen in § 14 Abs. 1 OBG NRW (i.V.m. § 26 Abs. 2 S. 2
BOKraft) zu erblicken.

b) VerfassungsmaRigkeit der Eingriffsgrundlage

Die zur Eingriffsbegriindung herangezogenen Normen sind, wie oben dargelegt, verfassungsgemalf,
insbesondere findet das Zitiergebot nach liberwiegend gebilligter Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts® auch bei vorbehaltslosen Grundrechten keine Anwendung.

Korrekturhinweis: Auch insoweit kann mit Teilen der Literatur®® Gegenteiliges vertreten werden.

" Ausfiihrlich zum Ganzen sowie zu moglicher Kritik und Alternativen Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte,
10. Aufl. 2024, Rn. 79 ff.

™ Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 74 Rn. 108 m.w.N.

8 So das Hauptargument der wohl h.L., vgl. Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 87; Kingreen/
Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 398; Schoch, NVwZ 2011, 193 (196).

8 vgl. VoRRkuhle/Kaiser, JuS 2018, 343 (344 f.) m.w.N.

82 BR-Drs. 294/89, S. 14.

& Allgemein hierzu und auch zur Aktivierungsschwelle siehe Britz, NVwZ 2023, 1449 ff.

8 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 41. Aufl. 2025, Rn. 397 m.w.N.

&Vgl. (bezogen auf Art. 5 Abs. 3 GG) BVerfGE 83, 130 (154).

% Siehe etwa Sachs/v. Coelln, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 30.
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¢) VerfassungsmaBigkeit der Gesetzesanwendung

Naherer Betrachtung bedarf indes noch die VerfassungsmaRigkeit der Gesetzesanwendung, d.h. die
Frage, ob die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung auch dem Gewicht der Religionsfreiheit hinrei-
chend Rechnung getragen hat.

Die durch das Werbeverbot betroffene Religionsfreiheit stellt ausweislich ihrer vorbehaltslosen
Gewahrleistung sowie ihrer identitatsstiftenden Funktion eine schon abstrakt besonders wichtige
Gewahrleistungdar. In konkreter Hinsicht spricht fiir ein erhohtes Eingriffsgewicht, dass es J als Kon-
sequenz der angegriffenen Gerichtsentscheidung wahrend der Betatigung als Taxifahrer untersagt
ist, fiir seinen Glauben zu werben. Diese Beeintrachtigung erweist sich aufgrund ihrer Dauer sowie
des Sozialbezugs der vorgenommenen Tatigkeit als nicht unerheblich.

Allerdings ist auch zu berlicksichtigen, dass das staatliche Handeln nur einen Teilausschnitt der
Religionsaustibung betrifft. Dies gilt zunachst insofern, als J, wie bereits erwahnt, nicht daran gehin-
dert wird, auRerhalb der Arbeitszeiten fiir seinen Glauben zu werben und somit keiner generellen
Pflicht zur religiosen Neutralitat unterliegt. Zudem bestehen sogar wahrend der Betatigung als Taxi-
fahrer Moglichkeiten, seinen Glauben auszuleben. Namentlich das Tragen sichtbarer religioser Sym-
bole am Korper wurde von den staatlichen Institutionen im Einklang mit dem eindeutig sachbezo-
genen Zuschnitt des § 26 Abs. 2 S. 2 BOKraft nicht beanstandet. Ebenfalls wird J vom Staat nicht
daran gehindert, in Gesprachen mit Fahrgasten fiir seinen Glauben zu werben. J verbleibt damit noch
ein Raum fiir die religiose Entfaltung auch in der beruflichen Lebenslage, sodass sich das gerichtlich
bestatigte Verbot im Ergebnis nur geringfligig auswirkt.®

Aus diesem Grund stellt die gerichtliche Annahme des Uberwiegens der entsprechend den obigen
Ausfiihrungen dringend gebotenen Sicherung des Taxiverkehrs sowie der damit zusammenhangen-
den Verfassungsziele keine mangelhafte Gewichtung der Religionsfreiheit des J dar.

Korrekturhinweis: Auch insoweit erscheint die Gegenauffassung noch vertretbar.

Die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung ist somit mangels Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts verfassungsgemal.

Auch der Eingriff in die Religionsfreiheit ist mithin gerechtfertigt, weshalb eine Grundrechts-
verletzung insoweit ebenfalls nicht gegeben ist.

lll. Verletzungvon Art. 14 Abs. 1 GG

Es konnte sodann noch eine Verletzung der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG erwogen wer-
den. Diese schiitzt nach einer géngigen Formel des Bundesverfassungsgerichts® in Abgrenzung zur
erwerbsbezogenen Berufsfreiheit das Erworbene, d.h. den Bestand der einer Person durch die Rechts-
ordnung zur eigenverantwortlichen Nutzung zugewiesenen vermogenswerten Rechte.** Ankniip-
fungspunkt einer Grundrechtsbeeintrachtigung konnte hier die Vorgabe zur Nutzung des im Sach-
eigentum des J stehenden Fahrzeugs sein. Insoweit ist jedoch zu beachten, dass ein Grofiteil aller
menschlichen Verhaltensweisen den Eigentumsgebrauch einschlieRt. Um zu vermeiden, dass die
Eigentumsgarantie zu einem zweiten Auffanggrundrecht wird, ist daher eine Schutzbereichsabgren-
zung in dem Sinne vorzunehmen, dass Art. 14 Abs. 1 GG nur dann (mit-)betroffen ist, wenn das

8 Ahnlich im Ergebnis auch BVerwG NJW 1999, 805.
88 BVerfGE 30, 292 (335).
8 Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 447.
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Eingriffsziel gerade die Beeintrachtigung der fraglichen Nutzungsmdglichkeit ist” oder vermogens-
werte Aspekte der Eigentumsnutzung im Vordergrund stehen®’. Vorliegend bezweckt das staatliche
Handeln nicht primar die Unterbindung der kommerziellen Nutzung des PKW als Beforderungs-
mittel, sondern zielt auf die Regelung seiner dufleren Gestaltung ab. Dieser Aspekt diirfte indes auch
unter Berlicksichtigung des von J behaupteten Wiedererkennungswertes keinen vermdgenswerten
Aspekt darstellen und deshalb von den oben gepriiften Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG bzw. Art. 4
Abs. 1, Abs. 2 GG mitumfasst sein. Eine Verletzung der Eigentumsfreiheit scheidet daher aus.*

Korrekturhinweis: Mit guter Argumentation diirfte hier auch die Annahme von Idealkonkurrenz ver-
tretbar sein. Eine Erorterung der Streitfrage, inwieweit das Recht am Gewerbebetrieb von Art. 14
Abs. 1 GG mitumfasstist, diirfte hier mangels hinreichend substantiierter Sachverhaltsangaben etwa
zur Kausalitdt und Hohe der befiirchteten Gewinneinbufien nicht zwingend veranlasst sein. Erfolgen
hierzu gleichwohl Ausfiihrungen, sollte dies honoriert werden, solange dabei keine Uberdehnung
des Sachverhaltes erfolgt und erkannt wird, dass die h.M. einen derartigen Schutzgehalt ablehntund
ein gegenteiliges Ergebnis daher besonders ausfiihrlicher Begriindung bediirfte.

IV. Verletzung sonstiger spezieller Freiheitsgrundrechte

Hinsichtlich der Verbreitung religioser Stellungnahmen diirfte die Religionsfreiheit im Verhaltnis zur
Meinungsfreiheit das speziellere und auch schutzintensivere Grundrecht sein, sodass Art. 5 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 GG insoweit zuriicktritt.”®

Korrekturhinweis: Mit entsprechender Begriindung kann auch Idealkonkurrenz angenommen wer-
den.*

Das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG schiitzt (nur) solche
Personlichkeitsbetatigungen, ,die nicht Gegenstand der besonderen Freiheitsgarantien des Grund-
gesetzes sind, diesen aber in ihrer konstituierenden Bedeutung fiir die Personlichkeit nicht nachste-
hen“*, Die vorliegend in Rede stehende Entfaltung der Personlichkeit durch selbstbestimmte erwerbs-
wirtschaftliche Betatigung und glaubensgeleitetes Handeln wird, wie oben dargelegt, umfassend
durch die Grundrechte aus Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 bzw. 12 Abs. 1 GG geschiitzt, weshalb es keiner ergan-
zenden Heranziehung des allgemeinen Personlichkeitsrechts bedarf.

V. Verletzungvon Art. 2 Abs. 1 GG

Die als Auffanggrundrecht konzipierte allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG tritt wegen
der Eroffnung des Schutzbereichs der speziellen Freiheitsgrundrechte aus Art. 4 bzw. 12 GG im Wege
der Subsidiaritat zurtick.

% Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 455.
% Axer, in: BeckOK GG, Stand: 1.3.2026, Art. 14 Rn. 31.
92 S0 im Ergebnis auch VG Berlin NVwZ 1995, 822 (824).

% Siehe etwa Di Fabio, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 92. Lfg., Stand: August 2020, Art. 4
Rn. 247; Das BVerfG (BeckRS 1999, 23336 Rn. 3) lehnt eine Verletzung der Meinungsfreiheit ohne Begriindung ab.

% Die Relevanz der Meinungs- gegeniiber der Berufsfreiheit betont etwa Hufen, JuS 2000, 83 (83).
% BVerfGE 101, 361 (380) m.w.N.
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Offentliches Recht

Ubungsfalle
Engelbrecht: Missionar am Steuer

Korrekturhinweis: Der vorstehende Hinweis erscheint zum Beleg des Verstandnisses der Subsidiaritat
sinnvoll, ist aber nicht zwingend erforderlich. Negativ ins Gewicht fallen muss die ausfiihrliche Prii-
fung der allgemeinen Handlungsfreiheit im Falle der vorherigen Annahme der Er6ffnung des Schutz-
bereichs eines besonderen Freiheitsrechts.

VI. Ergebnis

Die letztinstanzliche Gerichtsentscheidung verletzt J nicht in seinen Grundrechten. Die Verfassungs-
beschwerde des J ist mithin unbegriindet und wird daher keinen Erfolg haben.
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Examenstibungsklausur: Verwaltungsprozessrecht und
Gewerberecht - Nachts im Museum

Wiss. Mitarbeiter Tim Lehmann, Berlin*

Diese Examenstibungsklausur entstammt einer leicht modifizierten und um eine Abwandlung ergéinzten
Schwerpunktklausur im Offentlichen Wirtschaftsrecht. Sie kombiniert das im Gewerberecht klassische
Problem des Vorliegens eines Bewachungsgewerbes bei einer eher passiven Tétigkeit mit aktuellen
verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen zur Unzuverléssigkeit im Bewachungsgewerbe. Entscheidend
ist ein gewissenhafter Umgang mit den unbekannten Normen des Gewerberechts.

Sachverhalt

Inspiriertvon der Filmreihe ,Nachts im Museum® mdchte T nach mehreren Anstellungen bei privaten
Sicherheitsunternehmen den Schritt in die Selbststandigkeit wagen. Deshalb griindet er im Oktober
2024 eine ,Museumswachter-Agentur” im Berliner Bezirk Treptow-Kdpenick. Ein Blro unterhalt T
nicht. Allerdings hat er eigens fiir seine ,Museumswachter-Agentur® eine Website eingerichtet, auf
der er unter Angabe seiner Telefonnummer seine Dienste als ,,Nachtwachter fiir Museen jedweder
Art“ bewirbt. Das Geschaft lduft zunachst schleppend an. Nach einigen Monaten erhalt er jedoch
unverhofft einen Auftrag eines lokalen Naturkundemuseums, das auf seine Website und seine guten
Referenzen aufmerksam geworden ist. Das Naturkundemuseum ist in letzter Zeit vermehrt Opfer
von nachtlichen Diebstahlen und Vandalismus geworden und sucht nun eine*n Nachtwachter*in.
Angesichts knapper Geldmittel mochte das Naturkundemuseum anstelle eines privaten Sicherheits-
unternehmens gerne T als ,freien Mitarbeiter* beauftragen und lasst ihm bei der Ausgestaltung
seiner Tatigkeit weitestgehend freie Hand. Zentral fiir das Naturkundemuseum ist lediglich, dass T
bei Auffalligkeiten wahrend seines Nachtdienstes unverziiglich die Polizei informiert und fiir diese
dann als Ansprechpartner vor Ort fungiert. T sitzt iiberwiegend in einem kleinen Biiro im Eingangs-
bereich des Museums und wechselt nur gelegentlich den Raum. Systematische Patrouillengange
beinhaltet das ,,Uberwachungskonzept“ des T nicht. Er untersucht allerdings regelmaRig die Fenster
und Tiren auf Einbruchspuren und Gberpriift die Uberwachungskameras. T erzielt durch seine
Tatigkeit fir das Naturkundemuseum Einkiinfte, die fiir einen durchschnittlichen Lebensstandard
geniigen. Zu weiteren Vorfallen kommt es in den nachsten Monaten nicht mehr. Das Naturkunde-
museum zeigt sich deshalb {iberaus zufrieden und versichert T, dass er bis zum Erhalt neuer Auftrage
weiterhin dort tatig sein diirfe. Auf Anraten einer Freundin stellt T zudem einen Antrag auf Erteilung
einer Gewerbeerlaubnis, auch wenn er selbst nicht davon ausgeht, ein erlaubnispflichtiges Gewerbe
zu betreiben.

Einige Zeit spater wird T jedoch von seiner Vergangenheit eingeholt: Im Januar 2020 ging Ts
Beziehung zu O zu Bruch. O machte ihm mehrfach klar, dass fiir sie die Beziehung vorbei sei. T wollte
davon aber nichts wissen. Als sich Ts Verhalten auch nach mehreren Monaten nicht besserte,
erwirkte O im April 2020 den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 1 Abs. 1 S. 3 Nr. 4, Abs. 2
S. 1 Nr. 2 lit. b Gewaltschutzgesetz vor dem zustandigen Amtsgericht. Dennoch schrieb T seiner ehe-

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand an der Freien Universitit Berlin am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht,
insb. Verwaltungsrecht von Prof. Dr. Siegel und lehrt im Schwerpunktbereich zum Offentlichen Wirtschaftsrecht.
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maligen Lebensgefahrtin einige Tage spater eine SMS, in der er duRerte, dass das Ganze fiir O ,kein
gutes Ende nehmen® und sie ,flir alles bezahlen“ werde. Wegen dieses VerstoRes gegen das Kontakt-
verbot wurde T im Oktober 2020 zu einer Gesamtgeldstrafe von 50 Tagessatzen nach § 4 Nr. 1
Gewaltschutzgesetz verurteilt. Anschlieflend unternahm T keine weiteren Kontaktversuche in Rich-
tung der O, wies aber jegliches Fehlverhalten von sich und warf O vor, in diesem Zusammenhang
falsche Angaben getatigt zu haben. Ausweislich des Schlussberichts der Polizei ging diese nach
Auswertung des Sachverhalts von einem hohen Gefahrenpotenzial fiir Leib und Leben der O aus.

Im Marz 2025 erhalt das zusténdige Bezirksamt Treptow-Kdpenick einen Hinweis darauf, dass
sich T trotz der Verurteilung nach § 4 Nr. 1 Gewaltschutzgesetz mit seiner ,,Museumswachter-Agentur®
selbststandig gemacht hat. Sie schickt T daraufhin einen mit ordnungsgemaRer Rechtsbehelfsbeleh-
rung versehenen Brief, in dem sie formell rechtmaRig die Gewerbeuntersagung nach § 15Abs.2S. 1
GewO anordnet. Zur Begriindung fiihrt sie aus, dass T die ,,Museumswachter-Agentur® ohne Erlaubnis
betreibe, obwohl T gewerbsmalig das Eigentum fremder Personen bewache und daher eine Erlaub-
nis nach § 34a Abs. 1 S. 1 GewO erforderlich sei. Anders als im Falle des § 35 Abs. 1 S. 1 GewO recht-
fertige allein die fehlende Erlaubnis die Schliefung nach § 15 Abs. 2 S. 1 GewO. Zwar sei sie sich
bewusst, dass die ,Museumswachter-Agentur® die einzige Erwerbsquelle des T darstelle. Doch kdnne
die Behorde dem T die Gewerbeerlaubnis ohnehin nicht erteilen, weil das Verhalten des T gegentiber
0 zeige, dass er nicht die notwendige Zuverlassigkeit flir das Bewachungsgewerbe aufweise. Sollten
tatsachlich einmal Einbrecher*innen in eines der von ihm bewachten Museen eindringen wollen,
sei ein besonnenes und kontrolliertes Auftreten erforderlich, damit die Situation nicht eskaliere.
Ts fritheres Verhalten liefle aber eher erwarten, dass er die Gewaltbereitschaft der Einbrecher*innen
verstdrke, anstatt den Konflikt gewaltfrei zu 6sen.

Tfallt aus allen Wolken, als er den besagten, am 8.4.2025 zur Post aufgegebenen Brief am 9.4.2025
in seinem Briefkasten auffindet. Daraufhin erhebt er am 12.5.2025 formgemaf’ Widerspruch gegen
die Gewerbeuntersagung beim Bezirksamt Treptow-Kdpenick. In diesem flihrt er aus, dass eine Tatig-
keit fiir lediglich einen Auftraggeber kein Gewerbe sei. Nur weil er seinen Auftraggeber vor Einbriichen
schiitzen mochte, nehme er auch noch keine Bewachung vor. SchlieBlich {iberwache er nicht syste-
matisch das gesamte Museum, sondern halte sich einfach den GroRteil der Nacht passiv in seinem
Biiro auf. Mangels erlaubnispflichtiger Tatigkeit diirfe die Behorde daher keine Untersagung nach
§ 15 Abs.2 S. 1 GewO verfiigen. Selbst wenn seine ,Museumswachter-Agentur® erlaubnispflichtig sei,
diirfe die Behorde denihr zustehenden Spielraum nicht fiir eine solche Gewerbeuntersagung nutzen.
Das Verhalten gegeniiber seiner ehemaligen Lebensgefdhrtin habe nichts mit seinen beruflichen
Kompetenzen zu tun. AuRerdem sei das Ganze auch schon ,verdammt lang her“. In seiner neuen
Beziehung habe er - was zutrifft - solches Verhalten nicht wieder an den Tag gelegt. Wenn ihm aber
die bereits beantragte Erlaubnis ohnehin nicht wegen Unzuverlassigkeit versagt werden diirfe, sei
die Gewerbeuntersagung mit seiner Berufsfreiheit nicht zu vereinbaren.

Das Bezirksamt Treptow-Kopenick hilft dem Widerspruch jedoch nicht ab und erlasst stattdessen
einen Widerspruchsbescheid, der die Gewerbeuntersagung bestatigt. AnschlieRend erhebt T Klage
vor dem Verwaltungsgericht Berlin mit dem Antrag, die Gewerbeuntersagung aufzuheben.

Fallfrage

Wird die Klage des T Erfolg haben? Gehen Sie dabei - ggf. hilfsgutachtlich - auf alle aufgeworfenen
Rechtsfragen ein.
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Abwandlung

T entschliel3t sich dazu, anstelle seines Traums von einer ,,Museumswachter-Agentur lieber eine neue
Anstellung bei einem anderen privaten Sicherheitsunternehmen anzunehmen. Nachdem das zustan-
dige Bezirksamt von Ts Neuanstellung erfahren hat, holt dieses zur Uberpriifung der Zuverlassigkeit
des T eine unbeschrankte Auskunft nach § 41 Abs. 1 Nr. 9 des Bundeszentralregistergesetzes i.S.d.
§ 34a Abs. 1a S. 3 GewO ein. Diese Auskunft ergibt, dass T wegen des Verstolies gegen das Kontakt-
verbot gegeniiber O im Oktober 2020 zu einer Gesamtgeldstrafe von 50 Tagessatzen nach § 4 Nr. 1
Gewaltschutzgesetz verurteilt wurde. Das Bezirksamt stellt aus diesem Grund in einem Schreiben
gegenliber dem Arbeitgeber des T fest, dass T nicht die erforderliche Zuverlassigkeit als Wachperson
nach § 34aAbs. 1aS. 1 Nr. 1 GewO aufweise. Als T davon erfahrt, ist er erziirnt. Aus § 34a Abs. 3 GewO
ergebe sich keine Befugnis des Bezirksamts, seinem Arbeitgeber eine Rechtsauffassung auf Grund-
lage einer blof} vorlaufigen internen Priifung mitzuteilen. Nach einem in der Sache erfolglosem Vor-
verfahren erhebt T Klage zum Verwaltungsgericht Berlin mit dem Antrag, das Schreiben an seinen
Arbeitgeber mit der Feststellung seiner vermeintlichen Unzuverlassigkeit aus der Welt zu schaffen.

Fallfrage

Welche Klageart ist statthaft?

Bearbeitungsvermerk

1. Gehen Sie davon aus, dass das Kontaktverbot nach § 1 Abs. 1 S. 3 Nr. 4, Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b
Gewaltschutzgesetz und die strafgerichtliche Verurteilung nach § 4 Nr. 1 Gewaltschutzgesetz
rechtmdfBig sind. Gehen Sie weiterhin davon aus, dass alle relevanten Vorschriften verfassungs-
gemdnR sind.

2. Unterstellen Sie, dass andere Versagungsgriinde als § 34a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewO und andere
Erlaubnistatbesténde als § 34a Abs. 1 S. 1 GewO nicht in Betracht kommen.

3. Normen des StGB und des ASOG BIn. sind nicht zu priifen.

4. Die Bewachungsverordnungistin der Priifung nicht zu beriicksichtigen.

5. Auf die nachfolgend abgedruckten Vorschriften des Gewaltschutzgesetzes wird hingewiesen.
Auf andere Normen aus dem Gewaltschutzgesetz kommt es fiir die Fallbearbeitung nicht an.

Auszug aus dem Gewaltschutzgesetz

$§ 1 Gerichtliche MaRnahmen zum Schutz vor Gewalt und Nachstellungen

(1) Hat eine Person vorsatzlich den Kérper, die Gesundheit, die Freiheit oder die sexuelle Selbst-
bestimmung einer anderen Person widerrechtlich verletzt, hat das Gericht auf Antrag der verletz-
ten Person die zur Abwendung weiterer Verletzungen erforderlichen MalRnahmen zu treffen.
Die Anordnungen sollen befristet werden; die Frist kann verldngert werden. Das Gericht kann ins-
besondere anordnen, dass der Tater es unterlasst,

[...]

4. Verbindung zur verletzten Person, auch unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln,
aufzunehmen,

[...]

soweit dies nicht zur Wahrnehmung berechtigter Interessen erforderlich ist.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend, wenn
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2. eine Person widerrechtlich und vorsatzlich

[...]

b) eine andere Person dadurch unzumutbar belastigt, dass sie ihr gegen den ausdriicklich erklar-

ten Willen wiederholt nachstellt oder sie unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln

verfolgt.
[...]
§ 4 Strafvorschriften
Mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer einer bestimmten
vollstreckbaren
1. Anordnung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 oder 3, jeweils auch in Verbindung mit Absatz 2 Satz 1,
zuwiderhandelt.
[...]
Losungsvorschlag
A. Zulassigkeit des AUSZANGSTALLS ....uueeeiiiiiiiruniiiieiiiiiiiiieeieeeeeeeerrneneeeeeseeeenrensscesssaens 840
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs (§ 40 Abs. 1 S. 1 VWGO) ..cceueecerrierrnnnnnnncenannens 840
I, Statthafte KIageart.......ccciiiiiiiiieiiieiiiiiiiiieieeerteeetrnenneeeeseeeesneessscssssesssnnssssssssssens 840
lll. Klagebefugnis (§ 42 AbS. 2 VWGO) ....ceeiiiiiiiimmnnreeeeiiiiiiiiunneeeeeesssiinnnneeeeeeessessssnnneees 841
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Il. Unzuverlassigkeitsfeststellung als Verwaltungsakt im formellen Sinne.................... 851

lll. Ergebnis der AbWandlung .........eueueiiiiiiiiiimmniiiiiiiiiiiiiiicinnecccrrriicee e 852

Die Klage des T vor dem Verwaltungsgericht Berlin wird Erfolg haben, soweit sie zulassig (A.) und
begriindet ist (B.).

A. Zulassigkeit des Ausgangsfalls

I.  Eroffnung desVerwaltungsrechtswegs (§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO)

Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten misste eréffnet sein. Mangels aufdrangender Sonder-
zuweisung ist dies nach der Generalklausel des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO dann der Fall, wenn eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art vorliegt und keine abdrangende Sonder-
zuweisung ersichtlich ist.

Die Entscheidung, ob es sich um eine 6ffentlich-rechtliche oder eine privatrechtliche Streitigkeit
handelt, richtet sich nach der Natur des Rechtsverhaltnisses, aus welchem die vom Klager begehrte
Rechtsfolge abgeleitet wird. Mit der Sonderrechtstheorie' (auch: modifizierte Subjektstheorie) handelt
es sich danach um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit, wenn die streitentscheidenden Normen,
aus denen sich die vom Klager begehrte Rechtsfolge ergibt, einen Hoheitstrager als solchen einseitig
berechtigen oder verpflichten. T begehrt die Aufhebung der Gewerbeuntersagung. Streitentscheidend
fiir die Frage, ob die Gewerbeuntersagung rechtmafig oder rechtswidrigist, ist § 15Abs. 2 S. 1 GewO.
Diese Norm berechtigt gerade die zustandige Behorde als solche, einseitig eine Gewerbeuntersagung
zu verfligen. Mithin ist die Streitigkeit 6ffentlich-rechtlich.

Im Kern des Rechtsstreits geht es nicht um das staatsorganisationsrechtliche Kénnen, Diirfen
oder Miissen eines Verfassungsrechtssubjekts als solchem (sog. materielle Subjektstheorie?), weshalb
diese Streitigkeit auch nicht verfassungsrechtlicher Art ist. Eine abdrangende Sonderzuweisung ist
nicht ersichtlich. Deshalb ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO er6ffnet.

Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart statthaft ist. Dies richtet sich mafigeblich nach dem klagerischen
Begehren, wie es sich nach verstandiger Wiirdigung der Sach- und Rechtslage darstellt (vgl. § 88 VwGO).
Hier kdnnte die Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO statthaft sein. Daflir miisste T die
Aufhebung eines Verwaltungsaktes durch das Gericht begehren. T begehrt die gerichtliche Aufhebung
der Gewerbeuntersagung nach § 15 Abs. 2 S. 1 GewO. Bei der Gewerbeuntersagung handelt es sich
um einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 VwVfG Bln. Demnach ist die Anfech-
tungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO statthafte Klageart.

! Zu den Abgrenzungstheorien Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1323 ff.; Siegel,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2024, Rn. 31 ff.

2 Die Literatur (Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 23. Aufl. 2025, Rn. 1327) geht zwar in Teilen davon
aus, dass die Formel von der ,doppelten Verfassungsunmittelbarkeit” im Grundsatz weiterhin anzuerkennen
ist. Spatestens seit dem eindeutigen Bekenntnis des BVerwG (NVwZ 2025, 856 [858 f. Rn. 20, 25]) zur materiellen
Subjektstheorie ist von der Anwendung der Formel von der ,,doppelten Verfassungsunmittelbarkeit“ in der
Klausur jedoch Abstand zu nehmen.
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lll. Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO)

Zudem musste T klagebefugt sein (§ 42 Abs. 2 VwGO). Dies ist dann der Fall, wenn er geltend macht,
durch die Gewerbeuntersagung in seinen Rechten verletzt zu sein. Daflir geniigt bereits die Moglich-
keit einer solchen Rechtsverletzung. Hier erscheint nicht unter jedem erdenklichen Gesichtspunkt
ausgeschlossen, dass die Gewerbeuntersagung T in seiner Gewerbefreiheit aus § 1 Abs. 1 GewO ver-
letzt. Hilfsweise ist angesichts einer anzunehmenden subjektiv berufsregelnden Tendenz der Gewerbe-
untersagung auf eine potenzielle Verletzung seiner grundrechtlich geschiitzten Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG, subsidiar auf eine potenzielle Verletzung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG (sog. Adressatentheorie)® abzustellen. Damit ist T klagebefugt.

IV. OrdnungsgemaR, aber erfolglos durchgefiihrtes Vorverfahren (§§ 68 ff. V\wGO)

Zudem miisste T das nach § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO bei Anfechtungsklagen grds. statthafte und hier nicht
nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO entbehrliche Vorverfahren ordnungsgemal, aber erfolglos durchgefiihrt
haben. Dies setzt nach §§ 69, 70 Abs. 1 S. 1 VWGO eine form- und fristgemaRe Erhebung eines Wider-
spruchs bei der Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat, voraus. Von der Einhaltung der
Schriftform ist laut Sachverhalt auszugehen. Das Bezirksamt Treptow-Kopenick hat die Gewerbe-
untersagung erlassen.

Allerdings miisste T den Widerspruch auch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe erhoben
haben (§ 70 Abs. 1 S. 1 VwWGO). Nach § 41 Abs. 2 S. 1 VwVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 VWVfG Bln. gilt ein schrift-
licher Verwaltungsakt, der im Inland durch die Post ibermittelt wird, am vierten Tag nach der Auf-
gabe zur Post als bekannt gegeben (sog. Vier-Tages-Fiktion). Die Gewerbeuntersagung wurde am
8.4.2025 zur Post aufgegeben. Damit gilt sie am 12.4.2025 als bekannt gegeben.* Dem steht auch nicht
entgegen, dass die Gewerbeuntersagung T bereits am 9.4.2025 zuging (arg. e contr. § 41 Abs. 2 S. 3
Hs. 1 VWVfG i.V.m. & 1 Abs. 1 VWVfG Bln.).® Fristbeginn ist somit nach § 57 Abs. 2 VWGO, § 222 Abs. 1
ZPO, § 187 Abs. 1 BGB der 13.4.2025.° Fristende ist nach § 57 Abs. 2 VWGO, § 222 Abs. 1 ZPO, § 188
Abs. 2 Alt. 1 BGB der 12.5.2025. Damit war die Erhebung des Widerspruchs am 13.5.2025 fristgemaR.

Dem Widerspruch wurde nicht abgeholfen, weswegen er auch erfolglos war. Damit wurde das
Vorverfahren ordnungsgemaR, aber erfolglos durchgefiihrt.

V. Klagefrist (§ 74 Abs. 1 S. 1VwGO)

Mangels anderweitiger Hinweise im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass die Anfechtungsklage
des T innerhalb eines Monats nach Zustellung des Widerspruchsbescheids erhoben wurde (§ 74
Abs.1S.1VwGO).

3 BVerwG NJW 1988, 2752 f.; Wysk, in: Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2025, § 42 Rn. 128.

4 Bei der Berechnung der Vier-Tages-Fiktion ist nach herrschender Auffassung nicht maRgeblich, dass der
12.4.2025 auf einen Samstag fallt; § 57 Abs. 2 VWGO, § 222 Abs. 2 ZPO finden keine Anwendung: krit. Tiede-
mann, in: BeckOK VwWVfG, Stand: 1.4.2026, § 41 Rn. 70 m.w.N.

5 Tiedemann, in: BeckOK VWVTG, Stand: 1.4.2026, § 41 Rn. 71.

6 Zwar ist strittig, ob sich die Berechnung der Widerspruchsfrist nach § 57 Abs. 2 VwWGO oder nach § 31 Abs. 1
VwVIG richtet, der Streit ist letztlich aber nicht entscheidungserheblich, weil jeweils die BGB-Vorschriften
entsprechende Anwendung finden: Kimmel, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.1.2026, § 57 Rn. 2.
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VI. Sonstige Sachentscheidungsvoraussetzungen

Zustandiges Gerichtist nach §§ 45,52 Nr. 3 S. 1VwGO i.V.m. § 5 S. 1 JustG Bln. das VG Berlin.

Angesichts einer in Berlin fehlenden Regelungi.S.d. § 78 Abs. 1 Nr. 2 VwGO ist das Land Berlin als
Rechtstrager des Bezirksamtes Treptow-Kopenick richtiger Klagegegner nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.

Als nattirliche Person ist T nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VWGO beteiligtenfdhig. Die Beteiligtenfahigkeit
des Landes Berlin als Gebietskorperschaft und damit juristische Person des 6ffentlichen Rechts
richtet sich nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO.

Die Prozessfahigkeit des T ergibt sich aus § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO. Das Land Berlin ist als juristische
Person nach § 62 Abs. 3 VwGO (ggf. analog)’ prozessfahig und handelt durch seine gesetzlichen
Vertreter.

Die Postulationsfahigkeit des T, also die Fahigkeit, ohne Vertretung am Verwaltungsprozess
teilzunehmen, ergibt sich aus § 67 Abs. 1 VwGO.

Mangels anderweitiger Hinweise im Sachverhalt ist von einer ordnungsgemafen Klageerhebung
durch T nach §§ 81 f. VwGO auszugehen.

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ist indiziert.

VIl. Zwischenergebnis

Die Klage des T ist zulassig.

B. Begriindetheit des Ausgangsfalls

Die Anfechtungsklage ist begriindet, soweit die Gewerbeuntersagung rechtswidrig und T dadurch in
seinen Rechten verletzt ist (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

I.  RechtmaRigkeit der Gewerbeuntersagung

Die Gewerbeuntersagung ist rechtmaRig, soweit sie auf einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage
beruht (1.) und formell (2.) wie materiell rechtmafig (3.) ist.

1. Taugliche Ermachtigungsgrundlage

Taugliche Erméachtigungsgrundlage fiir die Gewerbeuntersagung ist § 15 Abs. 2 S. 1 GewO.

2. Formelle RechtmafRigkeit

Die Gewerbeuntersagung ist formell rechtmaRig.

3. Materielle RechtmaRigkeit

Die Gewerbeuntersagung ist ferner materiell rechtmaRig, wenn die Voraussetzungen der Ermachti-
gungsgrundlage vorliegen (Tatbestand, a)) und die Behdrde eine ordnungsgemafie Rechtsfolge
gewdhlt hat (b)).

" Nach h.M. gilt § 62 Abs. 3 VwWGO auch fiir juristische Personen: Buchheister, in: Wysk, Verwaltungsgerichtsord-
nung, Kommentar, 4. Aufl. 2025, § 62 Rn. 7.
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a) Tatbestand

aa) Zulassungspflichtiges stehendes Gewerbe

T miisste zunachst ein stehendes Gewerbe betreiben, das der Zulassung bedarf.

Hinweis: Vertiefte Kenntnisse zum Gewerbebegriff sind keineswegs erwartbar, aber zu honorieren.
Doch selbst von durchschnittlichen Bearbeiter*innen ist zu erwarten, dass sie die zum Pflichtfach-
stoff des Handelsrechts gehdrende Gewerbedefinition als Vorlage nutzen, um eine eigenstandige
Gewerbedefinition fir das dem Offentlichen Recht zugehorige Gewerberecht zu entwickeln.

Unter einem Gewerbe versteht man jede erlaubte selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit, die dauer-
haft und mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird (GewerbsmaRigkeit), mit Ausnahme der Urpro-
duktion, freier Berufe und der bloRen Verwaltung und Nutzung eigenen Vermdogens (Gewerbsfahig-
keit).

Dass T bisher nur einen Auftraggeber hat, lasst insbesondere an der Dauerhaftigkeit und der
Selbststandigkeit zweifeln.

Dauerhaftigkeit meint eine erkennbare Wiederholungs- und Fortsetzungsabsicht.’ Die ,Museums-
wachter-Agentur® betreibt T bereits seit mehreren Monaten und mdchte sie auch - mangels gegen-
teiliger Anhaltspunkte - in Zukunft weiter betreiben. Zwar erscheint es angesichts der AuRerungen
des Naturkundemuseums naheliegend, dass die dortige Tatigkeit des T nicht unbegrenzt weiterge-
hen wird. T will aber fiir die Zukunft weitere Auftraggeber*innen akquirieren. Mithin ist die Tatigkeit
des T durch Dauerhaftigkeit gekennzeichnet.

Selbststandig ist, wer im AufRenverhaltnis auf eigene Rechnung und eigene Gefahr im eigenen
Namen auftritt und im Innenverhaltnis in personlicher und sachlicher Unabhangigkeit eigenverant-
wortlich handelt (im Gegensatz zu Arbeitnehmer*in).° T betreibt die ,Museumswéchter-Agentur®
allein und istin keiner Weise von einer anderen Person abhangig. Allein der Umstand, dass er bisher
nur einen Auftraggeber hat, begriindet angesichts der weitestgehenden Entscheidungsfreiheit noch
keine abhangige Beschaftigung. Zwar macht das Naturkundemuseum dem T inhaltliche Vorgaben,
etwa zu seinem Verhalten beim Melden von Auffalligkeiten. Doch dass die Wiinsche des Auftrag-
gebers bei der Ausfiihrung der Téatigkeit Beriicksichtigung finden und T deshalb seine Entscheidun-
gen an die Bediirfnisse des Auftraggebers anpassen muss, ist auch bei selbststéandigen Tatigkeiten
nicht ungewodhnlich. T handelt deshalb selbststandig.

T betreibt mit der ,Museumswachter-Agentur® daher ein Gewerbe.

Stehend ist wiederum jedes Gewerbe, das kein Markt- (§§ 64 ff. GewO) oder Reisegewerbe (§§ 55 ff.
GewO) ist. Ein Reisegewerbe betreibt insbesondere, wer gewerbsmaRig ohne vorhergehende Bestel-
lung ohne eine gewerbliche Niederlassung Leistungen anbietet (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 GewO).
Fraglich erscheint hier insbesondere, ob T seine Leistungen ohne vorhergehende Bestellung anbie-
tet. Unter einer Bestellung versteht man im Sinne des Schutzzweckes des Reisegewerberechts,

8 BVerwG NVwZ 2003, 603 f.; Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 18 Rn. 12; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 4.

° Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2019, § 18 Rn. 18; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 12.

19 Ehlers, in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2019, § 18 Rn. 20 f.; Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 13 f.
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Verbraucher*innen vor Uberrumpelung zu schiitzen, die der Initiative der Kund*innen zurechenbare
Aufforderung zum Geschaftsabschluss.™

T hat durch seine Website und den damit einhergehenden Werbeeffekt zwar den Auftrag des
Naturkundemuseums ,provoziert“. Jedoch konnte das Naturkundemuseum ohne die Gefahr der
Uberrumpelung selbst entscheiden, ob es auf das Angebot des T eingeht und ihn kontaktiert oder
nicht. Im Gegensatz zu einer personlichen Ansprache potenzieller Kund*innen wirkt digitale Wer-
bungnicht derartig auf die Entscheidungsfreiheit der potenziellen Kund*innen ein, dass die Initiative
des Geschaftsabschlusses nicht mehr diesen zuzurechnen wére."” Wegen der vorhergehenden
Bestellung betreibt T daher kein Reisegewerbe.

Anhaltspunkte fiir ein Marktgewerbe bestehen ebenfalls nicht.

Bei diesem Gewerbe handelt es sich mithin um ein stehendes Gewerbe.

Hinweis: Sofern die Studierenden fiir die Qualifizierung eines stehenden Gewerbes ausgehend vom
Wortlautverstandnis ,,stehend® entgegen der h.M. nicht systematisch zu den anderen Gewerbearten
abgrenzen, sondern einen festen, gewerblichen Mittelpunkt voraussetzen, miissen sie diskutieren,
welche Qualitat dieser Mittelpunkt aufweisen muss. Sofern die Angabe einer Telefonnummer als aus-
reichend erachtet wird, unterscheidet sich die weitere Priifung nicht. Sofern jedoch eine betriebs-
notwendige Infrastruktur, wie z.B. ein Biiro, verlangt wird, ware der Anwendungsbereich der GewO
nicht eroffnet, sodass die weitere Priifung im Hilfsgutachten erfolgen misste.

Dieses Gewerbe ist nach § 34a Abs. 1 S. 1 GewO zulassungspflichtig, wenn T gewerbsmaRig Leben
oder Eigentum fremder Personen bewacht. Problematisch erscheint vor allem, ob T mit seiner weitest-
gehend passiven Tatigkeit als Museumswachter bereits eine Bewachungstatigkeit austibt. Ob dies
der Fallist, ist durch Auslegung des Begriffs ,,bewachen® zu ermitteln.

Dem Wortlaut nach setzt Bewachen voraus, aktiv eine Obhutstatigkeit auszuiiben, also darauf
aufzupassen, dass nichts passiert, was aus der Sicht des*der zu Schiitzenden nicht geschehen soll
oder nicht erlaubt ist.”* Zusétzlich wird es nach liberwiegender Auffassung als erforderlich angese-
hen, dass das Aufpassen darauf, dass etwa Sachen vor dem Abhandenkommen geschiitzt werden,
um seiner selbst willen ausgelibt werde.* Demnach kdnne man bei Tatigkeiten, die nur zufallig oder
hochst mittelbar der Abwehr von Gefahren fiir die schiitzenden Giiter dienen, daran zweifeln, ob dem
Wortlaut nach noch ein Bewachen vorliege.”” T ist hier in dem Museum gerade aus dem Grund tatig,
die Exponate des Museums vor Diebstahlen und Vandalismus zu schiitzen. Zu diesem Zweck nimmt
er liber das blofie Verweilen in seinem Biiro auch aktive Tatigkeiten vor. So untersucht er regelmaRig
die Fenster und Tiiren auf Einbruchspuren und tberpriift die Uberwachungskameras. Gelegentlich
wechselt er sogar den Raum. Auch wenn er keine Patrouillengdnge vornimmt, die eindeutig ein Auf-
passen um des Aufpassens willen begriinden wiirden, so ist doch der Zweck zumindest eines Teils
seiner Tatigkeiten, Einbriiche durch aktives Verhalten zu verhindern. T verhalt sich also weder die
gesamte Nachtzeit {iber passiv noch ist das Ausbleiben weiterer Einbriiche reiner Zufall. Vielmehr

11 ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 73.

12 Zumindest soweit diese Werbung ihrerseits mit geltendem Verbraucherschutzrecht in Einklang steht. Vgl. zur
Diskussion der sog. ,provozierten Bestellungen“ Schénleiter, in: Landmann/Rohmer, GewO, Kommentar,
94. Lfg., Stand: Januar 2025, § 55 Rn. 39.

13 Thiel, in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 34a Rn. 6.

“Zumindest in der Rechtsprechung ist dies seit langerer Zeit als herrschende Auffassung anzusehen, statt vieler
OVG Koblenz NVwZ-RR 1989, 73.

5 OVG Koblenz NVWZ-RR 1989, 73 f.
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besteht die Tatigkeit des T aus aktiven Handlungen, die um des Aufpassens willen vorgenommen.
Die Tatigkeit des T unterfallt damit dem Wortlaut des § 34a Abs. 1 S. 1 GewO.

Mit Blick auf die innere Systematik des § 34a GewO werden in § 34a Abs. 1a S. 2 Nr. 1 GewO Kon-
trollgénge im offentlichen Verkehrsraum oder in Hausrechtsbereichen mit tatsachlichem o6ffentli-
chem Verkehr als Tatigkeiten benannt, die unter den Begriff des Bewachens fallen. Daraus kdnnte
man den Schluss ziehen, dass eine gewisse Vergleichbarkeit zu diesen Tatigkeiten gewahrt sein
muss, um eine Tatigkeit als Bewachen einzustufen.’® T verzichtet jedoch gerade auf Kontrollgange
und lbt seine Tatigkeit in einem Hausrechtsbereich aus, der in der Nacht gerade keinen 6ffentlichen
Verkehr aufweist. Eine Vergleichbarkeit scheidet demnach offensichtlich aus. Allerdings erfasst § 34a
Abs. 1a S. 2 Nrn. 1-5 GewO nur Félle des Bewachungsgewerbes, fiir die eine erfolgreich absolvierte
Sachkundepriifung erforderlich ist. Im Umkehrschluss kann die Nachtwachtertatigkeit des T also
jedenfalls als eine Tatigkeit, die keinen Sachkundenachweis erfordert, dem Begriff des Bewachens
nach § 34a Abs. 1S.1 GewO unterfallen. Die innere Systematik steht daher nicht dem Befund entgegen,
dass die Tatigkeit des T vom Wortlaut des Bewachens erfasst ist.

Zuletzt ergibtsich aus § 34a Abs. 1 S.2 GewO, dass Telos der Erlaubnispflichtigkeit des Bewachungs-
gewerbes der Schutz der Allgemeinheit und der Auftraggeber*innen ist. Gegentiber anderen Gewer-
ben bestehen beim Bewachungsgewerbe besondere Gefahren, die eine Erlaubnispflichtigkeit not-
wendig machen' - sowohl mit Blick auf den leichten Zugang des Gewerbetreibenden zu den
bewachten Gegenstanden als auch mit Blick auf die Eskalationsgefahr bei Angriffen auf die zu schiit-
zenden Gegenstande'. T befindet sich als Nachtwéchter innerhalb des Museums. Anders als bei
aullerhalb des Gebdudes tatigen Objektschiitzer*innen hat T damit unmittelbaren Zugriff auf alle
Exponate. AuRerdem befindet sich T die gesamte Nacht in dem Museum, weswegen die abstrakte
Wahrscheinlichkeit, Einbrecher*innen anzutreffen, noch groRer ist als bei auRerhalb des Gebaudes
tatigen Objektschiitzer*innen. Folglich ist es bei teleologischem Vergleich erst recht nétig, fiir T als
Nachtwachter eine erlaubnispflichtige Tatigkeit anzunehmen. Somit spricht das Telos sogar ausdriick-
lich dafiir, die Tatigkeit des T dem Anwendungsbereich des § 34a Abs. 1 S. 1 GewO zu unterwerfen.

Letztlich sprechen die besseren Argumente dafiir, die Tatigkeit des T als Bewachen i.S.d. § 34a
Abs. 1S.1 GewO einzustufen.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist mit entsprechender Begriindung gut vertretbar. Von den Studie-
renden wird fiir eine durchschnittliche Bearbeitung zumindest erwartet, eine eigene Definition fiir
»Bewachen“ anhand einer Auslegung nach den klassischen Auslegungskanonen (mit Ausnahme der
Historie) zu entwickeln und diesen zu subsumieren.

Sofern die Studierenden die Annahme eines Bewachungsgewerbes ablehnen, miissten sie die Zulas-
sigkeit des Austausches der Erméachtigungsgrundlage hin zu einer Verfligung nach § 35 Abs. 1 S. 1 GewO
diskutieren, die die herrschende Meinung grds. bejaht™. Wahrend allerdings § 15Abs. 2 S. 1 GewO als
Ermessensverwaltungsakt nur an die objektive Rechtswidrigkeit der einschldgigen Tatigkeit ankniipft,
beruht § 35 Abs. 1 S. 1 GewO auf Umstédnden in der Person des*der Gewerbetreibenden, weswegen
der Verwaltungsakt in seinem Wesen verandert wiirde und ein Austausch der Ermachtigungsgrund-

16 Schaks, JA 2018, 687 (692 f.).

Y7 Schaks, JA 2018, 687 (693).

18VGH Miinchen GewA 2014, 251 (252 Rn. 25).

¥ Bamberger, in: Wysk, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar, 4. Aufl. 2025, § 113 Rn. 20 m.w.N.: Grenze
dieses Austausches der Ermachtigungsgrundlage ist die Wesensanderung des Verwaltungshandelns oder die
Beeintrachtigung der Rechtsverteidigung der Klager*innen.
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lage daher ausscheidet.”’ Die nachfolgenden Ausfiihrungen waren dann hilfsgutachtlich i.R.d. § 15
Abs. 2 S. 1 GewO zu priifen.

Sollten dennoch die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 S. 1 GewO gepriift oder sollte eine hilfsgutacht-
liche Priifung des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO ohne nahere Begriindung vorgenommen werden, sollte dies
angesichts der Komplexitat dieses Problems nicht allzu stark negativ ins Gewicht fallen, auch wenn
der Sachverhalt sowohl die Norm des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO als auch die Norm des § 35 Abs.1S. 1
GewO erwahnt. Dementsprechend ware eine solche Diskussion nur von erheblich Giberdurchschnitt-
lichen Bearbeitungen zu erwarten.

Die Ubrigen Voraussetzungen des § 34a Abs. 1 S. 1 GewO liegen ebenso vor. Damit betreibt T ein
zulassungspflichtiges stehendes Gewerbe.

bb) Fehlende Zulassung

T hat die Zulassung zwar bereits beantragt. Diese wurde ihm aber noch nicht erteilt, weshalb ihm die
Zulassung fehlt.

Hinweis: Trotz eines Zeitraums von mehr als drei Monaten seit Stellung des Antrags auf Erteilung
einer Gewerbeerlaubnis nach § 34a Abs. 1 S. 1 GewO durch T ohne Sachentscheidung des Bezirk-
samts Treptow-Kopenick tritt keine Genehmigungsfiktion nach § 6a Abs. 1 GewO i.V.m. § 42a Abs. 1
S.1VwWVfGi.V.m. § 1 Abs. 1 VWVfG BIn. ein. In § 6a Abs. 1 GewO wird ndmlich keine Genehmigungsfik-
tion fiir den Fall des § 34a Abs. 1 S. 1 GewO angeordnet. Die Priifung einer etwaigen Genehmigungs-
fiktion ist allerdings nur von herausragenden Bearbeitungen zu erwarten.

cc) Richtige*r Adressat*in

Tistals derjenige, der die ,Museumswachter-Agentur® selbststandig betreibt, der Gewerbetreibende
und damit richtiger Adressat® i.S.d. § 15 Abs. 2 S. 1 GewO.

dd) Zwischenergebnis

Der Tatbestand des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO ist gegeben.

b) Rechtsfolge

§ 15 Abs. 2 S. 1 GewO rdumt auf Rechtsfolgenebene Ermessen ein (,kann“). Die Ermessenausiibung
ist gerichtlich aber nur eingeschrénkt auf sog. Ermessensfehler tiberpriifbar (§ 40 VWVfG i.V.m. § 1
Abs. 1VwWVfGBIn., § 114 S. 1 VwWGO).

Hier kommt eine Ermessensiiberschreitung auf Ebene des EntschlieBungsermessens in Betracht,
wenn allein der Umstand, dass T nicht tiber die erforderliche Gewerbeerlaubnis nach §34aAbs.1S. 1
GewO verfiigt (formelle Illegalitét), nicht fiir die RechtmaRigkeit der Gewerbeuntersagung genigt,
sondern stattdessen der Antrag auf Erteilung der Gewerbeerlaubnis auch negativ beschieden wer-
den miisste (materielle Illegalitat). Fraglich ist somit, ob eine ordnungsgemafie Ermessensausiibung

2 Diese Argumentation im Rahmen der detaillierten Uberpriifung der Umdeutung einer gliickspielrechtlichen
Untersagungsverfligung aufgreifend VG Berlin, Beschl. v. 2.4.2008 - 35 A 52/08 = BeckRS 2008, 34990 Rn. 37.

2L Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 231.
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voraussetzt, dass uber die fehlende formelle Erlaubnis hinaus der Erteilung der Erlaubnis auch
materielle Versagungsgriinde entgegenstehen.

Dem Wortlaut des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO zufolge kommt es nur auf den Betrieb eines (stehenden)
zulassungspflichtigen Gewerbes ohne Zulassung an, sodass eine Gewerbeuntersagung grds. auch
bei blof formeller Illegalitat in Frage kommt.?? Allerdings bezieht sich dieses Wortlautargument nur
aufden Tatbestand des § 15 Abs. 2 S. 1 GewO. Nur weil ein bestimmter Sachverhalt den Tatbestand
einer Ermdchtigungsgrundlage erfillt, fiihrt dies nicht automatisch dazu, dass der Verwaltungsakt
rechtmaRig ist, wenn der Behdrde Ermessen eingeraumt worden ist. Vielmehr muss die Behdrde bei
der Ermessensauslibung ihre Bindung an Gesetz und Recht, insbesondere ihre Grundrechtsbindung,
beachten (Art. 20 Abs. 3, Art. 1 Abs. 3 GG). Demzufolge ist angesichts von Verhaltnismaligkeitserwa-
gungen zu beachten, dass die Gewerbeuntersagung nach § 15 Abs. 2 S. 1 GewO stets ultima ratio
bleiben muss, um in die Berufsfreiheit der Gewerbetreibenden aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht ungerecht-
fertigt einzugreifen.” Das bedeutet, dass zumindest in den Fallen, in denen die Zulassung bereits
beantragt wurde oder alsbald beantragt werden soll und dem Antrag wegen materieller Genehmi-
gungsfahigkeit auch mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit stattgegeben wiirde, ein mil-
deres gleichgeeignetes Mittel gegeniiber der Gewerbeuntersagung in Form der Erteilung der Zulas-
sung existiert und daher eine Gewerbeuntersagung nicht erforderlich ware; das Ermessen der
Behorde ware somit bei lediglich formeller Illegalitat auf Null reduziert.*

Hinweis: Der Sachverhalt bietet genligend Anhaltspunkte fiir diese dogmatische Konstruktion. Inso-
weit konnen Studierende auch eine Transferleistung zum allseits bekannten Problem der formellen
bzw. materiellen Illegalitat der baulichen Anlage bei einer Nutzungsuntersagung im Baurechterbrin-
gen. Alternativ erscheint es denkbar, eine Verletzung der Berufsfreiheit des T fiir den Fall eines
Anspruchs auf die begehrte Erlaubnis mangels einschlédgiger Versagungsgriinde wie der Unzuverlas-
sigkeit anzunehmen und dies ebenfalls als Ermessensiiberschreitung auf Rechtsfolgenebene zu
priifen. Entscheidend ist nur, die Unzuverldssigkeitspriifung dogmatisch stimmig auf Rechtsfolgen-
ebene einzubetten.

T hat vorliegend vorsorglich die Zulassung beantragt.

Allerdings konnte der materiellen Genehmigungsfahigkeit des Gewerbes die potenzielle Unzu-
verlassigkeit des T als Versagungsgrund entgegenstehen (§ 34a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewO).

Nach § 34aAbs. 1S.3 Nr.1GewO ist die Erlaubnis zu versagen, wenn der Gewerbetreibende nicht
die erforderliche Zuverlassigkeit besitzt. Mangels Regelunzuverlassigkeit nach § 34a Abs. 1 S. 4 GewO
istein ungeschriebener Fall der Unzuverlassigkeit zu priifen. Danach ist unzuverlassig, wer nach dem
Gesamtbild seines gewerbebezogenen Verhaltens keine Gewahr fiir eine kiinftige ordnungsgemalfie
Ausiibung der gewerblichen Tatigkeit, also vor allem fiir eine Einhaltung der geltenden Rechtsord-
nung, bietet.”” Ob dies der Fall ist, ist bereichsspezifisch mit Blick auf die Eigenart des jeweiligen
Gewerbes zu untersuchen.” Das Merkmal der Unzuverlassigkeit ist dabei ein unbestimmter Rechts-
begriff ohne Beurteilungsspielraum, der der vollen gerichtlichen Uberpriifung unterliegt.””

2 Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 318.
B Schrader, in: Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 2016, § 6 Rn. 38.

2 Fhlers, in: Ehlers/Fehling/Plinder, Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl.
2019, § 18 Rn. 49; Ruthig/Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 318.

% Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 35 Rn. 27, 29, 31.
% Marcks/HeR, in: Landmann/Rohmer, GewO, Kommentar, 91. Lfg., Stand: M&rz 2023, § 35 Rn. 31.
2 ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 45.
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Zunachst misste der Unzuverlassigkeitsprognose gewerbebezogenes Verhalten des T zugrunde
gelegt werden konnen. Ein solches konnte in dem der Verurteilung des T durch das Amtsgericht
wegen VerstoRes gegen das Gewaltschutzgesetz zugrundeliegenden Sachverhalt®® gesehen werden.
Nach den Feststellungen des zustandigen Amtsgerichts hat T entgegen der gegen ihn erlassenen einst-
weiligen Anordnung Kontakt zu seiner ehemaligen Lebensgefahrtin, der O, aufgenommen, indem er
ihr eine SMS schrieb. T wurde zu einer Gesamtgeldstrafe von 50 Tagessatzen verurteilt. Bei diesem
Verhalten handelt es sich zwar um ein Verhalten aus dem Privatleben des T. Doch sind nicht notwen-
digerweise Verhaltensweisen der gewerbetreibenden Person heranzuziehen, die in Ausilibung des
Gewerbes entstanden sind. Vielmehr genligt es, dass die in Rede stehenden Verhaltensweisen den
Schluss zulassen, dass der*die Gewerbetreibende gerade mit Blick auf das betroffene Gewerbe
unzuverlassig sein konnte.”

Eine Tatigkeit im Bewachungsgewerbe betrifft nicht nur die Interessen der Auftraggeber*innen,
sondern auch die der Allgemeinheit (vgl. § 34a Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GewO), weshalb ein besonnenes,
deeskalierendes Auftreten in Konfliktsituationen unerlasslich ist.** AuRerdem ist bei der Ausiibung
der ,Jedermann-Rechte” nach & 34a Abs. 5 GewO insb. die strikte Wahrung des Erforderlichkeits-
grundsatzes aus § 34a Abs. 5 S. 2 GewO vonnoten, was gerade in konflikttrachtigen Situationen unter
Anwendung korperlicher Gewalt ein besonderes Verantwortungsbewusstsein der im Bewachungs-
gewerbe tédtigen Person voraussetzt.* Von einer im Bewachungsgewerbe tatigen Person muss somit
zum Schutz der Allgemeinheit erwartet werden, dass sie diese Verhaltensweisen insgesamt verinner-
licht hat, also diese auch im privaten Bereich an den Tag legt. Mithin weist das Konfliktverhalten des
T in seinem Privatleben nach der Trennung von O Gewerbebezug auf.

Zuletzt miisste das vergangene (und gegenwartige) Konfliktverhalten des T gegeniiber O die
Prognose tragen, dass dieser kiinftig seine gewerbliche Tatigkeit wahrscheinlich nicht im Rahmen
der geltenden Rechtsordnung ordnungsgemal’ ausiiben wird (negative Verhaltensprognose). T hat
die geltende Rechtsordnung missachtet, indem er sich liber das Kontaktverbot nach § 1 Abs. 1S.3
Nr.4undAbs.2S.1Nr.2lit. b Gewaltschutzgesetz hinweggesetzt hat. AuRerdem ist zu beriicksichtigen,
dass gerade personliche Konflikte in engen Nahebeziehungen in besonderer Weise die (Un-)Fahig-
keit zur im Bewachungsgewerbe unerlasslichen Impulskontrolle aufzeigen.* Die bis zu seiner Ver-
urteilung fiihrenden Verhaltensweisen des T offenbaren daher eine grundsatzliche Unfahigkeit, das
Bewachungsgewerbe ordnungsgemaf und gewaltfrei auszuiiben.

Allerdings ist die Frage aufzuwerfen, ob der Zeitablauf seit der Tat (ca. flinf Jahre) der Annahme
entgegensteht, dass T dieses Verhalten auch zukiinftig an den Tag legen wird. Dies ist auf Grundlage
einer Gesamtwiirdigung aller einschlagigen Umsténde zu beantworten, in die namentlich die Art und
Umstande der Delikte sowie die Entwicklung der Personlichkeit des Betroffenen einzubeziehen sind.*
Der der Verurteilung zugrundeliegende Sachverhalt bestéarkt allerdings die Zweifel an der (generel-
len) Fahigkeit des T zur gewalt- und bedrohungsfreien Konfliktlosung. So hat er unter anderem
gedullert, dass das Ganze fiir O ,kein gutes Ende nehmen* und sie ,fiir alles bezahlen“ werde. Ausweis-
lich des Schlussberichts der Polizei ging diese nach Auswertung des Sachverhalts von einem hohen

2 Die maldgebliche Tatsache ist grds. nicht in der strafgerichtlichen Verurteilung, sondern in der begangenen
Tat selbst zu sehen: Ennuschat, in: Ennuschat/Wank/Winkler, GewO, Kommentar, 9. Aufl. 2020, § 35 Rn. 30.

2 ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 43.
30VG Potsdam GewArch 2024, 78 (T9 Rn. 8).

31VG Ansbach, Beschl. v. 24.1.2025 - AN 4 E 25.80, Rn. 65 (juris).
32VG Potsdam GewArch 2024, 78 (T9 Rn. 8).

3 VGH Miinchen, Beschl. v. 19.9.2023 - 22 ZB 22.2089 = BeckRS 2023, 31908 Rn. 19; Marcks/HeR, in: Landmann/
Rohmer, GewO, Kommentar, 79. Lfg., Stand: Juni 2018, § 35 Rn. 41a m.w.N.
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Ubungsfalle

Lehmann: Nachts im Museum

Gefahrenpotenzial fiir Leib und Leben der O aus. Zwar hat T (erstmalig) im Widerspruchsverfahren
ein Fehlverhalten einrdumt. Doch zuvor hat dieser noch jegliches Fehlverhalten von sich gewiesen
und O vorgeworfen, falsche Angaben getatigt zu haben. Ein nachhaltiger innerer Einstellungswandel,
der der Schwere des Delikts angemessen erscheint, ist darin noch nicht zu erblicken. Der Einwand,
T habe in seiner neuen Beziehung ein vergleichbares Verhalten nicht erneut an den Tag gelegt, kann
bereits aus dem Grund nicht durchdringen, dass der Anlass in der Trennung lag, zu der es in der
neuen Beziehung gerade noch nicht gekommen ist. Mithin ist davon auszugehen, dass T auch in
Zukunft nicht in der Lage sein wird, die fiir das Bewachungsgewerbe notwendige Fahigkeit zur gewalt-
und bedrohungsfreien Konfliktlosung im Bedarfsfall einzusetzen.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist mit entsprechender Begriindung gut vertretbar. Durchschnittliche
Bearbeitungen sollten zumindest erkennen, dass die Unzuverldssigkeitspriifung eine Prognoseent-
scheidung voraussetzt. Im Rahmen dieser Prognoseentscheidung sollten dann die im Sachverhalt
gegebenen Hinweise verwertet werden.

Sollten die Studierenden Erwagungen dazu anstellen, dass T ein (grundrechtlich durch Art. 2 Abs. 1
GGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewdhrleistetes®*) Recht auf Resozialisierung nach einer strafgerichtlichen
Verurteilung zusteht, so ist dies besonders zu honorieren. Gleichwohl spricht vieles dafiir, dass im
praventiven zukunftsgerichteten Gefahrenabwehrrecht liber die Unzuverlassigkeit als solche unab-
hangig von der repressiv wirkenden vergangenheitsorientierten strafgerichtlichen Verurteilung und
einem Recht auf Resozialisierung entschieden werden darf.*> Allerdings ist das Verwertungsverbot
des § 51 BZRG bei der Unzuverléssigkeitsprognose zu berticksichtigen.®

Somit ist T unzuverlassig i.S.d. § 34a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewO und die gewerbliche Tatigkeit des T
materiell nicht genehmigungsfahig. Die Behorde hat deshalb das ihr eingerdumte Ermessen nicht
Uberschritten.

Il.  Zwischenergebnis

Die Gewerbeuntersagung ist rechtmafig und verletzt T nicht in seinen subjektiven Rechten.

C. Ergebnis des Ausgangsfalls

Die Klage des T ist zulassig, aber nicht begriindet. Seine Klage wird deshalb keinen Erfolg haben.

Abwandlung

Fraglich ist, welche Klageart statthaft ist. Dies richtet sich mafgeblich nach dem Begehren des Kla-
gersT (vgl. § 88 VWGO). T will hier das Schreiben des Bezirksamts an seinen Arbeitgeber mit der Fest-
stellung seiner vermeintlichen Unzuverlassigkeit aus der Welt schaffen. Hierfiir ist die Anfechtungs-
klage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO statthafte Klageart, wenn es sich bei der Feststellung der vermeint-
lichen Unzuverlassigkeit des T um einen sog. feststellenden Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG
i.V.m.§ 1 Abs. 1 VwVfG Bln. handelt. Der feststellende Verwaltungsakt ist aber stets von einem blofRen

3 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 - 1 BvR 16/13 (Recht auf Vergessenwerden I), Rn. 98 ff.
% Briining, in: BeckOK GewO, Stand: 1.6.2026, § 35 Rn. 85a.
% Marcks/HeR, in: Landmann/Rohmer, GewO, Kommentar, 79. Lfg., Stand: Juni 2018, § 35 Rn. 41.
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Realakt abzugrenzen.
Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist dabei die Regelungswirkung eines feststellenden Verwal-
tungsakts. Eine Regelungswirkung setzt voraus, dass die Feststellung des Bezirksamts ihrem Erkla-
rungsgehalt nach darauf gerichtet ist, unmittelbar eine Rechtsfolge zu setzen. Das ist dann der Fall,
wenn Rechte des Betroffenen mit bindender Wirkung festgestellt oder verneint werden.”

I.  Regelungswirkung der Unzuverlassigkeitsfeststellung

Ausgehend vom Vorbringen des T zeigt § 34a Abs. 3 GewO, dass das Ergebnis der Auskunft nach § 41
Abs. 1 Nr. 9 BZRG einschlieflich der fiir die Beurteilung der Zuverlassigkeit erforderlichen Daten an
den Gewerbetreibenden nur tibermittelt werden darf. Eine Verwaltungsaktsbefugnis, die (Un-)Zuver-
lassigkeit einer Wachperson des Gewerbetreibenden bereits im Rahmen dieser Mitteilung verbind-
lich festzustellen, ergibt sich aus § 34a Abs. 3 GewO hingegen nicht. Dies wird auch dadurch unter-
mauert, dass § 34a Abs. 4 GewO stattdessen eine Verwaltungsaktsbefugnis in Form einer Beschafti-
gungsuntersagung beinhaltet, eine vorherige bindende Feststellung der (Un-)Zuverlassigkeit dem-
gegenliber aber gerade ein aliud darstellt. Folglich konnte man allein aus der fehlenden Befugnis
zum Erlass eines Verwaltungsakts darauf schlieRen, dass es sich nicht um einen Verwaltungsakt han-
delt.*®

Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass die Frage der Verwaltungsaktsbefugnis lediglich das rechtliche
Diirfen der Behorde determiniert, aber keine Aussagen liber das rechtliche Konnen trifft. Entschei-
dend fiir die Qualifizierung der Feststellung als Verwaltungsakt ist der von der Behorde gewollte
Erklarungsgehalt, wie er von einem objektiven Dritten nach §§ 133, 157 BGB analog® verstanden
werden durfte, nicht der von der Rechtsordnung gebilligte Erklarungsgehalt. Allerdings ist der von
der Behorde gewollte Erklarungsgehalt in Zweifelsfallen so zu verstehen, dass erim Einklang mit gel-
tendem Recht steht.”” Dementsprechend ist der gesamte Regelungszusammenhang neben dem
objektiven Erklarungsgehalt als zusatzliches Kriterium fiir die Priifung der Regelungswirkung heran-
zuziehen.*

Ausweislich des Sachverhalts ging es dem Bezirksamt hier aber gerade darum, isoliert die Unzu-
verlassigkeit des T festzustellen, obwohl sie die Moglichkeit gehabt hatte, sogleich eine Beschfti-
gungsuntersagung nach § 34a Abs. 4 GewO auszusprechen. Dies spricht entgegen der fehlenden Ver-
waltungsaktsbefugnis fiir den Erklarungsgehalt einer verbindlichen Feststellung der Unzuverlassig-
keit.

Demgegeniiber wiirde eine isolierte Feststellung der Unzuverlassigkeit des T dazu fiihren, dass
diese Feststellung in Bestandskraft erwachsen kann. Bei der Unzuverlassigkeit handelt es sich
jedoch nicht um einen feststehenden Zustand, sondern um eine momentane Eigenschaft der Wach-
person, die immer zum konkreten Zeitpunkt festzustellen ist. Eine Wachperson kann die Zuverlas-
sigkeit verlieren, aber auch wiedererlangen. Eine grds. fiir die Ewigkeit festgestellte Unzuverlassig-
keit des T, die das Bezirksamt erst wieder nach §§ 48 f. VwVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 VWV{G Bln. aufheben

37VG Berlin, Urt. v. 21.5.2025 - 4 K 489/24, Rn. 14 (juris).

% So zumindest die Uiberwiegende Auffassung in der Rechtsprechung, statt vieler VG Berlin, Urt. v. 21.5.2025 -
4 K 489/24, Rn. 19 (juris).

% Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, Kommentar, 26. Aufl. 2025, § 35 Rn. 54.

4 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, Kommentar, 26. Aufl. 2025, § 35 Rn. 56 f.

4 pjetzcker/Marsch, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, Bande zur VwGO, 38. Lfg., Stand: Januar
2020, § 42 Abs. 1 Rn. 26; v. Alemann/Scheffczyk, in: BeckOK VwWV{G, Stand: 1.1.2026, § 35 Rn. 163.
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miisste, erscheint nicht mit dem Charakter der Unzuverlassigkeit vereinbar.*? Daflir dass die Behorde
sich liber diesen der Unzuverldssigkeit inhdrenten Charakter hinwegsetzen wollte, bestehen keine
besonderen Anhaltspunkte. Vielmehr hat die Behorde die Unzuverlassigkeit des T isoliert festgestellt,
ohne zugleich eine Beschaftigungsuntersagung nach § 34a Abs. 4 GewO zu erlassen. Dies spricht da-
fiir, dass zumindest die Moglichkeit einer abweichenden Einschatzung der Behdrde bis zum Erlass
der Beschaftigungsuntersagung besteht. Deshalb ist (unter Beriicksichtigung der fehlenden Verwal-
tungsaktsbefugnis) davon auszugehen, dass es sich bei dieser Feststellung lediglich um die Uber-
mittlung eines vorlaufigen behérdeninternen Uberpriifungsergebnisses ohne Regelungswirkung
handelt.

Somit ist grds. die allgemeine Leistungsklage gerichtet auf einen Folgenbeseitigungsanspruch
(Widerruf der Mitteilung an den Arbeitgeber) statthafte Klageart.

Hinweis: Letztlich ist die Abgrenzung zwischen feststellendem Verwaltungsakt und bloflem Realakt
im Einzelfall sehr schwierig und von einer groRen Kasuistik gepragt. Der Antwortspielraum der
Studierenden ist dementsprechend weit. Entscheidend ist lediglich, dass diskutiert wird, inwieweit
die fehlende Verwaltungsaktsbefugnis Auswirkungen auf die Einstufung als Verwaltungsakt hat und
ob dem Erklarungsgehalt der behordlichen MaRnahme eine Regelungswirkung beizumessen ist.

Il.  Unzuverlassigkeitsfeststellung als Verwaltungsakt im formellen Sinne

Allerdings konnte die Feststellung der Unzuverldssigkeit angesichts des Umstandes, dass das
Bezirksamt diese in einem Vorverfahren bestatigt hat, doch mit der Anfechtungsklage angreifbar
sein. Das Vorverfahren ist nach § 68 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 VwWGO nur vor Erhebung einer Anfechtungs-
klage oder einer Verpflichtungsklage in Form der Versagungsgegenklage durchzufiihren, die aber bei
blofRen Realakten grds. nicht statthaft sind. Die statthafte Klageart muss sich jedoch in Anbetracht
der Garantie effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG nach der von der Behorde gewahlten
Form der Entscheidung richten und nicht nach dem materiellen Gehalt der Entscheidung. Der
Rechtsschutzsuchende tragt insoweit nicht das Risiko der Wahl einer falschen Rechtsschutzform,
sondern darf auf die Formenwahl der Behdrde vertrauen. Er muss nicht verwaltungsprozessual
kliiger sein.* Zwar hat T durch die Widerspruchserhebung ein an sich unstatthaftes Vorverfahren
initiiert (siehe 1.). Doch das Bezirksamt hat den Widerspruch nicht mit Verweis auf die Unstatt-
haftigkeit des Vorverfahrens beschieden, sondern in der Sache entschieden. Durch den Erlass des
Widerspruchsbescheids und den damit gesetzten Rechtsschein ist die Feststellung der Unzuverlas-
sigkeit daher wie ein Verwaltungsakt zu behandeln (sog. Verwaltungsakt im formellen Sinne™).

Hinweis: Eine dogmatisch koharente Diskussion dieses Problems kann nur von deutlich tiberdurch-
schnittlichen Bearbeitungen erwartet werden. Es ist bereits zu honorieren, den Umstand, dass die
Behorde einen Widerspruchsbescheid erlassen hat, (kritisch) bei der Priifung der Regelungswirkung
zu bericksichtigen.

“2VG Berlin, Urt. v. 21.5.2025 - 4 K 489/24, Rn. 18 (juris).
4 Zum Ganzen statt vieler VG Berlin, Urt. v. 21.5.2025 - 4 K 489/24, Rn. 21 (juris).
4 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 10. Aufl. 2023, § 35 Rn. 16.
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lll. Ergebnis der Abwandlung

Statthafte Klageart ist damit die Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO.
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Ubungsfille

Schwerpunktklausur zum Betaubungsmittelstrafrecht:
»Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand*

Prof. a.d. PA Dr. Andreas Mehlich, LL.M., Nienburg, Melissa Meyer, Hannover*

Diese Klausur aus dem Betdubungsmittelstrafrecht behandelt eine Rechtsmaterie, die auRerhalb des
Pflichtfachstoffs der staatlichen Pflichtfachpriifung liegt, im strafrechtlichen Schwerpunktstudium jedoch
erhebliche Priifungsrelevanz besitzt. In der rechtswissenschaftlichen Ausbildung kaum im Fokus, sind
vertiefte Rechtskenntnisse zum Betdubungsmittelgesetz (BtMG) im strafrechtlichen Praxisalltag indes
unverzichtbar. Dies gilt insbesondere fiir die rechtliche Einordnung des im Schrifttum nicht unumstrit-
tenen und durch die Rechtsprechung konkretisierten Begriffs des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln.

Der Klausurfall geht in seiner urspriinglichen Fassung auf eine Modulabschlusspriifung im Polizei-
studium zuriick, in der er den rechtswissenschaftlichen Priifungsteil bildete. Fiir die vorliegende Verdf-
fentlichung wurde er grundlegend (iberarbeitet, in seiner dogmatischen Tiefe erweitert und auf die
Priifungsanforderungen des universitdren Schwerpunktstudiums zugeschnitten. Inhaltlich konzen-
triert sich die auf eine zweistiindige Bearbeitungsdauer zugeschnittene Klausur auf zwei typische Prob-
lemfelder der Umgangsform des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln. Neben der
Bestimmung der tatbestandlichen Reichweite des Handeltreibens bedarf es insbesondere einer syste-
matischen Einordnung der daran ankniipfenden Qualifikationstatbestdnde, die ein strukturiertes Ver-
stdndnis der verzweigten Regelungssystematik der §§ 29 ff. BtMG voraussetzt.

Sachverhalt

Im Rahmen eines Spatdienstes wird der von P gefiihrte PKW anlassbezogen kontrolliert. Voraus-
gegangen war ein ,Rotlichtversto3“ an einer innerortlichen Kreuzung. Diese wurde mit offenkundig
lberhohter Fahrgeschwindigkeit trotz einer Rotphase gequert. P wird durch die eingesetzten Beamten
aufgefordert, alle erforderlichen verkehrsbezogenen Dokumente auszuhandigen und aus dem Fahr-
zeug auszusteigen.

Unmittelbar nach Verlassen des Fahrzeugs beginnt P, der weiteren Aufforderung nachzukommen,
indem er seine Geldbdrse aus der Hosentasche nimmt, um seinen Fihrerschein auszuhandigen.
Dabei fallen aus seiner Bekleidung vier Kugeln aus durchsichtiger Folie zu Boden, in welchen sich
jeweils eine weilde, kristalline Substanz befindet. Aufgrund polizeilicher Erfahrung besteht fiir die
eingesetzten Beamten sofort der Verdacht, dass es sich dabei um ,,Kokain-Kugeln“ handelt.

Ein infolgedessen durchgefiihrter ESA-Schnelltest verlauft tatsdchlich positiv auf Kokain.
Die gesamte Bruttomenge (gewogen ohne Verpackung) betragt 1 g Kokain.

Eine Abfrage im polizeilichen Auskunftssystem (POLAS) liefert zudem Hinweise darauf, dass P
bereits wegen des Handels mit Betaubungsmitteln polizeilich in Erscheinung getreten ist (POLAS
Vermerk: BtM-Handler). Eine Abfrage im Melderegisterdatenspiegel (EMA-Abfrage) ergibt, dass P
ganzin der Nahe wohnhaft ist.

* Prof. a.d. PA Dr. Andreas Mehlich, LL.M., ist seit 2019 Professor an der Polizeiakademie Niedersachsen und war
zuvor in der niedersachsischen Justiz tatig, zuletzt als Richter am Landgericht. Melissa Meyer ist Polizeiober-
kommissarin und im Einsatz- und Streifendienst des Polizeikommissariats Hannover-Mitte tatig.
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

Aus den von P ausgehdndigten fahrzeugbezogenen Dokumenten ergeben sich keine Anhalts-
punkte fiir etwaige Beanstandungen, auch nicht aus den Ergebnissen der erganzend dazu veranlassten
Datenbankanfragen. Die Inaugenscheinnahme des Fahrzeuges bleibt ebenfalls ohne Befund.

Durch die eingesetzten Beamten wird ein richterlicher Beschluss fiir die Durchsuchung des P sowie
des PKW und dessen Wohnung nach Betaubungsmitteln erwirkt. Wahrend weder bei P selbst noch
in dem Fahrzeug weitere strafrechtlich relevante Gegensténde aufgefunden werden, verlauft die
Durchsuchung der Wohnung positiv.

Dort werden im Schlafzimmer unter der Matratze des P weitere 15 g Kokain festgestellt. Diese
sind zu insgesamt 35 Folienkugeln verpackt, die duRerlich nicht von den zuvor aufgefundenen
Kugeln zu unterscheiden sind. Uberdies wird neben dem Bett in einer unverschlossenen Schublade
des Nachtschrankes eine geladene Schreckschusspistole aufgefunden, die mit dem PTB-Priifzeichen
gekennzeichnet ist.

Nach dem eingeholten Wirkstoffgutachten ergibt sich flir das Kokain ein Wirkstoffgehalt von 50 %
Kokainhydrochlorid. Zudem weist das Kokain aus dem Pkw exakt dieselbe stoffliche Zusammenset-
zung wie das in der Wohnung aufgefundene Kokain auf, wodurch sachverstandig belegt ist, dass das
gesamte Kokain aus einem einheitlichen Vorrat stammt.

Durch weiterfiihrende ErmittlungsmaRnahmen - insbesondere die Vernehmungen von P sowie
die Auswertung seines Mobiltelefons - konnten zudem weitere wichtige Erkenntnisse gewonnen
werden. P war am Tag der Verkehrskontrolle auf dem Weg zu einem Kunden, um die vier Kokain-
kugeln an diesen zu verkaufen. Zuvor hatte er in seiner Wohnung das gesamte Kokain verkaufsfertig
verpackt. Die Erlose waren dazu bestimmt, die Kosten fiir den eigenen Betdaubungsmittelkonsum zu
decken. Die Schreckschusspistole hatte sich P vor einigen Monaten auf dem Schwarzmarkt besorgt,
um sich bei seinen ,,Geschaften“ sicherer zu fiihlen.

Erkenntnisse, wie das Kokain zu P gelangt ist, konnten trotz umfénglicher Ermittlungen nicht
gewonnen werden.

Aufgabe

Priifen Sie die Strafbarkeit des P nach dem Betdubungsmittelgesetz (BtMG)!

Bearbeitungsvermerk

Straftaten nach dem WaffG oder StGB sind nicht zu priifen. Eine etwaige Strafbarkeit nach § 29 Abs. 3
Nr. 1 BtMG ist nicht zu prifen.

Losungsvorschlag

I. Strafbarkeit des P wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in
nicht geringer Menge gem. §§ 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3, 30a Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 BtMG........ 855

1o TAthESEANG. ..ottt ettt ettt ettt et st 855
a) Objektiver Tatbestand § 29 Abs. 1 NI 1 BEMG .....ccccveevevirieereneniereenieieeenesseneeens 855

Aa) BetdubungSMItLEL....cvvivivieieieieieieeirree ettt 855

bb) Handeltreiben, § 29 Abs. 1 Nr. 1Var. 3 BtMG........cccccevvevveveeverrererereeervenenen 855

cc) Keine Erlaubnis, § 3 BIMG ........cccceeeeirieeirieieeereereteeeeseveeseseseessesesesesaesesenes 857

dd) Keine Befreiung von der Erlaubnis, § 4 BEMG .......ccccocvvrvvririririririreieieieinee 858
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

b) Objektiver Tatbestand: Qualifikation, § 30a Abs. 2 Nr. 2 BEMG..........ccccceerereennen 858
Aa) NICht ZErINGE MENGE ..covvvviririririririeirisisieieieteietetetetetstetetetstststetstststetstessssssssssseses 858
DD)  SCRUSSWATTE.....eiuiceiceicteeteccececececcc et esesbesessesesennen 858
CC)  MIt-SICN-FURNFEN .ttt et b e s ene 860

c) Subjektiver Tatbestand bzgl. des Grundtatbestands § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG........ 861

d) Subjektiver Tatbestand: Qualifikation, § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG ........ccccceceeeuenenen. 862

2. RECHhESWIAIIZKEIL c.eoveveeeiirieieirtrieicetriece ettt ettt ettt et ese et ene 863

Be SCRULG e e e e e e 863

LR 1 =1 o 13N 863

I.  Strafbarkeit des P wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge gem. §§ 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3, 30a Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 BtMG

Indem P zum Zwecke der spateren VerduRerung 16 g Kokain zu 39 Kokainkugeln portionierte,
35 davon unter seinem Bett lagerte und zugleich eine Schreckschusspistole in seinem Nachtschrank
aufbewahrte, kdnnte er sich wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge gem. §§ 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3,30a Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 BtMG strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

aa) Betdubungsmittel

Zunachst misste es sich bei dem Kokain um ein Betdaubungsmittel handeln. Gem. § 1 BtMG sind
Betdubungsmittel im Sinne dieses Gesetzes die in den Anlagen | bis Ill aufgefiihrten Stoffe und Zube-
reitungen.' Kokain ist in Anlage Ill des BtMG gelistet und damit ein verkehrsfahiges und verschrei-
bungsfahiges Betdubungsmittel im Sinne dieses Gesetzes.

bb) Handeltreiben, § 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 BtMG

Mit diesem Betdubungsmittel miisste P einen Umgang i.S.d. § 29 Abs. 1 BtMG gehabt haben, hier
kommt als Umgangsform das Handeltreiben gem. § 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3 BtMG in Betracht.

Nach standiger Rechtsprechung beschreibt der Begriff des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln
jede eigennlitzige, auf Umsatz gerichtete Tatigkeit, auch wenn diese sich nur als gelegentlich, ein-
malig oder ausschliefSlich vermittelnd darstellt.? Hiervon konnen auch Tatigkeiten ohne unmittelbaren
Betdubungsmittelbezug erfasst sein, etwa die Uberwachung von Kurieren oder die Finanzierung des
Drogenhandels.?

1 Zum Begriff der Betdubungsmittel Ostmeyer, in: Krumm/Ostmeyer, Betdubungsmittelstrafrecht, Praxishand-
buch, 4. Aufl. 2024, A. Rn. 1 ff.

2BGH, Beschl. v. 26.10.2005 - GSSt 1/05 = BGHSt 50, 252 (256); Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022,
BtMG § 29 Rn. 213; eingehend Krumm, NJ 2020, 55; Weber, Der Begriff des Handeltreibens, 2008, S. 492 ff.

3 Schiitrumpf, in: Tsambikakis/Rostalski, Medizinstrafrecht, Kommentar, 2023, BtMG § 29 Rn. 18 f.
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand*

Diese weit gefasste Begriffsbestimmung ist in der Literatur allerdings nicht unumstritten.
Beanstandet wird insbesondere, dass der von der Rechtsprechung entwickelte Begriff des Handel-
treibens nahezu jede eigenniitzige Betatigung im Zusammenhang mit Betdubungsmitteln erfasst
und dadurch die tatbestandlichen Grenzen des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG erheblich ausweitet. Infolge
der ausgepragten Subjektivierung der Tathandlung sei eine trennscharfe Abgrenzung zwischen
Vorbereitung, Versuch und Vollendung faktisch aufgehoben.> Damit werde die Strafbarkeit vielfach
in einen Bereich vorverlagert, in dem noch nicht einmal eine abstrakte Gefahrdung eines Rechtsguts
vorliege, was mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG nur schwer in Einklang zu bringen
sei.’ Dies wird nicht zuletzt auf die Einordnung des Handeltreibens als unechtes Unternehmensdelikt
zuriickgeflihrt, wodurch sich das Betdubungsmittelstrafrecht von den allgemeinen Grundséatzen des
Strafrechts entferne.” Zugleich verschwimmen auch die Grenzen zwischen Taterschaft und Teilnahme,
da fordernde Handlungen leicht als taterschaftliches Handeltreiben qualifiziert wiirden.®

Die Rechtsprechung halt ihre extensive Interpretation indes flir geboten, um dem Gesetzeszweck
Rechnung zu tragen und den besonderen Strukturen des Rauschgifthandels, der sich haufig durch
Tarnung, arbeitsteiliges Zusammenwirken und Verdeckung auszeichnet, angemessen zu begegnen.’

Deshalb ist der von der Rechtsprechung entwickelte und von der herrschenden Lehre iibernom-
mene weite Begriff des Handeltreibens der Priifung zugrunde zu legen. P war unterwegs, um 1 g Kokain
an einen unbekannten Kunden zu verkaufen. Dies impliziert, dass das Kokain nicht nur etwa zum
Selbstkostenpreis an einen Freund verauRert werden sollte, sondern mit Preisaufschlag und dem-
nach gewinnbringend an einen unbekannten Abnehmer weitergegeben werden sollte. Die weite Aus-
legung des Rechtsbegriffs des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln ermoglicht es, auch Handlun-
gen zu erfassen, die dem eigentlichen Gliterumsatz weit vorgelagert sind und nicht zwingend in
rdumlichem Zusammenhang mit dem Betdubungsmittel stehen.® Bereits das Verpacken zu einzel-
nen Konsumeinheiten, spatestens das Einstecken der Kokainkugeln von 1 g in dem belegten Willen,
es zu verkaufen, stellt eine auf Umsatz gerichtete Tatigkeit dar. Das Handeltreiben ist kein Erfolgs-
delikt, sondern ein (unechtes) Unternehmensdelikt,'! es werden demnach keine Umsatzgeschéfte
oder ein tatsachlicher Absatz vorausgesetzt.'? Bereits der Besitz der verkaufsfertig verpackten vier
Kokainkugeln mit dem Ziel, diese gewinnbringend weiterzuverkaufen, stellt ein vollendetes Handel-
treiben dar.?

4 Zum Uberblick tiber die kritische Diskussion zur weiten Auslegung vgl. Weber/Dietsch, in: Weber/Kornprobst/
Maier/Dietsch, Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2025, § 29 Rn. 173; Patzak, in: Patzak/Fabricius,
Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 29 Rn. 233; Krumdiek/Wesemann, StV 2006, 634 (638),
sprechen in diesem Zusammenhang von einer ,uferlosen Begriffsbestimmung®.

5 Roxin, StV 1992, 517 (518 ff.); Paul, StV 1998, 623 (625).

6 Roxin, StV 2003, 619 f.; vgl. Weber, Der Begriff des Handeltreibens, 2008, S. 243 ff.; Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB,
Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 29 Rn. 322 f.

"Neuhaus,NStZ 2001, 39 (41); EndriR/Kinzig, NJW 2001, 3217 (3219); Oglakcioglu, Der Allgemeine Teil des Betdu-
bungsmittelstrafrechts, 2013, S. 430.

8 Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 29 Rn. 233; vgl. Roxin, StV
1992, 517 (518).

°Vgl. BGH, Beschl. v. 26.10.2005 - GSSt 1/05 = BGHSt 50, 252 (261 f.).

10 BGH, Urt. v. 28.2.1997 - 2 StR 556/96 = NJW 1997, 1717.

1 BGH NStZ 2007, 531 (532 Rn. 8); BGH NJW 2018, 961 (962 Rn. 29); Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittel-
gesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 29 Rn. 209; krit. Neuhaus, NStZ 2001, 39 (41); eingehend zur Deliktsnatur
Oglakcioglu, Der Allgemeine Teil des Betdaubungsmittelstrafrechts, 2013, S. 430 ff.

12 BVerfG NJW 2007, 1193; BGH NJW 1994, 2162; Becker, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.12.2025, § 29 Rn. 66.
13Vgl. hierzu BGH NStZ 1981, 263; Becker, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.12.2025, § 29 Rn. 78.
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

Uberdies werden in der Wohnung des P weitere 15 g Kokain festgestellt, die bereits verkaufsfertig
zu 35 Kokainkugeln verpackt sind. Es stellt sich die Frage, ob insofern eine Verklammerung der bei-
den Teilmengen im Rahmen des Handeltreibens in Betracht kommt. Nach den Grundsatzen zur tat-
bestandlichen Bewertungseinheit ist dies selbst bei einem langer andauernden Gesamtgeschehen
der Fall, sofern die verschiedenen Betatigungen bzw. Teilakte auf die Férderung ein und desselben
Guterumsatzes abzielen und diese sich auf dieselbe erworbene oder besessene Betdubungsmittel-
menge beziehen.* Weitere Handlungen zur Umsetzung des angestrebten Betdubungsmittelumsatzes
nach erstmaliger Erfiillung des Tatbestands des Handeltreibens begriinden keine gesonderte
Tatbestandsverwirklichung, sondern gelten als unselbststandige Teilakte desselben einheitlichen
Tatgeschehens.*

Zum einen ist aufgrund der Verpackung des aufgefundenen Kokains zu verkaufsfertigen Einhei-
ten sowie der Erkenntnisse Uber P, dass dieser bereits wegen des Handelns mit Betdubungsmitteln
polizeilich in Erscheinung getreten ist, lebensnah davon auszugehen, dass auch diese Menge von
15 g Kokain fiir weitere Verkaufsgeschéafte gedacht ist. Insofern ist auch der Teilakt des Herstellens
von Betdubungsmitteln durch das Verpacken des Kokains'® durch P in Folienkugeln eine auf den
Umsatz mit Betaubungsmitteln gerichtete Tatigkeit. Sowohl der Besitz des 1 g Kokain im PKW als
auch das Lagern der 15 g Kokain sowie das vorangegangene Herstellen sind demnach auf ein
gewinnorientiertes Umsatzgeschaft ausgerichtet.'’

Zum anderen weist das im PKW festgestellte Kokain dieselbe stoffliche Zusammensetzung wie
dasin der Wohnung aufgefundene Kokain auf, sodass der Stoff auf einen einheitlichen Vorrat zuriick-
geht. Dies fiihrt zur Annahme einer einheitlichen Betaubungsmittelmenge, sodass die Gesamtmenge
von 16 g Kokain im Rahmen einer Bewertungseinheit zu erfassen ist. Die Teilakte des jeweiligen
Besitzes an verschiedenen Ortlichkeiten sowie das Herstellen des Kokains werden damit verklam-
mert und gehen in einer Tat des Handeltreibens auf. Somit ist ein Handeltreiben gegeben.

Hinweis: Ein vorangegangener Erwerb des Kokains gem. § 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 9 BtMG lasst sich nicht
feststellen, da der konkrete Weg, auf dem P die tatsachliche Verfligungsgewalt liber das Betdubungs-
mittel erlangt hat, nicht nachweisbar ist. Damit verbleibt es bei der Ungewissheit, ob die tatsachliche
Sachherrschaft einverstandlich mit dem zuvor Verfligungsberechtigten begriindet wurde oder ein
Sichverschaffen in sonstiger Weise i.S.d. § 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 10 BtMG gegeben ist.*® Die Frage ist aus
konkurrenzrechtlichen Erwagungen ohnehin nicht tragend, da bei einem einheitlichen Absatzdelikt
die unselbststandigen Teilakte des Handels liber die Bewertungseinheit zu einer einheitlichen Tat
des Handeltreibens mit Betdubungsmitteln verschmelzen.*

cc) Keine Erlaubnis, § 3 BtMG

Das Handeltreiben miisste ferner unerlaubt stattfinden.

14 BGH NStZ-RR 2012, 121 f.; BGH NStZ-RR 2019, 250 (251); Weber/Dietsch, in: Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch,
Betaubungsmittelgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2025, vor § 29 Rn. 615 f. m.w.N.

15 0glakcioglu, in: MiiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 29 Rn. 445.

18 Hierzu Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 29 Rn. 119, § 29
Rn. 251.

17Vgl. auch BGH NStZ 1997, 344 (345); BGH NStZ-RR 2004, 146 (147).

18 Siehe zu den hierzu geforderten Urteilsfeststellungen Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG
§29 Rn. 950 m.w.N.

¥BGHSt30,28(31); BGH, Urt.v.9.5.2001 - 3 StR 36/01 =BeckRS 2001, 30179486; Patzak, Konkurrenzverhaltnisse
beim unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln, 2021, S. 227.
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

Gem. § 3 BtMG bedarf einer Erlaubnis des Bundesinstituts fiir Arzneimittel und Medizinprodukte,
wer u.a. mit Betdubungsmitteln Handel betreiben will.?° Aus dem Sachverhalt geht keine derartige
Erlaubnis fiir das Handeltreiben mit Betaubungsmitteln fiir P hervor.

dd) Keine Befreiung von der Erlaubnis, § 4 BtMG

Ferner ist nicht ersichtlich, dass P in irgendeiner Form von der Erlaubnispflicht?* zum Handeltreiben
mit Kokain befreit wurde. Mithin ist dieses Merkmal erfiillt. Die Tatigkeit des P fallt somit nicht unter
den Ausnahmetatbestand des § 4 BtMG.

b) Objektiver Tatbestand: Qualifikation, § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

P kdnnte zudem den o.g. Verbrechenstatbestand erfiillen. Dieser stellt das Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln in nicht geringer Menge bei gleichzeitigem Mit-sich-Fiihren einer Schusswaffe unter
Strafe.

aa) Nicht geringe Menge

Zunachst misste es sich bei den 16 g Kokain um eine nicht geringe Menge Betaubungsmittel han-
deln. Ein Betdubungsmittel liegt in nicht geringer Menge vor, wenn die darin enthaltene Wirkstoff-
menge einen fiir diese Betdubungsmittelart ermittelten Grenzwert erreicht oder Uibersteigt.* Fiir die
Bestimmung des Grenzwerts ist entscheidend auf die spezifische Wirkintensitat und -weise des
betreffenden Betdubungsmittels abzustellen, wobei insbesondere die duRerst gefdhrliche, unter
Umstanden letale Wirkstoffmenge von ausschlaggebender Bedeutung ist.”* Die Wirkstoffmenge
errechnet sich nach dem Wirkstoffgehalt der festgestellten Gesamtmenge und wird nicht anhand des
Bruttogewichts bestimmt. Bei Kokain belduft sich die nicht geringe Menge auf 5 g des Wirkstoffs
Kokainhydrochlorid.** Das sichergestellte Kokain weist einen Wirkstoffgehalt von 50 % auf. Dies ent-
spricht bei einer Bruttomenge von insgesamt 16 g einer Wirkstoffmenge von 8 g Kokainhydrochlorid.
Demnach handelt es sich hier um eine nicht geringe Menge Betaubungsmittel.

bb) Schusswaffe

Die aufgefundene Schreckschusspistole kdnnte als Schusswaffe einzuordnen sein. Die Einordnung
orientiert sich ebenso wie bei § 244 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 StGB an § 1 Abs. 2 Nr. 1 WaffG.” Erfasst sind
Gegenstande, die etwa zum Angriff oder zur Verteidigung bestimmt sind und bei denen Geschosse
durch einen Lauf getrieben werden.*

0 Oglakcioglu, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius, Handbuch des Strafrechts, 2022, BtMG Rn. 46; Wagner, MedR
2004, 373 m.w.N.

21 Hierzu Malek, in: Spickhoff, Medizinrecht, Kommentar, 4. Aufl. 2022, BtMG § 4 Rn. 1 ff.; Ddhne, MedR 2003, 547
(548).

2 BGHSt 33, 8 (9); Wettley, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.9.2025, § 30a Rn. 58.

2 BGHSt 35, 179 (183); 60, 134 (136 f.); Krumm, NJ 2024, 151.

2 BGH, Urt. v. 1.2.1985 - 2 StR 685/84 = NJW 1985, 2771; OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2003, 23 (24).

2\/g|. BT-Drs. 12/6853, S. 41.

% Anlage 1, Abschnitt 1, Unterabschnitt 1 Nr. 1.1 zu § 1 Abs. 4 WaffG; Wettley, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.9.2025,
§30a Rn. 72 m.w.N.
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

Hinweis: § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG stellt - anders als § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB oder § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB -
nicht auf eine Waffe allgemein, sondern ausdriicklich auf eine Schusswaffe ab.

Bei der Schreckschusspistole handelt es sich um einen der Gaspistole gleichgestellten Gegenstand,
bei dem beim Abfeuern infolge des Explosionsdrucks Geschosse nach vorne aus dem Lauf austreten.”’
Gleichzeitig war die Schreckschusspistole geladen” und damit auch im konkreten Fall einsetzbar.”

Problematisch ist allerdings, ob eine geladene Schreckschusswaffe generell als Schusswaffe
i.S.d. § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG einzuordnen ist. Hiergegen werden in der Literatur teilweise durch-
greifende dogmatische Bedenken erhoben. Insbesondere liberzeugt die Begriindung nicht, soweit
darauf abgestellt wird, dass bei aufgesetzten Schiissen mit Schreckschusswaffen aufgrund des nach
vorne wirkenden Explosionsdrucks ein vergleichbarer Gefahrengrad wie bei Gaswaffen angenom-
men werden kdnne.*® Damit wird mafgeblich auf die konkrete Verwendungsweise beziehungsweise
Zweckwidmung durch den Téater abgestellt und das zentrale Abgrenzungskriterium zwischen
Schusswaffen im technischen Sinne und sonstigen Gegenstanden, die lediglich in gefahrlicher Weise
eingesetzt werden kdnnen, relativiert.* Denn die Geféhrlichkeit wohnt nicht dem Gegenstand selbst
inne, sondern wird erst durch dessen konkrete Verwendung durch den Tater begriindet.*

Hierin liegt der maRgebliche Unterschied zwischen Schreckschusspistolen und mit Gaspatronen
geladenen Gaspistolen oder sonstigen Schusswaffen, weshalb eine Erweiterung des Waffenbegriffs
auch nicht mit der optischen Ahnlichkeit geladener Gaspistolen und Schreckschusspistolen begriindet
werden kann.* Eine lediglich im Einzelfall durch konkrete Verwendung begriindete Gefahrlichkeit
- wie bei Nahschiissen - ist allein zutreffender Anknupfungspunkt der Definition des gefédhrlichen
Werkzeugs.** Eine solche nutzungsbezogene Betrachtung droht den spezifisch waffenrechtlichen
Schusswaffenbegriff zugunsten einer rein wirkungsbezogenen Gefahrlichkeitsbetrachtung aufzu-
weichen.

Gleichwohlist dieser Ansicht nicht zu folgen. Entscheidend ist nach der Rechtsprechung und Teilen
des Schrifttums, auf die objektive Gefadhrlichkeit geladener Schreckschusswaffen abzustellen, die
sich bei Nahschiissen zeigt, wenn der Explosionsdruck nach vorne durch den Lauf entweicht.* Denn
es kann fiir den Schusswaffenbegriff weder auf die technische Art des Antriebs noch auf die stoffliche
Konsistenz des Geschosses ankommen, selbst wenn nur ein akustischer Knalleffekt beabsichtigt ist.
MalRgeblich ist allein der nach vorne durch den Lauf wirkende Druck der Explosionsgase, die nach

27 Vgl. nur Anlage 1 Abschnitt, 1 Unterabschnitt 1 Nr. 2.6: Feuerwaffen; fiir tatbestandsméRig erachtet in BGH
NStZ 2006, 176 f.; BGH NStZ 2015, 349; grdl. GSSt, BGHSt 48, 197.

28 Der bestimmungsgemale Betrieb von Schreckschusspistolen erfolgt mit Platzpatronen bzw. Kartuschen-
munition (Anlage 1 Abschnitt 1 Unterabschnitt 3 Nr. 1.2 WaffG).

2 Vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 11.11.2014 - 3 StR 451/14 = BeckRS 2015, 464 Rn. 2; Oglakcioglu, in: MiKo-StGB,
Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 30a Rn. 136; Krumm, in: Krumm/Ostmeyer, Betdubungsmittelstrafrecht, Praxis-
handbuch, 4. Aufl. 2024, C. Rn. 118.

30 0glakcioglu, in: Kotz/Rahlf, Praxis des Betdubungsmittelstrafrechts, 2013, Kap. 3 Rn. 292.
31 Erb, JuS 2004, 653 (655); Fischer, NStZ 2003, 569 (572 f.).

32 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 244 Rn. 3c.
33 Kudlich, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 244 Rn. 8.

3 Habetha, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Strafgesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2020, § 250 Rn. 10; Kindhduser/
Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 244 Rn. 7.

35 BGH NStZ 2006, 176 (177); BGH NStZ 2015, 349; Maier, in: Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch, Betdubungsmittel-
gesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2025, § 30a Rn. 98; Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittelgesetz,
Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 30a Rn. 66.
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Ubungsfille
Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

vorne austreten und dabei Munitionspartikel mitreiRen kdnnen.* Diese Auslegung fiigt sich dogma-
tisch ein, da Schreckschusspistolen zuvorderst zu Angriffs- oder Verteidigungszwecken dienen und
Uber eine abstrakte Verletzungseignung verfiigen.*” Hingegen wiirde eine Einordnung geladener
Schreckschusspistolen als bloft ,geféhrliche Werkzeuge“ zu systematischen Briichen fiihren, weil die
Gefahrlichkeit in diesem Fall allein von der konkreten Verwendungsabsicht im Einzelfall abhangig
ware.* Dies stiinde im Widerspruch zu dem Ziel, den Waffen- und den Werkzeugbegriff anhand
objektiver Kriterien trennscharf abzugrenzen und wiirde die dem Bestimmtheitsgebot geschuldete
Vorhersehbarkeit der Qualifikation bewaffneter Betdubungsmitteldelikte unterminieren. Gleichzei-
tig tragt diese Auslegung dem erhohten Gefahrdungspotential bewaffneter Betaubungsmitteldelikte
Rechnung und gewahrleistet eine konsistente Anwendung der Qualifikationstatbesténde. Dass die
Schreckschusswaffe {iber eine PTB-Kennzeichnung verfiigt, ist unerheblich und nur unter waffen-
rechtlichen Gesichtspunkten von Interesse. Mithin handelt es sich bei der geladenen Schreckschuss-
pistole um eine Schusswaffe i.S.d. § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG.**

Hinweis: Aufgrund ihrer typischen Geféhrlichkeit ist bei Schusswaffen die Eignung und Zweckbestim-
mung zur Verletzungsverursachung stets gegeben, weshalb entsprechende tatrichterliche Feststel-
lungen sowie eine gutachtliche Priifung in der Klausur entbehrlich sind.* In der Praxis kann eine
geladene Schreckschusspistole auch ohne Feststellungen zur konkreten Bauart aufgrund ihrer Typen-
bezeichnung wegen Allgemeinkundigkeit als Schusswaffe i.S.d. § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG eingeordnet
werden.*

cc) Mit-sich-Fiihren

Weiter miisste P die Schusswaffe mit sich gefiihrt haben. Ein Mit-sich-Fiihren liegt dann vor, wenn
dem Tater die Waffe zur Verfligung steht, d.h. sich so in seiner rdumlichen Nahe befindet, dass er sich
dessen jederzeit, also ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere Schwierigkeiten bedie-
nen kann.*? Ein Tragen der Waffe am Korper ist hierflir ebenso wenig erforderlich wie das unmittel-
bare Hantieren mit dem Betdubungsmittel unter Zugriffsmoglichkeit auf die Waffe.* Es ist folglich
nicht erforderlich, dass die Waffe wahrend des gesamten Geschehens jederzeit zugriffsbereit ist.*
Vielmehr geniigt es, wenn die Schusswaffe lediglich beim Portionieren und Verpacken einer Teil-
menge mitgefiihrt wird.* Die Waffe befindet sich hier im Nachtschrank, wahrend das zuvor verkaufs-
fertig vorportionierte Kokain unmittelbar daneben unter der Matratze des Bettes gelagert ist. Zudem
ist die Waffe geladen und somit einsatzbereit. P kann demnach ohne Miihe und innerhalb weniger

36 Zur Wirkungsweise und den hieraus resultierenden Gefahren von Schreckschusswaffen Rothschild, NStZ 2001,
406.

37 Bosch, in: Tiibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 244 Rn. 3a.
38 Bosch, in: Tlibinger Kommentar, Strafgesetzbuch, 31. Aufl. 2025, § 244 Rn. 3a.
3 Vgl. zur gegenteiligen Auffassung Schrott, ZJS 2022, 896 (900 f.).

“0Vgl. OLG Diisseldorf NStZ-RR 1996, 375; Maier, in: Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch, Betdubungsmittelgesetz,
Kommentar, 7. Aufl. 2025, § 30a Rn. 104.

41 BGH, Beschl. v. 10.2.2015 - 5 StR 594/14 = NStZ 2015, 349.

42 St.Rspr., vgl. BGHSt 43, 8 (10); 31, 105; 52, 89 (93); BGH NJW 1999, 3206; Teuter/Diebel, in: Miinchener Anwalts-
handbuch, Strafverteidigung, 3. Aufl. 2022, § 46 Rn. 185.

4 0glakcioglu, in: MiiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 30a Rn. 164.
44 BGHSt 64, 266 (268 f.); Wettley, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.9.2025, § 30a Rn. 90.
4 BGH NStZ-RR 2019, 220 (221); Wettley, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.9.2025, § 30a Rn. 59.
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Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

Sekunden die Schublade 6ffnen und die Schusswaffe zur Hand nehmen, wobei die verkaufsfertigen
Betdubungsmittel gleichzeitig ebenfalls nahezu griffbereit sind.

Dabei stellt sich die Frage, ob dem der Umstand entgegensteht, dass P beim geplanten Absatz
der vier Kokainkugeln die Schusswaffe liberhaupt nicht zur Verfligung stand. Zwar kann sich die mit
der geladenen Schusswaffe einhergehende Gefahrlichkeit auf dem Weg zum Kunden nicht in waffen-
typischen Verletzungen realisieren. Doch ist die notwendige raumliche Nahe des Taters zur Schuss-
waffe in der Regel auch dann vorhanden, wenn sich die Waffe in dem Raum befindet, in dem der
Handel mit Betdubungsmitteln erfolgt.* Vorliegend setzt sich die Tat aus mehreren Einzelakten
zusammen. Besteht die Tat aus mehreren Teilakten, genligt es nach standiger Rechtsprechung fir
die Erflllung des Qualifikationstatbestands, wenn der Tater lediglich in einem dieser Teilakte einen
gefdhrlichen Gegenstand mit sich fiihrt.*” Zwar hatte P die Schusswaffe auf dem Weg zur Ubergabe
der vier Kokainkugeln nicht dabei, doch stand ihm die geladene Schreckschusspistole griffbereit zur
Verfligung, als er in seiner Wohnung das Kokain portionierte, in Folie verpackte und vorrétig hielt.
Die Schusswaffe muss ihm nicht notwendigerweise auch bei etwaigen Geld- oder Rauschgiftiibergaben
aulerhalb der Wohnung zur Verfligung stehen. Er hat die Schusswaffe also bei den Einzelakten Besitz
und Herstellen in der Wohnungim Rahmen des tibergeordneten Handeltreibens im Bereich des Betts
verwahrt. Es handelt sich hierbei um Teilakte des Handeltreibens, da sie auf den Umsatz von Betau-
bungsmitteln abzielende Tatigkeiten darstellen. Damit hatte er jedenfalls zu diesem Zeitpunkt die
geladene Schreckschusswaffe situativ zugriffsbereit gehabt, sodass eine raumliche Nahe gegeben
ist. In derartigen Konstellationen treten das Risiko der Entdeckung, das Bediirfnis nach Sicherung
des Rauschgifts sowie die durch Waffenbesitz belegte Gewaltbereitschaft des Taters in besonderer
Weise zusammen.*® Zudem l&sst sich nie vollstédndig ausschliefen, dass Kokainhadndler wie P im
Zusammenhang mit Drogengeschaften z.B. von Geschaftspartnern oder Kunden in ihrer Wohnung
aufgesucht werden.

Damit hat P gem. § 30a Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 BtMG eine Schusswaffe mit sich gefiihrt.

¢) Subjektiver Tatbestand bzgl. des Grundtatbestands § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG

P miisste vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz ist das Wollen der Tatbestandsverwirklichung in
Kenntnis aller objektiven Tatumstande.* P war bekannt, dass es sich bei den Substanzen um Rausch-
gift im Sinne des Betdubungsmittelgesetzes handelt. Er hatte zudem Kenntnis von seiner fehlenden
Erlaubnis in Bezug auf den Umgang mit dem Kokain sowie der fiir ihn nicht vorhandenen Ausnahme.

Der Vorsatz beim Handeltreiben muss sich weiter auf die eigenniitzige Férderung des Umsatzes
von Betdubungsmitteln beziehen. P hat das Kokain bewusst in verkaufsfertige Kugeln abgepackt und
bereitgehalten. Diese Vorbereitungsmafinahmen traf er in der Motivation, das Kokain an Kunden zu
verkaufen und den Absatz von Betdubungsmitteln zu fordern, sowie dem ernsthaften Wollen,
Umsatze zu erzielen. Verkaufswille respektive Absatzwille sind daher vorliegend gegeben.

Daneben setzt der subjektive Tatbestand das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Eigen-
nitzigkeit, also eine besondere Form von Bereicherungsabsicht voraus.

% \/g|. BGH NStZ-RR 1997, 16 (17); BGH NStZ 2020, 554 (555).
4T BGHSt 43, 8 (10); BGH NStZ 2020, 233 (234); BGH NStZ 2017, 714 (717).
48 BGH, Urt. v. 28.2.1997 - 2 StR 556/96 = NJW 1997, 1717.

4 RGSt 51, 305 (311); BGHSt 36, 1 (10 f.); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl.
2025,§ 15Rn. 3.
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Hinweis: Bei der Eigenniitzigkeit handelt es sich bei Lichte betrachtet um ein subjektives Merkmal,
da es der psychischen Sphére des Taters entspringt.>® Im wissenschaftlichen Schrifttum wird wegen
der Verkniipfung zum objektiven Tatbestandsmerkmal des Handeltreibens teilweise eine Priifung im
objektiven Tatbestand befiirwortet,” was methodisch gleichermalen vertretbar ist.

Eigenniitzig ist eine Tatigkeit nur, wenn das Handeln des Taters vom Streben nach wirtschaftlichem
Gewinn geleitet wird oder er sich irgendeinen anderen materiellen oder objektiv messbaren imma-
teriellen personlichen Vorteil verspricht, durch den er materiell oder immateriell besser gestellt
wird.** P beabsichtigt, seinen gesamten Kokainvorrat mit Gewinnerzielungsabsicht an Dritte zu ver-
auflern, sodass er ein erkennbares finanzielles Eigeninteresse verfolgt, zuvorderst, um seinen eige-
nen Konsum zu finanzieren. Dass P den erstrebten Vorteil tatsachlich nicht erlangt hat, ist unerheb-
lich, weil die innere Erwartungshaltung des Taters geniigt.® Somit handelte P eigenniitzig.

d) Subjektiver Tatbestand: Qualifikation, § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG

P miisste auch beziiglich der Qualifikation vorsatzlich gehandelt haben, also zumindest Eventual-
vorsatz hinsichtlich des Handeltreibens in nicht geringer Menge bei gleichzeitigem Mit-sich-Fuhren
einer Schusswaffe haben.

Zunachst ist fraglich, ob sich der Vorsatz des P auf die nicht geringe Menge bezieht. Erforderlich
ist, dass der Tater die tatsachlichen Gegebenheiten erkennt, die den Tatbestand der nicht geringen
Menge erfiillen; ein Bewusstsein liber deren rechtliche Einordnung ist hingegen nicht erforderlich.*
Daher handelt es sich um ein normatives Tatbestandsmerkmal,*® sodass P im Sinne einer Parallel-
wertungin der Laiensphére eine entsprechende Vorstellung vom Wirkstoffgehalt des Kokains besessen
haben muss. P ist bereits wegen Betaubungsmittelhandels polizeilich in Erscheinung getreten und
dementsprechend auch nicht unerfahren im Umgang damit. Es ist also davon auszugehen, dass er
gerade auch in Hinblick auf die grofe Bruttomenge von 16 g (deren Wirkstoffmenge mit 8 g Kokain-
hydrochlorid die Grenzmenge deutlich Uiberschreitet) eine konkrete Vorstellung von der Menge und
Quialitat besitzt, womit er die tatsachlichen Voraussetzungen des Begriffes erfasst hat. P rechnete
aus Laiensicht mit der erhdhten Gefahrlichkeit des Kokains entsprechend dem festgestellten Wirk-
stoffgehalt und nahm diese jedenfalls billigend in Kauf.

Dariiber hinaus misste P zumindest bedingten Vorsatz dahin haben, eine Schusswaffe mit sich
zu flihren. Auch der Begriff der Schusswaffe stellt ein normatives Tatbestandsmerkmal dar, sodass
es fiir die Erflllung des Merkmals nicht auf die genaue Kenntnis seiner rechtlichen Bedeutung durch
den Tater ankommt. MaRgeblich ist vielmehr, dass sich ihm die Funktionsweise und Zweckbestim-

%0 So auch BGH NStZ-RR 2021, 382 (383); Oglakcioglu, Der Allgemeine Teil des Betdubungsmittelstrafrechts,
2013, S. 44.

51 Weber/Dietsch, in: Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch, Betdaubungsmittelgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2025, § 29
Rn. 309; vgl. ergdnzend hierzu Oglakcioglu, in: MiiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 29 Rn. 283.

52 St.Rspr. BGHSt 34, 124 (126); BGH NStZ-RR 2016, 212 (213); Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittel-
gesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 29 Rn. 342 m.w.N.

$3Vgl. BGH NStZ-RR 2021, 382; Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024,
§ 29 Rn. 342.

% BGH, Beschl. v. 13.10.2016 - 1 StR 366/16 = BeckRS 2016, 20126 Rn. 17; Patzak, in: Patzak/Fabricius, Betdubungs-
mittelgesetz, Kommentar, 11. Aufl. 2024, § 29a Rn. 107.

5 0glakcioglu, in: MiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, BtMG § 29a Rn. 74.
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Mehlich/Meyer: ,Kokain in Bewegung, Vorrat im Stillstand“

mung aus einer Parallelwertung in der Laiensphére erschlieft.*® P beschaffte sich die Schreckschuss-
waffe erst vor einigen Monaten auf dem Schwarzmarkt, um sich bei seinen Geschaften sicherer zu
flihlen. Auch die anschlieRende Aufbewahrung direkt neben seinem Betaubungsmitteldepot an sei-
ner Schlafstétte, welche man regelmaRig aufsucht, diirfte P die Existenz der Waffe téaglich vor Augen
flihren und zeigt ebenfalls sein Bewusstsein hinsichtlich der unmittelbaren Verfiigbarkeit der Schuss-
waffe. Dass P die Schusswaffe aus Sicherheitsgriinden bereithielt, steht der Tatbestandserfiillung
nicht entgegen, da die damit verbundene erhdhte abstrakte Gefahrlichkeit ausschlaggebend ist.”’
Eine Zweckbestimmung des Taters, den Gegenstand gegebenenfalls auch einsetzen zu wollen, ist als
weiteres Vorsatzelement bei dem Merkmal der Schusswaffe nicht erforderlich.>®
P handelt somit vorsatzlich beziiglich der Qualifikation des § 30a Abs. 2 Nr. 2 BtMG.

2. Rechtswidrigkeit

Es sind keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich. P handelte rechtswidrig.

3. Schuld

Entschuldigungs- und SchuldausschlieBungsgriinde kommen nicht in Betracht. P handelte schuld-
haft.
Il.  Ergebnis

P hat sich wegen bewaffneten Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge gem.
§§ 29 Abs. 1 Nr. 1 Var. 3,30a Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 BtMG strafbar gemacht.

%6 Wettley, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.9.2025, § 30a Rn. 94; Maier, in: Weber/Kornprobst/Maier/Dietsch, Betau-
bungsmittelgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2025, § 30a Rn. 194.

57Vgl. BGH, Urt. v. 4.6.1985 - 2 StR 125/85 = NStZ 1985, 547.
%8 BGHSt 43, 266 (269 f.); BGH NStZ 2013, 663; Wettley, in: BeckOK BtMG, Stand: 15.9.2025, § 30a Rn. 95.
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Ubungsfille

Zwischenpriifungsklausur: ,Ein Plan fiir die Tonne“

Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M., Wiss. Mitarbeiterin Lena Béger, Diisseldorf*

Die Klausur wurde im WS 2025/26 an der Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf als Zwischenpriifungs-
klausuri.S.d. § 28 JAG NRW gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 180 Minuten. Von den 226 Teilnehmern
bestanden 26,55 % die Klausur nicht. Die Durchschnittspunktzahl waren 5,13 Punkte.

Sachverhalt

Alexander (A) wohnt im Einfamilienhaus seiner Eltern in einem beschaulichen Wohngebiet in Neuss.
Eines Tages erzahlt ihm seine Nachbarin Shirin (S), dass sie im Internet beim Versandhandler V
ein neues Tablet im Wert von 800 Euro bestellt habe, das am nédchsten Tag geliefert werden solle.
Aist neidisch und {iberlegt, wie er an das Tablet herankommen konnte.

Aus Erfahrung weil} A, dass die Postboten in seiner StralRe bei Abwesenheit der Empfanger haufig
Pakete in der Papiertonne deponieren und die Empfanger mit einem Foto der Tonne dariiber benach-
richtigen. Dies kommt auch bei S, die tagsiiber arbeitet, haufiger vor. A mdchte deshalb warten, bis
am Vormittag die Paketlieferung erfolgt ist, und dann das Paket aus der Miilltonne nehmen. Er nimmt
an, dass S dadurch keinen Nachteil haben werde, weil das Tablet dannimmer noch im Eigentum des
V stiinde und S deswegen einfach ein neues Tablet zugeschickt bekommen wiirde.

Aist fest entschlossen, den Plan umzusetzen. Er hat allerdings Sorge, dass es den Nachbarn auf-
fallen konnte, wenn er eine fremde Miilltonne durchwiihlt, und fragt daher seinen besten Freund
Bjorn (B) um Rat. B findet den Plan gut und sagt dies auch. Er schlagt vor, dass A sich als ,,Millmann“
verkleiden konne, um weniger aufzufallen. Ein passendes Kostiim konne er A leihen. A solle aufer-
dem mit einem Schal sein Gesicht verdecken, um nicht so leicht erkannt zu werden. Er bietet auRer-
dem an, fiir A ,Schmiere zu stehen“, was A dankend annimmt. Eine Konfrontation mit anderen
Personen wollen A und B unbedingt vermeiden.

Am nachsten Tag lauft zunachst alles wie geplant. Der Postbote deponiert das Paket in der Papier-
tonne der Sund schickt ihr eine Benachrichtigung, die sie sofort liest. A geht verkleidet, in Begleitung
des B, zum Haus der S. A hat auch noch einen Stoffbeutel mitgenommen, in dem er das Paket schnell
verschwinden lassen will. A betritt durch das Tor die Einfahrt, in der die Miilltonnen stehen. Wahrend
Ain der Miilltonne nach dem Paket sucht, bleibt B auf der StraRe vor dem Grundstiick stehen, um die
Umgebung im Blick zu behalten. Plétzlich sieht B eine Polizeistreife. Nachdem er A gewarnt hat,
versteckt sich B auf einem offentlichen Griinstreifen.

Den uniformierten Polizeibeamt*innen Paula (P) und Quentin (Q), die mit dem Streifenwagen
unterwegs sind, kommt die Situation komisch vor, weil kein Millfahrzeug in der Nahe ist. Sie halten
deshalb vor dem Grundstiick der S an. P steigt aus, ndhert sich dem Gartentor und fragt, was A da
mache. A hat gerade das etwa Din-A4-grolRe Paket aus der Papiertonne geholt und halt es in der
Hand. Nervos stotternd behauptet A, er mache nichts Bestimmtes. P findet das Verhalten des A
verdachtig und fragt, ob A sich ausweisen konne. Als A nicht reagiert, betritt P das Grundstiick, um
sich den Ausweis von A zeigen zu lassen und mit der Adresse abzugleichen. A geht irrtiimlich davon
aus, dass P keine Berechtigung dazu habe, sich seinen Ausweis zeigen zu lassen. Er erwagt, Uiber den

* Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M., ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europdisches und Internationales
Strafrechtan der Heinrich-Heine-Universitat Dusseldorf. Lena Bdger ist Wiss. Mitarbeiterin an diesem Lehrstuhl.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 864



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Schneider/Béger: ,Ein Plan flr die Tonne®

Zaun zu fliehen, musste daflr aber das Paket zuriicklassen. Er geht auRerdem davon aus, dass P auf
eine Feststellung seiner Personalien verzichten wiirde, wenn er erklaren wiirde, er sei ein Nachbar
der S und habe fiir diese ein Paket angenommen, das er vorbeibringen wolle. Auch dann miisste A
allerdings auf das Paket verzichten, was er auf keinen Fall will. Weil er das Paket unbedingt behalten
mochte, greift A deshalb blitzschnell eine der Miilltonnen und schubst sie P mit aller Kraft entgegen.
A geht dabei davon aus, dass die Milltonne P zu Fall bringen kénnte und sie durch den Aufprall auf
den Boden leichte Verletzungen davontragen kdnnte. Schwere oder gar todliche Verletzungen halt A
fiir ausgeschlossen. P wird durch die Wucht der Milltonne allerdings so ungliicklich gegen den
metallenen Gartenzaun gestofien, dass eine der Metallspitzen ihr linkes Auge durchbohrt.

B, der dies alles beobachtet hat, mdchte mit der Angelegenheit nichts mehr zu tun haben und lauft
weg. A erkennt, dass er keine Chance mehr hat, mit dem Paket zu fliehen, und lasst dieses fallen.
Ohne Paket schafft er es, liber den Zaun zum Nachbargarten zu klettern und zu entkommen. A und
B gehen beide zutreffend davon aus, dass P nicht lebensgefahrlich verletzt ist und Q, der als Polizist
entsprechend geschult ist, P unverziiglich erste Hilfe leisten und den Notarzt alarmieren wird. P ist
infolge der Verletzung auf einem Auge blind und kann ihren Beruf als Polizistin nicht mehr ausiiben.

Aufgabe

Wie haben sich A und B strafbar gemacht?

Bearbeitungsvermerk

1.8§ 114,123,244,250, 251, 263, 303 und 323c StGB sind nicht zu priifen.!

2. Regelbeispiele sind nicht zu priifen.?

3. Gehen Sie davon aus, dass es sich bei der Frage nach den Ausweispapieren und dem damit
zusammenhangenden Betreten des Grundstiicks durch P um eine rechtmdéRige Vollstreckungshand-
lung handelt.

4. Etwaig erforderliche Strafantrage sind gestellt.

! Straftatbestéande konnen aus verschiedenen Griinden von der Priifung ausgeschlossen sein und sind dann
nicht im Gutachten anzusprechen. Fiir diejenigen, die es interessiert, wird hier kurz erlautert, warum die
jeweiligen Straftatbestédnde nicht zu priifen waren (Spoiler!): § 114 StGB entspricht im Wesentlichen § 113
StGB, sodass die Priifung keinen groRen Mehrwert bringt und aus Zeitgriinden entbehrlich ist. § 123 StGB
ware hier unproblematisch verwirklicht und entfallt ebenfalls aus Zeitgriinden. §§ 244, 250 StGB konnte man
v.a. in Bezug auf die Verwendung bzw. das Beisichfiihren der Miilltonne priifen. Da die Priifung relativ lang
ist und die Verwendung der Miilltonne auch bei § 224 StGB zu priifen ist, wurde ebenfalls aus Zeitgriinden
hierauf verzichtet (in der Originalklausur war nur § 250 StGB ausgeschlossen, nachdem aber relativ haufig
fehlerhaft die Raubdelikte tibersehen wurden, wurde § 244 StGB fiir die Veroffentlichungsversion aufgenom-
men). Flir §§ 251,263,303 StGB gibt es keine Anhaltspunkte, sie wurden aber vorsichtshalber ausgeschlossen
(§ 263 StGBist an der Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf zudem nicht Gegenstand der Zwischenpriifung).
§ 323c Abs. 1 StGB ware zu priifen gewesen, konnte aus Zeitgriinden aber auch hier entfallen.

2 Regelbeispiele sind im Gesetz enthaltene Fallgruppen, die in der Regel einen besonders schweren Fall darstel-
len und zu einer héheren Strafe fiihren. Hierdurch sollte v.a. § 113 Abs. 2 StGB ausgeschlossen werden, da
die Klausur sonst zu umfangreich gewesen ware. Auch § 243 StGB war als Regelbeispiel nicht zu priifen (und
ohnehin nicht einschlagig).
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A. Strafbarkeit des A

Hinweis: Die vorgeschlagene Priifungsreihenfolge ist nicht zwingend. Es kann genauso gut mit der
Korperverletzung und dem Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (in beliebiger Reihenfolge)
begonnen werden. Das hatte den Vorteil, dass die Einordnung des Irrtums geklart werden kann, bevor
die Eigentumsdelikte gepriift werden.

. §242Abs. 1StGB

Akonnte sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er das Tablet
an sich nahm.

Hinweis: Es ist auch moglich, direkt den Raub (§ 249 Abs. 1 StGB) zu priifen.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Fremde bewegliche Sache

Bei dem Tablet miisste es sich um eine fiir den A fremde bewegliche Sache gehandelt haben.
Das Tablet stellt einen korperlichen Gegenstand i.S.d. § 90 BGB dar, der tatsachlich fortbewegt
werden kann.? Somit ist es eine bewegliche Sache.

Fremd ist die Sache, wenn sie nicht im Alleineigentum des Taters steht und nicht herrenlos ist.*
Urspriinglich stand das Tablet im Eigentum des Versandhandlers V. Durch das Versenden des Pakets
koénnte er ein Angebot auf Ubereignung des Tablets abgegeben haben. Fraglich ist jedoch, ob S die-
ses Angebot bereits angenommen hat. Personlich hat sie das Paket noch nicht entgegengenommen.
Die Ubereignung ist Teil der Erfiillung des Kaufvertrags, sodass davon auszugehen ist, dass S vor einer
Annahme des Angebots zunachst den Zustand des Tablets liberpriifen mochte.® Insofern ist noch
nicht von einer Ubereignung an S auszugehen. Jedenfalls aber méchte V das Eigentum an dem Tablet
nur auf S Ubertragen und nicht aufgeben, sodass eine Dereliktion nach § 959 BGB ausscheidet.
Eigentliimer des Tablets ist weiterhin V (a.A. vertretbar).

3Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 28. Aufl. 2026, § 2 Rn. 6 ff.

4 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 242 Rn. 5; Rengier, Straf-
recht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 2 Rn. 9.

5 Klinck, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2026, § 929 Rn. 65.1; Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 10. Aufl. 2026, § 929 Rn. 29.
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Somit stellt das Tablet fiir A eine fremde bewegliche Sache dar.

Hinweis: Es ist nicht negativ zu bewerten, wenn Eigentum der S angenommen wird oder offengelassen
wird, ob S oder V Eigentiimer*in ist.

bb) Wegnahme

A miisste das Tablet auch weggenommen haben. Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begriin-
dung neuen, nicht notwendigerweise tatereigenen Gewahrsams.®

(1) Fremder Gewahrsam

Urspriinglich miisste fremder Gewahrsam an dem Tablet bestanden haben. Gewahrsam ist die von
einem natirlichen Herrschaftswillen getragene, in ihrer Reichweite von der Verkehrsauffassung
bestimmte, tatsachliche Sachherrschaft.’

Urspriinglich hatte der Paketbote Gewahrsam an dem Tablet. Dieser konnte durch das Deponieren
des Tablets in der Miilltonne {ibergegangen sein. Die Milltonne steht auf dem Grundstiick der S.
Der Inhaber eines raumlichen Machtbereichs kann grundsatzlich Gewahrsam an allen darin befind-
lichen Gegenstanden erlangen, sofern er einen entsprechenden Herrschaftswillen hat.® Nach der
Verkehrsanschauung ist davon auszugehen, dass S bereits einen generellen Herrschaftswillen
beziiglich der Sachen auf ihrem umzdunten Privatgrundstiick hat. Das Tablet befand sich durch das
Ablegen in der Papiertonne im Herrschaftsbereich der S. Sie wusste durch die Benachrichtigung
auch, dass das von ihr bestellte Tablet dort lag. Somit hatte sie auch einen konkreten Herrschafts-
willen in Bezug auf das Tablet. Es bestand mithin fremder Gewahrsam.

Hinweis: Sollte hier falschlicherweise fremder Gewahrsam verneint werden, waren im Anschluss
§ 246 StGB und dann in Bezug auf den Sto mit der Miilltonne § 240 StGB zu priifen.

(2) Begriindung neuen Gewahrsams

A misste neuen Gewahrsam an dem Tablet begriindet haben. Neuer Gewahrsam wird begriindet,
wenn der Tater die Sachherrschaft derart erlangt, dass er die freie Zugriffsmoglichkeit des Opfers auf
die Sache ausschlieRt.’

Ahielt das Tablet in den Handen, befand sich allerdings noch auf dem Grundsttick der S und damit
in ihrer Gewahrsamssphare. In einer fremden Gewahrsamssphare kann neuer Gewahrsam dadurch
begriindet werden, dass der Tater kleinere Sachen derart in seine hochstpersonliche Sphére verbringt,
dass hierdurch selbst in einem fremden Gewahrsamsbereich neuer Gewahrsam begriindet wird (sog.
Gewahrsamsenklave).'® A hat zwar eine Tasche zum Verpacken des Tablets dabei, halt dieses jedoch
blof in der Hand. Durch das offene Tragen des Tablets verbringt er dieses noch nicht in eine héchst-

6 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 2 Rn. 22; Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025,
§ 242 Rn. 50.

" Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 242 Rn. 11; Kindhduser/
Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 13. Aufl. 2024, § 2 Rn. 28.

8 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 13. Aufl. 2024, § 2 Rn. 33.

® BGHSt 26, 24 (26); BGH NStZ-RR 2013, 276; Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommen-
tar, 73. Aufl. 2026, § 242 Rn. 17.

10 BGH NStZ 2019, 613; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 2 Rn. 47; Rénnau, JuS 2009, 1088
(1089).
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personliche Sphare und begriindet damit keine Gewahrsamsenklave. Bei dem Tablet handelt es sich
auch nicht um einen so kleinen Gegenstand, dass bereits mit Ergreifen ein Gewahrsamsiibergang
anzunehmen ware. Vielmehr schlief3t das offene Tragen des Tablets die Zugriffsmoglichkeit der S auf
das Tablet nicht aus.

Mithin wurde kein neuer Gewahrsam begriindet. A hat das Tablet nicht weggenommen.

Hinweis: Eine a.A. ist mit guter Begriindung vertretbar. Dann ware die Strafbarkeit nach § 242 Abs. 1
StGB zu bejahen und im Anschluss § 252 StGB zu priifen, dessen Voraussetzungen unproblematisch
vorliegen. § 252 StGB setzt nach h.M. einen vollendeten Diebstahl voraus und ist daher bei einem nur
versuchten Diebstahl als Vortat nicht einschlagig.!* Die Mindermeinung, die einen versuchten Dieb-
stahl geniigen lasst, verlangt jedenfalls einen vollendeten Gewahrsamsiibergang und kdme daher
auch hier nur zu einem versuchten Raub.*?

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem er das Tablet an
sich nahm.

Il.  §§242 Abs. 1 und Abs. 2,22, 23 Abs. 1 StGB

A konnte sich durch dieselbe Handlung wegen versuchten Diebstahls gem. §§ 242 Abs. 1 und Abs. 2,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis: Es ist ebenso gut moglich, direkt versuchten Raub zu priifen. Die Priifung von versuchtem
Diebstahl und versuchtem Raub wurde hier getrennt, um die mogliche Rechtfertigung und den Irrtum
vorab im Rahmen der Korperverletzungsdelikte diskutieren zu konnen.

1. Versuchsstrafbarkeit

Die Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich aus §§ 23 Abs. 1 Alt. 2, 242 Abs. 2 StGB.

2. Keine Vollendung

Mangels Wegnahme ist die Tat nicht vollendet und der Versuch damit nicht subsidiar.

1 BGHSt 16, 271 (277); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl.
2026, § 252 Rn. 4; Kindhduser/Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil II, 13. Aufl. 2025, § 16 Rn. 2; Vogel/Burchard,
in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 252 Rn. 18.

12 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 31. Aufl. 2025, § 252 Rn. 3; Kindhduser/Hoven,
in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 252 Rn. 7.
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3. Tatbestand

a) Tatentschluss

A miisste Tatentschluss gehabt haben. Tatentschluss ist der Vorsatz beziiglich aller objektiven
Tatbestandsmerkmale sowie das Vorliegen etwaiger subjektiver Merkmale.** Vorsatz beschreibt den
Willen zur Verwirklichung des Tatbestands in Kenntnis aller seiner objektiven Umsténde.*

aa) Bzgl. Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Der Tatentschluss misste sich zundchst auf die Wegnahme einer fremden beweglichen Sache bezie-
hen. A wusste, dass das Tablet einen korperlichen Gegenstand, der tatsachlich fortbewegt werden
kann, darstellt. Ebenfalls war ihm bewusst, dass er kein Eigentum an dem Tablet hat, sondern dies V
gehort, und dieses somit fiir ihn fremd ist.

A stellte sich vor, das Tablet in die Stofftasche zu packen und damit das Grundstiick zu verlassen.
Durch das Einpacken in die Stofftasche héatte S keine Moglichkeit mehr, auf das Tablet zuzugreifen,
ohne die Gewahrsamssphare des A zu verletzen. Er stellte sich somit vor, die Zugriffsmoglichkeit der
S auf das Tablet aufzuheben. Weiterhin war ihm bewusst, dass dies gegen ihren Willen geschehen
wiirde, sodass er sich auch einen Gewahrsamsbruch vorstellte.”” A hatte somit Tatentschluss beziig-
lich der Wegnahme einer fremden beweglichen Sache.

bb) Absicht rechtswidriger Zueignung

A musste mit Zueignungsabsicht gehandelt haben. Weiterhin miisste die angestrebte Zueignung
nach der Vorstellung des A rechtswidrig gewesen sein.

Hinweis: Nach h.M. ist die Rechtswidrigkeit der Zueignung ein objektives Tatbestandsmerkmal, wes-
halb bei der Priifung des versuchten Diebstahls nur Vorsatz in Bezug auf die Rechtswidrigkeit zu for-
dernist.

(1) Aneignungsabsicht

A misste mit der Absicht zumindest voriibergehender Aneignung gehandelt haben.'® Er misste hier-
fiir zielgerichtet angestrebt haben, sich das Tablet zumindest voriibergehend dem eigenen Vermo-
gen oder dem eines Dritten einzuverleiben.'” Akam es gerade darauf an, das Tablet fiir sich zu behalten,
womit er zielgerichtet anstrebte, es dem eigenen Vermogen einzuverleiben.

(2) Enteignungsvorsatz

Amiisste weiterhin zumindest bedingten Enteignungsvorsatz gehabt haben.*® Hierzu muss er zumin-
dest billigend in Kauf genommen haben, den Eigentlimer dauerhaft aus seiner Eigentlimerposition

13 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 23 Rn. 17; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 12. Aufl. 2026, § 31 Rn. 4.

14 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 14 Rn. 5; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 314,

15 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 242 Rn. 16.
6 Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 13. Aufl. 2024, § 2 Rn. 68.

1" Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 2 Rn. 91.

18 Kindhduser/Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 13. Aufl. 2024, § 2 Rn. 69.
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zu verdrangen.' A wollte das Tablet fiir sich mitnehmen und stellte sich nicht vor, dieses V zuriickzu-
geben. Er nahm somit billigend in Kauf, V dauerhaft aus dessen Eigentlimerposition zu verdrangen.
Er handelte somit mit Zueignungsabsicht.

Hinweis: Es ist nicht negativ zu bewerten, wenn Eigentum der S angenommen wird oder offengelas-
sen wird, ob S oder V Eigentiimer*in ist. Auch wenn man Eigentum der S annimmt, liegt Enteignungs-
vorsatzvor. Dass Adachte, S werde ein neues Tablet von V erhalten und sei deshalb nicht benachteiligt,
andert nichts daran, dass er sich vorstellt, dass dieses Tablet der S dauerhaft entzogen wird.

(3) Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der Zueignung

A misste auch Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der Zueignung haben. Die angestrebte Zueignung
ist rechtswidrig, wenn der Tater keinen falligen und durchsetzbaren Anspruch auf die Sache hat.** A
wusste, dass ihm das Tablet nicht zustand und er damit keinerlei Anspriiche hierauf hatte, womit er
ebenfalls Vorsatz beziiglich der Rechtswidrigkeit der Zueignung hatte.

b) Unmittelbares Ansetzen

A misste auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben, § 22 StGB. Der Tater
setzt unmittelbar an, wenn er subjektiv die Schwelle zum ,Jetzt-geht-es-los“ tberschreitet und
objektiv Handlungen vornimmt, die nach seiner Vorstellung von der Tat ohne weitere wesentliche
Zwischenschritte zur Tatbestandsverwirklichung fiihren, sodass nach seiner Vorstellung die Rechts-
gliter des Opfers bereits konkret gefahrdet sind.*

A hielt das Paket schon in den Handen, nach seiner Vorstellung waren auch keine weiteren
wesentlichen Zwischenschritte zur Vollendung der Wegnahme erforderlich. A hat somit unmittelbar
angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Kein Riicktritt

A konnte jedoch gem. § 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB strafbefreiend vom Versuch zuriickgetreten sein,
indem er das Paket fallen lieR. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass der Versuch nicht fehlgeschla-
gen ist. Fehlgeschlagen ist der Versuch, wenn der Tater nach seiner Vorstellung die Tat mit den zur
Verfligung stehenden Mitteln nicht ohne zeitliche Zasur vollenden kann.”” A erkannte, dass er keine
Chance haben wiirde, mit dem Paket zu entkommen. Der Versuch ist damit fehlgeschlagen und der
Rucktritt ausgeschlossen.

19 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 2 Rn. 90.
2 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 28. Aufl. 2026, § 242 Rn. 187.
21 BGHSt 48, 34 (36); BGH NStZ 2014, 447 (448); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 34 Rn. 22 ff.

2BGH NStZ 2010, 690 (691); BGH NStZ 2020, 82; Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 24 Rn. 7.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 873



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7d9fdbe4-a4f3-45ca-a826-74964e8a4f28
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7a36403a-9530-43c6-a3e6-51eeacfb690d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1065a4d2-35ae-4dab-8b52-32f7f39f7336
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=528bb71c-e407-4145-9c12-96ecd9cb6aed
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3471af4a-0bec-4224-b492-bcadce9242dc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3471af4a-0bec-4224-b492-bcadce9242dc
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=053eef06-e4dd-4329-844c-83e1a3fae128
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=29440b90-841b-4b54-9b91-af3b5d1dce4c

Ubungsfille

Schneider/Béger: ,Ein Plan flr die Tonne®

6. Ergebnis

A hat sich wegen versuchten Diebstahls gem. §§ 242 Abs. 1 und Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht, indem er das Tablet an sich nahm.

lll. §113Abs. 1StGB

A konnte sich durch das Schubsen der Miilltonne gegen P wegen Widerstands gegen Vollstreckungs-
beamte gem. § 113 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Vollstreckungsbeamter

P miisste hierfiir Vollstreckungsbeamtin sein, also eine Amtstragerin, die zur Vollstreckung von
Gesetzen berufen ist. Gem. § 11 Abs. 1 Nr. lit. a StGB ist sie als Beamtin Amtstragerin. Sie ist als Polizei-
beamtin auch dazu befugt, Entscheidungen zur unmittelbaren Verwirklichung der gesetzlichen
Vorschriften zu treffen, und damit zur Vollstreckung berufen. P ist Vollstreckungsbeamtin.

bb) BeiVornahme einer Vollstreckungshandlung

P misste eine Vollstreckungshandlung vorgenommen haben. Vollstreckungshandlung ist jede gezielte
hoheitliche Malnahme zur Regelung eines konkreten Einzelfalles.”? Die Frage nach den Ausweis-
papieren und das damit zusammenhangende Betreten des Grundstiicks stellen eine Vollstreckungs-
handlung dar.

cc) Widerstand leisten

A misste Widerstand geleistet haben. Hier kommt das Leisten von Widerstand mit Gewalt in
Betracht. Hierunter féllt jede durch aktives Handeln bewirkte, gegen die Person des Amtstragers
gerichtete und von diesem korperlich empfundene Kraftentfaltung, die geeignet ist, die Vollendung
der Vollstreckungshandlung zumindest zu erschweren.? P stiirzte durch das Schubsen der Miilltonne,
womit eine kdrperlich empfundene Kraftentfaltung vorliegt. Hierdurch wurde sie ebenfalls daran
gehindert, die Identitatsfeststellung weiter durchzufiihren. A leistete Widerstand mit Gewalt.

b) Subjektiver Tatbestand

A miisste vorsatzlich gehandelt haben. Er war sich bewusst, dass P als Polizeibeamtin zur Vollstre-
ckung von Gesetzen und Einzelmafinahmen befugt ist und gerade eine Vollstreckungshandlung
vornahm. Dass er die Handlung fiir rechtswidrig hielt, ist fiir den Vorsatz irrelevant. Ihm kam es
zudem darauf an, Widerstand zu leisten. Er handelte somit vorsatzlich.

3 BGHSt 25, 313 (314); Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 36 Rn. 9; Wolters, in:
SK-StGB, Bd. 3, 10. Aufl. 2026, § 113 Rn. 5.

24 BGH NStZ 2013, 336 (337); Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar,
73. Aufl. 2026, § 113 Rn. 23.
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¢) RechtmaBigkeit der Vollstreckungshandlung, § 113 Abs. 3 StGB

Die Vollstreckungshandlung war rechtmaRig.

2. Rechtswidrigkeit

A miisste rechtswidrig gehandelt haben. Sein Verhalten konnte durch Notwehr gem. § 32 StGB
gerechtfertigt sein, sofern ein gegenwartiger rechtswidriger Angriff durch P vorlag.

Allerdings handelte P rechtmaRig, sodass ein rechtswidriger Angriff nicht in Betracht kommt.
Fraglich ist jedoch, wie es sich auswirkt, dass A davon ausging, P sei in der konkreten Situation nicht
zur Feststellung seiner Identitat berechtigt. Airrte tiber die RechtmaRigkeit der Vollstreckungshand-
lung. Hierzu trifft § 113 Abs. 4 StGB eine abschlieflende Spezialregelung, welche die allgemeine
Irrtumsdogmatik verdrangt.”

Nach § 113 Abs. 4 StGB entfallt die Strafe lediglich dann, wenn der Tater einen solchen Irrtum
nicht vermeiden konnte. Vermeidbar ist ein Irrtum, wenn dem Tater zum Zeitpunkt der Tathandlung
sein Vorhaben unter Beriicksichtigung seiner Fahigkeiten und Kenntnisse hatte Anlass geben miissen,
Uber dessen mogliche Rechtswidrigkeit nachzudenken oder sich zu erkundigen, und er auf diesem
Wege zur Unrechtseinsicht gekommen wére.”® A iberlegte nicht lange, sondern schubste die Papier-
tonne ohne Weiteres gegen P. Er hatte zuvor jedoch zumindest verbal Zweifel an der RechtmaRigkeit
aulern konnen, woraufhin P ihm die Sachlage hatte erklaren kdnnen. Somit war der Irrtum fiir A
vermeidbar. In Betracht kommt damit lediglich eine Strafmilderung durch das Gericht.

Hinweis: Die genaue Einordnung des § 113 Abs. 4 StGB wird nicht einheitlich beurteilt.?” Insofern kann
die Priifung sowohl im Anschluss an die Diensthandlung als auch - wie hier - in der Rechtswidrigkeit
oder der Schuld erfolgen. Der Priifungsstandort hat wegen der abschlieRenden Regelung auch keine
Auswirkung auf das Ergebnis der Priifung.

3. Schuld
A handelte schuldhaft.

4. Strafzumessung

Die Strafe kann gem. § 113 Abs. 4 S. 1 StGB gemildert werden.

Hinweis: Ein Fall geringer Schuld, der es ermdglichen wiirde, von Strafe abzusehen, diirfte hier ange-
sichts der leichten Vermeidbarkeit und der schweren Folgen fiir P nicht vorliegen. Ausfiihrungen zur
Strafzumessung sind positiv zu bewerten.

% Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil |, 12. Aufl. 2026, § 36 Rn. 46.

%6 Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 17 Rn. 7; Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 31 Rn. 19 ff.

27 Sjehe hierzu Bosch, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 5. Aufl. 2025, § 113 Rn. 58.
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5. Ergebnis

A hat sich durch das Schubsen der Miilltonne wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte gem.
§ 113 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IV. §§223Abs. 1,224 Abs. 1Nrn. 2,3, 4,5 StGB

A konnte sich durch dieselbe Handlung wegen geféhrlicher Kdrperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224
Abs. 1 Nrn. 2, 3,4, 5 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis: Es ist auch zuldssig, zundchst nur § 223 Abs. 1 StGB zu priifen, um anhand des Grunddelikts
die Irrtumsproblematik zu klaren.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Voraussetzungen des Grunddelikts

Hierfiir miissten zunachst die Voraussetzungen der einfachen Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1
StGB vorliegen. A miisste P korperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschadigt haben.

(1) Korperliche Misshandlung

Korperliche Misshandlung ist jede Uible, unangemessene Behandlung, die das kdrperliche Wohl-
befinden mehr als nur unerheblich beeintrachtigt.”® Durch das Schubsen der Miilltonne gegen P
stiirzte diese gegen den Gartenzaun, wodurch ihr linkes Auge durchbohrt wurde. Diese schwere Ver-
letzung verursacht starke Schmerzen und stellt damit eine nicht bloR unerhebliche Beeintrachtigung
des korperlichen Wohlbefindens dar. A hat P korperlich misshandelt.

(2) Gesundheitsschadigung

Eine Gesundheitsschadigung ist das Hervorrufen, Steigern oder Aufrechterhalten eines pathologischen
Zustands.”® Das Durchbohren des linken Auges und die daraufhin eintretende Erblindung stellen
einen krankhaften Zustand dar, der auch kausal und objektiv zurechenbar auf dem Schubsen der
Miilltonne beruht.

Die Voraussetzungen des § 223 Abs. 1 StGB liegen somit vor.

bb) Voraussetzungen der Qualifikation

(1) Gefahrliches Werkzeug, § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Akonnte die Korperverletzung mittels eines gefahrlichen Werkzeugs begangen haben. Ein gefahrliches
Werkzeug ist jeder Gegenstand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art der Verwen-
dung im konkreten Fall dazu geeignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.?® Eine Papier-

8 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 27. Aufl. 2026, § 13 Rn. 9.
2 BGH NJW 2013, 3383; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 27. Aufl. 2026, § 13 Rn. 16.
30 Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 16.
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miilltonne ist weder aus einem besonders harten Material gefertigt, noch hat sie gefahrliche spitze
Ecken oder ist besonders schwer. Die Eignung zur Herbeiflihrung erheblicher Verletzungen ist damit
bereits fraglich.

Jedenfalls misste die Korperverletzung auch mittels des Werkzeugs begangen worden sein.
Dies setzt voraus, dass die Korperverletzung durch die zweckgerichtete Verwendung des Werkzeugs
herbeigefiihrt wurde und das Werkzeug unmittelbar auf das Opfer eingewirkt hat.**

Zwar stiefs P mit der Milltonne zusammen, allerdings zog sie sich ihre Verletzungen erst infolge
des Sturzes zu. Das Schubsen der Miilltonne fiihrte somit erst mittelbar zu einer Verletzung der P.

Fraglich ist, ob der Zaun ein gefahrliches Werkzeug darstellt. P fiel jedoch erst durch den Zusam-
menstof} mit der Miilltonne gegen den Zaun, womit der Zaun nicht zweckgerichtet zur Herbeiflihrung
der Verletzung verwendet wurde.

Die Korperverletzung wurde somit nicht mittels eines geféhrlichen Werkzeugs begangen.

(2) Hinterlistiger Uberfall, § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

A konnte die Kdrperverletzung mittels eines hinterlistigen Uberfalls begangen haben. Hinterlistig ist
ein Uberfall, wenn der Tater seine wahren Absichten planm&Rig verdeckt, um die Abwehr des Angriffs
zu erschweren.?” A schubste die Miilltonne aufgrund eines spontanen Entschlusses gegen P, womit
jedenfalls die PlanméaRigkeit des Uberfalls zu verneinen ist. A hat die Kérperverletzung nicht mittels
eines hinterlistigen Uberfalls begangen.

(3) Miteinem anderen Beteiligten gemeinschaftlich, § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

A konnte die Korperverletzung mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich begangen haben.
Hierfir ist erforderlich, dass mindestens zwei Beteiligte am Tatort bewusst zusammenwirken.*
A fasste den Entschluss zum Schubsen der Miilltonne spontan und ohne jegliche Absprache mit B,
der das Geschehen lediglich aus einiger Entfernung beobachtete. Somit liegt kein bewusstes Zusam-
menwirken vor und A hat die Kérperverletzung nicht mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich
begangen.

(4) Das Leben gefdhrdende Behandlung, § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

A konnte die Korperverletzung jedoch mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung begangen
haben.

Umstritten ist, welche Anforderungen an die Lebensgefahrlichkeit zu stellen sind.

Eine Ansicht fordert, dass die Kérperverletzungshandlung abstrakt lebensgeféhrlich sein muss.*
Dies setzt voraus, dass die Handlung generell dazu geeignet ist, das Opfer in Lebensgefahr zu bringen.*
P ist infolge des Zusammenstofies mit der Milltonne gegen den Zaun gestiirzt, was die generelle
Moglichkeit lebensgefahrlicher Verletzungen begriindet. Die Korperverletzungshandlung war somit
abstrakt lebensgefahrlich.

31 BGH NStZ 2016, 724; Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl.
2026,§ 224 Rn. 10f.

32 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2026, § 9 Rn. 17.
3 Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 224 Rn. 23.

34 BGH NStZ 2024, 285 (286); BGH NStZ 2025, 679 (680); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 27. Aufl. 2026,
§ 224 Rn. 64.

35 Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 11, 13. Aufl. 2023, § 224 Rn. 34.
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Einer anderen Ansicht zufolge muss die Behandlung konkret lebensgeféhrlich sein.*® P wurde
nicht lebensgefahrlich verletzt, womit nach dieser Ansicht keine das Leben gefahrdende Behandlung
vorliegt.

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass ein Streitentscheid erforderlich
ist. Furr die zweite Ansicht mag zundchst die erhohte Strafandrohung des § 224 StGB sprechen, die
eine restriktive Auslegung erforderlich erscheinen lasst.*’

Fir die erste Ansicht spricht hingegen, dass sich ansonsten der Unrechtsgehalt der Nr. 5 zu weit
von den anderen Nummern entfernen wiirde und die Abgrenzung zum bedingten Tétungsvorsatz
nur schwer moglich ware.*® Somit ist der ersten Ansicht zu folgen. A beging die Kdrperverletzung mit-
tels einer das Leben gefahrdenden Behandlung.

Hinweis: Es ist kein schwerer Fehler, wenn § 224 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 StGB nicht angesprochen
werden. Ausfiihrungen zu § 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5 StGB werden hingegen erwartet.

b) Subjektiver Tatbestand

A nahm leichte Verletzungen der P billigend in Kauf und handelte somit vorsatzlich beziiglich der
einfachen Korperverletzung.

Fraglich ist, ob A auch Vorsatz beziiglich einer das Leben gefdhrdenden Behandlung hatte.
Voraussetzung hierfiir ist zumindest, dass er die Umstande erkannt hat, die die abstrakte Lebens-
gefahrlichkeit begriinden.* A sah lediglich die M&glichkeit, dass P auf den Boden stiirzen und sich
leichte Verletzungen zuziehen kdnnte. Todliche Verletzungen hielt er hingegen fiir ausgeschlossen
und war sich auch der Moglichkeit eines Aufpralls auf den Zaun nicht bewusst. Insofern erkannte er
die Umstande nicht, die die abstrakte Lebensgefahrlichkeit begriinden. Er hatte somit keinen Vorsatz
beziiglich einer das Leben gefahrdenden Behandlung (a.A. vertretbar).

2. Rechtswidrigkeit

A misste rechtswidrig gehandelt haben.

a) Rechtfertigung

Moglicherweise kommt in Bezug auf die Kérperverletzung eine Rechtfertigung durch Notwehr gem.
§ 32 StGB in Betracht. P nahm jedoch eine rechtmafige Diensthandlung vor, sodass kein rechts-
widriger Angriff und damit keine Notwehrlage i.S.d. § 32 StGB vorlag.

b) Erlaubnistatumstandsirrtum

Allerdings kdnnte die Strafbarkeit des A wegen vorséatzlicher Kdrperverletzung dadurch ausgeschlos-
sen sein, dass dieser dachte, P habe keine Berechtigung zur Vornahme einer solchen Identitats-
feststellung. Dies setzt voraus, dass A sich damit Umstande vorstellte, bei deren Vorliegen er gerecht-

36 paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 28.

37 Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 28.

38 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 27. Aufl. 2026, § 224 Rn. 64.

39 BGH NStZ 2025, 679 (680); Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 10. Aufl. 2024, § 224 Rn. 37.
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fertigt gehandelt hatte (sog. Erlaubnistatumstandsirrtum),* und bei Vorliegen eines solchen Irrtums
die Strafbarkeit aus dem Vorsatzdelikt entfallt, was strittig ist.

Hinweis: § 113 Abs. 4 StGB ist nicht auf Kérperverletzungsdelikte ibertragbar, sodass das Problem
hier nach den allgemeinen Irrtumsregeln zu behandeln ist.

Es ist somit eine hypothetische Priifung der Rechtfertigung auf Grundlage der Vorstellung des Taters
vorzunehmen.

aa) Notwehrlage

Es miisste eine Notwehrlage vorliegen. Diese setzt einen gegenwartigen, rechtswidrigen Angriff voraus.
Angriff ist jede drohende Verletzung rechtlich geschiitzter Interessen durch menschliches Verhal-
ten.” Durch die Feststellung der Identitdt ware A in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht, durch
ein etwaiges Festhalten zur Durchfiihrung der MaRnahme auch in seiner Fortbewegungsfreiheit
beeintrachtigt.

Der Angriff ist gegenwartig, wenn er unmittelbar bevorsteht, bereits begonnen hat oder noch
andauert.” P forderte A bereits auf, sich auszuweisen, womit der Angriff bereits begonnen hétte.
Rechtswidrig ist der Angriff, wenn er seinerseits nicht gerechtfertigt ist.”* Wenn P tatsachlich nicht
zur Feststellung der Personalien berechtigt ware, wiirde sie die Rechtsgiiter des A auch rechtswidrig
beeintrachtigen. Ein gegenwartiger, rechtswidriger Angriff lage somit vor.

bb) Notwehrhandlung

(1) Verteidigung

Die Notwehrhandlung musste zudem eine Verteidigungshandlung darstellen, sich also gegen die
Rechtsgiiter des Angreifers richten.* A schubste die Miilltonne gegen P, die diesen nach seiner
Vorstellung in seinen Rechten beeintrachtigte, womit eine Verteidigungshandlung vorliegen wiirde.

(2) Geeignetheit

Weiterhin miisste die Notwehrhandlung geeignet sein. Dies ist der Fall, wenn sie den Angriff zumin-
dest abschwéachen kann.* Das Schubsen der Miilltonne hielt P davon ab, sich den Ausweis des A
zeigen zu lassen, und ware damit geeignet, den Angriff abzuwehren.

40 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 13 Rn. 68; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 743.

4 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2026, § 16 Rn. 6.

42 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 18 Rn. 19; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 500.

“ Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2026, § 16 Rn. 22.
4 Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 32 Rn. 24.

4 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 18 Rn. 33; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 513.
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(3) Erforderlichkeit

Die Notwehrhandlung miisste auch erforderlich sein. Dies setzt voraus, dass sie das relativ mildeste
Mittel zur Abwehr des Angriffs darstellt.® A stellte sich vor, liber den Zaun fliehen zu kénnen und
damit dem vermeintlichen Angriff ausweichen zu kénnen. Flucht stellt jedoch kein milderes Mittel
im Rahmen der Notwehr dar (,,Recht braucht Unrecht nicht zu weichen®), womit die Fluchtmdglich-
keit fiir die Bestimmung der Erforderlichkeit nicht relevant ist.*’

A ging jedoch davon aus, dass P auf die Feststellung seiner Personalien verzichten wiirde, wenn
er erkldren wiirde, er sei ein Nachbar der S und habe fiir diese ein Paket angenommen, das er vor-
beibringen wolle. Dies wiirde, auch nach Vorstellung des A, nicht die korperliche Integritat der P
beeintrachtigen und wiirde somit ein milderes Mittel darstellen. Dass A dann nach seiner Vorstellung
das Tablet abgeben miisste, andert nichts an dieser Wertung, weil der unrechtmafig erworbene
Besitz nicht schiitzenswert ist, vgl. § 859 Abs. 2 BGB. Dieser Umstande war sich A bewusst. A ging
somit nicht davon aus, dass das Schubsen der Miilltonne eine erforderliche Verteidigungshandlung
darstellt. Damit liegt kein Erlaubnistatumstandsirrtum vor.

Hinweis: Nach dem Sachverhalt ist die Erforderlichkeit eindeutig nicht gegeben. Wer - zu Unrecht -
doch die Erforderlichkeit bejaht, miisste im Rahmen der weiteren Priifung des § 32 StGB die Geboten-
heit bejahen sowie im Rahmen des subjektiven Rechtfertigungselements die Anforderungen an die-
ses Merkmal diskutieren. Setzt man einen Verteidigungswillen voraus, wiirde das subjektive Recht-
fertigungselement nicht vorliegen, weil A ausschlieBlich handelt, um das Paket behalten zu kdnnen,
und ein Erlaubnistatumstandsirrtum damit ausscheiden. Sofern man lediglich Kenntnis der notwehr-
begriindenden Umstande fordert und die Erforderlichkeit bejaht hat, ware der Erlaubnistatum-
standsirrtum zu bejahen. Zwischen diesen Ansichten ware demnach ein Streitentscheid erforderlich.

cc) Zwischenergebnis

A unterlag somit keinem Erlaubnistatumstandsirrtum. Er handelte rechtswidrig.

Hinweis: Eine Einordnung des Irrtums als Erlaubnistatumstandsirrtum ist kein schwerer Fehler.
Es muss dann aber konsequent weitergepriift werden, d.h. es miisste der Streit um die rechtliche
Behandlung des Irrtums gefiihrt und im Anschluss ggf. die fahrlassige Korperverletzung gepriift
werden, falls die Rechtsfolgen & 16 Abs. 1 StGB entnommen werden.*

Wird wegen des Irrtums die Bestrafung aus dem Vorsatzdelikt ausgeschlossen, sind §§ 224,226 StGB
dann folgerichtig nicht mehr zu priifen. Die Punkte, die durch die Priifung der §§ 224, 226 StGB
gesammelt worden waren, werden dann durch den Theorienstreit kompensiert.

3. Schuld

A handelte schuldhaft.

4 BGHSt 42, 97 (100); Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2026, § 16 Rn. 32.
4T Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 520.

48 Zum Meinungsstreit siehe etwa Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2026, § 29
Rn. 13 ff.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 30 Rn. 13 ff.; R6nnau/Saathoff, JuS 2023, 916.
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4. Strafantrag

Die einfache Korperverletzung wird gem. § 230 Abs. 1 StGB nur auf Antrag verfolgt. Dieser wurde
gestellt.

5. Ergebnis

A hat sich durch das Schubsen der Miilltonne wegen Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht.

V. §§223Abs. 1,226 Abs. 1 Nr.1StGB

A konnte sich durch dieselbe Handlung wegen schwerer Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 226
Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Verwirklichung des Grunddelikts

A hat das Grunddelikt der Korperverletzung verwirklicht.

b) Eintritt der schweren Folge

P ist auf dem linken Auge erblindet, womit die schwere Folge des § 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB eingetreten
ist.

c) Kausalitat und objektive Zurechnung

Die Korperverletzung war auch kausal fiir den Eintritt der schweren Folge. Ebenfalls stellt das Schubsen
der Miilltonne gegen P ein rechtlich missbilligtes Risiko dar, welches sich schlieSlich im Eintritt der
schweren Folge realisiert hat. Die objektive Zurechnung ist ebenfalls zu bejahen.*

d) Spezifischer Gefahrverwirklichungszusammenhang

Weiterhin misste der spezifische Gefahrverwirklichungszusammenhang vorliegen. Dies setzt voraus,
dass sich im Eintritt der schweren Folge gerade eine spezifische Gefahr des Grunddelikts realisiert
hat.*

Das Schubsen einer Milltonne gegen eine andere Person in unmittelbarer Ndhe eines Zauns
bringt gerade die besondere Gefahr mit sich, dass auch schwere Verletzungen durch den Aufprall
entstehen konnen. Im Eintritt der schweren Folge hat sich damit eine spezifische Gefahr des Grund-
delikts realisiert.

4 Vgl. Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 10 Rn. 4.

50 Fischer/Anstétz, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 18 Rn. 2;
Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2026, § 34 Rn. 7.
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e) Fahrlassigkeit hinsichtlich der schweren Folge

A misste mindestens fahrlassig hinsichtlich der schweren Folge gehandelt haben, § 18 StGB. Dies
setzt eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung bei objektiver Vorhersehbarkeit des Erfolgseintritts
voraus.”*

Die Begehung der Korperverletzung stellt eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung dar. Weiterhin
ist es naheliegend, dass auch durch den Aufprall auf in der Nahe befindliche Gegenstande schwere
Verletzungen entstehen kdnnen. Der Aufprall auf den Gartenzaun und die infolgedessen eintretende
Erblindung waren somit objektiv vorhersehbar.

A handelte objektiv fahrlassig hinsichtlich der schweren Folge.

Hinweis: Da A offensichtlich keinen Vorsatz bzgl. der schweren Folge hatte, sollte hier direkt die Vorsatz-
Fahrlassigkeits-Kombination gepriift werden.

2. Rechtswidrigkeit

A handelte rechtswidrig.

3. Schuld

A handelte schuldhaft. Insbesondere war es ihm auch nach seinen personlichen Eigenschaften und
Fahigkeiten moglich, die Sorgfaltspflichtverletzung sowie die Mdglichkeit des Erfolgseintritts zu
erkennen und zu verhindern,* womit er auch subjektiv fahrlassig handelte.

4. Ergebnis

Ahat sich durch dieselbe Handlung wegen schwerer Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,226 Abs. 1
Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

VI. §§249 Abs. 1, 22,23 Abs. 1 StGB

A konnte sich wegen versuchten Raubes gem. §§ 249 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er das Tablet an sich nahm und die Miilltonne gegen P schubste.

Hinweis: Die Voraussetzungen des §§ 249 Abs. 1, 22,23 Abs. 1 StGB (oder, bei Annahme eines vollen-
deten Diebstahls, des § 252 StGB) liegen unproblematisch vor, weshalb die Priifung auch knapper
gefasst werden kann.

1. Versuchsstrafbarkeit

Die Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich aus §§ 23 Abs. 1 Alt. 1,12 Abs. 1 StGBi.V.m. der Strafandrohung
des § 249 Abs. 1 StGB.

51 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 1118; vgl. auch Fischer/Anstétz, in:
Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 227 Rn. 7a.

52 Hierzu Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 52 Rn. 83.
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2. Keine Vollendung

Mangels Wegnahme ist die Tat nicht vollendet und der Versuch damit nicht subsidiar.
3. Tatbestand

a) Tatentschluss

A miisste Tatentschluss gehabt haben.

aa) Bzgl. Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

A hatte Tatentschluss beziiglich der Wegnahme einer fremden beweglichen Sache.

bb) Bzgl. Anwendung eines qualifizierten Notigungsmittels

Amiisste auch Tatentschluss beziiglich der Anwendung eines qualifizierten Notigungsmittels gehabt
haben. In Betracht kommt Gewalt gegen eine Person. Gewalt gegen eine Person ist der korperlich
wirkende Zwang durch unmittelbare oder mittelbare Einwirkung auf einen anderen, um geleisteten
oder erwarteten Widerstand zu brechen oder zu verhindern.>

A wollte die Miilltonne gegen P schubsen, wobei er in Kauf nahm, dass diese stilirzen konnte. Somit
stellte er sich eine Einwirkung auf diese vor, die eine korperliche Zwangswirkung hervorrufen sollte.
Er hatte somit Tatentschluss beziiglich der Anwendung eines qualifizierten Notigungsmittels.

cc) Raubspezifischer Zusammenhang

Weiterhin miisste sich der Tatentschluss des A auf den raubspezifischen Zusammenhang beziehen.
Die Gewaltanwendung miisste nach der Vorstellung des A der Ermdglichung der Wegnahme dienen.>*
Das Schubsen der Miilltonne sollte nach der Vorstellung des A die Flucht mit dem Paket ermdglichen
und damit der Wegnahme dienen. A rechnete zudem damit, dass P durch den Zusammenstof mit
der Miilltonne zu Boden stiirzen wiirde und er dann mit dem Paket fliehen kdnnte. Er ging davon aus,
andernfalls auf das Paket verzichten zu miissen. A stellte sich somit einen Kausalzusammenhang
zwischen Gewaltanwendung und Wegnahme vor.

dd) Absicht rechtswidriger Zueignung

A handelte zudem mit der Absicht, sich die Sache rechtswidrig zuzueignen.

b) Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

A hat auch unmittelbar zum Raub angesetzt, § 22 StGB.

53 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 249 Rn. 4a; Sander, in:
MUKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 249 Rn. 11.
54 BGHSt 61, 197 (199); Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 13. Aufl. 2024, § 13 Rn. 22.
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4. Rechtswidrigkeit

A misste rechtswidrig gehandelt haben. Die Gewaltanwendung war nicht durch Notwehr (§ 32 StGB)
gerechtfertigt. Auch befand sich A insoweit nicht in einem Erlaubnistatumstandsirrtum (siehe oben).
A handelte daher rechtswidrig.

Hinweis: Es ist positiv zu bewerten, wenn die Bearbeiter die mogliche Relevanz des Irrtums fiir Raub/
rauberischen Diebstahl diskutieren.

Wenn man den Erlaubnistatumstandsirrtum bejaht und deswegen die Bestrafung aus dem Vorsatz-
delikt analog § 16 Abs. 1 StGB verneint, ist entsprechend auch eine Bestrafung wegen versuchten
Raubs oder - falls die Wegnahme angenommen wurde - vollendeten rauberischen Diebstahls analog
§ 16 Abs. 1 StGB auszuschlieRen. Dann bliebe nur der (versuchte) Diebstahl librig.

Sofern man versuchten Raub oder rauberischen Diebstahl - anders als hier — vor §§ 113, 223 StGB
priift, was an und fiir sich nahe liegt, miisste man eigentlich schon dort im Rahmen der Rechtfertigung
auf den moglichen Erlaubnistatumstandsirrtum des A eingehen. Dies ist schwierig zu erkennen,
daher wurde es in der Originalklausur nicht negativ bewertet, wenn der Irrtum in den entsprechen-
den Fallen erst bei der Korperverletzung angesprochen wurde.

5. Schuld
A handelte schuldhaft.

6. Kein Riicktritt

Wegen des Fehlschlags liegt kein Riicktritt vor.

7. Ergebnis

A hat sich wegen versuchten Raubes gem. §§ 249 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem
er das Tablet an sich nahm und die Milltonne gegen P schubste.

B. Strafbarkeit desB

I.  §§249 Abs. 1,22,23Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

B kdnnte sich wegen versuchten Raubes in Mittaterschaft gem. §§ 249 Abs. 1,22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2
StGB strafbar gemacht haben, indem er A in dessen Vorhaben bestérkte, ihm Ratschlédge erteilte, die
Verkleidung lieh und Schmiere stand.

1. Vorpriifung

Der versuchte Raub ist strafbar und die Tat ist nicht vollendet (siehe oben).

2. Tatbestand

B miisste Tatentschluss beziiglich der Wegnahme einer fremden beweglichen Sache unter Anwendung
eines qualifizierten Notigungsmittels haben. B ging jedoch {iberhaupt nicht von einer Konfrontation
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mit anderen Menschen aus und hatte somit keinen Tatentschluss beziiglich der Anwendung von
Gewalt gegen eine Person, weder durch ihn noch durch A.

3. Ergebnis

B hat sich nicht wegen versuchten Raubes in Mittaterschaft gem. §8 249 Abs. 1,22,23 Abs. 1,25 Abs. 2
StGB strafbar gemacht, indem er A in dessen Vorhaben bestarkte, ihm Ratschlage erteilte, die
Verkleidung lieh und Schmiere stand.

1. §§242 Abs. 1 und Abs. 2,22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

B konnte sich durch dieselbe Handlung wegen versuchten Diebstahls in Mittaterschaft gem. §§ 242
Abs. 1 und Abs. 2,22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

1. Versuchsstrafbarkeit

Der versuchte Diebstahl ist gem. § 242 Abs. 2 StGB strafbar.

2. Keine Vollendung

Mangels Wegnahme ist die Tat nicht vollendet und der Versuch damit nicht subsidiar.
3. Tatbestand

a) Tatentschluss

aa) Bzgl. Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Auch nach der Vorstellung des B stellte das Tablet eine fremde bewegliche Sache dar. B ging davon
aus, dass A das Tablet an sich nehmen und damit das Grundstiick der S verlassen wiirde. Er stellte
sich somit eine Wegnahme durch A vor.

Fraglichist, ob ihm dies nach den Grundsatzen der Mittaterschaft nach § 25 Abs. 2 StGB zugerech-
net werden kann. B misste hierfiir Tatentschluss beziiglich eines gemeinsamen Tatplans sowie einer
gemeinschaftlichen Tatausfiihrung gehabt haben.

(1) Bzgl. eines gemeinsamen Tatplans

B sprach sich mit A Giber die Ausfiihrung der Tat ab und ging somit vom Vorliegen eines gemeinsamen
Tatplans aus.

(2) Bzgl. gemeinschaftlicher Tatausfiihrung

B miisste jedoch auch Tatentschluss beziiglich einer gemeinschaftlichen Tatausfiihrung gehabt
haben. Wann eine gemeinschaftliche Tatausfiihrung vorliegt und jemand Mittater ist, wird uneinheit-
lich beurteilt.

Die Rechtsprechung (eingeschrénkt subjektive Theorie) setzt Taterwillen voraus. Ob dieser vor-
liegt, wird nach folgenden Kriterien beurteilt: Tatherrschaft, Umfang der Tatbeteiligung, Interesse
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am Taterfolg und Wille zur Tatherrschaft.>® B stellte sich mit dem Schmiere-Stehen lediglich einen
geringen Umfang der Tatbeteiligung vor. Er wollte A Ratschlage fiir die Tatausfiihrung geben. An der
Erlangung des Tablets hatte er allerdings keinerlei eigenes Interesse, vielmehr wollte er lediglich
seinen Freund bei der Tat unterstiitzen. B hatte somit keinen Taterwillen.

Die herrschende Lehre (Tatherrschaftslehre) setzt Tatherrschaft voraus, unter der das vom Vorsatz
umfasste In-den-Handen-Halten des tatbestandsméfigen Geschehensablaufs zu verstehen ist.*
B wollte wahrend der Tatausfiihrung Schmiere stehen, war sich jedoch bewusst, dass er auf die
Ausfiihrung des Diebstahls kaum Einfluss haben wiirde. Auch seine Ratschldge bewertete er nicht als
entscheidend. B hatte nach seiner Vorstellung keine Tatherrschaft und somit nach Ansicht der herr-
schenden Lehre keinen Vorsatz beziiglich einer gemeinschaftlichen Tatausfiihrung.

Beide Ansichten kommen somit zum selben Ergebnis. B hatte keinen Tatentschluss bezliglich einer
gemeinschaftlichen Tatbegehung, sodass die Voraussetzungen des § 25 Abs. 2 StGB nicht vorliegen.

Hinweis: Eine a.A. ist mit entsprechender Begriindung vertretbar. Wenn Mittaterschaft bejaht wird,
ist eine Beihilfe zu derselben Tat nicht mehr zu priifen, weil Teilnahme hinter Taterschaft im Wege
der Gesetzeskonkurrenz zuriicktritt.

4. Ergebnis

B hat sich nicht wegen versuchten Diebstahls in Mittaterschaft gem. §§ 242 Abs. 1 und Abs. 2,22, 23
Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.
. §§ 242 Abs. 1 und Abs. 2,22,23 Abs. 1,27 Abs. 1 StGB

B konnte sich durch dieselbe Handlung wegen Beihilfe zum versuchten Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1
und Abs. 2,22, 23 Abs. 1, 27 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis: Es ist auch moglich, zunédchst Beihilfe zum versuchten Raub zu priifen. B fehlt jedoch der
Vorsatz in Bezug auf einen von A begangenen vorsatzlichen rechtswidrigen Raubversuch, weil er nicht
mit Gewaltanwendung rechnete.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat

In dem versuchten Raub des A ist der versuchte Diebstahl als vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat
enthalten.

55 BGHSt 28, 346 (349); 48, 52 (56); BGH NStZ 2025, 217 (218).

%6 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 41 Rn. 10 f.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 810.
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Ubungsfille

Schneider/Béger: ,Ein Plan flr die Tonne®

Hinweis: Auch ein Versuch kann Haupttat einer vollendeten Beihilfe sein.

bb) Hilfeleisten

B miisste hierzu Hilfe geleistet haben. Hilfeleisten meint jede Forderung der Haupttat.>” B bestatigte
Ain seinem Plan, riet ihm, sich zu verkleiden und sein Gesicht zu verdecken. Er lieh ihm die entspre-
chende Kleidung und stand zudem wahrend der Tat Schmiere. B forderte somit die Haupttat des A
und leistete Hilfe.

b) Subjektiver Tatbestand

B handelte sowohl beziiglich der vorsatzlichen rechtswidrigen Haupttat als auch beziiglich des Hilfe-
leistens vorsatzlich, insbesondere stellte er sich auch vor, dass die Haupttat vollendet werden wiirde.

Hinweis: Bei der Beihilfe zum Versuch wird Vollendungsvorsatz gefordert.>®

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Kein Riicktritt

B konnte gem. § 24 Abs. 2 StGB zuriickgetreten sein. Hierflr hatte er jedoch eine Riicktrittshandlung
vornehmen miissen. B beobachtete die Angelegenheit und lief dann weg. Er hat somit weder die Voll-
endung verhindert (S. 1) noch sich um Vollendungsverhinderung bemiiht (S. 2). Ein Riicktritt gem.
§ 24 Abs. 2 StGB kommt damit nicht in Betracht.

Hinweis: Der Riicktritt ist zu priifen, weil die Haupttat im Versuchsstadium stecken geblieben ist, auch
wenn eine vollendete Beihilfe vorliegt und die Beihilfe deshalb im Vollendungsaufbau gepriift wird.

4. Ergebnis

B hat sich wegen Beihilfe zum versuchten Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1 und Abs. 2, 22,23 Abs. 1, 27
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

C. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A hat sich gem. §§ 249 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB sowie gem. § 113 Abs. 1 StGB und §§ 223 Abs. 1, 226
Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht. Der Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte erfolgte wéhrend
der angestrebten Wegnahme, wobei A weiterhin mit der Absicht der Sicherung des Pakets handelte.
Die Taten stehen somit in Tateinheit. Ebenfalls steht die schwere Korperverletzung zu den Delikten
in Tateinheit. § 223 StGB tritt im Wege der Spezialitat hinter §§ 223 Abs. 1,226 Abs. 1 Nr. 1 StGB zurlick.
§§ 242 Abs. 1 und Abs. 2,22, 23 Abs. 1 StGB treten hinter §§ 249 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB zurtick.

STBGHSt 61, 252 (257); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2025, § 45 Rn. 82.
%8 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 54. Aufl. 2024, Rn. 910.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 887



http://www.zjs-online.com/
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ce5406b4-b4ac-45fd-b22e-33bc8e0379ab
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=185279f2-69e2-446d-8ddf-72e951a940d6
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c2a8b67f-6b25-4c5f-a46c-64f1b82961f8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=0ee64efd-f6db-4616-af12-8cd28ab19595
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=80e513a1-6636-4c4e-ae8a-c97fe0ce85a0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a9850097-808e-423b-b93f-1355ec7196e9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e54a8d9d-3cad-4742-b244-8ea445076f91
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e54a8d9d-3cad-4742-b244-8ea445076f91
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=959c1aee-deb1-453a-b93e-38c835cfa0cf
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9499ad25-1350-4555-8816-1df36b0c6b11
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=23e61a2b-2ac2-412d-b48e-c2c28a75705e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4ab66c70-6263-476f-bb82-f2294403758d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5f8edd5a-f80d-40da-a7fe-a1f3a52fe774
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=778a9eec-26d6-4541-96ed-4dd5da3ba1d9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=778a9eec-26d6-4541-96ed-4dd5da3ba1d9
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ed5f16ed-6a8b-4bd9-ad05-9465a03b6d83
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=4e0bb4da-f1da-4e9a-ab53-051570dd642f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ada5e442-2d08-4b38-ad2a-7173d9158bb8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=629f9fc8-1dee-47df-b1b7-f6b63b9cc78b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b831edc7-de76-434b-a73f-54027782a77e
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=22f943b7-e722-4c41-b318-d83727483b19
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=d022c943-91a9-452e-b76c-08514be03c2c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=fe1d334b-8560-4fe5-b16d-2041098cdf03
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e4402233-77f9-4cf2-b35a-6db064b31742

Ubungsfille
Schneider/Béger: ,Ein Plan flr die Tonne®

A ist damit strafbar gem. §§ 249 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1, 113 Abs. 1, 223 Abs. 1, 226 Abs. 1 Nr. 1, 52
StGB.
B ist strafbar gem. §§ 242 Abs. 1 und Abs. 2,22,23 Abs. 1,27 Abs. 1 StGB.
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24!

Widerruf, Riicktritt und Sittenwidrigkeit

1. Erklart ein Kaufer ausdriicklich (nur) die Anfechtung und den Widerruf des Kaufvertrags,
schlieBt dies auch dann, wenn die Erklarung nicht von dem Kaufer personlich, sondern von
dessen Rechtsanwalt abgegeben wurde, eine Auslegung dahingehend, dass der Kaufer damit
(konkludent) auch den Riicktritt von dem Vertrag erklart hat, nicht aus (im Anschluss an BGH,
Urt.v.9.10.1980 - VIl ZR 332/79, BGHZ 78, 216, 221; BGH, Urt. v. 13.7.2011 - VIIl ZR 215/10, ZIP
2011,1571Rn. 1,12; BGH, Beschl. v. 3.11.2014 - IV ZR 230/14, juris Rn. 12; jeweils m.w.N.).

2. Ob ein auffélliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung - wie fiir die Bejahung
eines wucherdhnlichen Rechtsgeschafts im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB erforderlich - vorliegt,
ist anhand eines Vergleichs der vertraglich jeweils geschuldeten - und nicht anhand eines
Vergleichs der von den Parteien nachfolgend jeweils erbrachten - Leistungen zu bestimmen
(im Anschluss an BGH, Urt. v. 25.2.2011 - V ZR 208/09, NJW-RR 2011, 880 Rn. 15 m.w.N.; BGH,
Urt.v.20.2.2013 - VIl ZR 40/12, juris Rn. 10; BGH, Urt. v. 21.4.2022 - | ZR 214/20, NJW 2022, 2614
Rn. 27; BGH, Urt. v. 16.11.2022 - VIIl ZR 436/21, WM 2023, 742 Rn. 34). Ergibt sich ein Missverhalt-
nis erst daraus, dass eine Partei ihre Leistung nicht mangelfrei erbracht hat, fiihrt das demnach
nicht zur Sittenwidrigkeit des Vertrags, sondern zur Anwendung des Gewahrleistungsrechts
(Bestatigung von BGH, Urt. v. 20.2.2013 - VIIl ZR 40/12, a.a.0.).

(Amtliche Leitsatze)

BGB §$ 133, 138

Prof. Dr. Constantin Willems, Marburg*

I.  Einfuhrung

Die Entscheidung des BGH vom 11.2.2026 betrifft Fragen aus dem Allgemeinen Teil des BGB, aus dem
Allgemeinen Schuldrecht sowie aus dem Kaufrecht und beriihrt das Bereicherungsrecht. Die Leitsatze
muten auf erste Sicht wenig spektakular an, jedoch lasst sich aus dem Fall unschwer eine Klausur
auf Examensniveau stricken, die auch intrikate Probleme zum Verbraucherwiderruf betrifft, die der
BGH angesichts des Zeitablaufs dahinstehen lassen konnte, die in einer klausurmaRigen Losung
jedoch zu diskutieren waren.

* Prof. Dr. Constantin Willems ist Inhaber der Professur fiir Biirgerliches Recht und Romisches Recht am Fach-
bereich Rechtswissenschaften der Philipps-Universitat Marburg.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht unter anderem in BeckRS 2026, 2975 und NJW 2026, 1353; Besprechungen
bislang von Omlor, JuS 2026, 461 f., Rapp, NJW 2026, 1357 f., Feldmann, ZIP 2026, 1440 f. und Jaensch, jM
2026, 169-171.
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

Il. Sachverhalt

Der in der Folge wiedergegebene Sachverhalt wurde aus didaktischen Griinden? geringfiigig gegen-
liber dem Original modifiziert; die Anderungen sind durch eckige Klammern (,,[...]“) kenntlich gemacht.
Der BGH hat die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das OLG zuriickverwiesen (vgl.
§ 563 Abs. 1 ZP0),* da zu den betrefflichen Punkten den Parteien die Gelegenheit zu ergdnzendem
Sachvortrag gewahrt werden musste.” In einer Klausur kdnnte eine gegenteilige Ergdnzung (,Wie
ware die Rechtslage, wenn nicht [...], sondern [...]“) z.B. im Wege einer Abwandlung zu diskutieren
sein.

Der Fall selbst® ist schnell erzéhlt. Anfang Februar [2024] suchte die professionelle Buchverkauferin
V (bzw. ihr Angestellter) die Privatperson K unaufgefordert zu Hause auf und bot dieser fiir einen
Kaufpreis von 15.999 € das Faksimile eines bestimmten Buchs (,G...-Buch®), Exemplar 375/999,
versehen mit einem Messingschild mit ihrem Namen und der Editionsnummer, an. Im Rahmen des
Verkaufsgesprachs unterzeichnete K ein Informationsblatt, in dem es unter anderem heif3t: ,[Bei einem
Faksimile] streben die darauf spezialisierten Buchdruckereien den maximal moglichen Perfektions-
grad an, um das Faksimile dem Original so ahnlich wie moglich zu machen. Der Einsatz von altem
Handwerkszeug und Techniken sorgt fiir eine moglichst originalgetreue Nachbildung [...]¢. [Fur ein
solches Faksimile ist der genannte Preis durchaus realistisch.] K nahm das Angebot an und zahlte
Mitte Februar [2024] K den Kaufpreis; das Buch wurde ihr Gibersandt. Im Dezember [2025] sendete R,
der Rechtsanwalt der K, ein Anwaltsschreiben an V und verlangte in ihrem Namen Ruickerstattung
des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickgabe des Buchs. R machte geltend, das der K ibersandte
Buch weise die im Informationsblatt angegebenen Eigenschaften eines Faksimiles nicht auf; es han-
dele sich um einen einfachen, nicht limitierten Nachdruck, dessen Herstellung nicht besonders auf-
wendig sei. Zudem berief R sich auf eine Nichtigkeit des Kaufvertrags nach § 138 Abs. 1 und 2 BGB:
Der tatsachliche Wert des Buchs stehe in einem krassen Missverhaltnis zum gezahlten Kaufpreis und
betrage nicht einmal 10 % des gezahlten Kaufpreises. Ferner erklarte R den Widerruf [...] des Kauf-
vertrags [...]. Vlehnte eine Riickabwicklung [in jeglicher Hinsicht ernsthaft und endgiiltig] ab. Zu klaren
ist, ob K von V Riickerstattung des Kaufpreises Zug um Zug gegen Riickgabe des Buchs verlangen
kann.

lll. Entscheidung und Bewertung

Grundsatzlich kommen in dieser Fallkonstellation - wie auch der BGH erkennt - verschiedene
Anspruchsgrundlagen in Betracht. Zu denken ist zunachst an eine Riickabwicklung infolge Widerrufs,
§§ 355,357 Abs. 1,312b Abs. 1S. 1 Nr. 1,312g Abs. 1 BGB. Weiterhin zu erwagen ist eine kaufmangel-
gewahrleistungsrechtliche Riickabwicklung infolge Riicktritts, §8 437 Nr. 2, 433, 434, 323, 346 BGB.
Auch konnte man eine Riickabwicklung im Wege des Schadensersatzes in natura wegen vorvertrag-

2Vgl. Omlor, JuS 2026, 461: ,Die Urteilsanalyse wird dadurch erschwert, dass das OLG Hamm als Berufungsinstanz
zahlreiche Tatsachen nicht festgestellt hat, die der BGH fiir entscheidungsrelevant hielt. Der Fall hinterldsst
daher mehrere offene Enden.“

3 Vgl. zu dieser Option Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 16. Aufl. 2022, Rn. 996 f.; Gomille, Zivilprozessrecht I,
Erkenntnisverfahren, 2024, 293.

4Vgl. BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 49.

®Vgl. BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 1-5.

5 Hier liefbe sich unschwer ein ergénzendes Problem zur Stellvertretung nach §§ 164 ff. BGB und zu Fragen der
Zurechnung in einen Klausursachverhalt integrieren; vgl. dazu etwa Wertenbruch, BGB, Allgemeiner Teil,
6. Aufl. 2024, §§ 28-32.
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

licher Pflichtverletzung, §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2 Nr. 1,241 Abs. 2, 249 Abs. 1 BGB, und eine bereiche-
rungsrechtliche Riickabwicklung wegen Nichtigkeit des Vertrags aufgrund von Sittenwidrigkeit bzw.
Wucher, § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, priifen.

1. Riickabwicklung infolge Widerrufs, §§ 355,357 Abs. 1,312b Abs. 1 S.1 Nr. 1,312g Abs. 1 BGB

Mit der Riickabwicklung infolge Widerrufs, §§ 355,357 Abs. 1,312b Abs. 1 S. 1 Nr. 1,312g Abs. 1 BGB,
setzt sich der BGH nur knapp auseinander. Dies ist angesichts der Tatsache, dass das Widerrufsrecht
im Fall nach § 356 Abs. 3 S. 2 BGB erloschen ist, nicht verwunderlich; in einem klausurmaRigen Gut-
achten ware jedoch gleichwohl eine eingehendere Priifung opportun, um - wie es in vielen Bearbei-
tungsvermerken zu Examensklausuren heifst - ,auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen
- ggf. in einem Hilfsgutachten - einzugehen*.

a) Widerrufserklarung

Die - bei jedem Gestaltungsrecht’ erforderliche - Widerrufserklarung ist im Fall unproblematisch
gegeben: Im Dezember 2025 wurde ausdriicklich gegeniliber V widerrufen, § 355 Abs. 1 S. 2 und 3 BGB.

b) Widerrufsrecht

Da es sich bei dem Vertrag zwischen der professionellen Buchverkduferin V (Unternehmerin i.S.v.
§ 14 BGB) und der Privatperson K (Verbraucherin i.S.v. § 13 BGB)® um einen Verbrauchervertragi.S.v.
§ 310 Abs. 3 BGB handelt, der in einer ,Haustlir-Situation“ zustande gekommen ist, liegt ein aufler-
halb von Geschéftsraumen geschlossener Vertragi.S.v. § 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB vor, der grundsatzlich
ein Widerrufsrecht nach § 312g Abs. 1 BGB nach sich zieht. Hier waren jedoch zwei Fragen naher zu
beleuchten.

Zunachst stellt sich die Frage, ob der Widerruf eines bereits nichtigen Vertrags moglich ist, schlief3-
lich macht K geltend, der Kaufvertrag sei nach § 138 Abs. 2 bzw. 1 BGB wegen Wucher bzw. als wucher-
dhnliches Geschéft nichtig.’ Diese Frage betrifft einen ,all-time-classic“: Wie der BGH vor einigen Jah-
ren in der berihmten ,Radarwarngerat-Entscheidung'’ erkannt hat, kdnnen auch nichtige Vertrage
grundsatzlich widerrufen werden. Begriindet wurde dies mit der ratio legis der Vorschriften tiber den
Verbraucherwiderruf:

»Der Sinn des Widerrufsrechts [...] besteht darin, dem Verbraucher ein an keine materiellen Vorausset-
zungen gebundenes, einfach auszuiibendes Recht zur einseitigen Loslésung vom Vertragin die Hand
zu geben, das neben und unabhangig von den allgemeinen Rechten besteht, die jedem zustehen,
der einen Vertrag schliet“."

" Vgl. zum Gestaltungsrecht im Zivilrecht nunmehr Schrader, JA 2026, 353; zu den Gestaltungsrechten im
Anspruchsaufbau Boés, JuS 2024, 300.

8 Zur Verbraucher- und Unternehmereigenschaft vgl. etwa Wertenbruch, BGB, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2024, § 4
Rn. 20-25.

° Die Frage wird vom BGH hier nicht adressiert; Omlor, JuS 2026, 461 (462), reif3t sie knapp an.

10 BGH NJW 2010, 610 - Widerrufs- und Riickgaberecht bei nichtigem Fernabsatzvertrag - Radarwarngerat.
Zustimmend etwa Fritsche, in: MiKo-BGB, Bd. 3, 10. Aufl. 2025, § 355 Rn. 42; Sagan, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2026 (online-first), § 355 Rn. 31.

1 BGH NJW 2010, 610 (611 Rn. 17).
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

Furden hierin Frage stehenden aufierhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrag kann zu die-
sen flir den Fernabsatzvertrag geduRerten teleologischen Erwagungen erganzt werden, dass in einer
,2Haustirsituation“ ein Widerrufsrecht insbesondere aufgrund des moglichen Uberraschungs-
moments und/oder psychologischen Drucks gewahrt werden soll;** dieser Aspekt des Verbraucher-
schutzes wiirde umgangen, wenn im Falle eines aus anderem Grund nichtigen Vertrags ein Widerruf
ausscheiden miisste. In der Sache aufgegriffen wurde durch den BGH damit die ein Jahrhundert zuvor
von Theodor Kipp entwickelte ,,Lehre von der Doppelnichtigkeit“; Kipp hatte erstmals argumentiert,
dass auch die Anfechtung nichtiger Rechtsgeschéafte moglich sein misse.*® Folgt man dem BGH und
lasst man einen Verbraucherwiderruf auch und selbst bei nichtigem Vertrag zu, kann die Nichtigkeit
des Vertrags an dieser Stelle - anders als spater beim Riicktritt - siehe sogleich 2. b) - vorerst dahin-
stehen.

Weiterhin wéare zu erwégen, ob das Widerrufsrecht nicht nach § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB ausge-
schlossen sein konnte. Dies betrifft ,Vertrége zur Lieferung von Waren, die nicht vorgefertigt sind
und fiir deren Herstellung eine individuelle Auswahl oder Bestimmung durch den Verbraucher maRk-
geblich ist oder die eindeutig auf die personlichen Bediirfnisse des Verbrauchers zugeschnitten
sind“. Dem Wortlaut nach kdnnte man dies ob der Personalisierung des Faksimiles durch das Messing-
schild mit dem Namen der K annehmen wollen. Die ratio legis - ein Widerrufsrecht soll nicht beste-
hen, dadie Sache sonst nur ,mit Miihe und unter Inkaufnahme von Preisabschldgen anderweitig ver-
wertbar“* sei, streitet dagegen - bei einem Buch fiir fast 16.000,- € diirfte der Austausch eines Messing-
schildes mit Namensgravur nicht nennenswert ins Gewicht fallen; der Fall ist insofern nicht vergleich-
bar mit den vom europaischen Gesetzgeber in den Erwdgungsgriinden exemplarisch genannten
nach MaR gefertigten Vorhangen.*® Fiir das gleiche Ergebnis streitet letztlich auch das systematische
Argument: Als Ausnahmevorschriften sind die Falle des § 312g Abs. 2 BGB - in Einklang mit der alten
Maxime singularia non sunt extendenda bzw. exceptiones sunt strictae interpretationis'’ - eng aus-
zulegen.'® Letztlich kann jedoch auch diese Frage dahinstehen, wenn das Widerrufsrecht zwischen-
zeitlich infolge Zeitablaufs erloschen ist.

¢) Widerrufsfrist

Grundsatzlich betragt die Widerrufsfrist nach § 355 Abs. 2 S. 1 und 2 BGB 14 Tage ab Vertragsschluss.
Bei einem aufRerhalb von Geschaftsraumen geschlossenem Vertrag beginnt die Frist jedoch erst mit

12ygl. RL (EU) 2011/83 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2011, ABL. Nr. L 304, S. 64, ErwG 21
und 37 (Verbraucherrechte-RL).

13 vgl. Kipp, in: FS v. Martitz, 1911, S. 211 (212): ,In den Mittelpunkt stellen wir die Frage nach der Moglichkeit
einer Konkurrenz von Nichtigkeit und Anfechtbarkeit. Es ist herrschende Ansicht, dal? ein nichtiges Rechts-
geschaft nicht angefochten werden kann: denn da, wo keine Rechtswirkung sei, konne keine durch Anfech-
tung beseitigt werden. Ich glaube, daR diese Meinung irrig ist“. Vgl. dazu etwa Schermaier, in: Historisch-
kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 1, 2003, §§ 142-144 Rn. 8, Herbert, JZ 2011, 503-513, Wiirdinger, JuS
2011, 769-774 sowie knapp Wertenbruch, BGB, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2024, § 12 Rn. 56.

14 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 28 reilt diese Frage zumindest an.

15 So Gomille, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 5/1b, 13. Aufl. 2022, § 312g Rn. 14. Siehe
ferner Thiising, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 312g Rn. 25; Wendehorst, in: MiiKo-BGB, Bd. 3,
10. Aufl. 2025, § 312g Rn. 16.

16 Vgl. RL (EU) 2011/83 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2011, ABL. Nr. L 304, S. 64, ErwG 49
(Verbraucherrechte-RL).

"' Naher dazu Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 340-346.

18 vgl. Gomille, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, Bd. 5/1b, 13. Aufl. 2022, § 312g Rn. 7 und 17;
Thiising, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2024, § 312g Rn. 20; Wendehorst, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 10. Aufl.
2025,§312gRn. 7.
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

Erhalt der Waren, § 356 Abs. 2 Nr. 1a BGB, zudem erst bei ordnungsgemalfier Information des Ver-
brauchersi.S.v. § 356 Abs. 3 S. 1 BGB. Jedoch gilt - aus Griinden der Rechtssicherheit' - die Hochst-
frist des § 356 Abs. 3 S. 2 BGB: ,,Das Widerrufsrecht erlischt spatestens zwolf Monate und 14 Tage
nach dem in Absatz 2 oder § 355 Absatz 2 Satz 2 genannten Zeitpunkt“.?’ Somit ist - bei Vertrags-
schluss und Erhalt der Ware im Februar 2024 - das Widerrufsrecht spatestens im Marz 2025 erloschen.

d) Ergebnis

Der Widerruf im Dezember 2025 ist somit jedenfalls verfristet, sodass ein Anspruch aus §§ 355, 357
Abs. 1,312b Abs.1S.1Nr. 1,312g Abs. 1 BGB ausscheidet.

2. Kaufmangelgewahrleistungsrechtliche Riickabwicklung infolge Riicktritts, §§ 437 Nr. 2, 433,
434,323,346 BGB

Die Musik spielt fiir den BGH bei der Frage nach der kaufméangelgewahrleistungsrechtlichen Riick-
abwicklung infolge Riicktritts gem. §§ 437 Nr. 2, 433, 434, 323, 346 BGB. Diesen Anspruch betreffen
auch die beiden amtlichen Leitsatze des BGH.

a) Riicktrittserkldarung, § 349 BGB

Zunachst erforderlich ist eine Ricktrittserklarung i.S.v. § 349 BGB - auch der Riicktritt ist ein Gestal-
tungsrecht. Im Fall erklarte der Rechtsanwalt der K im Dezember 2025 gegeniiber B den ,Widerruf.
Es stellt sich somit die Frage, ob eine Auslegung (§ 133 BGB) dieser Erkldrung als Riicktrittserklarung
moglich ist. Der BGH betont, dass bei einer einseitigen, empfangsbediirftigen Willenserklarung nicht
allein der Wortlaut maRgeblich ist, diese sei vielmehr ,so auszulegen, wie der Erklarungsempfanger
sie nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte von seinem Empféanger-
horizont aus verstehen musste“.”* Im Fall erfolgte zwar eine Bezeichnung als ,Widerruf“, gleichzeitig
aber wurde ausdriicklich ein Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises geltend gemacht und Riick-
gabe der Kaufsache angeboten. K hat dem BGH zufolge somit ,unmissverstandlich zu erkennen
gegeben, dass sie den mit [V] geschlossenen Kaufvertrag auf jeden Fall und demnach unter jedem in
Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkt riickabgewickelt wissen will“; das Wort ,,Rlicktritt®
und damit der spezifische juristische Terminus Technicus muss nicht fallen.?” Ohne zusatzliches
Sachargument bejaht der BGH, dass auch das Faktum einer durch einen Rechtsanwalt abgegebenen
Erklarung nichts an dem soeben Gesagten dandert.”> Auch wenn man in der Sache natiirlich erwagen
konnte, ob fiir eine durch einen juristischen Fachmann und zudem ein ,,Organ der Rechtspflege“
(vgl. § 1 BRAO)* abgegebene Erklérung ein anderes gelten sollte,” iiberzeugt der Standpunkt des

¥ Vgl. RL (EU) 2011/83 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.10.2011, ABL. Nr. L 304, S. 64, ErwG 43
(Verbraucherrechte-RL).

2vgl. dazu etwa Gsell, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, 9. Aufl. 2024, Rn. K-21.
21 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 34. Vgl. dazu auch Wertenbruch, BGB, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2024, § 9 Rn. 2.
22 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 37.

23 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 38.

24 Vgl. dazu etwa Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 16. Aufl. 2022, Rn. 43. Siehe auch zur Geschichte des Begriffs
Kilian, DStR-Beih 2019, 38; Busse, in: Henssler/Priitting, BRAO, Kommentar, 6. Aufl. 2024, § 1 Rn. 9-20.

% Anders sah dies wohl das OLG Hamm in der Vorinstanz, vgl. BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 10: Gegen eine ent-
sprechende Auslegung bzw. Umdeutung ,spreche bereits der eindeutige Wortlaut der Dokumente. Im Ubrigen
sei fiir eine ,laienfreundliche‘ Auslegung kein Raum, da die Erkldrung von einem zugelassenen Rechtsanwalt
abgegeben worden sei“. Rapp, NJW 2026, 1357, ergadnzt, dass sich in diesem Fall der Rechtsanwalt gegentiber
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

BGH letztlich, wenn man insbesondere auf die Perspektive des objektiven Empfangerhorizonts
rekurriert.

b) Wirksamer Kaufvertrag, § 433 BGB

Mit der Einigung zwischen K und V Uiber alle essentialia negotii im Februar 2024 liegt grundsatzlich
ein wirksamer Kaufvertrag vor.

K moniert im Fall nun jedoch dessen Nichtigkeit nach § 138 BGB. Wichtig ist, dass dies an dieser
Stelle vorab in der Sache zu priifen ist - anders als der Widerruf - siehe oben, 1. b) - setzt der Riicktritt
einen wirksamen Kaufvertrag voraus.*

Beginnt man mit § 138 Abs. 2 BGB (Wucher) - nach h.M.?" handelt es sich bei diesem ,insbesondere“
zu erwagenden Fall um eine vorrangig zu priifende lex specialis® zur Generalklausel des Abs. 1 -
scheitert dieser Fall jedoch jedenfalls am Fehlen des besonderen subjektiven Elements: Hinweise auf
eine Ausbeutung von Zwangslage, Unerfahrenheit, Mangel an Urteilsvermdgen oder erheblicher
Willensschwache eines anderen enthalt der Sachverhalt nicht.

In Betracht kommt somit nur § 138 Abs. 1 BGB in Gestalt des sog. ,wucherdhnlichen Geschafts*.
Als objektives Element setzt dieser in Tradition der laesio enormis des mittelalterlichen Rechts®
voraus, dass ,,der Wert der Leistung anndhernd doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung®.*
Im Fall stellt der BGH klar, die objektiven Werte seien dabei ,,nach den vertraglichen Vereinbarungen
zu bemessen [...] und nicht danach, was die Parteien sich nachfolgend einander gewahrt haben®.*
MaRgeblich ist demnach der Wert des vertraglich versprochenen, hochwertigen Faksimiles, nicht der
Wert des konkret gelieferten Buchs. Hier kann indes nach obiger Sachverhaltserganzung kein auffal-
liges bzw. besonders grobes Missverhaltnis ausgemacht werden. Oder anders gefasst: Ist das tat-
sachlich gelieferte Buch deutlich weniger wert als das vertraglich versprochene, so fiihrt dies nicht
etwa zur Nichtigkeit des Kaufvertrags nach § 138 BGB wegen Wucher (Abs. 2) oder wucherahnlichem
Geschaft (Abs. 1) und zu einer allfélligen Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht {iber § 812 Abs. 1
S.1Var. 1 BGB - vgl. unten, 4. -, sondern weicht die Ist-Beschaffenheit der Sache in negativer Weise
von der Soll-Beschaffenheit ab - vgl. sogleich, 2. c). -, sodass das Kaufmangelgewahrleistungsrecht
einschlagig ist. Der BGH schreibt insofern zutreffend:

seinem Mandanten regresspflichtig gemacht hatte. Jaensch, jM 2026, 169 (171) postuliert indes, die Gestal-
tungserklarung ,nicht als Riicktrittserklarung auszulegen, sondern in diese umzudeuten®.

%6 Vgl. Matusche-Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2023, § 434 Rn. 7 und 9.

21Vgl. etwa Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, § 138 Rn. 268 f.; Fischinger, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, 2024, § 138 Rn. 236; Borges/Sesing-Wagenpfeil, in: BeckOK IT-Recht, Stand: 1.4.2026, BGB § 138
Rn. 26; Wertenbruch, BGB, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2024, § 19 Rn. 3.

8 Siehe zu Spezialitatsverhaltnissen und zur Maxime lex specialis derogat legi generali etwa Reimer, Juristische
Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 197-209.

2 Dazu etwa Schlinker/Ludyga/Bergmann, Privatrechtsgeschichte, 2019, § 5 Rn. 8 und 11; Harke, Romisches Recht,
3. Aufl. 2024, § 5 Rn. 30-36; fiir Details etwa Grebieniow, Rechtsfolgen der Ubervorteilung: neue Perspektiven,
2017.

30 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 44.
31 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 45.
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

sErgibt sich ein Missverhaltnis erst daraus, dass eine Partei ihre Leistung nicht mangelfrei erbracht
hat, flihrt das nicht zur Sittenwidrigkeit des Vertrags, sondern zur Anwendung des Gewahrleistungs-
rechts“.”

Das OLG Hamm, das dies in der Vorinstanz anders sah, hat hierdurch, wie Julian Rapp treffend anmerkt,
»die distinkte Trennlinie zwischen sittenwidrigem Rechtsgeschaft und Gewahrleistung unzuladssig
vermischt“.*

Somit kommt im Fall eine Nichtigkeit des Kaufvertrags nach § 138 Abs. 2 oder 1 BGB nicht in
Betracht; es handelt sich um einen wirksamen Kaufvertrag.

c¢) Sachmangel bei Gefahriibergang, § 434 BGB

Wurde nun tatsachlich nicht das versprochene hochwertige Faksimile, sondern - wie von K geltend
gemacht - nur ein einfacher, nicht limitierter Nachdruck geliefert, dessen Herstellung nicht beson-
ders aufwendig ist, liegt unproblematisch eine negative Abweichung der Ist- von der Sollbeschaffen-
heit* in Gestalt einer Verletzung der subjektiven Anforderungen i.S.v. § 434 Abs. 2 Nr. 1 BGB (,,verein-
barte Beschaffenheit“)* und somit ein Sachmangel vor, der auch bereits bei Gefahriibergang, also
Ubergabe der Kaufsache (vgl. § 446 BGB), vorlag.

d) Fristsetzung, § 323 Abs. 1 BGB

Die nach § 323 Abs. 1 BGB grundsatzlich erforderliche Fristsetzung ist im Fall nicht erfolgt; dies ist
jedoch wegen ernsthafter und endgiiltiger Erfiillungsverweigerung seitens V aufgrund von § 323
Abs. 2 Nr. 1 (bzw. § 475d Abs. 1 Nrn. 1, 4 oder 5) BGB** entbehrlich.

e) Kein Ausschluss des Riicktritts, § 323 Abs. 5 und 6 BGB

Hinweise fir einen Ausschluss des Riicktritts nach § 323 Abs. 5 und 6 BGB bestehen nicht.

f)  Ergebnis

Somit besteht der Anspruch gem. §§ 437 Nr. 2,433, 434,323,346 BGB; K kann von V Riickzahlung des
Kaufpreises Zug um Zug gegen Riicklibereignung des erhaltenen Buchs verlangen.

3. Riickabwicklung im Wege des Schadensersatzes in natura wegen vorvertraglicher
Pflichtverletzung, §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2, 249 Abs. 1 BGB

Zu erwagen ware weiter eine Riickabwicklung im Wege des Schadensersatzes in natura wegen vor-
vertraglicher Pflichtverletzung, §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2, 249 Abs. 1 BGB. Hier ware
in der Klausur zunachst die Anwendbarkeit bzw. das Verhaltnis dieses Anspruchs zum Sachmangel-
recht der §§ 434 ff. BGB zu priifen. Diese Vorschriften genielRen - wie auch der BGH klarstellt - grund-

32 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 45.

3 Rapp, NJW 2026, 1357 (1358).

34 Vgl. dazu nur Emmerich, BGB - Schuldrecht, Besonderer Teil, 17. Aufl. 2025, § 4 Rn. 12.

35 Dazu etwa Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, 9. Aufl. 2024, Rn. N-41f.

36 vgl. generell zur Entbehrlichkeit der Fristsetzung beim Riicktritt Beckmann, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, 9. Aufl. 2024, Rn. N-163 ff.
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BGH, Urt. v. 11.2.2026 - VIIl ZR 37/24 (Willems)

satzlich Vorrang; fiir eine Ausnahme - namentlich bei arglistigem (d.h. vorsatzlichem) Verhalten des
V - fehlt es im Fall an hinreichenden Hinweisen.*’

4. Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung wegen Nichtigkeit des Vertrags aufgrund von
Sittenwidrigkeit/Wucher, § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB

Letztlich kann kurz auf die - nach dem unter 2. b) Gepriiften nicht einschlagige - Moglichkeit einer
bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung wegen Nichtigkeit des Vertrags aus Leistungskondiktion,
§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB, eingegangen werden. V als Anspruchsgegner hat zwar mit dem Aus-
zahlungsanspruch gegen seinen Zahlungsdienstleister ,etwas®, also eine vermogenswerte Rechts-
position, erlangt. Dies geschah auch durch Leistung des Anspruchstellers, ndmlich bewusst und
zweckgerichtet (zur Erfiillung des Kaufvertrags) durch K. Jedoch erfolgte die Bereicherung nicht
ohne rechtlichen Grund: Der Kaufvertrag ist wirksam, eine Nichtigkeit nach § 138 BGB ist - siehe
oben, 2. b) - nicht gegeben. Somit besteht kein Anspruch aus Leistungskondiktion; einschlagig ist
vielmehr das Kaufmangelgewahrleistungsrecht.

IV. Fazit

Wahrend der Erkenntnisgewinn aus der Lektiire der beiden amtlichen Leitsatze auf erste Sicht mar-
ginal erscheinen mag, bietet die Fallkonstellation gleichwohl Gelegenheit fiir eine vertiefte gutacht-
liche Priifung, die ,,Klassiker” des Examensstoffs mit neuen Sichtweisen auf klassische Probleme ver-
bindet. Die Entscheidung betrifft die Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklarungen, nament-
lich beziiglich (von einem juristischen Fachmann abgegebener) Gestaltungserklarungen, die Voraus-
setzungen von Wucher und wucherahnlichem Geschaft, die Voraussetzungen des verbraucherschiit-
zenden Widerrufs, das Verhéltnis von Nichtigkeit, Widerruf und Ricktritt sowie von Allgemeinem
Schuldrecht, Kaufmangelgewahrleistung und Bereicherungsrecht. Sie sei daher allen Studierenden
- von der Zwischenpriifung bis zum Staatsexamen - ans Herz gelegt.

37 BGH BeckRS 2026, 2975 Rn. 30; vgl. auch Omlor, JuS 2026, 461.
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Offentliches Recht

Entscheidungsbesprechung

BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21*

Drohneneinsatz Ramstein - Grundrechtliche Schutzpflichten bei Nutzung eines
US-Luftwaffenstiitzpunktes im Inland fiir Drohnenangriffe im Ausland

1. Der Bundesrepublik Deutschland obliegt ein allgemeiner Schutzauftrag dahingehend, dass der
Schutz grundlegender Menschenrechte und der Kernnormen des humanitaren Vélkerrechts
auch bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung gewahrt bleibt.

2. Dieser Schutzauftrag kann sich unter bestimmten Bedingungen je nach Einzelfall zu einer
konkreten grundrechtlichen Schutzpflicht verdichten.

a) Eine solche Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG bezieht sich auf die Einhaltung des
anwendbaren Volkerrechts zum Schutz des Lebens. Sie erfasst auch Gefahrdungen, die von
einem anderen Staat ausgehen.

b) Eine Eingrenzung dieser verfassungsrechtlichen Schutzpflicht auf deutsche Staatsangeho-
rige oder Gebietsansassige sieht die Verfassung nicht vor. [...]

c) Die Frage, ob ein hinreichender Bezug gegeben ist, ist anhand einer an den Umstanden des
Einzelfalls ausgerichteten wertenden Gesamtbetrachtung zu beantworten. [...] Es bedarf
[...] eines spezifischen Beitrags von einem gewissen Gewicht, um einen hinreichenden Bezug
zur grundrechtsgebundenen deutschen 6ffentlichen Gewalt herzustellen.

d) Fir eine Verdichtung eines allgemeinen Schutzauftrags zu einer konkreten extraterritorialen
Schutzpflicht im Hinblick auf das Handeln eines Drittstaats muss aufierdem die ernsthafte
Gefahr bestehen, dass dem Schutz des Lebens dienende Regeln des humanitaren Volker-
rechts und/oder der internationalen Menschenrechte systematisch verletzt werden. Erfor-
derlich sind gewichtige Anhaltspunkte, die den Eintritt derartiger Verletzungen nicht bloR
moglich erscheinen, sondern ernstlich befiirchten lassen.

e) Beider Priifung, ob eine solche Gefahr durch das Handeln eines Drittstaats besteht, ist die
Rechtsauffassung der fiir auRen- und sicherheitspolitische Fragen zustandigen deutschen
Staatsorgane malRgeblich zu berticksichtigen, soweit sich diese als vertretbar erweist.

(Amtliche Leitsdtze, gekiirzt)

GGArt. 1Abs. 2,Abs. 3,2Abs. 2 S. 1, 24 Abs. 2

Prof. Dr. Robert Frau, Freiberg, Prof. Dr. Manuel Brunner, LL.M. (Maastricht), Bielefeld*

* Dr. Robert Frau ist Universitatsprofessor fiir Offentliches Recht, insb. Rohstoffrecht, Umwelt- und Wirtschafts-
recht an der Technischen Universitdt Bergakademie Freiberg (robert.fraul@rewi.tu-freiberg.de); Dr. Manuel
Brunner, LL.M. (Maastricht), ist Professor fiir Eingriffsrecht und Staatsrecht an der Hochschule fiir Polizei und
offentliche Verwaltung Nordrhein-Westfalen, Studienort Bielefeld (manuel.brunner@hspv.nrw.de).

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in NVwZ 2025, 1254 ff.
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Offentliches Recht

BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21 (Frau/Brunner)

I.  Einfiihrung, Grundlagen, Kontextualisierung

Die in einer Verfassung enthaltenen Grundrechte wirken zugunsten derjenigen Personen, die auf
dem Territorium desjenigen Staates leben, fiir den die entsprechende Verfassung gilt, oder die sich
dort aufhalten.” Die 6ffentliche Gewalt dieses Staates hat die Grundrechte bei Interaktionen mit die-
sen Personen zu achten; dies ergibt sich flir die Staatsgewalt der Bundesrepublik Deutschland aus
Art. 1 Abs. 3 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG)?, der die Grundrechtsbin-
dung von Legislative, Exekutive und Judikative vorsieht.* Uber diese auf den deutschen Territorial-
staat bezogene Erkenntnis hinaus, stellte sich in der Vergangenheit die Frage, ob Grundrechte auch
aulerhalb des Staatsgebietes Anwendung finden, wenn Staatsgewalt im Ausland oder in hoheits-
freien Raumen, wie etwa auf Hoher See, ausgeiibt wird.® Die Frage wurde beziiglich des im deutschen
Verfassungsrechts zunachst vor allem mit Blick auf die Entsendung von Soldat:innen der Bundes-
wehr, etwa im Rahmen der Kosovo Force in den Kosovo® oder der International Security Assistance
Force nach Afghanistan’ intensiv diskutiert.® In der Rechtsprechung wurde diese Frage relativ spat
aufgegriffen, in der Folge dann Stiick fir Stlick konturiert. Bedeutsam war in diesem Zusammenhang
ein Urteil des Verwaltungsgerichts (VG) Koln aus dem Jahr 2011, in dem es um freiheitsentziehende
Mafinahmen zulasten vermeintlicher Piraten auf der Fregatte ,,Rheinland-Pfalz“ der Deutschen Marine
im Golf von Aden ging.® In diesem Urteil ging das Gericht von der Geltung der Verfahrensgarantien
aus Art. 104 GG aus, die das Grundrecht auf Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG begleiten.*®
Im Urteil zur Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung durch den Bundesnachrichtendienst (BND) aus
dem Jahr 2020 stellte das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) Giber Art. 1 Abs. 3 GG ,,eine umfassende
Bindung der deutschen Staatsgewalt an die Grundrechte des Grundgesetzes“ fest; ,einschrankende
Anforderungen, die die Grundrechtsbindung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet oder
der Ausubung spezifischer Hoheitsbefugnisse abhéangig machen“, kdnnten sich der Vorschrift nicht
entnehmen lassen.™ Dies gelte jedenfalls fiir die Abwehrdimension der Grundrechte, Modifikationen
des Grundrechtsschutzes wegen eines Auslandesbezuges seien moglich. Mit diesem Ansatz liegt die
Rechtsprechung deutscher Gerichte auch auf der Linie internationaler Organe des Menschenrechts-
schutzes. In der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ist bereits seit
Langem anerkannt, dass die Rechte aus der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK)*? grundsatzlich auch extraterritoriale Wirkung entfalten.®® Gleiches gilt nach Auf-
fassung des Menschenrechtsausschusses der Vereinten Nationen fiir die birgerlichen und politi-

2 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2026, Art. 1 Rn. 48.

3BGBL. 11949, S. 1, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 22.5.2025, BGBI. | 2025 Nr. 49.

4 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 1 Rn. 32 ff.

5Vgl. zu hoheitsfreien Raumen instruktiv Hduller, JA 2002, 817 ff.

6 Vgl. UN-Dok. S/RES/1244 (1999) v. 10.6.1999; BT-Drs. 14/1133 v. 11.6.1999, BT-Drs. 14/1138 v. 11.6.1999.
"Vgl. BT-Plenarprotokoll 14/202 v. 16.11.2001.

8 Vgl. etwa Werner, Die Grundrechtsbindung der Bundeswehr bei Auslandseinsatzen, 2006; Link, Grundrechts-
bindung der Bundeswehr im Ausland, 2020; Zimmermann, ZRP 2012, 116 ff.

9VG Koln, Urt. v. 11.11.2011 - 25 K 4280/09.

0 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 19. Aufl. 2026, Art. 2 Rn. 128.

11 BVerfG, Urt. v. 19.5.2020 - 1 BvR 2835/17, Rn. 88 ff.

12BGBL. 111952, S. 685, BGBL. 11 1954, S. 14. Neubekanntmachung BGBL. 11 2002, S. 1054, 1055.

3 vgl. etwa EGMR (GK), Urt. v. 7.7.2011 - 52207/99 (Bankovi¢ u.a. ./. Belgien u.a.); EGMR, Urt. v. 12.12.2001 -
55721/07 (Al-Skeini u.a. ./. Vereinigtes Konigreich).
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Offentliches Recht

BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21 (Frau/Brunner)

schen Rechte aus dem International Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR)*“.”*> Gegen-
stand der referenzierten Rechtsprechung der deutschen Gerichte war bisher stets die Geltung von
Grundrechten in ihrem status negativus, also in der Eingriffsabwehrdimension.® Dies wirft sodann
die Frage auf, inwieweit sich diese Rechtsprechung auf den status positivus der Grundrechte und
damit ihre Leistungsdimension (ibertragen lasst. Im oben angefiihrten Urteil des BVerfG zur Aus-
landsaufklarung durch den BND wurde bereits eine Modifizierung des Grundrechtsschutzes in der
Eingriffsabwehrrechtsdimension der Grundrechte angedeutet. Da dem Staat bereits bei der Erfil-
lung von grundrechtlichen Leistungspflichten im Inland ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht,’
kann dies bei Sachverhalten mit (starkem) Auslandsbezug grundsatzlich nicht anders sein.

Teil dieser leistungsrechtlichen Dimension sind die grundrechtlichen Schutzpflichten.*® Hiernach
muss der Staat die Grundrechtstrager vor Beeintrachtigungen ihrer Grundrechte, die nicht vom
eigenen Staat, sondern von Dritten ausgehen, schiitzen.* Die Schutzpflicht lasst sich aus den Grund-
rechten als ,,objektive Wertordnung® begriinden, die vom Staat verlangt, fiir eine tatsachliche Ver-
wirklichung dieser Werteordnung in allen Lebensbereichen einzutreten.?® Zudem zeigt bereits die
Formulierung des Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG (,[...] zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt*)
in Bezug auf die Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG, dass eine Schutzdimension der Grundrech-
ten dem Verfassungstext bereits inbegriffen ist.?*

Der hier zu besprechenden Entscheidung des BVerfG lag eine besonders komplexe Situation
zugrunde. Sie dreht sich um die Frage, ob und wie die deutsche Staatsgewalt ihre Schutzpflichten
ausuben muss, wenn eine Grundrechtsbeeintrachtigung von auslandischer Staatsgewalt im Ausland
ausgeht, das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland eine fiir die Grundrechtsbeeintrachti-
gung (notwendige) Zwischenstation ist, und sich der Grundrechtseingriff gegen Personen richtet, die
selbst Auslander sind.

Il.  Entscheidungserheblicher Sachverhalt

Gegenstand der Entscheidung des BVerfG war die Nutzung der Ramstein Air Base durch das Militar
der Vereinigten Staaten von Amerika.?? Die 1951 er6ffnete Militarbasis in Rheinland-Pfalz beherbergt
unter anderem einen Militarflugplatz und das Hauptkommando der US-Luftwaffe fiir Europa und
Afrika. Im April 2010 und im November 2011 informierten die US-Luftstreitkrafte das Bundesministe-
rium der Verteidigung Uber die Errichtung einer Satelliten-Relaisstation auf dem Gelande des Stiitz-
punktes. Die Station sollte nach Auskunft der US-amerikanischen Streitkrafte auch dazu benutzt
werden, bewaffnete Drohnen im Ausland zu steuern. Von Seiten der Bundesrepublik Deutschland
wurde dazu erklart, dass gegen den Bau der Anlage keine Bedenken bestiinden.

Die Beschwerdefiihrer in dem Verfahren vor dem BVerfG waren Staatsangehdrige der Jemeniti-
schen Republik. Die Vereinigten Staaten von Amerika flihren mindestens seit dem Jahr 2009 immer

14 BGBI. 111973, S. 1533, 1534.

15 Vgl. etwa United Nations Human Rights Committee, Auffassung v. 28.7.1981, Delia Saldias Lopez Burgos ./.
Uruguay, No. 52/1979, UN-Dok. CCPR/C/OP/1 at 88 (1984).

18 vgl. Jellinek, System der subjektiv-6ffentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, S. 81 ff.
1" Epping, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 16.

18 Epping, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 16.

19 BVerfGE 35, 79 (113).

20 BVerfGE 39, 1 (41).

21 BVerfGE 39, 1 (41).

22 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 3 ff.
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wieder Angriffe mittels Kampfdrohnen im Jemen gegen von ihnen als Terrororganisationen einge-
stufte Gruppierungen wie al-Qaida auf der Arabischen Halbinsel oder den Islamischen Staat durch.?
Verwandte der Beschwerdefiihrer waren im August 2012 bei einem Angriff durch eine Drohne des
US-Militérs in ihrem Heimatort getétet worden. Im Jahr 2014 wurde durch die Beschwerdefiihrer
Klage vor dem VG Koln erhoben. Rechtsschutzziel war es dabei, zu erreichen, die beklagte Bundes-
republik Deutschland zu verurteilen, geeignete MaRnahmen zu ergreifen, um die Nutzung des Luft-
waffenstiitzpunktes im Ramstein, dabei vor allem der Satelliten-Relaisstation, durch die Vereinigten
Staaten von Amerika flir Drohnen-Einsatze im Jemen zu unterbinden. Das VG Koln wies die Klage
ab.”* Die Berufung der spateren Beschwerdefiihrer vor dem Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen (OVG NRW) hatte hingegen in Teilen Erfolg. Das Gericht in Miinster verurteilte
die Bundesrepublik Deutschland, sich durch geeignete MalRnahmen zu vergewissern, dass die Nut-
zung der Air Base Ramstein durch die Vereinigten Staaten von Amerika fiir Einsdtze mit bewaffneten
Drohnen auf dem Staatsgebiet des Jemen nurim Einklang mit den Regeln des Vélkerrechts stattfinde.”
Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), welches das von der Bundesrepublik Deutschland einge-
leiteten Revisionsverfahren zu entscheiden hatte, dnderte schlieRlich des Urteil des OVG NRW und
wies die Berufung gegen das Urteil des VG Kdln zuriick.?

Die Beschwerdefiihrer wandten sich mit der Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG gegen die
Urteile des VG Koln und des BVerwG. Dabei riigten sie vor allem die Verletzung des Rechts auf Leben
und auf kdrperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Kernpunkt der Argumentation der
Beschwerdeflihrer war es dabei, dass die Bundesrepublik Deutschland die ihr obliegende Schutz-
pflicht fiir die genannten Grundrechte verletzt habe. Diese beziehe sich auch auf Auslander, die sich
im Ausland befinden wiirden.

lll. Entscheidung des BVerfG

1. Zulassigkeit

Das BVerfG nimmt zur Begriindetheit ausfiihrlich Stellung. Im Kontrast dazu, kommt es bei der
Zuldssigkeitspriifung mit nur wenigen Zeilen aus. Es verweist ausschlie3lich darauf, dass das Bestehen
einerin Frage stehenden Schutzpflicht eine Frage der Begriindetheit sei. Die Verfassungsbeschwerde
war damit ohne Schwierigkeiten zulassig.”’

2. Begriindetheit

Hier, wie auch sonst bei verfassungsrechtlichen Leitentscheidungen, unterteilt das BVerfG die Priifung
in zwei groRRe Abschnitte. Zunachst wird der Priifungsmafistab dargelegt.”® Unter der Gliederungs-
nummer C. |. erfolgen abstrakte und allgemeine Ausfiihrungen, die noch keine Subsumtion beinhal-
ten. Ob und wie weit dieser MaRstab verallgemeinerungsfahig ist, ist eine fiir Studierende relevante
Herausforderung, die als Transferleistung abgepriift werden kann. Die Subsumtion des Sachverhal-

B Siehe hierzu naher Hathaway/Haviland/Kehtireddy/Yamamoto, Harvard National Security Journal 2019, 1 ff.
24VG Koln, Urt. v. 27.5.2015 - 3 K 5625/14.

250VG NRW, Urt. v. 19.3.2019 - 4 A 1361/15.

26 BVerwG, Urt. v. 25.11.2020-6 C 7.19.

271 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 80.

28 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BVR 508/21, Rn. 82 ff.
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tes unter diesen Mafstab erfolgt dann unter C. 11.° Das BVerfG priift an dieser Stelle, ob die Verfas-
sungsbeschwerde in materieller Hinsicht begriindet ist und die Beschwerdefiihrerin der Sache Recht
bekommen.

Fir Examenskandidat:innen ist der allgemeine Priifungsmafistab besonders interessant. Die Lek-
tlre der Subsumtion ist vor allem fiir Studierende gewinnbringend, die einschldgige Schwerpunkt-
bereiche, etwa Internationales Recht, Sicherheitsrecht oder Verfassungsrecht, gewahlt haben, da
dort aufschlussreiche Ausfiihrungen insbesondere zum humanitaren Volkerrecht zu finden sind.

a) Allgemeiner PriifungsmaRstab

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung des BVerfG ist die Frage, ob ,eine grundrechtliche Schutz-
pflicht, die darauf gerichtet ist, gegeniiber einem Drittstaat auf die Einhaltung des dem Schutz des
Lebens dienenden humanitaren Volkerrechts und der einschlagigen Menschenrechte hinzuwirken®
besteht.*® Diese Schutzpflicht stellt sich als eine Verdichtung eines allgemeinen Schutzauftrags dar.*
Damit gibt das BVerfG eine zweistufige Priifung vor,* die allerdings nicht unbedingt neu ist.**

aa) Normative Anknlpfung

Die Existenz dieser Schutzpflicht, in deren Genuss vor allem auslandische Personen im Ausland kom-
men, ist der erste wichtige Punkt. Das BVerfGE begriindet diese Schutzpflicht mit dem Grundrecht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), der ,,Dunkelnorm* des Art. 1 Abs. 2
GG und dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes.

(1) Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit

Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit miissen Studierenden der Rechtwissen-
schaft gelaufig sein. Das BVerfG betont bei seinen entsprechenden Ausfiihrungen den Wert dieses
Grundrechts fiir die objektive Werteordnung des GG.* Daraus kann sich eine staatliche Schutzpflicht
flir das Grundrecht ergeben, wonach der Staat Eingriffe in den Schutzbereich durch Dritte zu verhin-
dern hat.

(2) Menschenrechte als Grundlage menschlicher Gemeinschaften, von Frieden und Gerechtigkeit

Art. 1 Abs. 2 GG fristet zwischen der Menschenwiirdegarantie im ersten Absatz des Artikels und der
Grundrechtsbindung aller staatlichen Gewalt im dritten Absatz ein Schattendasein, wobei die Vor-
schrift in der Werteordnung des Grundgesetzes und der friedlichen Integration der Bundesrepublik
Deutschland in die Staaten- und Volkergemeinschaft eine zentrale Rolle spielt. Immerhin sind die
Grundrechte des Grundgesetzes nicht nur Abwehrrechte, sondern nach dem Wortlaut des Art. 1
Abs. 2 GG auch ,Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in
der Welt.“ Das BVerfG halt fest, dass liber diese Vorschrift dem Kernbestand an internationalen Men-
schenrechten ein besonderer Schutz zugewiesen sei. Damit wird die Briicke in den Bereich des Volker-
rechts gebaut, die das BVerfG insbesondere nutzt, um zu den (zwingenden) Menschenrechten sowie
zum humanitdren Volkerrechts vorzustofien.

2 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 113 ff.
30 BVerfG Urt. v. 15.7.2025 - 2 BVvR 508/21, Rn. 81.

31 So auch Payandeh, JuS 2025, 987 (988).

32 Wentker/Marxsen, JZ 2025, 813 (815).

3 Detaillierter Schmahl, GSZ 2025, 235 (237).

34 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 83.
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(3) Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit

Zuletzt zieht das BVerfG den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit des GG heran. Hergeleitet
wird dieser wiederrum aus einer Gesamtschau an grundgesetzlichen Normen;* neben Art. 1 Abs. 2
GG sind dies vor allem diejenigen Vorschriften, die Volker- und Europarecht direkt adressieren,
namentlich Art. 23, 24, 25, 26, 59 Abs. 2 und 100 Abs. 2 GG.* Folgen dieses Grundsatzes sind insbe-
sondere die Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland, Volkerrecht zu befolgen, durch deut-
sche Organe begangene VolkerrechtsverstofRe zu korrigieren sowie das Volkerrecht durch deutsche
Staatsorgane ,im eigenen Verantwortungsbereich zur Geltung zu bringen, wenn andere Staaten es

verletzen.“*’

bb) Allgemeiner Schutzauftrag

Auf diesen drei Pfeilern steht der vom BVerfG in der Entscheidung postulierte allgemeine Schutzauf-
trag, der zunachst nur objektiv-rechtlicher Natur ist.* Hier lohnt sich ein Blick auf friihere Entschei-
dungen des Gerichts, in denen ein solcher Auftrag bereits angedeutet wird. So verweist das BVerfG
in seinem Urteil selbst auf die Entscheidung zu Zwangsbehandlungen.*® Die Entscheidung aus dem
Jahr 2016 hatte Behandlungen fiir untergebrachte und andere, nicht entscheidungsfahige Personen
zum Gegenstand.*® Aus den Grundrechten auf Leben und korperliche Unversehrtheit hat das BVerfG
damals nicht nur ,ein subjektives Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe in diese Rechtsgiiter”
herausgelesen, sondern aufgrund der ,,objektive(n) Wertentscheidung® die staatliche Schutzpflich-
ten begriindet, wonach der Staat die Pflicht hat, ,sich schiitzend und férdernd vor das Leben des
Einzelnen zu stellen.“* Das BVerfG sprach damals allerdings noch nicht von einem allgemeinen
Schutzauftrag.

Dies anderte sich im Jahr 2021 mit der Entscheidung des BVerfG zu IT-Sicherheitsliicken.*?
Das Gericht identifizierte einen auch so bezeichneten ,,allgemeinen Schutzauftrag”, der sich dann zu
einer konkreten grundrechtlichen Verpflichtung verdichtet, Nutzer:innen informationstechnischer
Systeme vor Dritten zu schiitzen, wenn der Staat von Sicherheitsliicken Kenntnis erlangt.”® Diesen
Schutzauftrag basiert das BVerfG auf dem Grundrecht auf Integritat und Vertraulichkeit informations-
technischer Systeme, das es 2008, in der Entscheidung zur Online-Durchsuchung, entwickelt hatte.*
Verstarkt wird diese Basis durch die praktische Bedeutung, welche die Grundrechtsausiibung fiir die
Einzelnen hat und deren Abhéangigkeit davon, gekoppelt wohl mit dem informationstechnischen
Herrschaftswissen, welches den Grundrechtstrager:innen im Regelfall abgehen diirfte.

Ende des Jahres 2021 hat das BVerfG unterlassene Vorkehrungen zum Schutz von Menschen mit
Behinderungen fiir grundrechtswidrig erklart, wenn Menschen ,,wegen einer Behinderung bei der
Zuteilung liberlebenswichtiger, nicht fiir alle zur Verfligung stehender intensivmedizinischer Ressour-

35 Standige Rspr. seit BVerfGE 18, 112 (121). Vgl. nur ProelR, in: Rensen/Brink, Linien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, Bd. 1, 2009, S. 553 ff.

36 Vgl. nur BVerfGE 111, 307 (317 f.).

37 BVerfGE 112, 1 (26).

38 Wentker/Marxsen, JZ 2025, 813 (815).
39 BVerfGE 142, 313.

4 Dazu Sachs, JuS 2016, 1147.

41 BVerfGE 142, 313 (338).

42 BVerfGE 158, 170. Interessanterweise findet sich der Schutzauftrag in der Entscheidung v. 24.6.2025 - 1 BvR
180/23 zur Quellen-Telekommunikationstiberwachung nicht wieder.

43 BVerfGE 158, 170 (186).
44 BVerfGE 120, 274, (302).
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cen benachteiligt“ werden* Das Gericht hatte einen ,grundrechtliche[n] Schutzauftrag aus Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG* identifiziert, der sich ,unter bestimmten Bedingungen zu einer Handlungspflicht
des Staates verdichten“ kdnne.* Dies sei vor allem in ,bestimmten Konstellationen ausgepragter
Schutzbediirftigkeit“ der Fall.*”

Naheres folgt zum allgemeinen Schutzauftrag in der vorliegenden Entscheidung nicht. Bedeutsam
ist, dass sich die Einzelnen auf diesen allgemeinen Schutzauftrag noch nicht berufen kénnen, son-
dern erst, wenn er sich zu einer konkreten grundrechtlichen Schutzpflicht verdichtet und damit eine
subjektiv-rechtliche Dimension bekommt.

cc) Konkrete grundrechtliche Schutzpflicht

Grundrechtliche Schutzpflichten sind ein Klassiker der Grundrechtsdogmatik. Interessant an dem
vorliegenden Fall ist, dass das BVerfG die Voraussetzung fiir deren Existenz besonders deutlich kon-
kretisiert. Es betont, dass die Verdichtung des Schutzauftrags zu einer Schutzpflicht beim Handeln
anderer Staaten dann in Betracht kommt, ,wenn die ernsthafte Gefahr besteht, dass durch dessen
Handeln das humanitadre Volkerrecht und/oder die internationalen Menschenrechte, insbesondere
das Recht auf Leben, systematisch verletzt werden.“*® Damit sind erstens ein hinreichender Bezug
zur deutschen Staatsgewalt erforderlich und zweitens das Vorliegen einer ernsthaften Gefahr syste-
matischer Volkerrechtsverletzungen.

(1) Welches Recht stehtim Zentrum?

Inhaltlich scheint das BVerfG vorsichtig zu sein, um welche Rechte diese Schutzpflicht kreisen kann.
Das Gericht halt fest, dass nicht jede volkerrechtliche Pflicht durch eine Schutzpflicht von deutschen
Staatsorganen begleitet wird.” Im Fall vor dem Gericht geht es insbesondere um das Recht auf
Leben, das in Menschenrechtsinstrumenten - etwa durch Art. 6 Abs. 1 S. 1 IPbpR oder Art. 2 Abs. 1
EMRK - gesichert und auch vom humanitaren Volkerrecht geschiitzt wird, vgl. etwa Art. 51 Abs. 2 des
Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen vom 12.8.1949 (iber den Schutz der Opfer internationaler
bewaffneter Konflikte von 1977 (ZP 1)*°. Zumindest fiir dieses Grundrecht sowie andere elementare
Menschenrechte, wie das Recht auf korperliche Unversehrtheit oder das Folterverbot (vgl. Art. 3
EMRK), diirfte sich die Argumentation ohne weiteres libertragen lassen.

(2) Hinreichender Bezug zur deutschen Staatsgewalt

Ausgangspunkt fir die Schutzpflicht ist Art. 1 Abs. 3 GG, der eine umfassende Bindung deutscher
Staatsgewalt an die Grundrechte vorsieht, ,die nicht auf das deutsche Staatsgebiet beschrankt ist.“**
Dies ist jedoch nur der bloRe Startpunkt der Uberlegungen. Das BVerfG betont, dass zwischen den
unterschiedlichen Grundrechtsdimensionen unterschieden werden misse. Mithin sei es moglich,
dass sich der konkrete Umfang je nach Konstellation ergibt und von Fallgestaltung zu Fallgestaltung
verandern kann. Modifikationen und Differenzierungen, in der Terminologie des BVerfG, sind damit
geboten.

45 BVerfGE 160, 79.

46 BVerfGE 160, 79 (114).

47 BVerfGE 160, 79 (114).

48 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BVvR 508/21, Rn. 86.

4 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BVvR 508/21, Rn. 91.

S0BGBI. 111990, S. 1551.

51 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 88, unter Berufung auf friihere Rechtsprechung.
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Offentliches Recht

BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21 (Frau/Brunner)

Aufgrund der Ankniipfung in Art. 1 Abs. 3 GG verbiete sich jede Beschrankung einer etwaigen
Schutzpflicht auf deutsche Staatsbiirger:innen oder das Territorium der Bundesrepublik Deutsch-
land. Hierin spiegele sich die Abkehr von der deutschen Geschichte wider; vielmehr solle dies eine
Reaktion auf das nationalsozialistische Unrecht darstellen, das nicht nur, aber auch ohne jegliche
Grundrechtsbindung im Ausland operiert hat. Eine strikte und im Grundsatz ausnahmslos geltende
Grundrechtsbindung deutscher Staatsgewalt im Inland wie im Ausland verpflichte die deutschen
Staatsorgane immer und tberall dazu, Grundrechte zu achten.*

Hinter Art. 1 Abs. 3 GG stehe nach Auffassung des BVerfG die Uberlegung, dass alle Entscheidungen,
die den Anspruch erheben kdnnen, im Namen aller Biirger:innen autorisiert getroffen zu werden, von
der Grundrechtsbindung erfasst werden. Zentral fiir die Entscheidung sei die Verknlipfung zwischen
Grundrechtsbindung und politischer Entscheidungsverantwortung. Das BVerfG bezeichnet die
Bindung an die Grundrechte als ,Korollar der politischen Entscheidungsverantwortung,” welche
~der jeweiligen legislativen und exekutiven Verantwortung® entsprechen wiirde.** Ob Ankniipfungs-
punkt damit eine rechtsférmige Handlung oder ein Realakt, ein Handeln, Dulden oder Unterlassen
ist, ist damit zweitrangig. Es kommt nach dem BVerfG auf eine an den Umstanden des Einzelfalles
ausgerichtete wertende Gesamtbetrachtung an,* bei der ein ,,spezifischer Beitrag von einem gewissen
Gewicht“ im Fokus steht. Das mit dieser Formulierung des BVerfG noch nichts gewonnen ist, sei
angemerkt.”

(3) Ernsthafte Gefahr der systematischen Volkerrechtsverletzungen

Das Risiko von VolkerrechtsverstoRen, hier also in Bezug auf das Recht auf Leben, reiche nach dem
BVerfG noch nicht aus, um eine Schutzpflicht deutscher Staatsorgane gegeniiber dem Handeln frem-
der Staaten zu begriinden. Auch vergangene Volkerrechtsverstofie wiirden fiir sich genommen nicht
ausreichen, um anzunehmen, dass auch in Zukunft solche Verst6Re begangen wiirden, ihnen kdnne
indes eine Indizwirkung zukommen. Verlangt werden vielmehr gewichtige Anhaltspunkte fiir das
Vorliegen der Gefahr, ,,dass der Biindnispartner nicht lediglich in Einzelfallen, sondern systematisch
gegen das humanitare Volkerrecht und die Menschenrechte verstoRt.“*® Solche Anhaltspunkte kdnn-
ten sich auch aus Entscheidungen internationaler Gerichte oder aus Berichten von Menschenrechts-
organisationen ergeben.®’

(4) Beurteilungsspielraum durch die Bundesregierung

Diese Argumentation und Analyse stehen allerdings unter einem Vorbehalt. Denn immer wieder betont
das BVerfG in dem Urteil, dass die Bundesrepublik Deutschland in ein internationales Biindnissystem
eingegliedert sei und die Zustandigkeit fiir aufRen- und sicherheitspolitische Fragen bei der Bundes-
regierung liege und gerade nicht in Karlsruhe.*® Uber Art. 24 Abs. 2 GG, der es erlaubt, dass sich die
Bundesrepublik Deutschland zur Wahrung des Friedens in ein System gegenseitiger kollektiver
Sicherheit einordnen kann, ist diese Erkenntnis sogar verfassungsrechtlich abgesichert.>®

52 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 95 ff.
53 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 99.

54 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 101.
%5 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 102.
56 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 106.
5T BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 106.
58 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 109.

%9 So schon Prust, GSZ 2023, 262 (263).
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b) Subsumtion des konkreten Sachverhalts

Nachdem der PriifungsmaRstab definiert wurde, wendet sich das BVerfG der Subsumtion des kon-
kreten Sachverhalts zu.

aa) Hinreichender Bezug zur deutschen Staatsgewalt

Die Tatsache, dass die Satelliten-Relaisstation eine zentrale Rolle bei der Durchfiihrung US-amerika-
nischer Drohneneinsatze spiele, reiche hier aus, um einen Bezug zur deutschen Staatsgewalt zu
begriinden. Der Kontakt mit dem deutschen Staatsgebiet sei namlich nicht blof3 zufallig, sondern es
sei dort sogar eine entsprechende Infrastruktur geschaffen worden.®

bb) Ernsthafte Gefahr der systematischen Volkerrechtsverletzungen

Eine ernsthafte Gefahr systematischer Vélkerrechtsverletzungen durch die Vereinigten Staaten von
Amerika vermag das BVerfG aufgrund der fachgerichtlichen Feststellungen nicht zu erkennen. Die
Verfassungsbeschwerde scheitert daran, dass eine Verdichtung des allgemeinen Schutzauftrags zu
einer Schutzpflicht nicht stattgefunden habe. Sauber subsumiert hier das BVerfG die entsprechen-
den Vorschriften des humanitéren Volkerrechts. Es wagt die unterschiedlichen Rechtsauffassungen
ab und halt fest, dass die US-amerikanische Auslegung des Volkerrechts vertretbar sei und die ent-
sprechende Praxis sich in diesem Rahmen halte. Inhaltlich dreht sich die Auslegung um humanitar-
volkerrechtliche Statusfragen und die Zieldefinition sowie die Zulassigkeit von Kollateralschaden.®

cc) Humanitar-volkerrechtliche Fragen

Fir Studierende entsprechender Schwerpunktbereiche sind die Ausfiihrungen zum Nachweis eines
nicht-internationalen bewaffneten Konflikts, zu den Kardinalprinzipien des humanitaren Volkerrechts
und der unmittelbaren Teilnahme an Feindseligkeiten nach Art. 51 Abs. 3 ZP | und Art. 13 Abs. 3 des
Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen vom 12.8.1949 {iber den Schutz der Opfer nicht interna-
tionaler bewaffneter Konflikte von 1977% als Lektiire absolut empfehlenswert.”® Sehr sorgfaltig,
methodisch einwandfrei und instruktiv subsumiert das BVerfG diese Aspekte. Sehr préazise arbeitet
das Gericht, wenn es von ,exzessiven“ und nicht von ,unverhaltnismaRigen“ Kollateralschaden
spricht.®* Damit nutzt das BVerfG die korrekte Ubersetzung der entsprechenden Vorschrift.®

IV. Rechtliche Bewertung
1. Allgemeiner Schutzauftrag

a) Existenzberechtigung des allgemeinen Schutzauftrags

Das BVerfG scheint gewillt zu sein, den allgemeinen Schutzauftrag fiir unterschiedliche Grundrechte
in Anschlag zu bringen. Dabei diirfte es sich nicht um eine ganzlich neue verfassungsrechtliche Ent-

80 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 116 ff.

61 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BVR 508/21, Rn. 121 ff.

62 BGBI. 111990, S. 1637.

8 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 122-159.

64 BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 126.

% Dazu Heintschel v. Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 8. Aufl. 2024, § 65 Rn. 34.
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BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21 (Frau/Brunner)

wicklung handeln, denn die Verpflichtung zum Schutz der Grundrechte durch den Staat ist eine alt-
bekannte Verpflichtung jeglicher 6ffentlicher Gewalt. Interessant ist jedoch der Grund fiir diesen all-
gemeinen Schutzauftrag.

Bei ndherer Betrachtung scheint Grund flir den Schutzauftrag das erhohte Gefahrdungspotenzial
beziehungsweise die drohenden schweren Beeintrachtigungen in Bezug auf die einschldgigen Grund-
rechtspositionen zu sein. In der vorliegenden Konstellation stehen immerhin militarische Operatio-
nen der groRten und starksten Streitkrafte der Welt in Frage, denen sich der Einzelne absolut wehrlos
ausgeliefert sehen kann.

In dieser Richtung gehen auch bereits friihere Entscheidungen aus Karlsruhe. So erklarte das
BVerfG in der Entscheidung zur Online-Durchsuchung, dass moderne Informations- und Kommuni-
kationstechnologie einzelne Grundrechtstrager:innen tberfordern konnten. Diese selbst kdnnten
fiir ihren Grundrechtsschutz stellenweisen nichts beitragen und seien der Technologie und deren
inhdrenten Gefahrdungspotential ausgeliefert. Wie das BVerfG bereits im Jahr 2008 festgestellt hat,
ist hier der Selbstschutz durch die Grundrechtstrager:innen schlicht nicht moglich.® Dieser Linie fol-
gend spricht das BVerfG in der Entscheidung zur Behinderung in der Triage von einer zumutbaren
Moglichkeit, sich selbst zu schiitzen.®” Der Faktor des Selbstschutzes spielt auch dort eine entschei-
dende Rolle. Anderswo verweist das BVerfG auf ,,Konstellationen ausgepragter Schutzbeddrftigkeit®
und ,,Situationen struktureller Ungleichheit“,% die dort als Verdichtungsfall gedeutet werden. In der
vorliegenden Entscheidung scheinen potenzielle ,schwere Beeintrachtigungen®“ den Schutzauftrag
zu einer Schutzpflicht zu verdichten.

Alles in allem besteht der Schutzauftrag, der sich in fiir Grundrechtstrager:innen hoch riskanten
Situationen zu einer konkreten grundrechtlichen Schutzpflicht verdichten kann. Diese entspricht dabei
allerdings nicht zwangslaufig der Situation einer Ermessensreduzierung, wie sie aus dem Gefahren-
abwehrrecht bekannt ist. Vielmehr hdngt die Grundrechtsgefahrdung wie ein Damoklesschwert tiber
der Situation. In dieser Situation beschrankt sich der allgemeine Schutzauftrag wohl auf eine ,,allge-
meine Wachsamkeit fiir die Einhaltung entsprechender vélkerrechtlicher Normen.® Daraus lassen
sich moglicherweise Parallelen im Bereich des Umwelt- beziehungsweise Klimaschutzes sowie in
anderen Bereichen ziehen.

b) Paralleleim Klimaschutz

In seinem Beschluss zum Bundes-Klimaschutzgesetz aus dem Jahr 2021 verortet das BVerfG einen
Schutzauftrag fiir das Klima in Art. 20a GG.™ Diese verfassungsrechtliche Vorschrift - genauso wie der
Schutzauftrag! - enthalt allerdings keine subjektiven Rechte. Im Klimaschutzverfassungsrecht stellt
sich die Differenz zwischen Schutzauftrag und Schutzpflicht mutatis mutandis also identisch zum
vorliegenden Fall dar. Wahrend dort der Schutzauftragin Art. 20a GG und die grundrechtliche Schutz-
pflicht in den entsprechenden Grundrechten, also denjenigen aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG angekniipft
werden, liegt im hier zu besprechenden Fall sowohl der Schutzauftrag als auch die Schutzpflicht nur
in dem Grundrecht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit begriindet. Die Ubertragung des allge-
meinen Schutzauftrags auf das Feld des Klimaschutzes liegt damit nahe; Studierenden sollte diese
Parallelitat bei gleichzeitig leicht unterschiedlicher Begriindung bekannt sein.

8 BVerfGE 120, 274 (306)

§7 BVerfGE 160, 79 (114).

58 BVerfGE 160, 79 (114).

%9 Schmahl, GSZ 2025, 235 (239).
70 BVerfGE 157, 30.
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¢) Mogliche Parallelen in weiteren Lebensbereichen

Es erscheint weiterhin moglich, dass der allgemeine Schutzauftrag Eingang in die Diskussion um
staatliches Handeln in anderen Lebensbereichen findet. Das kdnnte beziiglich sozialer Medien der
Fall sein. Denn hier steht dem Nutzer auch ein libermachtiger Akteur, in Form des entsprechenden
Techunternehmens, gegeniiber, dessen Handeln grofien Einfluss auf die Lebensgestaltung haben
kann und bei dem ein Schutz durch die Grundrechtstrager:innen selbst im Regelfall unzumutbar sein
wird, weil er die Nutzer:innen tiberfordert oder es ihnen schlicht technisch nicht moglich ist, diesen
selbst zu gewahrleisten. Andere Felder, in denen der allgemeine Schutzauftrag greifen kénnte, wer-
den durch aktuelle Szenarien sichtbar. Hierzu gehéren etwa die Uberfliige unbekannter Drohnen
Uber Flughafen und andere kritischen Infrastrukturen, Gber die im Jahr 2025 berichtet wurde.™

Fir Grundrechtsafficionados sei angemerkt, dass sich das BVerfG mit dem allgemeinen Schutz-
auftrag schon fast der spezifischen Konstellation annahert. Wahrend wir hier mit dem allgemeinen
Schutzauftrag die Basis fiir eine grundrechtliche Schutzpflicht durch den Staat vor Handlungen
anderer Akteure begriinden, fiihrt die spezifische Konstellation zu einer mittelbaren Grundrechts-
bindung privater Akteure. Spezifische Konstellationen zeichnen sich ebenfalls durch besonders
belastende Auswirkungen gegeniber einer Privatperson oder durch eine strukturelle Unterlegenheit
im Verhéltnis zwischen Privaten aus.™

d) Nachfolgerechtsprechung: Waffenlieferungen an Israel

Bislang scheint der Hauptanwendungsbereich der hier interessierenden Rechtsprechung aber die
~Beteiligung” im weiteren Sinne der Bundesrepublik Deutschland an Konflikten anderswo zu sein.
Im Februar 2026 hat das BVerfG eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen,
die sich im Kern gegen die Genehmigungspraxis der Bundesregierung wandte, Waffenlieferungen
nach Israel zu genehmigen.™

Gescheitert ist die Verfassungsbeschwerde an der fehlenden grundsatzlichen Bedeutung nach
§93a Abs. 2 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes (BVerfGG)™. Fiir die grundsatzlichen verfassungs-
rechtlichen Standards verweist das die Kammer auf die Ramstein-Entscheidung - das mag nicht
lberraschen, denn alle drei Richter:innen der Kammer waren auch an der Senatsentscheidung zu
Ramstein beteiligt.”

Inhaltlich basiert diese Entscheidung zu den Waffenlieferungen auf der Argumentation in dem
hier besprochenen Urteil, das ausgiebig zitiert wird. Neu ist also nichts, vielmehr festigt das BVerfG
damit den ,Ramstein-Ansatz“. Vor allem der Schutzauftrag in Bezug auf den extraterritorialen Schutz
von Grundrechten wird herangezogen.™

Es liberrascht, dass die entscheidende Kammer des BVerfG dabei ausdriicklich auf die Blindnis-
fahigkeit verweist,”” denn Israel ist weder Mitglied der Organisation des Nordatlantikvertrages (NATO)
noch im Rahmen bilateraler volkerrechtlicher Vertrage Biindnispartner der Bundesrepublik Deutsch-

" Vgl. NDR-Online v. 29.9.2025 zu Vorfallen an den Flughafen von Hannover und Bremen (15.4.2026).
2 BVerfGE 148, 267 (282).
3 BVerfG, Beschl. v. 3.2.2026 - 2 BvR 1626/25.

™ BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung v. 11.8.1993, BGBI. | 1993, S. 1473, zuletzt durch Art. 3 des
Gesetzes v. 22.12.2025, BGBI. | 2025, Nr. 349 gedndert.

> BVerfG, Beschl. v 3.2.2026 - 2 BvR 1626/25, Rn. 71.
6 BVerfG, Beschl. v. 3.2.2026 - 2 BvR 1626/25, Rn. 78 ff.
" BVerfG, Beschl. v. 3.2.2026 - 2 BVR 1626/25, Rn. 80.
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land, sodass die Verfassungsrechtslage moglicherweise abweichend zu beurteilen ware (dazu
sogleich).

Eingehend befasst sich die Kammer mit dem AufRenwirtschaftsrecht. Im Zentrum steht die Frage,
ob § 8 Abs. 1 des AuRenwirtschaftsgesetzes (AWG)™, § 8 Abs. 1 der AuRenwirtschaftsverordnung™
sowie § 4 Abs. 1 AWG drittschiitzende Wirkung haben. Dies wird im Ergebnis und unter Riickgriff auf
Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Telos des AuRenwirtschaftsrechts verneint.®

Mit dem Beschluss liegt nun eine zweite Entscheidung vor, die auf dem Schutzauftrag zu Gunsten
der Menschenrechte auRerhalb deutschen Staatsgebiets rekurriert.

2. Priifungsmafstab

In Frage steht hier das Handeln der Vereinigten Staaten von Amerika, einem NATO-Partnerstaat. Dass
diesem Staat aus historischen, politischen und auch rechtlichen Griinden ein Vertrauensvorschuss
gewahrt werden kann, ist nicht zwingend lberraschend. Immerhin ist der Bundesregierung grund-
satzlich bekannt, wie in den Vereinigten Staaten von Amerika militérische Prozesse ablaufen, wie
strategische, operative oder auch taktische Entscheidungen® geféllt und von welchen rechtlichen
und politischen Leitplanken diese eingefasst werden. Nicht zuletzt durch gemeinsame NATO-Ubun-
gen konnen die entsprechenden deutschen Staatsorgane beurteilen, ob eine ,ernsthafte Gefahr der
systematischen Vélkerrechtsverletzungen“ besteht oder nicht.®? Das BVerfG spricht ausdriicklich vom
sgrundsatzlich zwischen Blindnispartnern herrschende(n) Vertrauen in die RechtmaRigkeit des Han-
delns des anderen“.®

Offen bleibt selbst nach der neuesten Entscheidung, ob dieser MaRRstab bei anderen Staaten
modifiziert werden muss oder ob die Existenz einer rechtlichen Biindnisverpflichtung zu einem Ver-
trauensvorschuss fiihrt?** Bedenkt man namlich, dass die Bundesrepublik Deutschland auch Waffen
an Staaten im Nahen Osten liefert, die nicht immer einen lupenreinen Menschenrechtsschutz gewahr-
leisten, wird das nachste Feld der verfassungsgerichtlichen Auseinandersetzung offensichtlich.®

V. Lernziele und Resiimee

Zu beachten ist zunachst die Schwerpunktsetzung des BVerfG. Die knappen Ausfiihrungen zur Zulas-
sigkeit der Verfassungsbeschwerde im hier besprochenen Urteil spiegeln einen Teil der Klausurrea-
litat wider. Studierenden und Examenskandidat:innen sollte bewusst sein, dass die Zulassigkeits-
priifung im Regelfall nicht den grofRten Raum einnehmen sollte. In Examensklausuren kann die
erstellende Person zwar eher einfach verfassungsprozessrechtliche Probleme einbauen. Regelmafig
werden diese aber nicht den Grof3teil der Punkte ausmachen.

Fir alle Examenskandidat:innen gehoren die grundrechtlichen Schutzpflichten zum Standard-
repertoire, ohne deren Kenntnis man nicht ins Examen gehen sollte. Daher verdienen die Ausfiihrun-

8 BGBI. 12013, S. 1482, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 3.2.2026, BGBI. 1 2026 Nr. 27.
9 BGBL. 12013, S. 2865, zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes v. 11.3.2026, BGBI. | 2026 Nr. 66.
80 BVerfG, Beschl. v. 3.2.2026 - 2 BvR 1626/25, Rn. 84 ff.

81 Diese drei Ebenen werden regelmafig genutzt, um verschiedene Planungshorizonte und Entscheidungs-
ebenen, die sich nach Zeithorizont und Detaillierungsgrad unterscheiden, zu beschreiben.

82 0b sich unter Einfluss der derzeitigen US-Regierung daran etwas dndern wird, bleibt abzuwarten. Siehe dazu
Landgericht Bonn, Urt. v. 3.6.2025 - 13 O 156/24, Rn. 40.

83 BVerfGE, Urt. v. 15.7.2025 - 2 vR 508/21, Rn. 156.
8 Instruktiv Prust, GSZ 2023, 262 (263 ff.).
8 Heinemann, LTO v. 16.7. 2025; Meyer, NVwZ 2025, 1568 (1269).
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gen im besprochenen Urteil zu deren Voraussetzungen besondere Beachtung. Gleiches gilt fiir den
Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit, der zumindest in Grundziigen auch solchen Kandidat:innen
bekannt sein sollte, die das offentliche Recht nicht im Fokus haben.

Fiir Studierende entsprechender Schwerpunktbereiche bleiben neben den internationalen Bezii-
gen des Grundgesetzes die volkerrechtlichen Ausfiihrungen im Urteil des BVerfG hochst spannend.
Es ist nicht kompliziert, einen Klausursachverhalt zu erstellen, der verfassungsrechtlichen Fragen
der Schutzpflicht mit vilkerrechtlichen Fragen der Rechtmafigkeit von militdrischen Operationen
verkniipft. Entsprechende Sachverhalte kdnnte etwa das Thema der Waffenlieferungen, die Weiter-
gabe von Ergebnissen militarischer oder nachrichtendienstlicher Aufklarung oder die Bereitstellung
logistischer Kapazitaten zum Thema haben. Angesichts der weltpolitischen Lage und der medialen
Diskussion scheinen entsprechende Examensklausuren vorprogrammiert.

Studierende sollten - wie stets - darauf achten, die korrekten Begrifflichkeiten zu nutzen. Leider
benutzt das BVerfG im Urteil den Begriff ,Zivilist“ beziehungsweise ,,Zivilisten“.* Die amtlichen Uber-
setzungen der vier Genfer Abkommen vom 12.8.1949 und der Zusatzprotokolle von 1977 hierzu ver-
wenden hingegen den Begriff ,Zivilperson“ beziehungsweise ,, Zivilpersonen“.?’

8 Sjehe etwa BVerfG, Urt. v. 15.7.2025 - 2 BvR 508/21, Rn. 134, 136.

87 Neben den oben bereits angefiihrten Zusatzprotokollen von 1977 sind dies das I. Genfer Abkommen v.
12.8.1949 zur Verbesserung des Loses des Verwundeten und Kranken der Streitkrafte im Felde, BGBL. Il 1954,
S. 783, das Il. Genfer Abkommen v. 12.8.1949 zur Verbesserung des Loses der Verwundeten, Kranken und
Schiffbriichigen der Streitkrafte zur See, BGBL. 11 1954, S. 813, das IIl. Genfer Abkommen {iber die Behandlung

von Kriegsgefangenen, BGBL. Il 1954, S. 838 und das IV. Genfer Abkommen zum Schutze von Zivilpersonen in
Kriegszeiten, BGBL. 11 1954, S. 917.
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Offentliches Recht

Entscheidungsbesprechung

BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20"

Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat bei Sprungrevision, Zitiergebot, Schutzbereich der
Versammlungsfreiheit bei Blockade

1. Die Erfordernisse der Erschopfung des Rechtswegs und der Subsidiaritat konnen auch bei Einle-
gung einer Sprungrevision anstelle einer Berufung gewahrt sein. Die Verfassungsbeschwerde
kann in diesem Fall allerdings nicht auf solche Einwande gestiitzt werden, die fachrechtlich nur
vor der Uibersprungenen Instanz hatten geltend gemacht werden kénnen.

2. Das Zitiergebot nach Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG findet jedenfalls nur auf solche Grundrechtsein-
schrankungen Anwendung, die der Gesetzgeber vorhergesehen hat oder die fiir ihn hinreichend
vorhersehbar waren. Zur Beurteilung der hinreichenden Vorhersehbarkeit ist mafigeblich darauf
abzustellen, was von einem sorgfaltig handelnden Gesetzgeber ausgehend von einer strikten
ex-ante-Perspektive realistischerweise erwartet werden kann.

3. Die Versammlungsfreiheit zahlt zu den unentbehrlichen und grundlegenden Funktionselementen
eines demokratischen Gemeinwesens und ist fiir die freiheitliche demokratische Staatsordnung
konstituierend. Der einer Demokratie immanente kontinuierliche Meinungskampf mit seinen
wiederkehrenden, auf der Grundlage des Mehrheitsprinzips zu treffenden Entscheidungen
erfordert fortwdhrend einen freien, offenen und pluralistischen Diskurs, in dem auch anders-
denkende Minderheiten zu Wort kommen und Gehor finden.

4. Eine Versammlung in physischer Prasenz im 6ffentlichen Raum stellt auch in einer zunehmend
digitalisierten Welt ein unverzichtbares Instrument der kollektiven Meinungskundgabe dar,
durch das ein gemeinsames kommunikatives Anliegen unmittelbar erlebbar wird und unabhan-
gig von selektierenden Mechanismen direkt an einen konkreten Adressatenkreis oder allgemein
an die Offentlichkeit gerichtet werden kann.

a) Beieiner Zusammenkunft ist der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG jedenfalls dann eroffnet,
wenn sie - Uiber die bloRe Negation der gestorten Meinungskundgabe hinaus - ein eigen-
standiges Element der Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung aufweist, ohne dass es
auf dessen Gewichtung gegeniiber einem Storungselement ankame. Sofern eine Zusam-
menkunft hingegen ausschlieflich auf die Stérung einer anderen Versammlung gerichtet ist
und sie nicht zugleich auf einen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung abzielt, fallt sie
mangels Versammlungseigenschaft nicht in den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG.

! Die Entscheidung ist veroffentlicht in u.a. NJW 2026, 585.
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BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 (Ohler/Benk)

b) Esist fiir ein demokratisches Gemeinwesen von zentraler Bedeutung, dass das Recht, seine
Meinung gemeinschaftlich mit anderen 6ffentlich kundzutun, nicht zum Mittel wird, um
Menschen mit anderen Uberzeugungen an der Wahrnehmung desselben Rechts zu hindern.

(Amtliche Leitsatze)

GGArt. 8

Wiss. Mitarbeiter David Ohler, Wiss. Mitarbeiter Paul Benk, Kiel*

I.  Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht befasste sich im hier besprochenen Beschluss mit der Verfassungs-
beschwerde eines Teilnehmers einer Gegendemonstration, der auf Grundlage des § 21 VersG wegen
grober Storung einer Versammlung strafrechtlich verurteilt wurde. Unmittelbar gegen die strafrecht-
liche Verurteilung und mittelbar gegen § 21 VersG wandte sich der Verurteilte im Wege der Verfassungs-
beschwerde. Im Rahmen dessen musste das BVerfG auf Ebene der Zulassigkeit entscheiden, ob und
wie sich die Einlegung der Sprungrevision auf das Gebot der Rechtswegerschopfung und der Subsi-
diaritat auswirkt. In der Begriindetheit nahm das BVerfG instruktiv zur Bedeutung der Versammlungs-
freiheit in einer digitaler werdenden Gesellschaft Stellung. Ferner bot der Fall dem BVerfG die Gele-
genheit, seine Rechtsprechung zu Blockadeaktionen fiir den Fall einer Sitzblockade durch eine Gegen-
demonstration weiterzuentwickeln. Schwerpunkt war dariiber hinaus die Frage nach der Verfassungs-
maligkeit von § 21 VersG, insbesondere im Lichte des Zitiergebots. Hierbei statuierte das BVerfG eine
neue Ausnahme vom Zitiergebot.

Il. Sachverhalt

In der Freiburger Innenstadt fand am 10.4.2015 eine angemeldete Versammlung einer Vereinigung
»[zum] Schutz des ungeborenen Lebens® statt. Die Versammlung sollte nach einer Auftaktkund-
gebung durch die zentrale Kaiser-Joseph-StraRe zur Ortlichkeit der Abschlusskundgebung fiihren.
Der Beschwerdefiihrer war Teil einer sich gegen diese Versammlung gerichteten nicht angemeldeten
Gegendemonstration, zu welcher vorher unter dem Titel ,,[...] aufmischen, blockieren, abschaffen“
aufgerufen wurde. Rund 70 Teilnehmer der Gegendemonstration setzten sich hinter das Martinstor,
ein historisches Stadttor, das mit zwei Torbdgen die Breite der StralRe begrenzt und durch das der
Aufzug der angemeldeten Demonstration fiihren sollte. Neben vereinzelten Plakaten und Transpa-
renten setzten die Gegendemonstranten auch Trillerpfeifen und eine laut heulende Sirene ein. Eben-
falls storten die Gegendemonstranten Durchsagen, Gebete und Gesange der Demonstranten durch
Sprechchore, in denen sie ihre Gegenansichten zu den von der Demonstration geduflerten Ansichten
aulerten. Aufgrund der baulichen Gegebenheiten sah sich die Polizei veranlasst, den Aufzug der
Demonstration zu stoppen. Nach mehrmaliger erfolgloser Aufforderung seitens der Polizei gegeniiber
den Gegendemonstranten, die Strale fiir den Aufzug freizugeben, wurde die Auflosung der Sitz-
blockade verfiigt, die anschlieRend von der Polizei durchgesetzt wurde. Das Amtsgericht verurteilte
den Beschwerdefiihrer, der Teil der Sitzblockade war, wegen Stérung von Versammlungen und Auf-

* Die Verf. sind Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Sank-
tionenrecht von RiOLG Prof. Dr. Janique Briining an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.
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ziigen gem. § 21 VersG zu einer Geldstrafe und legte dabei auch den Zeitraum des Protests zugrunde,
in welchem die Protestversammlung noch nicht aufgeldst war. Gegen das Urteil wandte sich der
Beschwerdeflihrer mit einer Sachriige im Wege der Sprungrevision. Diese Revision verwarf das Ober-
landesgericht schlieflich als unbegriindet.

lll. Einfiihrung in die Schwerpunkte des Falls

Auf Ebene der Zulassigkeit musste das BVerfG die bisher noch offengelassene Frage? beantworten,
wie sich das Einlegen der Sprungrevision grundsatzlich auf das Rechtsschutzbediirfnis in Form der
Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat auswirkt. Auf Ebene der Begriindetheit befasste sich das
BVerfG umfangreich mit Bedeutung und Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG im Falle einer blockieren-
den Gegendemonstration, sowie der Verfassungsmafigkeit des § 21 VersG, insbesondere dem Zitier-
gebot aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG.

1. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat bei Sprungrevision

Probleme bei der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde stellen sich in Priifungsarbeiten haufig im
Rahmen der Priifungspunkte der Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat. Beide Priifungspunkte
sind dem Rechtsschutzbediirfnis zuzuordnen,® sodass sie sich in Zweck und Funktion dhnlich sind.*
Deshalb lassen sich die Priifungspunkte in einfach gelagerten Fallen auch zusammenfassen.®
Das Bundesverfassungsgericht nimmt selbst keine eindeutige Abgrenzung zwischen der Rechtsweg-
erschopfung und der Subsidiaritat vor.® Dennoch sind die beiden Zuldssigkeitsvoraussetzungen nicht
identisch.’

a) Rechtswegerschopfung bei Sprungrevision

Eine Zulassigkeitsvoraussetzung der Verfassungsbeschwerde ist die Ausschopfung des Rechtswegs,
§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG. Nach standiger verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung wird unter dem
Rechtsweg i.S.d. § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG ,,jede gesetzlich normierte Mdglichkeit der Anrufung eines
Gerichts“® verstanden. Daraus folgt, dass der Rechtsweg erschopft ist, ,wenn der Beschwerdefiihrer
von jedem zuldssigen Rechtsmittel der jeweiligen Prozessordnung vor Erhebung der Verfassungs-
beschwerde Gebrauch gemacht hat*. Nach der erstinstanzlichen Verurteilung boten sich dem
Beschwerdefiihrer als Rechtsmittel entweder die Berufung nach §§ 312 ff. StPO oder alternativ die
Sprungrevision nach § 335 StPO an. In der Literatur herrscht Einigkeit dariiber, dass bei zwei alter-

2 BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschl. v. 20.12.2023 - 2 BvR 2103/20; m.Anm. Sinn, ZJS 2024, 1391.
3 Geis/Thirmeyer, JuS 2012, 316 (320); Bachmann, JA 2025, 750 (751).

4 Bachmann, JA 2025, 750 (751).

5 Ebert, ZJS 2015, 485 (489).

8 Jahn, in: Jahn/Krehl/Loffelmann/Glintge, Die Verfassungsbeschwerde in Strafsachen, 3. Aufl. 2025, Rn. 188.
Frither verwendete das BVerfG beide Begriffe noch synonym, |6ste aber darauffolgend den Subsidiaritats-
grundsatz weiter ab und ,verselbststandigte“ das Gebot, siehe dazu Niesler, in: BeckOK BVerfGG, Stand:
1.12.2025, § 90 Abs. 2 Rn. 44 und 44.1.

"Bachmann, JA 2025, 750 (756).
8 BVerfGE 67, 157 (170); 122, 190 (203) - Hervorhebungen durch die Verf.
° BVerfGE 1, 13 (14); BVerfG NJW 1997, 46 (47) m.w.N. - Hervorhebungen durch die Verf.
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nativen Rechtsmitteln die zuldssige Ausnutzung einer Rechtsmittelinstanz zur Rechtswegerschop-
fung ausreicht.*

b) Subsidiaritatsgrundsatz und Sprungrevision

Die Einlegung der Sprungrevision kdnnte im Einzelfall, insbesondere wenn sich die Beschwer auf den
Tatsachenteil des erstinstanzlichen Urteils bezieht, aufgrund des Grundsatzes der Subsidiaritat zur
Unzuléssigkeit fihren. Die Sprungrevision fiihrt dazu, dass die Berufungsinstanz ausgelassen wird.
Das ist erneut zu betonen, da sich Berufung und Revision in ihren Eigenschaften als Rechtsmittel unter-
scheiden und diese Unterschiede sich im Lichte des Subsidiaritatsgrundsatzes auswirken.

Die Revision nach §§ 333 ff. StPO stellt eine Mdglichkeit zur Uberpriifung von Rechtsfragen dar.*
Entsprechend priift das Revisionsgericht allein die rechtliche Wiirdigung, nicht aber die Sachverhalts-
feststellungen des Tatgerichts.” Die Berufung nach §§ 312 ff. StPO hingegen stellt eine zweite Tat-
sacheninstanz dar.” So wird in der Berufungshauptverhandlung eine neue Beweisaufnahme vorge-
nommen, vgl. § 324 Abs. 2 StPO. Die Sprungrevision flihrt dazu, dass ein Urteil, gegen das grundsatz-
lich Berufung zulassig wére, auch mit der Revision angefochten werden kann, § 335 StPO. Mit dem
Einlegen der Sprungrevision entscheidet sich der Beschwerdefiihrer gerade gegen eine neue Tatsa-
cheninstanz. Dies kénnte sich theoretisch auf die Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde auswir-
ken.

Der Grundsatz der Subsidiaritat dient dazu, dem BVerfG durch die fachgerichtlichen Instanzen
vorgepriiftes Tatsachenmaterial'* und die Rechtsauffassung der Instanzgerichte, ™ insbesondere der
obersten Bundesgerichte zu liefern.”® Dies soll das BVerfG entlasten'” und die grundgesetzliche
Zustandigkeitsaufteilung wahren: Rechtsschutz gegen Verfassungsverletzungen gewahren primar
die Fachgerichte.*® Daraus folgt, dass Beschwerdefiihrer vor Einlegung einer Verfassungsbeschwerde,
Uber die Erschopfung des Rechtswegs hinaus,® alle zur Verfligung stehenden prozessualen Moglich-
keiten ergreifen miissen, um die Grundrechtsverletzung zu korrigieren oder bereits im Vorfeld zu
verhindern.? Weiter ergeben sich auch inhaltliche Anforderungen an die Erschépfung der einzelnen
Rechtsschutzmoglichkeiten.?* So miissen die verfassungsrechtlich entscheidungserheblichen Tatsa-
chen bereits vor den Fachgerichten vorgetragen werden.?? Zwar ist der Beschwerdefiihrer nicht ver-
pflichtet, verfassungsrechtliche Bedenken im fachgerichtlichen Verfahren vorzutragen, gleichwohl

0 Fschelbach, in: Miller/Schlothauer/Knauer, Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 3. Aufl. 2022,
§ 31 Rn. 62; vgl. auch BayVerfGHE 36, 187 = BeckRS 1983, 6772; Niesler, in: BeckOK BVerfGG, Stand: 1.12.2025,
§ 90 Abs. 2 Rn. 119; Jahn, in: Jahn/Krehl/Léffelmann/Giintge, Die Verfassungsbeschwerde in Strafsachen,
3. Aufl. 2025, Rn. 235.

11 Neuhaus, in: NK-StPO, Bd. 2, 2025, Vor §§ 333-358 Rn. 2.

12 Ostendorf/Briining, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2024, § 17 Rn. 25.

13 Ostendorf/Briining, Strafprozessrecht, 5. Aufl. 2024, § 17 Rn. 12, auch mit Verweis auf Roxin/Schiinemann, Straf-
verfahrensrecht, 30. Aufl. 2022, § 54 Rn. 17, aber mit der Formulierung ,,Zweite Erstinstanz*.

14Vgl. Bachmann, JA 2025, 750 (751).

15 BVerfGE 8,222 (227).

16 BVerfGE 72, 39 (43) unter Verweis auf BVerfGE 8, 222 (227) und BVerfGE 9, 3 (7).

17 Kénig/Kuhn, JuS 2025, 289 (292).

18Vgl. BVerfGE 47, 144 (145); 68, 376 (380); erldutert auch bei Bachmann, JA 2025, 750 (751).
19 BVerfGE 78, 58 (68); 79, 275 (278 f.); 86, 15 (22 f.).

20 BVerfGE 68, 384 (389).

21 BVerfGE 81,22 (27 f.); 84, 203 (208).

22 7um sog. Verbot der Vorratshaltung von Tatsachen ausfiihrlich Jahn, in: Jahn/Krehl/Loffelmann/Glintge, Die
Verfassungsbeschwerde in Strafsachen, 3. Aufl. 2025, Rn. 274 m.w.N. zur st.Rspr.
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Offentliches Recht

BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 (Ohler/Benk)

obliegt es ihm, die entscheidungsrelevanten Tatsachen bereits im fachgerichtlichen Verfahren dar-
zulegen, da die Verfassungsbeschwerde keinen Raum fiir einen neuen Tatsachenvortrag bietet.*
Vor diesem Hintergrund kdnnte die Einlegung der Sprungrevision theoretisch generell zur Unzu-
lassigkeit flihren. Mit der Berufungsinstanz wird auf eine Abhilfemdglichkeit verzichtet.?* Einigkeit
besteht jedoch dariiber, dass die Sprungrevision mit dem Grundsatz der Subsidiaritat vereinbar ist,
soweit sich die Verfassungsbeschwerde allein auf revisible Rechtsfehler bezieht.”” Ungeklart war
bisher nur, ob die Sprungrevision auch zur Unzuldssigkeit fihrt, wenn sich die Beschwer auf den
Tatsachenteil des erstinstanzlichen Urteils und somit auf nicht revisible Fehler bezieht. Stiitzt der
Beschwerdefiihrer die geriigte Verfassungsverletzung auf Tatsachen, die bislang keinen Eingang in
das Verfahren gefunden haben, aber in einem Berufungsverfahren hatten vorgebracht werden kon-
nen, so hat der Beschwerdefiihrer eine ihm zumutbare Moglichkeit zur Beseitigung der Beschwer
ausgelassen. In diese Richtung nahm auch der Generalbundesanwalt im Verfahren Stellung, in dem
die hier besprochene Fragestellung offengeblieben ist.?® Dieser verlangt einschrankend, ,dass bei
Einlegung einer Sprungrevision mit der Verfassungsbeschwerde ausschliefllich Rechtsfehler bean-
standet werden konnten, die auch mit den Mitteln des Revisionsgerichts feststellbar seien“.?

2. Bedeutung der Versammlungsfreiheit in einer digitalen Gesellschaft

Die Versammlungsfreiheit stellt ein wichtiges Instrument der Partizipation im demokratischen
Rechtsstaat dar.? Dies wird insbesondere im Zusammenspiel mit der Meinungsfreiheit deutlich:
Die Versammlungsfreiheit kann als Freiheit zur kollektiven Meinungskundgabe verstanden werden.?
Als kollektives Kommunikationsgrundrecht stellt die Versammlungsfreiheit ein Werkzeug zur
Meinungsbildung, -blindelung und -duflerung dar, welches in einer reprasentativen Demokratie zur
aktiven Teilnahme am politischen Prozess dient.*® Daher betont das BVerfG stetig, dass ,,[d]ie Ver-
sammlungsfreiheit [...] zu den unentbehrlichen und grundlegenden Funktionselementen eines demo-
kratischen Gemeinwesens [gehort] und [..] fiir die freiheitliche demokratische Staatsordnung konstitu-
ierend [ist].“*! Diese heutige Bedeutsamkeit gewann die Versammlungsfreiheit erst ab den 1960er-
Jahren des letzten Jahrhunderts.*? Mit dem gesellschaftlichen Kontext variiert die Form der Aus-
Ubung der Versammlungsfreiheit.** Mit zunehmender Digitalisierung werden gleichermafen politische
Diskurse vermehrt im digitalen Raum gefiihrt. Im Zusammenhang damit, in der hier besprochenen

B Konig/Kuhn, JuS 2025, 289 (292) mit Verweis auf BVerfGE 112, 50 (60 ff.).
2Vgl. Sinn, ZJS 2023, 1391 (1393).

% Siehe Stellungnahme des GBA zu BVerfG, Beschl. v. 20.12.2023 - 2 BvR 2103/20, Rn. 25; VerfGH Bayern, Urt. v.
2.12.1983 - Vf. 94-VI-81 = BeckRS 1983, 6772; Jahn, in: Jahn/Krehl/Loffelmann/Glintge, Die Verfassungs-
beschwerde in Strafsachen, 3. Aufl. 2025, Rn. 235; Niesler, in BeckOK BVerfGG, Stand: 1.12.2025, § 90 Abs. 2
Rn. 118 m.w.N.

26 BVerfG, Beschl. v. 20.12.2023 - 2 BvR 2103/20, Rn. 25; m.Bespr. Sinn, ZJS 2024, 1391.
2 BVerfG, Beschl. v. 20.12.2023 - 2 BvR 2103/20, Rn. 25.

B Vgl. nur Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 8 Rn. 7; mit weiterer Erlduterung
ebd. Rn. 22 ff.

29 BVerfGE 69, 315 = NJW 1985, 2395 (2396) - Brokdorf.
30vgl. BVerfGE 69, 315 (343) - Brokdorf.

31 vgl. BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/2 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 70) - Hervorhebungen sowie Ergén-
zungen und Kiirzungen in eckigen Klammern durch die Verf.; wortgleich schon BVerfGE 128, 226 (250) als
Kurzformel von BVerfGE 69, 315 (344 f., 347); siehe auch Pétters/Werkmeister, ZJS 2011, 222 (222).

32Vgl. Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 8 Rn. 7 ff.
3Vgl. Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 8 Rn. 7 ff.
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BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 (Ohler/Benk)

Entscheidung aber nicht gegenstandlich, steht die Frage, wie kollektive MeinungsauRerungen im
Virtuellen im Lichte von Art. 8 Abs. 1 zu beurteilen sind.*

3. Sitzblockade im Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 GG

Der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG umfasst die Freiheit, sich mit anderen Personen an einem Ort
der eigenen Wahl zu einem frei gewahlten Zeitraum friedlich und ohne Waffen zusammenzufinden.*
In Abgrenzung zur bloRen Ansammlung muss die Versammlung einen gemeinsamen Zweck verfolgen,
namlich den der kollektiven Meinungsaufierung in 6ffentlichen Angelegenheiten.*® Nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts zahlen zu solchen geschiitzten Versammlungen nicht Zusammenkiinfte
von Menschen, die das alleinige Ziel verfolgen, eine andere Versammlung zu verhindern oder ihre
Durchfiihrung zu beeintrachtigen.?” Bisher wurde in der Rechtsprechung des BVerfG zwischen einer
Blockadeaktion zur zwangsweisen Durchsetzung von Forderungen (insh. dem Abbruch einer anderen
Versammlung) einerseits und einer Blockadeaktion, die darauf gerichtet ist, an der 6ffentlichen
Meinungsbildung teilzuhaben, andererseits anhand des Schwerpunkts der Zusammenkunft unter-
schieden.®

4. Zitiergebot und Ausnahmen

Aus Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG folgt das sog. Zitiergebot: Ein Gesetz, das ein Grundrecht einschrankt, muss
den eingeschrankten Grundrechtsartikel nennen. Das Zitiergebot richtet sich an den Gesetzgeber und
hat eine Warn- und Besinnungsfunktion: dem Gesetzgeber soll die Grundrechtsrelevanz seines Han-
delns bewusst werden.* Allerdings hat das BVerfG den Anwendungsbereich des Zitiergebots durch
zahlreiche Ausnahmen zusammengestutzt: Auf Grundlage des Wortlauts von Art. 19 Abs. 1 GG ,durch
Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes“ beschrankt das BVerfG die Anwendung des Zitiergebots auf
Art. 2 Abs. 2, 6, 8, 10, 11, 13 Abs. 1, 16 GG, in denen wortlautgleiche Einschrankungsmaoglichkeiten
normiert sind.*

Zudem gilt das Zitiergebot nur fiir nachkonstitutionelle Gesetze, also solche Gesetze, die nach
Inkrafttreten des GG verabschiedet wurden, da den vorkonstitutionellen Gesetzgeber die Warn- und
Besinnungsfunktion des Zitiergebots nicht mehr erreichen kann.* Es gilt auch dann nicht, wenn der
Gesetzgeber Eingriffe im Rahmen einer Reform nur wiederholt.*> Dariiber hinaus gilt das Zitiergebot
nicht fiir offensichtliche Grundrechtseinschrankungen.

34 Zu virtuellen Versammlungen Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 109. Lfg., Stand:
Januar 2026, Art. 8 Rn. 46; Kraft/Meister, MMR 2003, 366 (367 f.).

3 Umfangreich zur Konturierung des Schutzbereichs Pétters/Werkmeister, ZJS 2011, 222.

3 BVerfGE 104, 92 (104).

37 BVerfGE 104, 92 (104); BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/2 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 77 ff.).

38 BVerfG, Beschl.v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/2 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 76), unter Verweis auf BVerfGE 104, 92 (104 f.).
39 Remmert, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 109. Lfg., Stand: Januar 2026, Art. 19 Abs. 1 Rn. 40.
40 Umfangreich bei Lindner, Jura 2020, 1180 (1181).

41Vgl. BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/2 = NVwZ 2026, 33 (41 Rn. 117); Remmert, in: Dlirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Kommentar, 109. Lfg., Stand: Januar 2026, Art. 19 Abs. 1 Rn. 48.

42 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (41 Rn. 117).

4 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/2 = NVwZ 2026, 33 (41 Rn. 117); a.A. Remmert, in: Dlirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 109. Lfg., Stand: Januar 2026, Art. 19 Abs. 1 Rn. 50.
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BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 (Ohler/Benk)

IV. Die Entscheidung des BVerfG

1. Zulassigkeit

Das Bundesverfassungsgericht befand die Verfassungsbeschwerde als nur teilweise zuldssig. Nurim
Hinblick auf Art. 8 Abs. 1 GG genligte der Beschwerdefiihrer seiner Darlegungslast nach §§ 23 Abs. 2,
92, BVerfGG.* Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers zur Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG einerseits
durch § 21 VersG und andererseits durch die Anwendung dieser Norm durch die Gerichte wurde unter
Verweis auf §§ 23 Abs. 1 S. 2, 92 BVerfGG als nicht hinreichend begriindet verworfen.* Trotz der
Sprungrevision und damit dem Auslassen der Berufungsinstanz als Moglichkeit zur Ausrdumung von
Grundrechtsverletzungen sah das BVerfG die Grundséatze der Rechtswegerschopfung und der Subsi-
diaritét als gewahrt an. Das Bundesverfassungsgericht argumentiert dabei aber nicht (ausdriicklich)
mit dem Zweck des Instituts der Rechtswegerschopfung, sondern stellt viel eher eine formale
Betrachtung des Rechtswegs an und verweist auf die Funktionen einer ,Rechtswegsabkiirzung“ in
Form des Rechtsmittels der Berufung.*® Wenn eine Verfahrensordnung - wie hier die StPO - eine
Moglichkeit der Abkilrzung in Form der Sprungrevision zugunsten der Prozessokonomie einrichte,
stelle der abgekiirzte Rechtsweg den gesetzlich zuldssigen und mithin den fiir § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG
maRgeblichen Rechtsweg dar.”” Mit Blick auf den Grundsatz der Subsidiaritat fiihrt das BVerfG aus,
ob sich die Sprungrevision hindernd auf die Zuldssigkeit auswirkt. Diese fiihre nicht per se zur Unzu-
lassigkeit, was damit begriindet wird, dass ansonsten den Zwecken der Sprungrevision, namentlich
der Verfahrensbeschleunigung und Prozessékonomie,*® widersprochen wiirde. Einschrankend wird
jedoch klargestellt, die Verfassungsbeschwerde konne nicht auf solche Einwéande gestiitzt werden,
die vor der libersprungenen Instanz hatten geltend gemacht und somit moglicherweise beseitigt
werden kénnen.

2. Begriindetheit

Das BVerfG sah die Verfassungsbeschwerde als unbegriindet an.*

a) Schutzbereich

aa) BedeutungderVersammlungsfreiheit

Unter Heranziehung der historischen Vorbilder betont das BVerfG die Bedeutung von physischen
Versammlungen im offentlichen Raum als ,zentrale gesellschaftliche Plattform“® zur Meinungs-
bildung und -kundgabe und fiihrt zur iberragenden Bedeutung der Versammlungsfreiheit fiir die
Demokratie aus.”* Dabei richtet es den Fokus auf die Bedeutsamkeit der Versammlungsfreiheit in
einer zunehmend digitalen Gesellschaft. Bemerkenswert, nicht zuletzt deshalb, weil der Ausgangs-

4 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (34 Rn. 46 f.).

%5 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (34 Rn. 46, 48 ff.).

% BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (35 Rn. 59).

47 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (35 Rn. 59)

48 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (35 Rn. 64)

%9 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 67)

50 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 72)
( 72)

1 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn.
Bedeutung der Versammlungsfreiheit sieche unten IV. 2. a).

- Hervorhebungen durch die Verf.
; zu den Ausfiihrungen des BVerfG zur
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fall keinerlei Bezug zu Digitalem aufweist:** Ein génzlich analoger Aufzug und eine génzlich analoge
Sitzblockade kollidieren. Dennoch fiihrt das BVerfG zur fundamentalen Bedeutung der Freiheit zur
Versammlung in physischer Prasenz fiir die freiheitliche demokratische Staatsordnungin einer durch
fortschreitende Digitalisierung und wachsende Bedeutung sozialer Medien gepragten Gesellschaft
aus.” Durch soziale Netzwerke sei es dem Einzelnen theoretisch moglich, die Aufmerksamkeit von
unzahligen Biirgerinnen und Biirgern zu erlangen und so einen nennenswerten Einfluss auf den
politischen Diskurs auszuiiben.> Im Unterschied zu sozialen Netzwerken seien Versammlungen im
offentlichen Raum unabhéangig von der Steuerung durch Algorithmen. Die Wirkmacht der physischen
Versammlung sei gerade nicht durch Filterblasen begrenzt. Daher habe sie keine vollstandig funkti-
onsgleiche digitale Entsprechung.*

bb) Eroffnung des sachlichen Schutzbereichs bei Blockadeaktionen

Das BVerfG sah den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit als eréffnet an.*® Es entwickelte seine
Rechtsprechung zu der Frage fort, wann Blockadeaktionen in den Schutzbereich der Versammlungs-
freiheit fallen. Zwar sei eine reine ,Verhinderungsblockade®, die ausschliefilich die Storung einer
anderen Versammlung bezweckt, gleichsam aber keinen Beitrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung
leistet, mangels kommunikativen Zwecks nicht vom Schutzbereich umfasst.”” Nunmehr differenziert
das BVerfG seine bisherige Rechtsprechung weiter aus: Eine Gegendemonstration falle jedoch dann
in den Schutzbereich, wenn die Zusammenkunft tiber die bloRe Negation der gestdrten Meinungs-
kundgabe hinaus ein eigenstandiges Element der Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung auf-
weise.*® Der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit sei also auch eréffnet, wenn die Blockade oder
Verhinderung selbst ein Element der Meinungsbildung oder Stellungnahme beinhaltet, welches neben
der Blockade der anderen Versammlung eigenstandige Bedeutung erlangt.>® Entgegen der Recht-
sprechung des VGH Baden-Wirttemberg® komme es also nicht darauf an, dass die Versammlung
vom Kommunikationsanliegen gepragt ist bzw. die Blockade das Kommunikationsanliegen uber-
lagert. Die Gewichtung gegeniiber der Blockadeelemente ist unerheblich.®* Hier lage ein eigenstan-
diges Kommunikationselement vor, da die Gruppe von Beflirwortern des Rechts auf Abtreibung zwar
durch eine Sitzblockade den Aufzug einer Gruppe von Abtreibungsgegnern verhinderte, ihre Mei-
nung zu diesem Thema aber durch zusatzliche Elemente der MeinungsdufRerung in Form von Plaka-
ten, Sprechchoren und Gesang kundtat.®

52\/g|. BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (33).
53 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 71).
54 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 71).

5 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 72) - Hervorhebungen und Ergdanzungen
in eckigen Klammern durch die Verf.

5 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 68).

57 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 77).

8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 80 - Hervorhebungen durch die Verf.
59 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 77).

80 VGH Baden-Wiirttemberg BeckRS 2021, 37249 Rn. 47.

61 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 f. Rn. 80, 82).

62 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (38 f. Rn. 93, 95).
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b) Eingriff und verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die strafrechtliche Verurteilung stelle einen Eingriff in die Versammlungsfreiheit dar, der allerdings
verfassungsrechtlich gerechtfertigt sei.®® Die nach Art. 8 Abs. 2 GG maRgebliche Schranke sei hier § 21
VersG.*

aa) Formelle Verfassungsmafigkeit von & 21 VersG

Das BVerfG beurteilt § 21 VersG als formell verfassungsméaRig.®® Die Gesetzgebungskompetenz fiir
§ 21 VersG liege beim Bund.®® Einerseits konne § 21 VersG, wenn er dem Bereich des Strafrechts
zuzuordnen ware, der konkurrierenden Gesetzgebung gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG unterliegen.®”’
Andererseits sei es auch denkbar, die Norm dem Versammlungsrecht zuzuordnen.®® In diesem Falle
bestiinde nach der Anderung des Grundgesetzes 2006 keine Gesetzgebungskompetenz des Bundes
mehr. Eine Fortwirkung des VersG fiir das fragliche Bundesland, Baden-Wirttemberg, ergebe sich
aberausArt. 125a Abs. 1 GG.® Die Zuordnung des § 21 VersG zum Strafrecht oder Versammlungsrecht
miisse somit nicht entschieden werden.”

Trotz fehlender Zitierung des Art. 8 Abs. 1 GG in § 21 VersG liege kein Verstol} gegen das Zitier-
gebot vor.™ Als Eingriffsnorm in Art. 8 Abs. 1 GG unterfalle § 21 VersG zwar grundsatzlich dem Zitier-
gebot. Auch griffen die bisher entwickelten Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Zitiergebots
nicht.” Das BVerfG entwickelt allerdings im hier besprochenen Beschluss eine weitere Ausnahme:
Das Zitiergebot sei nur fiir solche Grundrechtseinschrdankungen anwendbar, die der historische
Gesetzgeber vorhergesehen hat oder die fiir ihn hinreichend vorhersehbar waren.™ Die Vorherseh-
barkeit beurteile sich nach der ex-ante-Perspektive des sorgfaltig handelnden Gesetzgebers.” Denn
der Gesetzgeber konne nur die grundrechtsrelevanten Wirkungen eines Gesetzes priifen, die zum
Zeitpunkt der Entscheidung tUiber das Gesetz fiirihn erkennbar war.” Fiir das BVerfG spricht entschei-
dend gegen die Vorhersehbarkeit einer Einschrankung von Art. 8 Abs. 1 GG, dass zum Zeitpunkt der
Verabschiedung des Gesetzes im Jahre 1953 eine engere Auslegung des Schutzbereichsbeschrankung
sfriedlich“i.S.d. Art. 8 Abs. 1 GG vorgeherrscht habe. Der historische Gesetzgeber durfte fiir die Falle,
die § 21 VersG unter Strafe stellt, davon ausgehen, dass diese (mangels Friedlichkeit i.S.d. Art. 8 Abs. 1
GG) ohnehin nicht dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG unterfallen wiirden.™ Ausdriicklich liel
das BVerfG indes offen, ob noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein miissen, um einen Verstol} gegen
das Zitiergebot zu begriinden.”

63 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33
64 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33
65 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33
66 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33
§7 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (40 Rn. 110).
68 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (40 Rn. 110).
69 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (40 Rn. 110).
70 7um Ganzen BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (40 Rn. 110).
71 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (42 Rn. 127).
72 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (42 f. Rn. 127, 138 ff.).
3 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (41 Rn. 120).
7 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (41 Rn. 122).

(

(

39Rn. 102 ).
40 Rn. 106).
40 Rn. 109).
40Rn. 110).
)
)

e —

s BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (41 Rn. 122).
6 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (44 Rn. 156 ff.).

T BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (42 Rn. 126), das BVerfG zieht insbesondere eine
weitere Eingrenzung durch ein Finalitatskriterium in Erwagung.
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bb) Materielle VerfassungsmaRigkeit des § 21 VersG

§ 21 VersG ist nach Auffassung des Gerichts auch verhaltnismaRig und materiell verfassungsmaRig.™
§ 21 VersG diene dem legitimen Zweck, nicht verbotene Versammlungen ungestort durchfiihren zu
kdnnen und die Teilnehmer solcher Versammlungen zu schiitzen.” Zwar sei Strafrecht ,ultima ratio“
- tatsachliche Einschrankungen ergeben sich daraus fiir den Gesetzgeber aber nach Rechtsprechung
des Gerichts nicht. Der Gesetzgeber sei nach Ansicht des Gerichts grundsatzlich frei, darliber zu ent-
scheiden, welches Verhalten er als strafbar ausgestalte und welches nicht, solange die Strafnorm
dem Schutz anderer Personen oder der Allgemeinheit diene.®® § 21 VersG sei zur Erreichung dieses
Zwecks auch geeignet und erforderlich.®

§ 21 VersG sei auch in der Variante der ,,groben Stérung® verhaltnismaRig im engeren Sinne.*
Aufgrund des im Strafrecht geltenden Schuldprinzips misse die Schwere der Tat und das Verschul-
den des Taters in einem gerechten Verhaltnis zur Strafe stehen (VerhaltnisméaRigkeit im engeren
Sinne).® Der Eingriff in Art. 8 Abs. 1 GG durch § 21 VersG sei grundsétzlich von hohem Gewicht, da die
Versammlungsfreiheit schlechthin unentbehrlich fiir die Demokratie sei.** Allerdings mindere sich
das Gewicht des Eingriffs, da § 21 VersG nur die Art und Weise der Durchfiihrung einer Versammlung
betreffe.®> Die Bedeutung der von § 21 VersG verfolgten legitimen Zwecke sei hingegen in den Féllen
des § 21 VersG Uliberragend, da im Falle der Elementarstorungen die Durchfiihrbarkeit grundsatzlich
in Frage gestellt werde.® Daher liberwiege das Interesse der Teilnehmer an der Ausgangsversamm-
lung an der Durchfiihrung der Versammlung das Interesse der Teilnehmer der Gegenversammlung
an einer stérenden Durchfiihrung ihrer Versammlung.t” Zu einem anderen Ergebnis gelange man
auch nicht unter Einbeziehung der in § 21 VersG enthaltenen Sanktionsnorm.®

Zudem sei § 21 VersG auch verfassungsgemal angewendet worden.*

V. Bewertung der Entscheidung

1. Sprungrevision

Hinsichtlich der Rechtswegerschépfung und Subsidiaritat kommt das BVerfG zu einem prozess-
6konomisch begriiRenswerten Ergebnis. Von einer Entscheidung im Sinne der Funktionstiichtigkeit
der Justiz zu sprechen, ware angesichts der geringen praktischen Bedeutung der Sprungrevision in
der strafrechtlichen Praxis® wohl zu viel gesagt. Dennoch hat die Sprungrevision eine Daseins-
berechtigung, der insoweit Rechnung getragen wird. Ein generelles Zulassigkeitshindernis bei Einle-
gung der Sprungrevision wiirde, wie das BVerfG zutreffend anfiihrt, einen Anreiz schaffen, von die-

8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 173).

9 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 176 ff.).

80 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (45 Rn. 161, 163).
81 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 171 f.).

82 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 173).
83 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (45 Rn. 161).
8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 175).
8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 176).
86 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 177 f.).
87 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (47 Rn. 179).
8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (47 Rn. 180).
8 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (47 Rn. 184).
% Neuhaus, in: NK-StPO, Bd. 2, 2025, § 335 Rn. 2 m.w.N.
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sem Rechtsmittel Abstand zu nehmen. Der Riickgriff auf die gesetzgeberische Intention liberzeugt:
Ob das zwingende Durchschreiten der Berufungsinstanz bei feststehenden Sachverhalten einen Mehr-
wert in Bezug auf die Beseitigung der Grundrechtsverletzung bietet, ist fraglich. Gerade in solchen
Fallen wéare der Nutzen einer Annahme eines generellen Zulassigkeitshindernisses im Falle der
Sprungrevision eher gering, gleichsam wiirde die Sprungrevision als Instrument der Prozessékono-
mie entwertet werden.®* Zu befiirchten wére gar, dass die Nutzung der Sprungrevision trotz rechtli-
cher Moglichkeit ganzlich ausbliebe und so die missliche Ausgangslage, aus der die Sprungrevision
erwuchs,” wieder auflebt. Im Einzelfall kann die Einlegung der Sprungrevision jedoch zur Unzulas-
sigkeit fiihren. Eine solche Konstellation liegt vor, wenn sich die Beschwer auf den Tatsachenteil des
erstinstanzlichen Urteils bezieht. Beruft sich der Beschwerdefiihrer etwa auf die Unrichtigkeit der
tatsachlichen Feststellungen, so ware dies keine im Wege der Revision statthafte Beschwer, gleich-
sam konnte eine Berufungsverhandlung jedoch Abhilfe schaffen. Dann wiirde eine Moglichkeit zur
Abhilfe mit der Sprungrevision libersprungen, sodass der Grundsatz der Subsidiaritat greifen muss
und zur Unzulassigkeit fiihrt.

2. Zur Bedeutung der Versammlungsfreiheit

Die Entscheidung verdeutlicht, dass die Versammlungsfreiheit auch im Zeitalter der Digitalisierung
ein unentbehrliches Element einer funktionierenden Demokratie darstellt. Das BVerfG nutzt die
Gelegenheit, um die Grundsatze der fiir die Versammlungsfreiheit grundlegenden Brokdorf-Ent-
scheidung in das digitale Zeitalter zu tUberfihren. Zum Zeitpunkt der Entscheidung 1985 standen
dem Einzelnen nur beschrankte Moglichkeiten zur MeinungsaufRerung und entsprechend zur Teil-
nahme am politischen Meinungsbildungsprozess zur Verfiigung.”® Diese Ausgangslage hat sich in
Zeiten sozialer Netzwerke verandert. Entscheidend ist nunmehr weniger das Merkmal des Monopols,
welches die Versammlung der kollektiven Meinungskundgabe und damit als Verstarker einer Einzel-
meinung im politischen Diskurs innehatte, sondern die Unmittelbarkeit und die Unabhangigkeit, die
eine Versammlung im Vergleich zur algorithmengesteuerten digitalen Meinungskundgabe aufweist.
Hinzu tritt auch die Wirkungsmacht und die Werthaltigkeit des ,,pluralistischen Raums“** gegeniiber
digitalen Filterblasen. Daran ankniipfend schlieRt das BVerfG, dass eine physische Versammlung
gerade keine ,vollstdndig funktionsgleiche Entsprechung“®® hat.®® Damit positioniert sich das BVerfG
zugleich zur Diskussion um die Frage, ob eine ,virtuelle“ Versammlung, d.h. eine Zusammenkunft im
virtuellen Raum ohne physische Prasenz dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG unterfallt. Es halt
somit weiter die Fahne der ,physischen Prasenz“ als konstitutives Merkmal einer Versammlung®’
hoch.*®

%1 Vgl. exemplarisch zur ZPO BT-Drs. 14/4722, S. 108 f.

92 Dazu Neuhaus, in: NK-StPO, Bd. 2, 2025, § 335 Rn. 1.

9 Zum Sachverhalt und Kernaussagen des ,,Brokdorf-Beschlusses“ Hussendérfer, Jura 2025, 502.

9% BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 72) - Hervorhebungen durch die Verf.

% BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 72) - Hervorhebungen und Ergdanzungen
in eckigen Klammern durch die Verf.

% BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (36 Rn. 72).
% Vgl. Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2024, Art. 8 Rn. 33.
% Anders Welzel, JuWissBlog Nr. 89/2021 v. 5.10.2021 (6.2.2026).
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3.  Zum Zitiergebot

Ob das Zitiergebot zur Anwendung kommt, bestimmt sich nunmehr danach, ob der historische Gesetz-
geber vorhersehen musste, dass die geschaffene Norm in Grundrechte eingreift. Die im Beschluss
durch das BVerfG neu entwickelte Ausnahme vom Anwendungsbereich des Zitiergebots ist daher im
Grunde nichts anderes als eine Priifung, ob der Gesetzgeber das Zitiergebot nur fahrlassig miss-
achtet hat (dann kein VerstoR) oder ob er eine vorsatzlich das Zitiergebot nicht beachtet hat (dann
Verstol}). Das BVerfG deutet dabei zumindest an, dass der Mal3stab der groben Fahrlassigkeit erfiillt
sein muss, um die Vorhersehbarkeit des Grundrechtseingriffs zu bejahen.*

Es bleibt abzuwarten, wie das BVerfG die neu entwickelte Ausnahme vom Anwendungsbereich
des Zitiergebots in Zukunft handhaben wird. Bleibt es beim groRzligigen MaRstab der groben Fahr-
lassigkeit, den das Gericht in der hier besprochenen Entscheidung angelegt hat, dann diirfte vom
Zitiergebot bei Anwendung aller durch das BVerfG entwickelten Ausnahmen fast nichts mehr {ibrig-
bleiben. Wenn das BVerfG nun iiber eine Vielzahl von Ausnahmen dazu kommt, dass Art. 19 Abs. 1
S. 2 GG faktisch gar nicht mehr zur Anwendung kommt, dann kénnte diese Rechtsprechung sogar
verfassungswidrig sein, da sie einer Streichung der Norm durch den Gesetzgeber gleichkommt.'®

4. Weiterentwicklung der Rechtsprechung zu Blockadeaktionen

Das BVerfG entwickelt seine Rechtsprechung zu Blockadeaktionen weiter. Nach dem Beschluss des
BVerfG kann man hinsichtlich der Eréffnung des Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG bei Blockade-
aktionen nunmehr drei Fallgruppen bilden:

aa) AusschlieRlicher Storungszweck

Eine Zusammenkunft, die von Anfang an ausschlief3lich auf die Stérung einer anderen Versammlung
ausgerichtet ist, unterfallt wie bisher nicht dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit.*** Das gilt auch
fiir Zusammenkiinfte, die eine Blockade errichten, um Forderungen im Wege der ,,Selbsthilfe“ durch-
zusetzen.*?

bb) Eigenstandiges kommunikatives Element

Anders ist es aber, wenn eine Zusammenkunft sowohl Blockadeelemente als auch eigensténdige
Elemente der kollektiven Meinungskundgabe vereint. Der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG ist in so
einem Fall er6ffnet, wenn die Zusammenkunft neben der bloRen Ablehnung der Meinung, die von
der gestorten Versammlung vertreten wird, eigene Elemente der MeinungsdufRerung (in dem Beschluss
zugrundeliegenden Sachverhalt waren dies Sprechchore und Plakate!®) enthélt, ohne dass es darauf
ankommt, ob der Blockade- oder der MeinungsduRerungsanteil liberwiegt.’** Offengelassen hat das
Gericht indes, ob Ausnahmen gemacht werden missen, wenn der kommunikative Teil vollig unter-
geordnet ist.'®

% BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (44 Rn. 150): ,musste sich [...] nicht aufdrdngen
[...]“ - Hervorhebung und Kiirzung durch die Verf.

10 Vgl. Schdffer, Verfassungsblog v. 23.12.2025 (6.2.2026).

101 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 77).
102ygl. BVerfGE 104, 92.

103 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (39 Rn. 95).
104 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 80).
105 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (38 Rn. 83).
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cc) Kommunikatives Element nur in Form der Negation

Der dritte Fall ist der, in welchem eine Versammlung blockiert wird und sich die geduRerte Meinung
genau in dieser Blockade erschopft, im Gegensatz zu Fall aa) aber an der 6ffentlichen Meinungs-
bildung mitwirken mochte.'® Gemeint ist, dass in einer Form der Blockade, z.B. indem der Zug der
Demonstration durch eine Sitzblockade verhindert wird, gleichzeitig konkludent eine Ablehnung der
Meinung zum Ausdruck kommen kann, welche von den blockierten Demonstranten vertreten wird.
Diesen Fall hat das BVerfG ausdriicklich offengelassen.!®” Es ist zwar unwahrscheinlich, aber nicht
unmdoglich, dass auch Blockadeaktionen ohne zusatzliche Kommunikationsmittel stattfinden kon-
nen. Wenn beispielsweise aufgrund wiederholter Blockadeaktionen des immer gleichen Musters in
der Offentlichkeit bekannt ist, wogegen protestiert wird, kénnte es Situationen geben, in welchen
die Protestierenden von der Nutzung von Plakaten oder anderen Kommunikationsmitteln absehen.'%
Richtigerweise wird man aber mangels Unfriedlichkeit und aufgrund des Bezugs zur 6ffentlichen
Meinungsbildung auch hier den Schutzbereich als eréffnet ansehen miissen.'®

dd) Bewertung dieser Differenzierung

Die Konkretisierung und Differenzierung der Rechtsprechung zu Blockadeaktionen verdient Zustim-
mung. Im Sinne einer freiheitsfreundlichen Interpretation grundrechtlicher Schutzbereiche miissen
Blockadeaktionen mit eigenstandigem kommunikativen Element vom Schutzbereich der Versamm-
lungsfreiheit erfasst sein.’® Gerade bei Gegendemonstrationen konnen die Elemente der Meinungs-
kundgabe und der Blockade liberdies nicht sinnvoll voneinander getrennt werden.''* Daher ist es nur
konsequent, dass das Gericht von Gewichtungserwagungen zwischen Blockadeelementen und
Kommunikationselementen abgeriickt ist. Die Entscheidung fordert damit auch die Rechtssicher-
heit. Uber das Merkmal der Friedlichkeit kénnen ohnehin jene Blockadeaktionen aus dem Schutz-
bereich entnommen werden, bei denen die Meinungskundgabe vollends in den Hintergrund riickt,
weil Handlungen von einiger Gefahrlichkeit stattfinden.**? Fiir alle anderen Blockadekationen mit
Meinungselement sollten die widerstreitenden Interessen nicht durch eine Ausklammerung aus dem
Schutzbereich, sondern im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit ausgeglichen werden.

5. VerfassungsmaBigkeit der Anwendung und Auslegung von § 21 VersG

Weniger Zustimmung verdient indes die Auffassung des BVerfG, es hatte im vorliegenden Fall keiner
Entscheidung darliber bedurft, ob eine Verurteilung aufgrund § 21 VersG eine vorherige rechtmaRige
Auflosung der Versammlung voraussetzt.*** Damit erértert das BVerfG nicht, ob die Auslegung des

106 B\/erfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 79).

107 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (37 Rn. 79).

108 Denkbar ware zum Beispiel, dass in kontroversen, 6ffentlich ausgetragenen Debatten eine Gruppe systematisch
durch Sitzblockaden Aufziige anderer Gruppen zu verhindern sucht und dabei auf zusatzliche Protestmittel
verzichtet, weil der Offentlichkeit, z.B. aufgrund den Blockaden vor- oder nachgelagerter Medieninterviews,
hinlanglich bekannt ist, warum die Blockaden stattfinden bzw. welche Meinung damit zum Ausdruck kom-
men soll.

109 vgl|. Rusteberg, NJW 2011, 2999 (3001 f.).

110 ygl. BVerfGE 104, 92 (104 f.), hier war noch entscheidend, dass der Blockadezweck dem Kommunikationszweck
untergeordnet war; vgl. auch BVerfGE 143, 161 (210 Rn. 110 ff.), in welcher das BVerfG eine Gesamtbetrachtung
vornimmt.

1ygl. dazu auch die Kritik der Gewichtung bei Veermann/Wagner, Verfassungsblog v. 26.11.2025 (6.2.2026).

12yg]|. BVerfGE 104, 92 (106).

113 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (39 Rn. 105).
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Merkmals der ,groben Storung”, & 21 VersG, durch die Fachgerichte gegen Art. 8 Abs. 1 GG und
Art. 103 Abs. 2 GG verstolt. Das ist angesichts der vom BVerfG betonten Bedeutung der Versamm-
lungsfreiheit erstaunlich.'** Denn bei der Auslegung und Anwendung einfachen Rechts miissen die
Gerichte die Grundrechte beachten, vgl. Art. 1 Abs. 3 GG.'** Das Bundesverfassungsgericht priift im
Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde allerdings nur die Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts.’® Insbesondere im Falle unbestimmter Rechtsbegriffe, die durch Auslegung prézisiert wer-
den missen, kommt den Wertungen der Grundrechte eine besondere Bedeutung zu. Sind mehrere
Auslegungsvarianten denkbar, aber nur einer dieser Varianten verfassungsmaRig, dann muss die
verfassungskonforme Auslegungsvariante gewdhlt werden.’” Das Gericht beschréankt sich indes
darauf festzustellen, dass strafbares Verhalten nicht allein durch den Versammlungskontext legiti-
miert wird, ohne sich naher mit der Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,,groben Storung® im
Lichte des Art. 8 Abs. 1 GG auseinanderzusetzen.'*® Diese Aussage ist unprazise: Ein Versammlungs-
kontext hebt Strafbarkeit nicht auf, kann allerdings den Anwendungsbereich strafrechtlicher Ver-
botsnormen durch grundrechtsspezifische Auslegung verengen und dazu fiihren, dass eine auRRer-
halb eines Versammlungskontextes verfassungskonforme Auslegung des Merkmals der ,,groben Sto-
rung®, § 21 VersG, in einem Versammlungskontext verfassungswidrig ist. Eine Storung i.S.d. § 21
VersG ist dann ,,grob“, wenn es sich um eine ,,Elementarstdrung“ handelt.**® Damit sind solche St6-
rungen gemeint, die die Durchfiihrbarkeit einer Versammlung insgesamt in Frage stellen.'®® Dabei
missen konsequenterweise aber zwei Konstellationen unterschieden und auch unterschiedlich
bewertet werden.

In der ersten Konstellation handelt es sich bei einer solchen Stérung um eine Situation, in der auf
der einen Seite das Grundrecht der Versammlungsfreiheit der Teilnehmer der gestorten Versamm-
lung betroffen ist, dem Storer aber ,lediglich seine allgemeine Handlungsfreiheit und ggf. die
Meinungsfreiheit zur Verfligung stehen. In diesem Fall spricht bei einer Abwagung der Grundrechte
im Einzelfall vieles dafiir, dass o.g. Auslegung des Merkmals der ,groben Storung®, § 21 VersG, ver-
fassungskonform ist: bei einer Elementarstérung ist die Versammlungsfreiheit der Demonstranten
in hohem Malfie betroffen, weil die Durchfiihrung der gesamten Versammlung unmdoglich wird.
Ein Verbot der groben Stérung fiihrt andererseits nicht dazu, dass eine schwere Beeintrachtigung
des Storenden erfolgt, er kann weiterhin seine Ablehnung kundtun, nur eben nicht in einer Weise,
die die Durchfiihrbarkeit der Versammlung insgesamt in Frage stellt.*

In der zweiten Konstellation, die auch dem Beschluss des BVerfG zugrunde lag, treffen aber zwei
versammlungsgrundrechtlich geschiitzte Zusammenkiinfte aufeinander. Im Unterschied zur ersten
Konstellation andern sich auch die im Einzelfall betroffenen Grundrechte: Nunmehr steht auch auf
Seite der ,Storer” die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG. Bleibt es dennoch bei der oben
genannten Gewichtung, die auch das BVerfG andeutet, dann ergibt sich daraus, dass die blockieren-
den bzw. stérenden Demonstranten sich wegen Handlungen strafbar machen, die vollumfénglich in
den Schutzbereich der Versammlungsfreiheit fallen. Damit ist das prima facie spezifisch versamm-
lungsgrundrechtlich legitime Verhalten der gemeinsamen Kundgabe der Meinung in 6ffentlichen

14 vgl|. BVerfGE 69, 315 (315 Ls. 1) in Bezug auf Art. 8 Abs. 1 GG.

15 vgl. nur BVerfGE 69, 315 (315 Ls. 1) in Bezug auf Art. 8 Abs. 1 GG.

118 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 10. Aufl. 2023, § 51 Rn. 60 ff. (sog. Heck’sche Formel).
17 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (47 Rn. 189).

118 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (39 Rn. 105).

119 Gerhold, in: BeckOK StGB, Stand: 1.11.2025, VersammlG § 21 Rn. 40.

120 BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 178 m.w.N.).

121\/g|. BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BvR 2428/20 = NVwZ 2026, 33 (46 Rn. 176).
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BVerfG, Beschl. v. 1.10.2025 - 1 BVR 2428/20 (Ohler/Benk)

Angelegenheiten gleichzeitig auch strafbar. Fiir die Demonstranten ist die Grenze zwischen legitimen
Protest und strafbarer Storung nicht erkennbar, wenn sie ihr Verhalten auf das beschranken, was in
den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG fallt. Dieser Widerspruch fiihrt dazu, dass bei der herkdmmli-
chen Auslegung des § 21 VersG in der zweiten Konstellation die Anforderungen an die Bestimmtheit,
Art. 103 Abs. 2 GG, nicht erfiillt sind.'?2 Daran andert es auch nichts, dass die Demonstranten in beiden
Fallen Verhinderungsabsicht haben - das Vorliegen von Verhinderungsabsicht i.S.d. § 21 VersG lasst
das objektive Merkmal der groben Stoérung nicht obsolet werden, anders ausgedriickt: verhindert man
eine nicht verbotene Versammlung mit anderen Mitteln als der der groben Stérung oder der Gewalt-
tatigkeit oder Drohung mit Gewalttatigkeiten, so ist das strafrechtlich jedenfalls nicht fiir § 21 VersG
relevant.

Diese herkdmmliche Auslegung des Merkmals der ,,groben Storung® ist also in der zweiten Kon-
stellation verfassungswidrig. Erschopft sich die ,grobe Stérung“i.S.d. § 21 VersG also in Verhaltens-
weisen, die ohne weiteres dem Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG unterfallen, dann muss das Tatbe-
standsmerkmal der ,,groben Stérung“ daher verfassungskonform so ausgelegt werden, dass es in
Fallen ,kollidierender Versammlungen erst nach rechtmaRiger Auflésung der Versammlung erfiillt
sein kann. Sobald die Versammlung aufgel0st ist, ist fiir die Teilnehmer namlich erkennbar, dass
nunmehr die Grenze vom legitimen Protest zur Strafbarkeit iberschritten ist.'”®

VI. Fazit und Ausblick

Der ,Martinstor-Beschluss“*** vereint Neues, wie die Ausfiihrungen zur Subsidiaritat der Verfassungs-
beschwerde bei Sprungrevision und die neu entwickelte Ausnahme zum Zitiergebot, mit ,alten
Bekannten®, insbesondere durch die Prazisierung der Rechtsprechung zu der Frage, ob bei Blockade-
aktionen der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit erdffnet ist. Daher ist sie ein lehrreiches
Anschauungsbeispiel fiir Fragen der Zulassigkeit und des Schutzbereichs des Art. 8 Abs. 1 GG.

Auch nach dem Beschluss des BVerfG bleiben aber ungeklarte Rechtsfragen. Das BVerfG liel aus-
driicklich offen, wie Blockadeaktionen, deren Element der 6ffentlichen Meinungsbildung sich allein
in der Negation und mithin der Stérung erschopft, zu bewerten sind. Daher kann man mit Spannung
abwarten, ob das BVerfG Gelegenheit bekommen wird, zu derartigen Fallkonstellationen und der
Er6ffnung des Schutzbereichs des Art. 8 Abs. 1 GG zu entscheiden.'”

122 pusfiihrlich zum Bestimmtheitsgebot BVerfG BeckRS 2022, 2993 Rn. 88 ff.; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Kommentar, 109. Lfg., Stand: Januar 2026, Art. 103 Abs. 2 Rn. 87 ff.

123 S0 i.E. auch Veermann/Wagner, Verfassungsblog v. 26.11.2025 (6.2.2026).
124 Veermann/Wagner, Verfassungsblog v. 26.11.2025 (6.2.2026).
125 Skeptischer Veermann/Wagner, Verfassungsblog v. 26.11.2025 (6.2.2026).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24"

Finalzusammenhang beim besonders schweren Raub

1. Andem beim Raubtatbestand (§ 249 Abs. 1 StGB) vorausgesetzten Finalzusammenhang fehlt es,
wenn die Drohung oder die Gewalt nicht als Notigungsmittel zum Zweck der Wegnahme einge-
setzt wird, sondern der Tater den Entschluss zur Wegnahme erst nach Abschluss dieser Hand-
lung fasst (Rn. 5).

2. Die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB erfordert eine schwere korperliche Misshand-
lung bei der Tat. Das Tatbestandsmerkmal ,bei der Tat“ bezieht sich auf die finale Verkniipfung
von Notigungsmittel und rechtswidriger Vermogensverfiigung, durch die die Raubdelikte
gepragt sind. Der Qualifikationstatbestand ist daher nur erfiillt, wenn die schwere korperliche
Misshandlung zur Duldung der Wegnahme oder zumindest zur Beutesicherung veriibt wird
(Rn. 5).

(Leitsatze der Verf.)

StGB §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a

Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli, Wiss. Mitarbeiter Bennet Sietas, Hamburg*

I.  Einleitung und Sachverhalt

Der 6. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hatte (iber ein Urteil des Landgerichts Braunschweig vom
18.7.2024 zu entscheiden, in dem unter anderem eine Strafbarkeit wegen besonders schweren Raubes
gem. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB bejaht worden war. Der Senat hatte sich dabei insbe-
sondere mit der Frage zu befassen, ob das von § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB vorausgesetzte Merkmal
~bei der Tat“ gegeben ist. Zum Tathergang flihrt der Senat in seinem Beschluss aus:

sNach den Feststellungen traf der[...] Angeklagte zufallig den Nebenklager, mit dem er eng befreun-
det war. Er begriiRte ihn freundlich und begleitete ihn. Unvermittelt und ohne auReren Anlass geriet
der Angeklagte in Wut, packte den Nebenklager an Hals und Hosenbund und zerrte ihn in einen nahe-
gelegenen Park. Dort riss er ihn zu Boden. Er warf ihm vor, ,schlecht liber ihn zu reden‘ und mit der
Polizei zu seinem Nachteil zusammenzuarbeiten. Sodann schlug und trat er mehrfach kraftvoll gegen
den Kopf und den linken unteren Rippenbogen des Nebenklagers, um ihn zu erniedrigen. Anschlie-
Rend riss er dem weiterhin am Boden liegenden Nebenklager eine Goldkette vom Hals und eine Uhr
vom Arm; ferner nahm er eine wahrend der vorangegangenen Misshandlungen zu Boden gefallene
Sonnenbrille des Geschadigten sowie Geld aus dessen Portemonnaie an sich, um die Sachen fiir sich

* Milan Kuhliist Professor fiir Strafrechtund Strafprozessrecht einschlieRlich ihrer internationalen und historischen
Bezlige an der Universitat Hamburg und im zweiten Hauptamt Richter am Hanseatischen Oberlandesgericht,
Bennet Sietas ist Wiss. Mitarbeiter an der Professur.

! Der Beschluss ist veroffentlicht in BeckRS 2025, 15802.
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BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24 (Kuhli/Sietas)

zu behalten. Der Nebenklager lielt die Wegnahme der Gegenstande vor dem Hintergrund der voran-
gegangenen Gewalttatigkeiten geschehen; dies wollte der Angeklagte.“?

Hinsichtlich des zuletzt genannten Aspekts stellt der Senat fest, ,dass der Nebenklager die Wegnahme
der Wertgegenstande vor dem Hintergrund der vorangegangenen Gewalttatigkeiten des Angeklag-
ten duldete, der Angeklagte die Wirkung der zuvor - ohne Wegnahmeabsicht - angewendeten mas-
siven korperlichen Gewalt bewusst als aktuelle Drohung mit erneuter Gewaltanwendung einsetzte
und konkludent eine Wiederholung der Gewalthandlungen fiir den Fall des Widerstands in Aussicht
stellte“.?

Il.  Gangige Dogmatik zu §§ 249, 250 StGB

MaRgeblich ging es in der Entscheidung um die Frage, ob ein besonders schwerer Raub gem. §§ 249
Abs. 1,250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB gegeben ist, dessen gangige Dogmatik im Folgenden kurz vorgestellt
wird:

1. Uberblick

Nach dem Wortlaut des § 249 Abs. 1 StGB macht sich strafbar, ,,wer mit Gewalt gegen eine Person
oder unter Anwendung von Drohungen mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben eine fremde
bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder einem Dritten
rechtswidrig zuzueignen®. § 249 ist ein selbstandiges Delikt,* das sich der Sache nach aus einem Dieb-
stahl (§ 242 StGB) und einer gesteigerten Form der N6tigung (§ 240 StGB) zusammensetzt.® Der Tater
muss also eine fremde bewegliche Sache wegnehmen und hierzu ein N6tigungsmittel einsetzen, das
gegeniiber § 240 StGB qualifizierte Anforderungen erfiillt (sog. qualifizierte Notigungsmittel).® Ist der
Raub objektiv besonders gefahrlich,” kommt in der Regel auch der (besonders) schwere Raub des
§ 250 StGB als Qualifikation in Betracht.® Nach der im vorliegenden Fall in Betracht kommenden
Raubqualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB macht sich der Tater strafbar, wenn er oder ein
anderer Beteiligter eine andere Person ,bei der Tat“ korperlich schwer misshandelt - auf die Aus-
legung dieses Merkmals wird noch zurtickzukommen sein.

2. Finalzusammenhang

Das spezifische Unrecht eines jeden Raubes ist durch die zweckgerichtete Verknilipfung von qualifi-
ziertem Notigungsmittel und Wegnahme (den sog. Finalzusammenhang) gekennzeichnet.® Schon
derWortlaut des § 249 Abs. 1 StGB (,,mit“ Gewalt [...] oder ,unter“ Anwendung von Drohungen) zeigt,
dass zwischen qualifizierter Notigung und Wegnahme ein funktionaler Zusammenhang bestehen

2BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24, Rn. 3.

3BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24, Rn. 6.

4“BGH NJW 1968, 1292.

5 Sander, in: MliKo-StGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2025, § 249 Rn. 1.

6 Anders als bei § 240 Abs. 1 StGB muss der Téter fiir § 249 Abs. 1 StGB Gewalt ,,gegen eine Person“ oder Drohungen
»mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben“ einsetzen.

" Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2026, § 250 Rn. 1.
8 Eingehend hierzu Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 8.
® Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2026, § 249 Rn. 1.
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muss.'? Dies verlangt, dass der Tater die Gewalt oder Drohung vor der Wegnahme und zu ihrer Voll-
endung anwendet.'* Der Einsatz eines qualifizierten Notigungsmittels muss - zumindest aus Sicht
des Taters - gerade fiir die Wegnahme des Gegenstandes erforderlich sein.** Ob die Notigung tat-
sachlich fiir die Wegnahme kausal wird, ist nach iberwiegender Ansicht hingegen ohne Belang.**

An der finalen Verkniipfung fehlt es insbesondere dann, wenn der Tater die Gewalt oder die
Drohung nicht zum Zwecke der Wegnahme, sondern aus anderen Griinden vornimmt und den
Entschluss zur Wegnahme erst nach Abschluss dieser Handlung fasst.** Droht der Tater jedoch mit
der Wiederholung der abgeschlossenen Personengewalt zum Zwecke der - jetzt beschlossenen -
Wegnahme, so ist der Finalzusammenhang gegeben.® Nutzt der Tater hingegen lediglich die blofRe
Angst des Opfers vor weiteren Ubergriffen aus, so geniigt dies fiir sich genommen noch nicht.*
Der Finalzusammenhang liegt erst dann vor, wenn der Tater durch sein (zumindest konkludentes)
Verhalten eine Gefahr fiir Leib oder Leben ,geniligend erkennbar“ in Aussicht stellt."’

Uber die subjektive Komponente des Finalzusammenhangs hinaus miissen die beiden Raub-
elemente auch in einem zeitlich-6rtlichen Zusammenhang stehen.® Dies soll eine raubspezifische
Einheit von qualifizierter Notigung und Wegnahme sicherstellen.” Danach miissen die Orte der
Notigungs- und Wegnahmehandlung zwar keine bestimmte Nahe aufweisen oder gar identisch sein;*
entscheidend ist jedoch, ,,ob es zu einer - vom Tater erkannten - nétigungsbedingten Schwachung
des Gewahrsamsinhabers in seiner Verteidigungsfahigkeit oder -bereitschaft gekommen ist“.?

In der Fallbearbeitung empfiehlt es sich, den Finalzusammenhang im subjektiven Tatbestand zu
priifen, da sich die Finalitat nach der Tatervorstellung richtet. Allerdings wird die subjektive Kompo-
nente durch den objektiv zu bestimmenden zeitlich-6rtlichen Zusammenhang begrenzt. Je nach
Aufgabenstellung ldsst sich das Merkmal des Finalzusammenhangs also auch im objektiven Tatbe-
stand verorten.”

lll. Gerichtliche Entscheidung

1. §249Abs.1StGB

Im vorliegenden Fall ist der Tatbestand eines einfachen Raubes (§ 249 Abs. 1 StGB) zweifellos zu
bejahen. Zwar ergibt sich aus den oben (1.) dargelegten Feststellungen nicht, dass der Angeklagte die
Gewaltanwendung (Schlagen, Treten) durchfiihrte, um die Wegnahme zu ermdglichen; vielmehr
geschah dies, um das Opfer ,zu erniedrigen“.” Jedoch ist den Feststellungen zu entnehmen, dass

10 wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2026, § 249 Rn. 16.

11 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 7 Rn. 22.

12 yg|. nur BGH NJW 1995, 2799; BGH NJW 2004, 528 (529); Piel, NStZ 2015, 585 (586).

13 Fischer, in: Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 73. Aufl. 2026, § 249 Rn. 6b m.w.N.
14 BGH NJW 1995, 2799; BGH NStZ 2015, 156 (157).

15 BGH NStZ 2013, 471 (472); BGH BeckRS 2021, 8272 Rn. 15.

16 BGH NStZ 2015, 156 (157) unter Verweis auf BGH NStZ 2013, 648.

" BGH NStZ 2013, 648.

18 So die Leitlinie von BGH NJW 2016, 2900 (2901); vgl. bereits BGH NStZ 2006, 38; eingehend hierzu Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil |, 28. Aufl. 2026, § 7 Rn. 29 ff.

18 BGH NJW 2016, 2900 (2901).

2 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 7 Rn. 29.

21 BGH NJW 2016, 2900 (2901).

22 Naheres zum Aufbau in Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 28. Aufl. 2026, § 7 Rn. 30a.
2 BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24, Rn. 3.

7JS - Zeitschrift fuir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 4/2026 927



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=9ea1e14c-2fe9-473d-bd17-ec72e6ffef01
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=552ee3c1-d283-4a2c-9b0d-c725d648c1c0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e4fd6c40-ffc3-4b1c-960e-b8672d766222
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=19019b02-8b68-449a-8f25-9b7e1e4b621b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=f6cdeaa3-51b2-4d4c-ae32-00f5fc24c77f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=b3947143-79e5-4c22-bcda-30543175fe0b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=1b628a55-4a7c-45b4-af1e-4e349445e4c0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7bc3f091-363e-42b1-a3a0-6d128eacb31d
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=5c08b93a-33a6-4b64-990c-f011916e95ef
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cb40bf66-a865-4358-9d69-f43a8dc1457f
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=c580d68a-3f13-4381-9d52-7fed273f82a8
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=3dd8ac63-78ec-4611-945a-09c07cfbb47b
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=e9d32152-6cf0-498c-8a00-5eb541be6279
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=03ddcaa9-b643-4985-87f4-1b5c3b67a41c
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=ee0aae41-9080-4696-9f91-368708c01f53
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=248a95d3-3ab0-46be-a833-b49732f28318
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=7202e3ce-41b1-4b24-bc77-31d3ace8a0d0
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=a9665168-d042-4dbb-aa71-3be2895094f7
https://ll.lawlink.de/v2/redirect?id=cb8180c4-9796-4e93-855a-be7c52206116

BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24 (Kuhli/Sietas)

der Tater dem Opfer konkludent mit erneuter Gewalt drohte, um die Wegnahme (von Goldkette,
Sonnenbrille und Geld) zu ermdglichen.

2. §250Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB

Problematisch ist allerdings, ob auch der Tatbestand der Qualifikation gem. § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a
StGB zu bejahen ist. Hierzu schreibt der Senat:

»Die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a StGB erfordert eine schwere korperliche Misshand-
lung bei der Tat. Das Tatbestandsmerkmal ,bei der Tat‘ bezieht sich auf die finale Verkniipfung von
Notigungsmittel und rechtswidriger Vermogensverfligung, durch die die Raubdelikte gepragt sind.
Zwischen der Drohung mit oder dem Einsatz von Gewalt und der Wegnahme beim Raub muss eine
finale Verkniipfung bestehen; Gewalt oder Drohung missen das Mittel zur Ermoglichung der
Wegnahme sein. An dem tatbestandlich vorausgesetzten Finalzusammenhang fehlt es, wenn die
Drohung oder die Gewalt nicht als Notigungsmittel zum Zweck der Wegnahme eingesetzt wird, son-
dern der Tater den Entschluss zur Wegnahme erst nach Abschluss dieser Handlung fasst [...].
Der Qualifikationstatbestand ist daher nur erfiillt, wenn die schwere korperliche Misshandlung zur
Duldung der Wegnahme oder zumindest zur Beutesicherung veriibt wird.“**

Der 6. Strafsenat kann mit dieser Auslegung an eine Entscheidung des 5. Strafsenats aus dem Jahr
2009 ankniipfen, in der es zu der eben genannten Qualifikation heif3t:

»Da die Raubdelikte durch die finale Verkniipfung von Gewalt und rechtswidriger Vermogens-
verfligung gepragt sind, bezieht sich das Merkmal ,bei der Tat‘ auf eben diese Verkniipfung.“*

Damit zeichnet sich eine Rechtsprechungslinie ab, die insgesamt betont, dass auch i.R.v. § 250 Abs. 2
Nr. 3 lit. a StGB der Finalzusammenhang naher zu priifen ist. Ein schlichter zeitlich-6rtlicher Zusam-
menhang zwischen einer unmittelbar vorausgegangenen schweren Misshandlung und einem Raub
(und umgekehrt) soll nach der Entscheidung des 6. Strafsenats gerade nicht ausreichen.?

IV. Bewertung

Hinsichtlich dervom 6. Strafsenat genannten und oben zitierten ersten Fallgruppe (,,schwere korper-
liche Misshandlung zur Duldung der Wegnahme®) ist die Entscheidung ohne Weiteres nachvollzieh-
bar: Zwar lasst der Wortlaut von § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB (,,bei der Tat®) auch eine Auslegung zu,
der zufolge Gewaltanwendung bei Gelegenheit eines Raubes ebenfalls tatbestandsmaRig ware.
Jedoch sprechen der hohe Strafrahmen der Qualifikation und der Zusammenhang mit dem Grund-
delikt dafiir, das Merkmal ,bei der Tat“ (§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB) in der oben zitierten engen Weise
auszulegen.

Fraglich ist allerdings, ob die vom Senat genannte und oben zitierte zweite Fallgruppe (,,schwere
korperliche Misshandlung [...] zumindest zur Beutesicherung®) ebenfalls tatbestandsmaRig i.S.d.

2 BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24, Rn. 5.
25 BGH NJW 2009, 3041 (3042).
2% BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24, Rn. 5.
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BGH, Beschl. v. 23.1.2025 - 6 StR 569/24 (Kuhli/Sietas)

§ 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB ist.”” Letztlich kommt es hier auf diese Frage aber nicht an, da im vorlie-
genden Fall weder die erste noch die zweite Fallgruppe einschlagig sind: Die schwere korperliche
Misshandlung lag hier letztlich ausschlieRlich in der anfangs ausgefiihrten Gewaltanwendung
(Schlagen, Treten), die fiir sich genommen weder zur Duldung der Wegnahme noch zur Beutesiche-
rung erfolgte. Die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 3 lit. a StGB ist daher bereits auf Tatbestands-
ebene zu verneinen.

27 Kritisch hierzu und zu der damit verbundenen Frage der Verwirklichung von Qualifikationen in der Beendigungs-
phase Kiworr, JuS 2018, 424 (426 f.); vgl. zu der Rspr. ferner Sinn, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 250 Rn. 21,
58.
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Tagungsbericht: Jura lebt vom Diskurs
Reflexionen zur Jungen Tagung Offentliches Recht 2026

Akad. Rat a.Z. Dr. Patrick R. Hoffmann, Osnabriick*

Jura lebt vom Diskurs, wie exemplarisch die fiir Jurist*innen véllig selbstverstandlichen Abkirzungen
(h.M., h.L., str.) zeigen. Ein Beispiel fiir gelebten rechtwissenschaftlichen Diskurs ist die jahrlich statt-
findende Junge Tagung Offentliches Recht (JTOR), die dieses Jahr vom 20. bis 22. Mai von der Georg-
August-Universitat Géttingen ebendort ausgerichtet wurde. Die JTOR versammelt junge Nachwuchs-
wissenschaftler*innen - habilitierte Personen sind ausgeschlossen - aus Deutschland, Osterreich
und der Schweiz und erméglicht sowohl rechtwissenschaftliche Debatte wie auch personliches Ken-
nenlernen.

In diesem Jahr stand die Tagung unter dem Thema ,,Recht und Gericht“. Im Fokus stand also die
Dritte Gewalt in ganz unterschiedlichen Facetten, z.B. deren Grenzen, deren Funktionsweise' und
auch deren Schutz (Stichwort: resiliente Justiz). Der Breite des Themas entsprechend wurden bei-
spielsweise sowohl Fragen des gerichtlichen Aktivismus diskutiert als auch ein empirischer Blick auf
die Zusammensetzung von Richterbédnken geworfen.

Wie in vergangenen Jahren auch waren nicht nur die methodischen Zugdnge der Teilnehmer*innen
zu Recht sehr unterschiedlich, sondern auch der Kreis der Teilnehmer*innen war bunt gemischt (soweit
das bei Jura liberhaupt geht). Unterschiede gab es z.B. bei der akademischen Heimat, der wissen-
schaftlichen Qualifikationsstufe (Anfang der Promotionsphase bis Ende der Habilitationsphase) und
dem Forschungsschwerpunkt.

Der Diskurs fand zum einen im Rahmen der insgesamt sechs Panels statt. Zum anderen - und das
scheint mir sowohl quantitativ wie qualitativ bedeutsamer - wurde der Diskurs abseits der Biihne in
Einzel- und Kleingruppengesprachen gefiihrt. Es herrschte reger Austausch liber die Vortrage, die
eigenen Forschungsvorhaben und lber juristische Themen allgemein.

Viele Gedanken und Ideen werden im Diskurs entwickelt. Das juristische Studium erzieht oft leider
genau zum Gegenteil: Einsames Studieren in Bibliotheken, Auswendiglernen von Meinungsstanden,
die Klausur als wichtigste Priifungsleistung etc. Das juristische Studium lasst sich wie ein einsames
Handwerk betreiben. Das ist eine Falle. Wer nie gezwungen wurde, eine rechtliche Losung einer
anderen Person zu erklaren, die zuh6rt und widerspricht, weil® nicht wirklich, ob sie die Losung ver-
standen hat. Diskurs ist der Priifstein flr das eigene Verstehen und das eigene Argument. Aber nicht
nur das. Denn insbesondere die juristische Praxis ist Austausch. Standig muss man juristische Punkte
erklaren, begriinden, verteidigen. Wer jetzt nur an die Gerichtsverhandlung denkt, der {ibersieht die
unzahligen anderen Situationen des Austausches. Anwalt*innen miissen ihren Mandant*innen die
juristische Lage erklaren und zum Teil auch Verstandnis und Akzeptanz der Rechtslage herstellen.
Immer wieder muss man Kolleg*innen in den Sach- und Streitstand eines Falles einflihren. Komplexe
Falle, insbesondere zu Normen, fiir die nicht ein Dutzend verschiedener Kommentare zur Verfligung
steht, lassen sich oft am besten im Austausch mit Kolleg*innen l8sen. Juristisch zu diskutieren ist eine

* Patrick Hoffmann ist Akad. Rat a.Z. an der Universitat Osnabriick. Von 2023 bis 2026 war er Rechtsanwalt.
! Lesenswert dazu jlingst Rennert, Richter, Gericht, Gerichtsbarkeit: Wie Justiz funktioniert, 2026.
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essenzielle Fahigkeit. Diese sollte man bereits im Studium trainieren (Moot Courts sind eine exzellente
Moglichkeit hierzu)?.

Dariiber hinaus hat die Kommunikation von Recht auch eine gesellschaftliche Dimension:
Jurist*innen sind Rechtserklarer*innen fiir die breite Bevolkerung. Unser liberaler Rechtsstaat lebt
von Akzeptanz des Rechts und Vertrauen in das Recht. Selbstverstandlich muss die breite Bevolke-
rung Recht nicht in der Tiefe durchdringen wie wir Jurist*innen, aber ein grundlegendes Verstandnis
ist stets erforderlich. Plastisch zeigt dies z.B. das Wahlrecht. Die Biirger*innen miissen § 5 Bundes-
wahlgesetz (bitte jetzt lesen) nicht im Detail nachvollziehen, aber sie miissen dem Grunde nach ver-
stehen, wie die Sitze im Bundestag verteilt werden. Hier kommt auch Gerichten eine wichtige Rolle
zu, denn sie sind es, die die oftmals 6ffentlich diskutierten Entscheidungen treffen. So haben selbst
erstinstanzliche gerichtliche, insbesondere verwaltungsgerichtliche, Entscheidungen zum Teil eine
grofe gesellschaftliche Relevanz; man denke nur an die Beschliisse des VG Berlin aus Juni 2025 zu
den von der Regierung aus Union und SPD eingefiihrten Grenzkontrollen® und die Entscheidungen
des VG Koln zu den verschiedenen Einstufungen der AfD durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz®.
Diese Entscheidungen wurden durch entsprechende Pressemitteilungen begleitet. Der altherge-
brachte Satz der deutschen Justiz ,,Das Gericht spricht durch seine Urteile“, stimmt heute in dieser
Absolutheit nicht mehr. Vielmehr ist es heutzutage selbstverstandlich, dass Gerichte, insbesondere
Ober- und Hochstgerichte, offizielle Pressestellen und Pressesprecher*innen besitzen. Die Professi-
onalisierung von Gerichtskommunikation hat spiirbar zugenommen, was auch beim Er6ffnungs-
abend der JTOR 2026 herausgestellt wurde.

Insgesamt wurde die gesellschaftliche Dimension der Gerichte auf der JTOR 2026 deutlich. So
wurde immer wieder liber Aspekte strategischer Prozessfiihrung und gerichtlicher Rechtsfortbildung
gesprochen. Die gesellschaftliche Relevanz zeigte sich eindriicklich beim Er6ffnungsabend, der von
einer Paneldiskussion unter dem Thema ,,Mdglichkeiten und Grenzen der dritten Gewalt” eingeleitet
wurde. Hierbei diskutierten die ehemalige Vizeprasidentin des Bundesverfassungsgerichts Doris Konig,
der Soziologe Matthias Meyer und die Klimaschutzaktivistin Carla Reemtsma unter anderem zu ver-
fahrensrechtlichen Aspekten gerichtlicher Entscheidungen zu Fragen des Klimaschutzes, aber auch
zum Missbrauch gerichtlicher Verfahren durch sog. SLAPPs (Strategic Lawsuits Against Public Parti-
cipation).

An Rechtsfragen mangelt es nie. Die JTOR 2026 zeigte mal wieder: Es mangelt auch nicht an klu-
gen Kopfen, die zur Beantwortung dieser Fragen beitragen wollen.

2 Siehe hierzu z.B. Lorenzmeier/Indlekofer, ZJS 2010, 574; Kleis, ZJS 2012, 299; Eitel, ZJS 2021, 686.

3Vgl. VG Berlin, Beschl. v. 2.6.2025- VG 6 L 191/25; VG Berlin, Beschl. v. 2.6.2025 - VG 6 L 192/25; VG Berlin, Beschl. v.
2.6.2025-VG 6 L 193/25.

4Vgl. z.B. VG Koln, Urt. v. 8.3.2022 - 13 K 326/21; VG Koln, Beschl. v. 20.5.2026 - 13 L 3120/25.
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