Zeitschrift fur das
7.JS Juristische Studium sesigs
WWW.Zjs-online.com

Herausgeber: Prof. Dr. Markus Artz, Prof. Dr. Martin Bése, Prof. Dr. Janique Briining, Prof. Dr. Matthias Cornils,

Prof. Dr. Dr. h.c. Gerhard Dannecker, Prof. Dr. Tim W. Dornis, Prof. Dr. Michael Fehling, Akad. Rat a.Z. Dr. Matthias Fervers, Prof. Dr. Beate Gsell,
Prof. Dr. Michael Heghmanns, Prof. Dr. Andreas Hoyer, Prof. Dr. Julian Kriper, RiBVerfG a.D. Prof. Dr. Johannes Masing, Prof. Dr. Lothar Michael,
Prof. Dr. Holm Putzke, Prof. Dr. Thomas Rotsch, Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Claus Roxin, Prof. Dr. Prof. h.c. Arndt Sinn

Geschaftsfiihrende Herausgeber: Akad. Rat a.Z. Dr. Jonas Brinkmann, Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Wagner, Prof. Dr. Hinnerk Wilmann
Schriftleitung: Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Wagner

Redaktion Zivilrecht: Prof. Dr. Markus Artz, Akad. Rat a.Z. Dr. Jonas Brinkmann, Prof. Dr. Tim W. Dornis,
Akad. Rat a.Z. Dr. Matthias Fervers, Prof. Dr. Beate Gsell

Redaktion Offentliches Recht: Prof. Dr. Matthias Cornils, Prof. Dr. Michael Fehling, Prof. Dr. Julian Kriiper, Prof. Dr. Lothar Michael,
Prof. Dr. Hinnerk Wilmann

Redaktion Strafrecht: Prof. Dr. Martin Bdse, Prof. Dr. Janique Briining, Prof. Dr. Michael Heghmanns, Prof. Dr. Holm Putzke,
Prof. Dr. Thomas Rotsch, Prof. Dr. Prof. h.c. Arndt Sinn, Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Wagner

Webmaster: Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Wagner

Verantwortlich fiir die redaktionelle Endbearbeitung: Irina Isabel Pommerenke
Internetauftritt: René Grellert

ISSN: 1865-6331

Inhalt

AUFSATZE

Delisting — von Macrotron bis heute
Von Rechtsanwalt Fabian Kraupe, LL.M. Eur., Minchen 691

Der Kaskadenverweis in Widerrufsinformationen
Ein Fall des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs?
Von Stud. iur. Julia Buschmann, Bielefeld 708

Erfiillung verbraucherrechtlicher Informationspflichten
beim Einsatz von Sprachassistenten?

Von Stud. iur. Maximilian Kloth, Berlin 716

Von Gendersternen und Verwaltungsakten

Von Stadt. Verwaltungsdirektor Dr. Sebastian Schlingloff,
LL.M., Dortmund 727

Die Zustandigkeit der Europdischen Kommission zur
Impfstoffbeschaffung im Namen der Mitgliedstaaten
im Rahmen der COVID-19-Pandemie

Von Stud. iur. Niusha Rabbanifar, Hamburg 732

DIDAKTISCHE BEITRAGE

Ein Vertragsrecht fiir das digitale Zeitalter?

Uberblick und Anmerkungen zur Umsetzung der Waren-
kaufrichtlinie und der Richtlinie iiber digitale Inhalte im
BGB

Von Stud. iur. Jan Philipp Huth, Stud. iur. Franziska Kuhl,
PD Dr. Daniel Kénen, LL.M. (KéIn), Frankfurt (Oder)/Kdln 740



Inhalt (Forts.) 6/2021

DIDAKTISCHE BEITRAGE

Die Gewadsserverunreinigung nach § 324 StGB - Teil 1

Zugleich eine Einfiihrung in ausgewdhlite Probleme des
Allgemeinen Teils des Umweltstrafrechts

Von Rechtsanwalt Dr. Martin Linke, Berlin 749

Die rechtsgeschichtliche Seminararbeit
Von Wiss. Mitarbeiter Thedor Wanninger, Bayreuth 757

UBUNGSFALLE

Examensiibungsklausur: Von missratenen S6hnen und
schnellen Sportwagen

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Simon Gerdemann, LL.M. (Berkeley),
Goéttingen 764

Fortgeschrittenenklausur: Die goldenen Heringskopfe

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Elisabeth Heukenkamp, Maitre en
Droit (Paris), Minchen 775

Anfangeriibungsklausur Schuldrecht AT: Lockdownende
oder vielmehr ,Lockdownente™?

Von Wiss. Mitarbeiter Leonhard Pleuger, LL.B., Bochum 782

Examensiibungsklausur: Die obduzierte Leiche und die

EMRK
Von Wiss. Mitarbeiter und Rechtsanwalt Dr. Moritz von Rochow,
Kiel 788

Examensiibungsklausur zum Baurecht: Rotlicht im
Allgemeinen Wohngebiet

Von Wiss. Mitarbeiter Maximilian Roth, GieBBen 800

(Original-)Examensklausur: , Alles fiir die Provision"
Von Prof. Dr. Katharina Beckemper, Leipzig 808

ENTSCHEIDUNGSBESPRECHUNGEN

BGH, Beschl. v. 16.6.2021 - XII ZB 58/20

(Umgangsrecht des nichtrechtlichen leiblichen Vaters bei
privater Samenspende)

(Ref. iur. Lennart Giesen, Bielefeld) 819

BGH, Beschl. v. 8.4.2021 - 1 StR 78/21
(Beihilfe beim Einsatz von Ransomware)
(Prof. Dr. Michael Heghmanns, Mlinster) 824






Delisting — von Macrotron bis heute

Von Rechtsanwalt Fabian Kraupe, LL.M. Eur., Miinchen*

Im Einzelnen weist der freiwillige Bérsenriickzug im deut-
schen Recht eine facettenreiche Historie auf und stellt sich
als Lehrstiick juristischer Methodik, judikativen Wankelmuts
sowie folgenreicher legislativer Zogerlichkeit dar.

I. Der Weg des reguliiren Delistings in den Bundestag

Delisting beschreibt den Riickzug eines borsennotierten Un-
ternehmens von einem regulierten Markt und stellt damit den
actus contrarius zum urspriinglichen Listing an einer Borse
dar; juristisch-technisch vollzieht sich ein solches Delisting
mittels Widerrufs der urspriinglichen Borsenzulassung durch
Verwaltungsakt.'

Ein solcher Borsenriickzug kann grundsétzlich (i.) regulér
auf freiwilligen Entschluss des Riickzugsinteressierten hin,
(ii.) unfreiwillig durch Zwangsausiibung seitens der dafiir
zusténdigen Behorde, oder (iii.) unecht? in Form eines Rechts-
reflexes auf andere umwandlungs-/verschmelzungsrechtliche
Mafnahmen hin geschehen.?

Im Falle eines Delisting liegen mit Blick auf Emittenten,
GroBaktiondre und Kleinanleger in aller Regel kollidierende
Interessen vor. Delisting und Anlegerschutz sind deshalb seit
jeher als zwangsnotwendiges Begriffspaar nicht ohneeinander
vorstellbar:

So wurde Emittenten der freiwillige Borsenriickzug erst-
mals im Zuge des dritten Finanzmarktforderungsgesetzes vom
13.2.1998% in § 43 Abs. 4 BorsG a.F. gestattet, wobei dieser
dem Anlegerschutz nicht widersprechen durfte.’ Nach damals
ganz h.M.® konnte dem lediglich ein angemessenes Abfin-
dungsangebot an die Minderheitsaktiondre gerecht werden,

* Der Autor schloss das Studium der Rechtswissenschaften
sowie das Referendariat nebst Magisterstudium in Regens-
burg und Miinchen ab und ist nun Rechtsanwalt in Miinchen.

! Zum Begriff etwa Grof, in: Ebenroth u.a. (Hrsg.), Kom-
mentar zum HGB, 4. Aufl. 2020, BorsG § 39 Rn. 9 ff. sowie
Heidelbach, in: Schwark/Zimmer (Hrsg.), Kapitalmarktrechts-
Kommentar, 5. Aufl. 2020, BorsG § 39 Rn. 11; Herrler, in:
Grigoleit, Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2020, § 119 Rn. 37.

2 Zum unechten/kalten Delisting, knapp Kumpan, in: Baum-
bach/Hopt (Hrsg.), Kommentar zum HGB, 40. Aufl. 2021,
BorsG § 39 Rn. 16 sowie ausfiihrlicher Grof (Fn. 1), BorsG
§ 39 Rn. 9; Pluskat, BKR 2007, 54; Grunewald, ZIP 2004,
542 und aus der Rspr. OLG Diisseldorf NZG 2005, 317; LG
Koln ZIP 2004, 220; das kalte Delisting ist nicht Gegenstand
dieser Abhandlung — behandelt wird vielmehr allein das vor-
benannte reguldre Delisting, welches auf eigenem, unmittel-
bar auf das Delisting gerichteten Handlungsentschluss des
Riickzugsinteressierten basiert.

3 Vgl. dazu auch den instruktiven Uberblick bei Grof (Fn. 1),
BorsG § 39 Rn. 3 ff.; ders., Kapitalmarktrecht, 7. Aufl. 2019,
BorsG § 39 Rn. 3 ff.; sowie ndher Heidelbach (Fn. 1), BorsG
§ 39 Rn. 4 ff,, 11 ff.

4BGBL. 11998, S. 529.

5 Bindringlich dazu Bayer, ZfPW 2015, 163 (168 ff.).

¢ Einzelne Nachweise bei Bayer, ZfPW 2015, 163 (178).

nicht hingegen die blole weitere Aufrechterhaltung des Bor-
senhandels iiber eine gewisse Zeitspanne nach erfolgtem
Widerruf, innerhalb welcher die betroffenen Anteilseigner
ihre Anteile noch zu liquidieren vermochten, ehe diese durch
das Delisting ohnehin nicht mehr am reguldren Markt han-
delbar wurden.” Ebenso sah § 39 BérsG auch in seiner spiir-
bar knapperen® a.F.° vor, dass ein Delisting dem Anleger-
schutz nicht widersprechen darf. Die Realisierung dieses
Anlegerschutzes wurde nach § 39 Abs. 2 S. 5 BorsG aF.
jedoch den regionalen Borsen iibertragen. Weil die einzelnen
Borsenordnungen in ihrer Ausgestaltung teilweise erheblich
voneinander abwichen, konnte ein harmonischer Anleger-
schutz nicht oder zumindest nicht ausreichend sichergestellt
werden.

1. Judikativer Wankelmut ad perfectum
a) Der Macrotron-Dreiklang des BGH

Dieser unsicheren Situation versuchte der BGH zu entgeg-
nen, indem er das BorsG praeter legem'? fortbildete:

Mit Urteil vom 25.11.2002!! entschied der II. Zivilsenat
des BGH, dass das reguldre Delisting das unter dem Schutz
des Art. 14 Abs. 1 GG stehende Aktieneigentum dadurch
beeintrichtige, dass durch den Riickzug vom reguldren Markt
die Verkehrsfahigkeit der Wertpapiere beeintrichtigt wiirde.!?
Konsequenz dieser Einsicht war, dass der BGH einen Drei-
klang an Voraussetzungen fiir ein zuldssiges Delisting statu-
ierte: Demnach bedurfte es (i.) eines Beschlusses der Haupt-
versammlung der betroffenen Aktiengesellschaft sowie (ii.)
eines Abfindungsangebots an die Minderheitsaktiondre iiber
den Kauf der Aktien gegen Erstattung des vollen Aktien-
wertes und (iii.) der Uberpriifbarkeit der gewihrten Gegen-

7 Sog. Fristenlosung; niher dazu Bayer, ZfPW 2015, 163
(169 1.).

8 Die Vorschrift hatte lediglich zwei Absitze; seit 26.11.2015
sind es sechs Absdtze mit Untergliederung auf teilweise mehr-
fachen Ebenen; vgl. dazu etwa BT-Drs. 18/6220, S. 36 ff.,
sowie die Darstellung bei BGBI. T 2015, S. 2029, 2039 und
freilich die einzelnen Ausfithrungen zur Neuregelung unten.

% In der Fassung v. 16.7.2007 (BGBI. 1 2007, S. 1330 [1351]).
19 Dazu niher noch unten 1. 2. b).

' BGH NZG 2003, 280 (Macrotron), auch BayObLG AG
2005, 288; zur Entscheidung im Einzelnen etwa Benecke,
WM 2004, 1122; Lutter, in: Festschrift fiir Wolfgang Zollner
zum 70. Geburtstag, 1999, Bd. 1, S. 381; Bayer, ZfPW 2015,
163 (180 ff.); a.A. noch LG Miinchen ZIP 1999, 2017; Bun-
gert, BB 2000, 57; Miilbert, ZHR 165 (2001), 104 (125);
Wackerbarth, WM 2012, 2078; zum Delisting zu Zeiten vor
Macrotron vgl. etwa Zetsche, NZG 2000, 1065.

12 BGH NZG 2003, 280 (280 Ls. 2) (Macrotron); dazu auch
Kubis, in: Minchener Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2018,
§ 119 Rn. 86; zum Eigentum am Unternehmen und Anteils-
eigentum im Lichte des Art. 14 GG vgl. Depenheuer/
Froese, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG,
Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 14 Rn. 142 f.
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leistung nach den Regeln des Spruchverfahrens.!* Obschon in
ihrer dogmatischen Herleitung umstritten, fand die Entschei-
dung im Ergebnis in weiten Kreisen Zustimmung.'4

b) Grundlagenentziehung durch das BVerfG

Mit Urteil seines Ersten Senats vom 11.7.2012 hat sich das
BVerfG im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Herleitung
der Macrotron-Grundsétze diametral gegen die Ansicht des
BGH!® gestellt und statuiert, dass der im Rahmen eines regu-
laren Delistings erfolgende Widerruf der Borsenzulassung
bereits den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG nicht eroff-
net.!” Der Bestandsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG erfasse
allein die Verkehrsfahigkeit der Wertpapiere im Rechtssinne,
nicht dagegen die tatsdchliche Verkehrsfdahigkeit, denn in
Anbetracht der von einem reguldren Delisting betroffenen
Aktien der Minderheitsaktiondre handelt es sich dabei allein
um eine Ertrags- und Handelschance. Dem Macrotron-Drei-
klang des BGH wurde hierdurch die wesentliche verfassungs-
rechtliche Quelle, aus welcher der BGH seine Erwidgungen
zuvor noch zu schépfen vermochte, entzogen. Dies bedeutete
jedoch nicht, dass der BGH damit seine Rechtsprechungs-
befugnisse libertreten hitte — im Gegenteil — die von ihm
angestellte Rechtsfortbildung billigte das BVerfG sogar aus-
driicklich.'®

¢) Die Frosta-Kehrtwende des BGH

Mit seiner Frosta-Entscheidung vom 8.10.2013' wandte der
BGH diesen im Ergebnis zuvor noch vom BVerfG gebilligten
Macrotron-Grundsitzen dennoch entschieden den Riicken zu.?

13 BGH NZG 2003, 280 (280 Ls. 3) (Macrotron); Kubis
(Fn. 12), § 119 Rn. 86; Hoffmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, 4. Aufl. 2019, § 119 Rn. 40.

14 Im Einzelnen dazu Bayer, ZfPW 2015, 163 (188); Haber-
sack, ZHR 176 (2012), 463 (464); Heldt/Royé, AG 2012, 660;
Kiefner/Gillessen, AG 2012, 645; Klohn, NZG 2012, 1041;
Schnaittacher/Westerheide/Stindt, WM 2012, 2225; Wacker-
barth, WM 2012, 2077; Drygala/Staake, ZIP 2013, 905;
Paschos/Klaaflen, ZIP 2013, 154; kritisch schon unmittelbar
im Anschluss an Macrotron Biirgers, NJW 2003, 1642.

15 BVerfGE 132, 99 ff. = BVerfG NZG 2012, 826; ausfiihrli-
che Entscheidungsbesprechung bei Bayer, ZfPW 2015, 163
(189 ff.).

16 BGH NZG 2003, 280 (280 Ls. 2) (Macrotron).

17 BVerfGE 132, 99 ff. = BVerfG NZG 2012, 826 (826 Ls. 1);
so unmittelbar auf Macrotron hin bereits Fkkenga, ZGR 2003,
878 (882 ff.); Adolff/Thieves, BB 2003, 797 (798 ft.); Haber-
sack, AG 2005, 137 (151); K. Schmidt, NZG 2003, 601 (603);
und bereits zuvor Miilbert, ZHR 165 (2001), 104 (113 ff.).

18 Vgl. BVerfGE 132, 99 ff. = BVerfG NZG 2016, 826 (826
Ls. 2); Hoffmann (Fn. 13), § 119 Rn. 44; Kubis (Fn. 12),
§ 119 Rn. 87.

Y BGH NZG 2013, 1342 (Frosta).

20 Dazu auch Kocher/Widder, NJW 2014, 127; K. Schmidt,
JuS 2014, 174; Mense/Klie, GWR 2013, 505; Bayer, Z{PW
2015, 163; ders., ZIP 2015, 853; Brellochs, AG 2014, 633;
Bungert/Leyendecker-Langner, BB 2014, 521; Glienke/Rdder,

Entgegen der Erwartung, der BGH wiirde seine Macrotron-
Grundsatze nunmehr auf einfachgesetzlicher Grundlage ver-
ankern,”! wurde der Macrotron-Dreiklang vom selben 71, Zivil-
senat des BGH mit umfassender Begriindung nunmehr wie-
der zum Verstummen gebracht.??

aa) Kein iiberpriifbares Abfindungsangebot

SchulmaBig priifte der BGH dabei die fiir die mdgliche An-
nahme eines im Rahmen eines reguldren Delistings erforder-
lichen Abfindungsangebots in Betracht kommenden Vorschrif-
ten der Reihe nach durch. Ein im Spruchverfahren tiberpriif-
bares Abfindungsangebot sollte im Ergebnis jedoch nicht
langer Voraussetzung fiir ein reguldres Delisting sein.

(1) Keine Analogie zu § 207 UmwG

Der BGH verneinte zunéchst ein Abfindungsangebot in ent-
sprechender Anwendung von § 207 UmwG. Nach der Regel
steht dem dissentierenden Anteilsinhaber eines formwechseln-
den Rechtstrigers ein Abfindungsanspruch zu. Die grund-
legende Organisationsstruktur einer Aktiengesellschaft werde
durch die Unanwendbarkeit bestimmter Regelungen, die eine
Borsennotierung voraussetzen, jedoch gerade nicht betroffen.?
So mangele es bereits an einer vergleichbaren Interessenlage
und damit einer Analogievoraussetzung: Der Fall des regula-
ren Delistings unterscheide sich von einem Rechtsformwech-
sel dahingehend, dass die rechtliche Einkleidung der vom
Borsenriickzug betroffenen Gesellschaft im Wesentlichen
unverindert bestehen bleibe.?*

(2) Keine Anwendung von § 243 Abs. 2 S. 2 AktG

Sodann hatte sich der BGH damit auseinanderzusetzen, ob
nicht § 243 Abs. 2 S. 2 AktG eine taugliche Rechtsgrundlage
fiir ein Abfindungsangebot darstellen konnte. Weil ein regul-
res Delisting jedoch nicht notwendigerweise zu einem Sonder-
vorteil fiir den GroBaktionir fiihren miisse, scheide auch die

BB 2014, 899; Habersack, JZ 2014, 147; Hasselbach/Préhl,
NZG 2015, 209; Kocher/Widder, NJW 2014, 127; Lampert/
Weichel, WM 2014, 1024; von der Linden, NZG 2015, 176;
Paschos/Klaafen, ZIP 2013, 153; dies., AG 2014, 22; Ross-
kopf, ZGR 2014, 487; Schmitt/Siisimann, BB 2014, 1451;
Stober, WM 2014, 1757; Thomale, ZGR 2013, 686; Wasmann/
Glock, DB 2014, 105; Wieneke, NZG 2014, 22.

2l Etwa Habersack, ZHR 176 (2012), 463 (466 ff.); Paschos/
Klaafsen, ZIP 2013, 154 (159); Hoffimann (Fn. 13), § 119
Rn. 44 (,,Die besseren Griinde sprachen [...] fiir die Beibehal-
tung der Rechtsprechung aufgrund einer nur einfach-gesetz-
lichen Analogie.*).

22 BGH NZG 2013, 1342 (Frosta), ausdriickliche Aufgabe
von Macrotron (BGH NJW 2003, 1032); eindringlich dazu
auch Bayer, ZfPW 2015, 163 (190 £, 199 ff.).

23 BGH NZG 2013, 1342 (1342 Rn. 5 ff.) — Frosta; a.A. etwa
Drygala/Staake, ZIP 2013, 905 (912).

24 BGH NZG 2013, 1342 (1342 Rn. 5 ff.) — Frosta; (keine
Verdnderung der Binnenstruktur der Gesellschaft); so auch
etwa Wieneke, NZG 2014, 22 (23).

2> BGH NZG 2013, 1342 (1342 Rn. 7) — Frosta; a.A. etwa
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Anwendung von § 243 Abs. 2 S. 2 AktG generell als Grund-
lage fiir ein Abfindungsangebot entlang der urspriinglichen
Macrotron-Erwigungen aus.

(3) Keine Analogie zu § 29 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 Fall 2 UmwG

Weiter war die Frage aufgeworfen, ob nicht eine Analogie zu
§ 29 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 Fall 2 UnwG die Grundlage fiir ein
Abfindungsangebot beim reguldren Delisting ergeben konne.
Danach hat bei der Verschmelzung einer bdrsennotierten
Aktiengesellschaft auf eine nicht borsennotierte Aktiengesell-
schaft der libernehmende Rechtstriger den dissentierenden
Aktiondren den Erwerb der betroffenen Aktien gegen eine
angemessene Abfindung anzubieten. Diese Regelung sei als
Ausnahme von dem Grundsatz, dass eine formwahrende Ver-
schmelzung abfindungsfrei ist, jedoch eng auszulegen und
auf den Fall eines reguldren Delistings nicht anzuwenden.?®
Zum einen greife beim Delisting im Wege der Verschmel-
zung®’ der kapitalmarktrechtliche Schutz des § 39 Abs. 2 S. 2
BorsG nicht ein und zum anderen habe der historische Ge-
setzgeber mit Einfiilhrung des § 29 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 Fall 2
UmwG gerade keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz schaffen
wollen, der jedweden Borsenriickzug an ein Abfindungs-
angebot koppeln wiirde.?

(4) Keine Gesamtanalogie zu Strukturmafinahmen

Ein Abfindungsangebot hétte sich schlieBlich noch aus einer
Gesamtanalogie zu den gesetzlichen Regeln fiir sonstige
StrukturmaBnahmen ergeben konnen. Eine solche lehnte der
BGH jedoch mit der Begriindung ab, es ldge bei einem regu-
laren Delisting gerade keine die Binnenverfassung der betrof-
fenen Aktiengesellschaft d&ndernde Maflnahme vor, sondern
es komme allenfalls zu einer mittelbaren Beeintrachtigung
von Vermdgens- und Mitgliedschaftsinteressen der vom Bor-
senriickzug betroffenen Anteilseigner.?

Wackerbarth, WM 2012, 2077 (2079 t.).

26 BGH NZG 2013, 1342 (1342 Rn. 8 f.) — Frosta; a.A. dage-
gen Klohn, NZG 2012, 1041 (1045) sowie Habersack, ZHR
176 (2012), 463 (464 f.).

27 Zum unechten/kalten Delisting vgl. schon die Nachweise
oben sowie weiter etwa Pluskat, BKR 2007, 54; aus der Rspr.
OLG Diisseldorf NZG 2005, 317; LG Koln ZIP 2004, 220
und im speziellen Zusammenhang mit Macrotron Grunewald,
ZIP 2004, 542.

8 BGH NZG 2013, 1342 (1343 Rn. 9) — Frosta, mit Hinweis
auf BT-Drs. 16/2919, S. 28; hierdurch wird zum einen deut-
lich, dass der BGH Regelungs- und Vollzugsdefizite im Kapi-
talmarktrecht durch gesellschaftsrechtliche Korrekturen kom-
pensieren mochte, zum anderen sieht sich der /1. Senat des
BGH auch nicht als der bessere Gesetzgeber/Quasigesetz-
geber fiir das Delisting und will dessen Wertungen daher
nicht durch die eigenen Ansichten ersetzen; mit diesem Tes-
tat auch Wieneke, NZG 2014, 22 (23).

2 BGH NZG 2013, 1342 (1343 Rn. 10 ff.) — Frosta; Kubis
(Fn. 12), § 119 Rn. 88.

bb) Kein Hauptversammlungsbeschluss

Weiterhin zog der BGH aus der Entscheidung des BVerfG
die Konsequenz, dass fiir ein regulédres Delisting ein entspre-
chender Hauptversammlungsbeschluss nicht ldnger erforder-
lich sein sollte.?® Dieses Ergebnis war logische Folge aus den
vorbenannten Erwigungen zur fehlenden Beeintrichtigung
des Aktieneigentums und des Nichtvorliegens einer gesell-
schaftsrechtlichen StrukturmaBnahme; denn in Ermangelung
von mitgliedschaftlicher Relevanz eines reguldren Delistings
besteht auch kein Erfordernis eines Beschlusses der Haupt-
versammlung zur Initiierung des Borsenriickzugs.?! Hier-
durch verlagerte der BGH die Zusténdigkeit von der Haupt-
versammlung hin (zuriick) zum Aufsichtsrat der betroffenen
Gesellschaft, welcher dabei regelmiBig den Anweisungen des
beherrschenden GroBaktionirs Folge leisten wird.

cc) Kein Fungibilitdtsverlust?

Besondere Bedeutung fiir die Frosta-Entscheidung®? des BGH
hatte die darin vorgenommene Beurteilung der durch ein re-
guldres Delisting moglicherweise eintretenden tatsdchlichen
Beeintrichtigung der Anteilsinhaber durch Einbiifung der Ver-
kehrsféhigkeit ihrer Wertpapiere. Denn zu Zeiten von Macro-
tron war der BGH noch der Ansicht, dass die auf ein regulé-
res Delisting folgende Negation des Marktes fiir Minderheits-
aktiondre wirtschaftlich erheblich einschneidende Nachteile
mit sich bringen wiirde.*> Dreh- und Angelpunkt fiir diese
Beurteilung waren diese vom BGH erkannten Einbuflen, die
die Aktiondre mit Wegfall der Fungibilitét erleiden wiirden —
bereits die Ankiindigung des reguldren Delistings wire fahig,
den Aktienkurs erheblich sinken zu lassen.>* Die Annahme
einer wesentlichen Beeintrachtigung der Anteilsinhaber durch
einen Delisting-verbundenen Fungibilitdtsverlust erwies sich
in der Zeit nach Macrotron als angeblich falsch.?® Kursverfil-
le, die in Verbindung mit Ankiindigung eines Delistings ge-
bracht werden kdnnten, wurden zuniichst nicht festgestellt.3®

30 BGH NZG 2013, 1342 (1342 Ls.) — Frosta; Hoffmann
(Fn. 13), § 119 Rn. 4; zustimmend auch etwa Bungert/
Wettich, DB 2012, 2265 (2268); Kléhn, NZG 2012, 1041
(1044); Wackerbarth, WM 2012, 2077 dazu auch Kubis
(Fn. 12), § 119 Rn. 88.

31 BGH NZG 2013, 1324 (1342 Rn. 4) — Frosta; niher dazu
Grof3, Kapitalmarktrecht, 7. Aufl. 2019, BorsG § 39 Rn. 21a ff.
und Hoffmann (Fn. 13), § 119 Rn. 45.

32 BGH NZG 2013, 1342 (Frosta).

3 BGH NZG 2003, 280 (282) — Macrotron; Hoffinann
(Fn. 13), § 119 Rn. 40; Kubis (Fn. 12), § 119 Rn. 86.

3% So bereits Schwark/Geiser, ZHR 161 (1997), 739 (762)
und sich dem anschlieBend BGH NZG 2003, 280 (283) —
Macrotron.

35 Vgl. dazu die Stellungnahme des Deutschen Aktieninstituts
zu Delisting und Spruchverfahren — Anfrage des BVerfG zu
Az. 1 BvR 3142/07, abrufbar unter
https://silo.tips/download/stellungnahme-des-deutschen-
aktieninstituts-zu-delisting-und-spruchverfahren-anf-5
(10.11.2021).

36 Einzelheiten dazu bei Heldt/Royé, AG 2012, 660 (670)
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Ein dogmatischer und rechtstatsédchlicher Fehltritt, wie er sich
spiter als falscher nicht hitte herausstellen kénnen.’’

d) Die abfindungsfieie post-Frosta-Ara

Was auf die vorgenannte Maximalkonsequenz des BGH
folgte war eine Zunahme an Borsenriickziigen — abfindungs-
frei; und dies gestiitzt auf die damalige lex lata.® Dabei wa-
ren es die bereits beherrschenden Grofaktionére, welche sich
in der Situation wiederfanden, die betroffenen Aktien zum
Zwecke der vollstindigen Ubernahme der Anteile nunmehr
ohne Abfindungsangebot akquirieren zu konnen, wéhrend
sich private Kleinanleger, Minderheitsaktionédre und instituti-
onelle Anleger dem durch den Wegfall der Borsenzulassung
verursachten Verkaufsdruck beugten.** Die Frosta-Entschei-
dung*® hatte zudem allen noch anhéngigen Spruchverfahren,
die noch zu Macrotron-Zeiten eingeleitet worden waren, die
Grundlage entzogen.*!

Was bald folgen musste war die Widerlegung der Frosta-
These, Anleger hitten im Falle eines abfindungsfreien Delis-
tings keine Kursverluste zu befiirchten — denn das Gegenteil
war der Fall, was entsprechende Empirie schon bald belegten
sollte.*> Obgleich massive Anlegerverluste rechtstatsichlich

sowie weiter und m.w.N. Thomale, ZGR 2013, 686 (709 f.).
37 Dazu sogleich . 2. d).

38 Etwa der Kabel Deutschland Holding AG mit Ad-hoc-
Mitteilung v. 3.9.2015, abrufbar unter
https://www.boerse-online.de/nachrichten/aktien/dgap-adhoc-
kabel-deutschland-holding-ag-weisung-den-widerruf-der-
zulassung-der-aktien-zum-handel-im-regulaeren-markt-zu-

nun doch belegt waren, stellten sich einzelne Stimmen den-
noch gegen ein Titigwerden des Gesetzgebers* und konnten
so zu Gunsten der ehemals Abfindungspflichtigen und zu
Lasten des Anlegerschutzes das Zeitfenster fiir abfindungs-
freie Borsenriickziige erweitern.

Abfindungsfreie Delistingverfahren nach Malgabe der
negierten Macrotron-Vorgaben wurden in der Interimszeit als
taktische Vorschaltmafinahme bei Umstrukturierungen damit
zunichst weiter praktiziert.*

e) Zwischenergebnis

Die Abwendung des BGH von den gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen eines Delistings wurde von vielen Stimmen*
positiv angenommen — nur Einzelne*® iibten Kritik. Nach der
Frosta-Entscheidung bestand weder eine Zustindigkeit der
Hauptversammlung, noch hatten die betroffenen Aktionére
einen Anspruch auf eine Abfindung, deren Angemessenheit
im Spruchverfahren iiberpriifbar gewesen wire. Dass mit
diesem Testat die berechtigten Interessen der Anteilseigner
im Falle eines reguldren Delistings nicht mehr hinreichend
geschiitzt wurden, lag auf der Hand und wurde richtigerweise
schon bald umfassender adressiert:*’” Der deutsche Kapital-

und_liquiditaetseffekts auf die ankuendigung_im_frosta-
zeitalter_stand 02_2016.pdf.pdf (4.11.2021);

sowie Doumet/Limbach/Theissen, Ich bin dann mal weg:
Werteffekte von Delistings deutscher Aktiengesellschaften
nach dem Frosta-Urteil, S. 24 (,,statistisch und 6konomisch
signifikante Vermogensverluste*), abrufbar unter
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2660074

beantragen-delisting-1000794534 (4.11.2021);

dazu auch Kubis (Fn. 12), § 119 Rn. 91 (,,Riickzugswelle®).
3 Dazu Bayer, ZfPW 2015, 163 (194 ff.); Bayer/Hoffimann,
AG 2015, R 55 ff.; Pasch/Schmeling/Starke, CF 2015, 259
(268).

40 BGH NZG 2013, 1342 (Frosta).

41 So OLG Miinchen NZG 2015, 556 m. Anm. Wasmann;
OLG Stuttgart NZG 2015, 629; OLG Diisseldorf NZG 2015,
518; OLG Jena NZG 2015, 600; Wasmann/Glock, DB 2014,
105 (108); Rosskopf, ZGR 2014, 487 (502); Schockenhoff,
ZIP 2013, 2429 (2433); Wieneke, NZG 2014, 22 (25); aus-
fuhrlich dazu auch Miiller/Schorn, AG 2015, 420 m.w.N;
a.A. dagegen LG Stuttgart ZIP 2014, 2346; Lochner/Schmitz,
AG 2014, 489; Hoffmann (Fn. 13), § 119 Rn. 45a; freilich
mit ebenso positiven Folgen fiir die abfindungspflichtigen
GroBaktiondre (dazu im Einzelnen auch Lochner/Schmitz,
AG 2014, 489 — auch mit a.A., gestiitzt auf das Riickwir-
kungsverbot).

4 Dazu Bayer, ZfPW 2015, 163 (194 ff.); Rechtstatsachen
dazu bei Bayer/Hoffmann, AG 2015, R 55 ft.; Pasch/Schme-
ling/Starke, CF 2015, 259 (268) (,,konnen sich Unternehmen
schnell und kostengiinstig aus dem regulierten Markt zurtick-
ziehen) und ausfiihrlich Karami/Schuster, Eine empirische
Analyse des Kurs- und Liquiditétseffekts auf die Ankiindi-
gung eines Borsenriickzugs am deutschen Kapitalmarkt im
Lichte der ,,FRoSTA“-Entscheidung des BGH, abrufbar unter

https://bewertung-im-recht.de/sites/default/files/working-
paper/eine _empirische analyse des kurs-

(4.11.2021).

43 Etwa Paschos, FAZ v. 3.12.2014, S. 16, abrufbar im Ar-
chiv der FAZ unter
https://fazarchiv.faz.net/faz-portal/document?uid=FAZ __FD2
201412034425826 (19.6.2021);

ebenso wohl Lampert/Weichel, WM 2014, 1024 (1028).

# Paketverkauf an GroBaktionir ohne Abfindungsangebot,
Verschmelzung auf nichtborsennotierte Aktiengesellschaft
ohne Abfindung gem. § 29 UmwG, Squeeze Out ohne Bor-
senkurs als unterer Abfindungswert ndhere Nachweise hierzu
bei Bayer, ZfPW 2015, 163 (197).

4 Paschos/KlaaBen, AG 2014, 33; Kocher/Widder, NJW
2014, 127; Wasmann/Glock, DB 2014, 105; Lampert/Weichel,
WM 2014, 1024 (,,folgerichtig®); Rosskopf, ZGR 2014, 487
(497 ft.); Glienke/Roder, BB 2014, 899.

4 Apodiktisch Habersack, JZ 2014, 147 (,,Ungliick*); Stéber,
WM 2014, 1757; kritisch auch bereits Bayer/Hoffmann, AG-
Report 2013, R 371 ff., dies., AG 2014, Rn. 3 ff.; sowie spiter
Bayer, ZtPW 2015, 163.

47 So etwa Koch/Harnos, NZG 2015, 729 m.w.N. in Fn. 3;
nachdriicklich bereits Bayer, ZfPW 2015, 163 (194 ft.); Haber-
sack, JZ 2014, 147; Stéber, WM 2014, 1757; vgl. auch Hoff-
mann (Fn. 13), § 119 Rn. 39 ff.; Brellochs, AG 2014, 633
(644 £.); Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 373 (375):
»gesetzgeberische Initiative (konnte) gerechtfertigt sein“; nach-
driicklich fiir Delisting-Schutz auch Wicke, DNotZ 2015,
488; BR-Drs. 22/15, S. 7; BT-Drs. 18/5010, S. 4 sowie BT-
Drs. 18/6220 (Vorabfassung), S. 91 f.
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markt sollte nicht nur fiir Emittenten und GroBaktionire at-
traktiv sein; eine einseitige Abwilzung der Risiken eines
Borsenriickzugs auf die Minderheitsaktiondre unter Stirkung
der Position der iibernahmewilligen Grof3aktiondre war damit
rechtspolitisch nicht und dogmatisch nur schwer hinnehm-
bar.*8

Das dem BVerfG iiberobligatorische® Folgeleisten durch
den BGH fiihrte zu einer Volatilitdt in der Entscheidungsrich-
tung des Zweiten Zivilsenats, die in eine Rechtsleere fiir die
von einem reguldren Delisting betroffenen Minderheitsaktio-
nire miindete und damit dem freiwilligen Borsenriickzug
schlieBlich den Weg in den Bundestag ebnete.

2. Legislatives Eingreifen — die Eckpfeiler™

Obgleich bald nach Frosta auf die zunédchst vermutete und
sodann empirisch belegte Fehlentwicklung hingedeutet wur-
de,”! dauerte es insgesamt noch zwei weitere Jahre, ehe sich
die Politik dem Problem zuwandte.’> Nach zwei Jahren ab-
findungsfreiem Delisting, europarechtlichen Vorgaben und
der monierten Rechtsleere fiir Minderheitsaktiondre wurde
das regulire Delisting schlieBlich umfassend®® neu geregelt.>*
Den Gesetzgebungsprozess initiierte letztlich die Stellung-
nahme des Bundesrats zur Aktienrechtsnovelle 2014.5 Ziel
der in nur sieben Monaten generierten und durch Art. 2 des
Gesetzes zur Umsetzung der Transparenzrichtlinie-Anderungs-
richtlinie vom 20.11.2015% implementierten Neuregelung des

48 Ebenso Bayer, NZG 2015, 1169 (1172); wohl auch Hoff-
mann (Fn. 13), § 119 Rn. 44.

4 Die vom BGH in Macrotron (BGH NJW 2003, 1032) an-
gestellte Rechtsfortbildung wurde vom BVerfG schliellich
gebilligt (BVerfG NZG 2012, 826 [830 f.]), sodass es der
Frosta-Wende eigentlich (so) nie bedurft héitte; dazu auch
Hoffmann (Fn. 13), § 119 Rn. 44 f. (,Eine Anderung der
Rechtsprechung war auch von Verfassungs [sic] wegen nicht
geboten und ,,Dennoch®), sowie Kubis (Fn. 12), § 119 Rn. 88
(,Maximalkonsequenz*).

50 Zusammenfassung bei Grof, AG 2015, 812; Bayer, ZIP
2015, 853 (857 ff.); Einzelheiten zur Neuregelung etwa bei
Harnos, ZHR 179 (2015), 750; Morell, AcP 217 (2017), 61;
ders., ZBB 2016, 67; Wackerbarth, WM 2016, 385; Gegler,
BKR 2016, 273; Bungert/Leyendecker-Langner, ZIP 2016,
1056; Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (730 ft.).; Rubner/Pos-
piech, NJW-Spezial 2016, 207; Linnerz/Freyling, BB 2017,
1354; Schulz/Wieneke, NZG 2017, 449.

3! Dazu schon oben I. 2. d).

32 Dazu im Einzelnen Bayer, ZIP 2015, 853 (856) m.w.N.;
ders., NZG 2015, 1169 (1172): ,,Armutszeugnis®.

33 Zum formalen Umfang schon oben Fn. 9.

3 Vgl. Art. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Transparenz-
richtlinie-Anderungsrichtlinie (diese v. 22.10.2013 — wvgl.
Richtlinie 2013/50/EU, ABIL. EU 2013 Nr. 294, S. 13) v.
20.11.2015, BGBI. 1 2015, S. 2039; dazu auch Weber, NJW
2016, 992 und zum Delisting als Regulierungsaufgabe Tho-
male/Walter, ZGR 2016, 679.

55 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Aktiengesetzes
(Aktienrechtsnovelle 2014), BR-Drs. 22/15.

% BGBI. 12015, S. 2029.

reguliren Delistings war es, die in Wissenschaft und Praxis
gefithrte Diskussion durch Herstellung praktischer Konkor-
danz zwischen Emittenteninteresse und Interessen der vom
Borsenriickzug betroffenen Minderheitsaktiondre herzustel-
len, wobei als angemessen die Einfiihrung einer Abfindungs-
regelung angesehen wurde;>’ wie diese Neuregelung im Ein-
zelnen jedoch auszusehen habe, war — wie sich in der Zeit
post Frosta bereits abbildete — heftig umstritten und sorgte
auch im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens noch fiir
erheblichen Streitstoff.

a) Verortung der Neuregelung?

Fiir die Neuregelung von maf3geblicher Bedeutung war frei-
lich zunéchst die fundamentale Frage, wo diese iiberhaupt
Platz finden sollte, da sich daran die einzelnen Fragen der
Zuléssigkeit eines reguldren Delistings ankniipfen. Dem
Gesetzgeber standen dabei zwei grundsitzliche Moglichkei-
ten zur Verfligung: die bereits in Macrotron vom BGH vertre-
tene gesellschaftsrechtliche Ankniipfung oder die sog. kapi-
talmarktrechtliche Losung:

aa) Gesellschaftsrechtliches Lager

Eine gesellschaftsrechtliche Verortung der Neuregelung des
reguliren Delistings wurde aus der Erwagung heraus befiir-
wortet, dass der dabei in seiner Rolle als Gesellschafter be-
troffen sei und deswegen gesellschaftsrechtliche Vorgaben
Anwendung finden miissten. Zur Losung wurde eine Gesamt-
analogie zu den StrukturmaBnahmen der §§ 29, 207 UmwG
sowie §§ 305, 320b, 327b AktG befiirwortet. 5

Das regulédre Delisting fiihre fiir den Anleger zur Situati-
on, dass dieser mit Blick auf den Verlust der Handelbarkeit
der betroffenen Aktien faktisch zu einer VerduBerung ge-
zwungen werde — also seine Gesellschafterstellung aufgeben
wird —, wihrend die Erzielung eines etwaigen, in der Zukunft
liegenden hoheren Ertrags wegen des Abschneidens der Han-
delbarkeit an der Borse fiir ihn ohnehin ausscheide.>

bb) Kapitalmarktrechtliches Lager

Wie bereits eingangs® genannt, wird ein erfolgreiches Delis-
ting mittels Widerrufs der urspriinglichen Borsenzulassung
durch Verwaltungsakt vollzogen. Weil es sich dabei um einen
kapitalmarktrechtlichen Vorgang handele, habe sich die Zu-

57 Dazu im Einzelnen auch Beschlussempfehlung und Bericht
des Finanzausschusses BT-Drs. 18/6220, S. 84; Bungert/
Leyendecker-Langner, ZIP 2016, 49; Hdller, ZIP, 2016, 1903
(zum Delisting in der Insolvenz); Morell, ZBB 2016, 67,
Thomale/Walter, ZGR 2016, 679; Wackerbarth, WM 2016,
385; Hammen, ZBB 2016, 398.

58 Einzelheiten zur Gesamtanalogie durch die fachgerichtliche
Rspr. bei BVerfG NZG 2012, 826 (830) sowie Kubis (Fn. 12),
§ 119 Rn. 86, 88; Hoffimann (Fn. 13), § 119 Rn. 42.

59 Zutreffend Wieneke, NZG 2014, 22 (23), knapp Kubis
(Fn. 12), § 119 Rn. 91.

% Oben. 1.
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lassigkeit eines reguldren Delistings konsequenterweise auch
an kapitalmarktrechtlichen Vorgaben zu orientieren.®!
cc) Entscheidung des Gesetzgebers

Sodann durchgesetzt hat sich die letztbenannte kapitalmarkt-
rechtliche Losung, wobei als sedes materiac § 39 BorsG,
welcher bereits die Moglichkeit eines reguldren Delistings
statuierte, herangezogen wurde. Der Gesetzgeber stellte sich
damit hinter die Vertreter der Ansicht, dass es sich um keinen
an Gesellschaftsrecht zu orientierenden Vorgang handelt,
sondern das Kapitalmarktrecht der einzig richtige Standpunkt
fiir die Neuregelung sei.

b) Ausgestaltung des Abfindungsangebots im Einzelnen

Besonders umstritten war im Gesetzgebungsverfahren die
Frage nach der genauen Ausgestaltung des Mechanismus zur
Bestimmung der Hohe des den vom reguldren Delisting be-
troffenen Minderheitsaktiondren zu unterbreitenden Abfin-
dungsangebots, wobei dem Gesetzgeber wiederum zwei
Maglichkeiten vorlagen:

aa) Ankniipfung an den Bérsenkurs

In Betracht kam zunéchst die Bestimmung der Hohe des Ab-
findungsangebots am MaBstab des Borsenkurses.®? Hierfiir
wurde mit Blick auf Praktikabilitdtsgesichtspunkte zuvorderst
ins Feld gefiihrt, dass der Borsenkurs leicht zu ermitteln sei,®
soweit es sich um gewdhnliche Umstéinde handele, dieser die
tatsdchliche Marktbewegung widerspiegele ® und erhebliche
Kosten fiir aufwindige Bewertungsgutachten vermieden wer-
den konnten.® Fiir den Verlust der Fungibilitidt der Aktien an
der Borse sei es zudem angemessen, die entsprechende Ent-
schidigung ebenso systemgerecht an ebendiesem, entlang des
Borsenkurses ermittelten, Wert zu koppeln.®®

! Dazu Kubis (Fn. 12), § 119 Rn. 91; Hoffmann (Fn. 13),
§ 119 Rn. 45a; Wieneke, NZG 2014, 22 (23); zu Delisting-
varianten nach deutschem Kapitalmarktrecht vgl. bereits
Zetsche, NZG 2000, 1065.

2 Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 373 (379); Bungert/
Leyendecker-Langner, DB 2015, 2251 (2254); Habersack, JZ
2014, 147 (148 1.).

 So Habersack, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Aktiengesetzes, S. 7, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/372592/4fa5dcc692
5299639¢e78e4ee209de2f5/habersack-data.pdf (4.11.2021);
Noack, Stellungnahme zur Aktienrechtsnovelle 2014, S. 8§,
abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/373542/7ca5d39034
fa08336¢d40001e7ced860/noack-data.pdf (4.11.2021);

auch Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (730); Bungert/Leyen-
decker-Langer, DB 2015, 2251 (2254); Buckel/Glindemann/-
Vogel, AG 2015, 373 (375).

% Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (732); zur Berechnung der
Gegenleistung etwa Herfs/Leyendecker, BB 2018, 643.
 Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 373 (379).

% So Brellochs, AG 2014, 633 (645); Habersack, ZHR 176
(2012), 463 (467); ders., JZ 2014, 147 (149); Noack, Stellung-
nahme zur Aktienrechtsnovelle 2014, S. 8, abrufbar unter

bb) Ankniipfung an den Unternehmenswert

Gegeniiber stand das Lager, welches die Bestimmung der
Abfindungshéhe am Unternechmenswert befiirwortete.’” Denn
gerade in von hoher Volatilitit gepriagten Markten habe der
Borsenkurs nur verminderte Aussagekraft; weiter bestehe im
Falle eines reguldren Delisting das Problem, dass nur noch
wenige Aktien frei gehandelt wiirden und der Borsenkurs so
zusitzlich keine reprisentative Aussagekraft (mehr) besitze.®
Ein anhand einer ertragsorientierten Unternehmensbewertung
ermittelter Wert fiihre dagegen zu realistischeren Ergebnissen,
da dergestalt insbesondere auch zukunftsbezogene Aspekte
beriicksichtigt wiirden.®

cc) Entscheidung des Gesetzgebers

Wihrend teilweise bis zuletzt an prominenter Stelle sogar
noch um ein reguldres Delisting ohne jede Abfindungspflicht
gerungen wurde,”” nahm der Gesetzgeber die auf die Frosta-
Entscheidung des BGH hin folgende Kritik auf, die sowohl
aus Kreisen der Anlegerschutzverbinde’!, dem DAV? sowie

https://www.bundestag.de/resource/blob/373542/7¢a5d39034
fa08336¢cd40001e7ced860/noack-data.pdf (4.11.2021);

vgl. auch M. Arnold/Rothenburg, DStR 2014, 150 (154);
Rosskopf, ZGR 2014, 487 (500 f.).

7 Bayer, ZfPW 2015, 163 (221 f.); ders., ZIP 2015, 853 (857);
BRAK, Stellungnahme Nr. 37/2015, S. 4 f., abrufbar unter
https://brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellung
nahmen-deutschland/2015/oktober/stellungnahme-der-brak-
2015-37.pdf (4.11.2021);

Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (732 f.); Brellochs, AG 2014,
633; DSW-Stellungnahme v. 3.9.2015 fiir den Finanzaus-
schuss, S. 8, abrufbar unter

https://www.dsw-info.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/P

DF/Publikationen/DSW-Stellungnahme_Transparenzrichtlini
e_und Delisting_03092015.pdf (4.11.2021);

Koch, Stellungnahme zur Aktienrechtsnovelle 2014 und An-
derungsantrégen, S. 7, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/373420/7f7973bb06
ba786¢2060c¢6795ce4b7d7/koch-data.pdf (4.11.2021).

8 Bayer, ZIP 2015, 853 (857); ders., ZfPW 2015, 163 (222);
Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (732).

% Zum Ganzen Bayer, ZIP 2015, 853 (857); ders., ZfPW
2015, 163 (222); Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (732).

0 Etwa Bungert/Leyendecker-Langner, DB 2015, 2251; zuvor
bereits Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 373; in diese
Richtung ebenso Brellochs, Stellungnahme v. 3.9.2015 fiir
den Finanzausschuss, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/386820/5ea2c4ee84
963 1dfe2a41220555d778¢/01-Dr-Brellochs-data.pdf
(4.11.2021).

I DSW-Stellungnahme v. 3.9.2015 fiir den Finanzausschuss,
abrufbar unter
https://www.dsw-info.de/fileadmin/Redaktion/Dokumente/P
DF/Publikationen/DSW-Stellungnahme_Transparenzrichtlini
e_und Delisting_03092015.pdf (4.11.2021);
SdK-Stellungnahme v. 14.9.2015 fiir den Finanzausschuss,
abrufbar unter
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aus der Wissenschaft’® hallte und folgte schlieBlich den Ver-
fechtern der Ankniipfung am Borsenkurs:

Uber einen Verweis des § 39 Abs. 3 S. 2 BorsG auf § 31
WpUG, aus dessen Abs. 7 folgt, dass bei der Berechnung der
Gegenleistung die §§ 3 bis 7 WpUG-AngVO anzuwenden
sind, folgt, dass die Hohe des Abfindungsangebots an den
Borsenkurs anzukniipfen hat.”* Gem. § 39 Abs. 3 S. 4 BorsG
kann eine Bestimmung dagegen ausnahmsweise dann anhand
des Unternehmenswerts vorgenommen werden, wenn (i.) der
Borsenkurs fiir die Aktien innerhalb des Referenzzeitraums
von sechs Monaten an weniger als einem Drittel der Borsen-
tage festgestellt wurde und (ii.) mehrere nacheinander fest-
gestellte Borsenkurse um mehr als fiinf Prozent voneinander
abweichen und (iii.) demzufolge erhebliche Zweifel an der
Aussagekraft des Borsenkurses bestehen.” Gleiches gilt nach
§ 39 Abs. 3 S. 3 BorsG fiir den Fall, dass der Borsenkurs
wegen eines Verstoes gegen §§ 15, 20a WpHG keine ver-
lassliche Grundlage des Abfindungsanspruchs mehr darstellen
kann.”® Weitere Ausnahmen kommen nicht in Betracht; die
Regelung ist abschlieBend.”

Den regionalen Borsen wurde damit der entsprechende
Abweichungsspielraum entzogen — tertium non datur —; ein
wichtiger Schritt mit Blick auf die Herbeifiihrung harmoni-
schen Anlegerschutzes.

https://sdk.org/assets/Uploads/2015-09-04-Stellungnahme-
SdK-Anderungsantrag-18-5010-31.08.2015pdf.pdf
(4.11.2021).

2 DAV-Stellungnahme Nr. 49/2015 fiir den Finanzausschuss,
abrufbar unter
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-49-15-delisting
(4.11.2021).

3 Koch/Harnos, NZG 2015, 729 m.w.N. in Fn. 3; Bayer,
ZfPW 2015, 163 (194 ft.); Habersack, JZ 2014, 147; Stéber,
WM 2014, 1757; auch Hoffmann (Fn. 13), § 119 Rn. 39 {f.

74 Entgegen § 5 Abs. 1 WpUG-AngVO ist fiir die Bestimmung
der Angemessenheit der Gegenleistung hier jedoch nicht der
gewichtete durchschnittliche inlindische Borsenkurs der letz-
ten drei Monate maBgeblich (dafiir noch Habersack, Stel-
lungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Aktiengesetzes, S. 6, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/372592/4fa5dcc692
5299639¢78e4eec209de2f5/habersack-data.pdf [4.11.2021]),
sondern der letzten sechs Monate; hierdurch soll dem vom
gegnerischen Lager beméngelten, besonderen Borsenumfeld
Rechnung getragen werden, vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht des Finanzausschusses BT-Drs. 18/6220, S. 84.

75 Kritik an den Ausnahmetatbestinden unten II. 3. ¢) cc);
dazu auch Harnos, ZHR 179 (2015), 750 (760 ft.); Bayer,
NZG 2015, 1169 (1175); Wackerbarth, WM 2016, 385 (388);
Mense/Klie, DStR 2015, 2782 (2785); Kumpan (Fn. 2), BorsG
§ 39 Rn. 9 (,,Borsenkurs verzerrt*).

76 Dazu bereits Grof, AG 2015, 812 (818); Bayer, NZG 2015,
1169 (1175); Wackerbarth, WM 2016, 385 (387); Mense/Klie,
DStR 2015, 2782 (2785); Kocher/Seiz, DB 2016, 153 (155).
"7 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses
BT-Drs. 18/6220, S. 84; siche auch Harnos, ZHR 179 (2015),
750 (771 £.).

I1. Einzelfacetten der Neuregelung und Kritik

Zwar wurde das regulédre Delisting mit § 39 Abs. 2—-6 BorsG
n.F. einer gesetzlichen Regelung zugefiihrt, die aus Anleger-
schutzgesichtspunkten a priori freilich begriiit werden muss.
In Einzelfacetten erweist sich allerdings auch der durch die
Neuregelung geschaffene Rechtszustand bis dato als nicht
vollends zielfiihrend.

1. Initiativrichtung

Im Grunde unverdndert kann der Borsenriickzug nach § 39
Abs. 1 BorsG unabhingig vom Willen des Emittenten zwangs-
weise oder nach § 39 Abs. 2 BorsG auf Basis seines freien
Willens sowie auf Antrag hin erfolgen.

a) Zwangsdelisting

Soweit (i.) ein ordnungsgemifBer Borsenhandel mit den Ak-
tien der betroffenen Gesellschaft dauerhaft nicht mehr mog-
lich ist und (ii.) die Borsengeschiftsfilhrung das Listing daher
eingestellt hat oder (iii.) der Emittent seine Zulassungspflicht
nach Ablauf einer angemessenen Frist nicht erfiillt hat, er-
folgt ein Delisting zwangsweise ex officio wegen VerstoBes
gegen die entsprechenden kapitalmarktrechtlichen Vorgaben.”®
Der das Zwangsdelisting regelnde § 39 Abs. 1 BorsG hatte
mit Macrotron oder Frosta nichts zu tun und ist von der n.F.
der iibrigen Absédtze der Vorschrift auch unangetastet gelas-
sen worden; dementsprechend bleibt das Zwangsdelisting bei
der Abhandlung auch auBer Betracht.”

b) Regulires Delisting

Der Schritt des Emittenten, freiwillig den Widerruf seiner
Borsenzulassung zu suchen, kann dagegen ganz vielfdltige
Griinde haben.

Zum einen erweist sich das urspriingliche Listing fiir die
dann borsennotierte Gesellschaft im Vergleich zu den Vor-
teilen moglicherweise als kostenméafig irrational, etwa, wenn
die betroffene Aktiengesellschaft nur eine geringe Marktkapi-
talisierung und niedrige Handelsaktivitit aufweist.® Illiquide
Aktien und damit verbundene Volatilitdt der Preise am Markt
spiegeln nicht die reale Unternehmensentwicklung wider und
konnen so eine negative Wahrnehmung in der Offentlichkeit
hervorrufen.®! Nicht zuletzt kénnen Emittenten freilich auch
schlicht daran interessiert sein, die mit dem ehemaligen Lis-
ting einhergehenden Publizitéts- und sonstigen Pflichten etwa
aus § 3 Abs. 2 AktG, § 264d HGB, § 3 Abs. 5 WpHG, § 1
Abs. 1 WpUG samt die damit verkniipfte Kostenlast wieder
hinter sich zu lassen und durch den Borsenriickzug so eine

8 Grof3 (Fn. 31), BorsG § 39 Rn. 5; ders. (Fn. 1), BorsG § 39
Rn. 4 ff.

7 Verwiesen werden kann dazu im Einzelnen etwa auf Grof3
(Fn. 31), BorsG § 39 Rn. 5 oder ders. (Fn. 1), BorsG § 39
Rn. 4 ff.

80 Aders/Muxfeld/Lill, CF 2015, 389 (399); vgl. zum hier nicht
behandelten Thema des Delistings in der Insolvenz etwa
Hiller, ZIP 2016, 1903 sowie jiinger Korch, BKR 2020, 285
und VG Frankfurt ZIP 2020, 1816.

81 Kastl, Riickzug von der Bérse, S. 386.
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Vereinfachung durch ,Privatisierung™ der Geschéftsabldufe
herzustellen.??

2. Anwendungsbereich des § 39 BorsG
a) Personlicher Anwendungsbereich
aa) Adressatenkreis?

Weder der Wortlaut des Gesetzes selbst noch die Gesetzes-
begriindung duBlern sich ndher zur Frage, wer Adressat der
Regelungen des § 39 BorsG ist, wer also das nunmehr erfor-
derliche Abfindungsangebot®® zu unterbreiten hat und den
Abfindungsbetrag bezahlen muss.

Obschon es sich dabei zwar regelmifig um den Grof3-
aktiondr handeln wird, der die Ubernahme der Gesellschaft
samt Riickzug derselben von der Borse anvisiert, sind prima
facie auch keine Griinde ersichtlich, warum nicht ebenso ein
Dritter dieses Angebot unterbreiten kénnen sollte;* aus Sicht
des Anlegerschutzes kommt es dem einzelnen Aktiondr — in
Parallele zur Leistung durch Dritte im allgemeinen Zivilrecht
(§ 267 BGB) — schlieBlich doch ganz grundsétzlich nicht
darauf an, wer den Abfindungsbetrag leistet, solange er {iber-
haupt abgefunden wird.

bb) Auslindische Emittenten mit einbezogen

Gesellschaften mit Sitz im Ausland aber Listing an einem
regulierten Markt in Deutschland unterliegen nicht dem deut-
schen Gesellschaftsrecht und waren damit nach der vom
BGH in seiner Macrotron-Entscheidung®® geschaffenen, gesell-
schaftsrechtlich geprigten Rechtslage auch nicht verpflichtet,
den Minderheitsaktiondren bei einem reguldren Delisting ein
Abfindungsangebot zu unterbreiten.®® § 39 BérsG n.F. weicht
hiervon nunmehr ausdriicklich ab, indem er in seinem Abs. 4
das WpHG auch dann fiir anwendbar erklért, wenn es sich bei
dem riickzugsgewillten Emittenten um einen solchen mit Sitz
im Ausland handelt. Diesem Umweg bedarf es, da das WpHG
im Grunde uneingeschrinkt nur fiir inlindische Emittenten
Geltung entfaltet.’” Zum Zwecke des Anlegerschutzes ist die
so erfolgte Ausweitung des Adressatenkreises aber erforder-

82 Kastl (Fn. 81), S. 386; umfassend zum sog. Going Private
freilich auch unter Einschluss des reguldren Delisting etwa
Walz, in: Schiippen/Schaub (Hrsg.), Miinchener Anwaltshand-
buch zum Aktienrecht, 3. Aufl. 2018, § 50.

8 Zu Einzelheiten betreffend die Ausgestaltung des Angebots
unten II. 3. a).

8 Auch Goetz, BB 2015, 2691 (2692); in Betracht kommen
dabei die emittierende Gesellschaft (wobei diese den zusétzli-
chen Anforderungen des § 71 AktG unterliegt; Erméchtigung
und Riicklagen), freilich der GroBaktiondr oder schlielich
auch etwaige externe Investoren, solange der Liquiditats-
nachweis nach § 13 WpUG erbracht werden kann.

8 BGH NZG 2003, 280 (Macrotron) dazu niher bereits oben
I. 2. a).

% Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 374 (380); Goetz, BB
2015, 2691 (2692).

87 BT-Drs. 18/6220, S. 86; Kumpan (Fn. 2), BoérsG § 39
Rn. 11; Versteegen, in: Hirte/v. Biillow (Hrsg.), Kolner Kom-
mentar zum WpUG, 2. Aufl. 2010, § 1 Rn. 4.

lich und geboten, denn auch auslédndische Emittenten, die den
Widerruf ihrer Borsenzulassung anstreben und deshalb zu
einem reguldren Delisting schreiten,®® sollten den Anleger-
schutz nicht konterkarieren konnen, indem fiir sie weiterhin
die Moglichkeit eines abfindungsfreien Borsenriickzugs be-
steht.

Nach neuer Rechtslage kommt es nunmehr allein auf die
kapitalmarktrechtliche Verkniipfung mit einer deutsche Borse
durch entsprechende Zulassung und nicht mehr auf den Sitz
der betroffenen Gesellschaft an,® sodass im Ergebnis auch
jeder ausldndische Emittent den Minderheitsaktioniren ein
Abfindungsangebot zu unterbreiten hat, ehe er sich freiwillig
wieder vom regulierten Markt zuriickzuziehen vermag. Dass
dies als Standortnachteil Deutschlands gesehen werden konnte,
muss im Namen des Anlegerschutzes aufler Betracht bleiben.

b) Zeitlicher Anwendungsbereich

In zeitlicher Hinsicht entfaltet die Neuregelung ausweislich
des Anwendungsbefehls des § 52 Abs. 9 BorsG auch auf
solche Delisting-Antrige Anwendung, die zwar nach dem
7.9.2015 gestellt wurden, iiber welche bis zum Inkrafttreten
der Neuregelung jedoch noch nicht mit Bestands- oder Rechts-
kraft entschieden worden war. Die Heranziehung dieses kon-
kreten Datums findet seine Rechtfertigung in dem Umstand,
dass nach Ansicht des Gesetzgebers spéitestens seit dem
7.9.2015, als die offentliche Anhorung betreffend die Neu
regelung vor dem Finanzausschuss stattgefunden hat,*® kein
schiitzenswertes Vertrauen mehr in den Erhalt der durch die
Frosta-Entscheidung geschaffenen abfindungsfreien Rechts-
lage bestehe.”!

aa) Abstand zwischen Veroffentlichung und Antrag?

Aus dem Wortlaut des § 39 Abs. 2 BorsG folgt, dass das
Abfindungsangebot an die Minderheitsaktionére dem Delis-
ting-Antrag vorauszugehen hat. Eine Antwort darauf, welcher
zeitlicher Abstand in concreto zwischen Angebotsverdffentli-
chung und Delisting-Antrag liegen muss, kann die Vorschrift
jedoch nicht liefern. Nach dem Willen des Gesetzgebers muss
es sich um ein ,,aktuelles* Erwerbsangebot als Zuldssigkeits-
voraussetzung handeln.”? Bei weiter Auslegung des Begriffs
lieBe sich wohl jedes vorausgegangenes Ubernahmeangebot
unter die Vorschrift subsumieren, wofiir auch Emittenten-
interessen an einem einfachen Borsenriickzug streiten wiir-
den; demgegeniiber stiinden freilich wieder Anlegerschutz-
gesichtspunkte als erhebliches Abwigungsmaterial. Obschon
einige Fraktionen es in ihrem Anderungsantrag zum Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung der Transparenzrichtlinie-
Anderungsrichtlinie” noch fiir angemessen erachteten, den

8 Zu den Griinden fiir ein regulires Delisting vgl. bereits
obenII. 1. b).

8 Brellochs, AG 2014, 633 (644 ff.); Bungert/Leyendecker-
Langer, ZIP 2016, 349 (350).

% Dazu BT-PIPr. 18/51, Finanzausschuss (verbatim).

°I BT-Drs. 18/6220, S. 87, 94 f.

2 BT-Drs. 18/6220, S. 84.

% Gesetzentwurf vgl. BT-Drs. 18/5010; hierzu auch etwa
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von einem reguldren Delisting betroffenen Aktiondren keine
Abfindung zu bezahlen, sollten diese ein nicht ldnger als
sechs Monate zuriickliegendes Ubernahmeangebot nicht an-
genommen haben,’ hat sich der Gesetzgeber schlieBlich da-
gegen und richtigerweise fiir den Anlegerschutz entschieden.
Logische Folge wire gewesen, dass diec Minderheitsaktionére
unter massivem Druck hinsichtlich der Annahme des Uber-
nahmeangebots gestanden hitten und der fiir die Delisting-
Situation intendierte Anlegerschutz durch ein vorausgeschick-
tes Ubernahmeangebot ohne Ansehung des § 39 BorsG hiitte
konterkariert werden konnen.*®

Nach Mafigabe von § 39 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BorsG muss
die zu verdffentlichende Angebotsunterlage daher einen aus-
driicklichen Hinweis auf den vorausgegangenen Delisting-
Antrag enthalten; hierdurch wird klar, dass also gerade nicht
jedes bereits abgeschlossene Angebot den Schutzvorstellun-
gen des Gesetzgebers entsprechen kann.*

bb) Ausnahmsweise nachfolgende Veroffentlichung

In diesem Zusammenhang stellte sich fiir Unternehmen, die
einen Delisting-Antrag nach dem 7.9.2015 bereits gestellt
hatten und damit grundsitzlich unter die Ubergangsvorschrift
des § 52 Abs. 9 BorsG fielen, die Frage, wie diese mit der
Pflicht zur gleichzeitigen Verdffentlichung eines Abfindungs-
angebots nach § 39 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 B6rsG umzugehen hat-
ten. Soweit ein Delisting-Antrag nach dem 7.9.2015 gestellt
wurde und iiber diesen bis zum 1.10.2015 nicht bestands-
/rechtskriftig befunden war, konnte die Veroffentlichung des
Erwerbsangebots im Einklang mit dem Wortlaut des Gesetzes
in § 52 Abs. 9 BorsG ausnahmsweise auch der Antragstellung
nachfolgen.”’

Hierdurch hat der Gesetzgeber auch in dieser Hinsicht ei-
nen gerechten Ausgleich fiir in der Vergangenheit begonne-
ne, bei Anhoérung des Finanzausschusses am 7.9.2015 jedoch
nicht abgeschlossene Delisting-Verfahren geschaffen.

Zimmer/v. Imhoff, NZG 2016, 1056 (1060) und besonders
ausfiihrlich zu den Anderungen durch die dritte Transparenz-
richtlinie S6hner, ZIP 2015, 2451.

% Kastl (Fn. 81), S. 308; der betroffene Aktionir habe sich
schlieBlich freiwillig gegen die Annahme und fiir einen Ver-
bleib in der Gesellschaft entschieden, sodass eine Risiko-
abwilzung auf ihn gerechtfertigt sei; zustimmend Koch/
Harnos, NZG 2015, 729 (732); Buckel/Glindemann/Vogel,
AG 2015, 373 (377).

%5 Auch Kastl (Fn. 81), S. 308.

% Insofern wurden die niedrigen Anforderungen des § 31
WpUG (dazu im Einzelnen die Kommentierung von Kremer/
Osterhaus, in: Hirte/v. Biilow [Hrsg.], Kolner Kommentar
zum WpUG, 2. Aufl. 2010, § 31) fiir die besondere Situation
eines Delistings modifiziert; Bungert/Leyendecker-Langer, ZIP
2016, 49 (52) sehen ein kombiniertes Angebot jedoch als zu-
lassig an.

97 BT-Drs. 18/6220, S. 84 f.; zustimmend Buckel/Glindemann/
Vogel, AG 2015, 373 (378); dazu Bayer, AG-Report 2016,
R 3 f,; kritisch zur grundsétzlich in § 52 Abs. 9 BorsG vorge-
sehenen Riickwirkung Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015,
373 (378).

3. Realisierung des Anlegerschutzes®®
a) Obligatorisches Abfindungsangebot

Im Anschluss an die post-Frosta-Erhebungen hat auch der
Gesetzgeber anerkannt, dass ein Delisting fiir die betroffenen
Anteilseigner eine Beeintrdchtigung bzw. den totalen Verlust
der Handelbarkeit ihrer Wertpapiere durch konkrete Kurs-
verluste bedeutet” — richtige Einsichten, wenngleich aus der
Perspektive etwaiger von abfindungsfreien Delistings nach
Frosta betroffenen Anteilseignern zu einem verspéteten Zeit-
punkt.

Vor diesem Hintergrund stéirkt der Gesetzgeber den Schutz
der Anleger im Zuge eines reguldren Delistings nun durch
Einfilhrung des bereits benannten Abfindungsangebots!'®
nach den Vorgaben des WpUG und wendet sich damit teil-
weise wieder den urspriinglichen, vom Anlegerschutz getrie-
benen Wertungen des BGH zu Zeiten von Macrotron'®! zu.

b) Bedingungsfeindlichkeit des Angebots

Gem. § 39 Abs. 3 S. 1 BorsG ist es unzuléssig, das erforderli-
che Abfindungsangebot an die Minderheitsaktionire an Be-
dingungen zu koppeln, sodass im Moment der Ver6ffentli-
chung des Angebots alle gesetzlichen Voraussetzungen fiir
den Bérsenriickzug vorzuliegen haben.!> Manche Autoren
stellen sich jedoch gegen den eindeutigen Wortlaut des Ge-
setzes und kommen durch eine teleologische Reduktion von
§ 39 Abs. 3 S. 1 BorsG zu dem Ergebnis, dass das Abfindungs-
angebot dennoch von regulatorischen Erlaubnissen abhéngig
gemacht werden konne.'% Mit Blick auf den erfreulich klaren
Gesetzeswortlaut und die Gesetzesbegriindung erscheint eine
solche Auslegung jedoch teleologisch und historisch nicht
geboten: Im Namen der Rechtssicherheit fiir Minderheits-
aktiondre sollte die Erfiillbarkeit des veroffentlichten Erwerbs-
angebots fixiert werden — nicht zuletzt wurden deshalb auch
die §§ 18, 25 WpUG fiir unanwendbar erklirt. '* Denn nur

% Spezifisch zum aktienrechtlichen Aktionirsschutz bei De-
listing und Downgrading etwa Reger/Schulha, NJW 2012,
3066.

% BT-Drs. 18/6220, S. 84; zum entsprechenden Paradigmen-
wechsel im Rahmen der Rechtsprechung zwischen Macrotron
und Frosta ausfiihrlich schon oben II. 2.

100 Vgl. vor allem oben 1. 3. b).

101 Zum vom BGH (NJW 2003, 1032) geschaffenen Macro-
tron-Dreiklang ndher schon oben I. 2. a).

192 Das Angebot darf nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes
damit nicht von den naheliegenden Bedingungen eines Ge-
sellschafterversammlungsbeschlusses des Bieters, dem Errei-
chen einer Mindestannahmequote oder einer etwaigen Kartell-
freigabe abhdngig gemacht werden; Einzelheiten etwa bei
Schulz/Wieneke, NZG 2017, 449 mit besonderem Bezug zum
Delisting ausléandischer Emittenten sowie dies., AG 2016,
809 (812), die in Teilbereichen eine teleologische Reduktion
der Vorschrift fiir gerechtfertigt halten und Zimmer/v. Imhoff,
NZG 2016, 1056.

103 So Mense/Klie, DStR 2014, 2782 (2784); Zimmer/v. Imhoff,
NZG 2016, 1056 (1058) und Kocher/Seiz, DB 2016, 153 (156).
104 BT-Drs. 18/6220, S. 85.
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dergestalt haben die Anleger die Sicherheit, fiir ihre Anteile
noch einen angemessenen Preis zu erzielen; !9 sollte das
Angebot nachtriglich durch Nichteintritt einer etwaigen Be-
dingung negiert werden (§ 158 BGB), wiirde dieser Schutz-
gedanke konterkariert.! Daneben wurde die Bedingungs-
feindlichkeit gerade fiir Delisting-Situationen geschaffen, bei
welchen zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Widerruf
das Angebotsverfahren noch nicht beendet wurde,'"’ was in
eine unertrdgliche Schwebelage fiir die anspruchsberechtigten
Minderheitsaktiondre miinden konnte.

¢) Kritik im Einzelnen
aa) Verkniipfung des Angebots mit dem Borsenkurs

In Anlehnung an § 31 WpUG hat sich der Gesetzgeber, wie
dargestellt, fiir die Akzessorietdt von Borsenkurs und Abfin-
dungshdéhe ausgesprochen:!® Weil der von einem reguliren
Delisting betroffene Anteilseigner der Handelbarkeit seines
Unternehmensanteils verlustig geht, miisse ihm hierfiir Ersatz
geboten werden. Zur Bemessung der Kompensation biete
sich in erster Linie der Borsenkurs an, weil es die Erzielung
dessen Wertes ist, der dem Aktiondr im Falle des Borsen-
riickzugs genommen wird.!%

Dabei ist jedoch zu kritisieren, dass es freilich die min-
derheitsbeteiligten Aktionére sind, die sich nach der Ankiin-
digung eines reguldren Delistings in jedem Fall Verkaufs-
druck ausgesetzt sehen; hierbei steht dem verduferungswilli-
gen Kleinanleger jedoch nur noch ein recht enger, ansprech-
barer Markt zur Verfiigung — denn seine Anteile wird regel-
méfBig (wenn) nur ein anderer Kleinanleger zu Anlage-
zwecken iibernehmen.!'!’ Daneben gilt mit Blick auf das Ab-

105 BT-Drs. 18/6220, S. 62; auch Zimmer/v. Imhoff, NZG 2016,
1056 (1058).

106 Zimmer/v. Imhoff, NZG 2016, 1056 (1058); Kumpan
(Fn. 2), BorsG § 39 Rn. 9.

107 BT-Drs. 18/6220, S. 85.

108 Dazu oben 1. 3. b) aa); zudem Buckel/Glindemann/Vogel,
AG 2015, 373 (379); Bungert/Leyendecker-Langer, DB 2015
2251 (2254); Habersack, Stellungnahme zum Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Aktiengesetzes, S. 6, abrufbar
unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/372592/4fa5dcc692
5299639¢78e4ee209de2f5/habersack-data.pdf (4.11.2021);
Noack, Stellungnahme zur Aktienrechtsnovelle 2014, S. 8§,
abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/373542/7ca5d39034
fa08336cd40001e7ced860/noack-data.pdf (4.11.2021).

109 BT-Drs. 18/6220, S. 78 £.; jedenfalls soll der Anleger nach
einem Delisting aber auch nicht bessergestellt werden, als er
zu Zeiten des normalen Handels mit dem Wertpapier stand,
dazu auch Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 373 (379);
Bungert/Leyendecker-Langner, DB 2015, 2251 (2254); zur
freilich risikobehafteten Anlageentscheidung des Aktionérs
vgl. Miilbert, ZHR 177 (2013), 160 (165).

10 Kastl (Fn. 81), S. 390; eine Steigerung des Borsenwerts ist
dabei jedoch nahezu ausgeschlossen, da Kleinanleger regel-
maéaBig nicht eine langfristige Beteiligung intendieren, welche

findungsangebot, dass die Entscheidung iiber ein reguléres
Delisting als solche regelméBig auf dem alleinigen Entschluss
des GroBaktiondrs, der den Borsenkurs im Blick haben wird,
um einen Zeitraum abzupassen, an dem der Borsenkurs fiir
ihn giinstig liegt, beruhen wird. Eine Interventionsmdglich-
keit seitens der Minderheitsbeteiligten Aktiondre besteht
dabei von Rechts wegen nicht und auch ein Referenzzeitraum
von sechs Monaten vermag daran nichts zu dndern.!'' Denn
mit Ankiindigung eines regulidren Delistings sinkt die Nach-
frage nach Unternehmensanteilen, die Wertpapiere werden
glinstiger.

Kleinanleger sind mit Blick auf all das also wohl auch
geneigter, ein nach Vorstellung des Gesetzgebers — wie sie
unter der Moglichkeit der Abpassung eines giinstigen Refe-
renzzeitraums gerade nicht Gesetz geworden ist — eigentlich
unangemessenes Abfindungsangebot anzunehmen.!'?

(1) § 31 WpUG nicht iibertragbar

Aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber das regulire Delis-
ting als actus contrarius zum urspriinglichen Listing qualifi-
ziert und es dabei als allein kapitalmarktrechtlich relevanten
Vorgang betrachtet, war die Ankniipfung der Abfindungshdhe
an den Borsenkurs zuniichst ein naheliegendes Argument.''3

Dabei wurde die Wertung angestellt, dass § 31 Abs. 1
WpUG als systemprigende, auch auf den Fall des reguliren
Delistings ausstrahlende Vorschrift tiber ihren Anwendungs-
bereich zur Bestimmung der Angemessenheit der Gegen-
leistung beim iibernahmerechtlichen Ubernahme- und Abfin-
dungsangebot heranzuziehen sei.''* Hier missachtet der Ge-
setzgeber jedoch, dass die Ankniipfung am Unternehmens-
wert zwar detaillierte Informationen iiber das Zielunterneh-
men voraussetzt, welche dem Bieter in der klassischen Uber-
nahmesituation in der Regel nicht vorliegen werden,' was
beim reguldren Delisting, das auf Antrag des Emittenten in
Gang gesetzt wird,'' regelmiBig jedoch gerade nicht der Fall
sein wird. Denn sowohl GroBaktiondr als auch der Emittent
selbst verfiigen iiber diejenigen Informationen (oder konnen
Zugang erhalten), derer es zur Bestimmung des Unternehmens-
werts bedarf.

Weiterhin stellt § 31 Abs. 1 WpUG allgemein eine Aus-
nahmevorschrift dar, die nicht auf den Fall des regulédren
Delistings tlibertragen werden kann: Der Ankniipfung an den
Borsenkurs im Ubernahmerecht liegt die Wertung zugrunde,

iiberhaupt Auswirkungen auf den Borsenkurs haben kdnnte;
dazu Buckel/Glindemann/Vogel, AG 2015, 373 (379) und
Bungert/Leyendecker-Langner, DB 2015, 2251 (2254) mit
der Argumentation, dem Anleger stehe es frei, auf eine mog-
licherweise spétere lukrative VerduBerung zu spekulieren.

" Kocher/Seiz, DB 2016, 1053 (1055); Buckel/Glindemann/
Vogel, AG 2015, 373 (374).

12 Auch Kastl (Fn. 81), S. 316.

113 Auch Gegler, BKR 2016, 273 (277); Beschlussempfehlung
und Bericht des Finanzausschusses BT-Drs. 18/6220, S. 84.
114 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses
BT-Drs. 18/6220, S. 84.

115 Zutreffend Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (733).

116 Einzelheiten zum Verfahrensablauf unten IL. 4.
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dass das durch Ubernahme- und Abfindungsangebot ausge-
16ste Ausstiegsrecht der Aktionédre ihren Grund darin findet,
dass sich die Investitionsgrundlage bei einem Kontrollwechsel
fundamental éndert.!'” Das iibernahmerechtliche Abfindungs-
angebot kniipft jedoch an eine nur abstrakte Gefahr der Be-
eintrdchtigung der Vermogensinteressen an, wéhrend das
regulire Delisting — wie sich empirisch belegen lieB''® — zu
einer konkreten Gefahrdungslage fiir die Minderheitsaktionére
fithrt.!"?

Den Aktiondren steht es in der iibernahmerechtlichen Si-
tuation zudem frei, das unterbreitete Angebot anzunehmen
oder an einem noch hypothetischen, weil nur moglicherweise
aus der Ubernahme folgenden, Vermogenzuwachs innerhalb
ihrer Gesellschaft zu partizipieren.'?® Die Situation gestaltet
sich im Falle eines reguldren Delistings dagegen ungleich
anders: Die Gefahrdungslage ist dabei vor allem fiir Klein-
anleger, die in erster Linie Kurs- beziehungsweise Verdufe-
rungsgewinne anstreben, um ein vielfaches potenziert, weil
sich etwaige Gewinne nach dem Borsenriickzug der Gesell-
schaft auf Dividendenzahlungen beschridnken. Kleinanleger
werden sich also zwangsldufig in einer Situation des Ver-
kaufsdrucks wiederfinden. DemgeméR ist das Bediirfnis nach
einer Abfindung, die den Wert der eigentlichen Beteiligung
sachgerecht abbildet, beim reguldren Delisting aufgrund des
erhohten Verkaufsdrucks wesentlich hoéher als in normalen
Ubernahme-Situationen.

Die Verkniipfung von Abfindungshéhe und Bdérsenkurs
war mithin auch systematisch nicht geboten.'?!

(2) Orientierung an §§ 305, 327b AktG iiberzeugender

Freilich birgt die Orientierung der Hohe des Abfindungs-
angebots am Borsenkurs vor allem mit Blick auf die Informa-
tionsvielfalt zur Bestimmung des Unternehmenswerts einen
Vereinfachungseffekt mit sich.!?? Ein legitimer Zweck, der a
priori nicht kritikwiirdig ist; daraus folgt aber freilich nicht,
dass dieses Ergebnis endgiiltig richtig sein miisse.

Jedoch bildet sich auch in der neueren Rechtsprechung zu
§§ 305, 327b AktG ab, dass diese sich bei der Ermittlung des
Unternehmenswerts zunehmend umgekehrt am Borsenkurs
orientiert und diese Methode den ertragsorientierten Bewer-
tungsverfahren in Abhangigkeit vom Einzelfall gleichberech-
tigt gegeniiberstellt.!?® Die Rechtsprechung geht folglich

17 Vgl. auch Krause, WM 1998, 893 (899).

118 Dazu bereits oben 1. 2. d).

119 Zum Normzweck des § 35 WpUG ausfiihrlich Hasselbach,
in: Hirte/v. Biilow (Hrsg.), Kélner Kommentar zum WpUG,
2. Aufl. 2010, § 35 Rn. 5 ff.; und zur konkreten Gefahr im
Falle eines Delistings néher oben II. 3. c).

12080 treffend Baums, ZIP 2010, 2374 (2382).

121 Mit diesem Ergebnis auch Gegler, BKR 2016, 273 (277).
122 BT-PIPr. 18/127, S. 12385 (verbatim); siche auch Bayer,
NZG 2015, 1169 (1173); Gegler, BKR 2016, 273 (277).

122 BGH NZG 2016, 139 (142); BGH NZG 2016, 461 (463 1.);
zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit dieses Vorgehens
BVerfG NZG 2011, 869 (870); vgl. dazu auch bereits BVerfG
NZG 1999, 931 (932 f.); aus der instanzgerichtlichen Rspr.
etwa OLG Frankfurt aM. NZG 2010, 1141 (1142); OLG

zwar auch nicht davon aus, dass eine ertragswertorientierte
Unternehmensbewertung dem tatsdchlichen Unternehmens-
wert generell ndher kommt als eine Bewertung nach dem
Borsenkurs. Jedoch ist eine ausschlieBliche Ankniipfung am
Borsenkurs in Delisting-Konstellationen insofern problema-
tisch, als ein Borsenriickzug insbesondere fiir Gesellschaften
attraktiv ist, deren tatsdchlicher Wert den Borsenwert iiber-
steigt.'”* An der Pramisse der Befiirworter einer borsenkurs-
gestiitzten Ermittlung, der zufolge der Borsenwert im Allge-
meinen den tatsdchlichen Unternehmenswert widerspiegelt,
bestehen in Delisting-Konstellationen also erhebliche Zwei-
fel.!1?

Nach § 39 Abs. 3 S. 4 BorsG ist die Bestimmung anhand
des Unternechmenswerts nur in evidenten Ausnahmefillen vor-
zunehmen,'? sodass die Bestimmung der Hohe der Gegen-
leistung am Borsenwert hier noch klaren Vorrang genief3it. So
besteht das Problem, dass durch diese vorrangige Ankniip-
fung am Borsenwert die Hohe der Gegenleistung durch den
Emittenten in gewissem MaBe doch gestaltbar ist.!*’ So etwa,
indem dieser eine Marktphase abwartet, in der die Anteile zu
einem giinstigen Preis gehandelt werden, um sodann mit
Antrag und Angebot titig zu werden. Hierbei wéren zwar die
gesetzlichen Anforderungen erfiillt; auf der anderen Seite
wiirde das unterbreitete Angebot aber jedenfalls allgemein als
zu niedrig empfunden. Der Referenzzeitraum von sechs Mo-
naten erschwert derartige Gestaltungen beim Delisting zwar;
sie liegen aber doch in der Natur der Ankniipfung an den
Borsenkurs.

Eine Losung entlang der §§ 305, 327b AktG hitte dabei
zu weniger Gestaltungsspielraum gesorgt, vor allem, weil dem
Borsenkurs keine klare Vorrangstellung eingerdumt worden
wiire.!?® Folglich wire einer Regelung, die die flexible An-
wendung der einen oder anderen Bewertungsmethode im
Einzelfall erlaubt, der Vorzug zu geben gewesen.'?

Frankfurt a.M. NZG 2014, 464 (465 ff.); OLG Miinchen AG
2012, 749 (750 ff.); auf diese Tendenz in der Rspr. hinwei-
send Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (733); Gegler, BKR
2016, 273 (276).

124 7u dieser logischen Konsequenz auch Bayer, ZIP 2015,
853 (857) sowie Gegler, BKR 2016, 273 (276); iberspitzt
kdnnte man die Frage nach einem Delisting in dieser Hinsicht
auch als Rechenaufgabe fiir die riickzugswillige Gesellschaft
benennen — iibersteigt der Unternehmenswert den Borsenkurs
im Referenzzeitraum wére einem Delisting-Antrag aus Emit-
tentensicht sicherlich der Vorzug zu geben.

125 Bayer, ZIP 2015, 853 (857) unter Verweis auf Streit, ZIP
2003, 392; ders., ZIP 2002, 1279 (1280); Gegler, BKR 2016,
273 (276).

126 Zu den Ausnahmetatbestéinden und der teilweise erhebli-
chen Kritik im Einzelnen unten II. 3. ¢) cc).

127 Vgl. zu ,Jlow-balling und ,,creeping-in“, wodurch Reform-
diskussionen hervorgerufen wurden statt vieler Baums, ZIP
2010, 2374 ff. sowie Merkt, NZG 2011, 561 ff.

128 Gegler, BKR 2016, 273 (277).

129 Dafiir auch Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (733).
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bb) Fungibilitdtsverlust nicht allein relevant

Fiir die Ankniipfung am Borsenkurs lief3 sich weiter der Weg-
fall der von den Anteilseignern erlittene Verlust der Fungibi-
litdt ins Feld fiihren, welcher so prima facie exakt kompen-
siert werden konne.'*® Denn durch den Widerruf der Borsen-
zulassung werde die Handelbarkeit der Beteiligung als kapi-
talmarktrechtlicher Teil der durch die Aktie vermittelten
Vermogensposition beeintrichtigt, ohne dass dies die Gesell-
schafterstellung des Aktionirs beriihre.'3!

Hieraus ergebe sich die zunéchst konsequente Annahme,
dass zu kompensieren grundsétzlich nur die weggefallene
Handelbarkeit der Aktie und nicht ein etwaiger Verlust der
Gesellschafterstellung sei.'*? Insoweit scheint sich die Situa-
tion beim reguldren Delisting maBgeblich von umwandlungs-
rechtlichen Abfindungstatbestdnden zu unterscheiden, da dort
an tiefgehende Eingriffe in die Gesellschafterstellung des be-
troffenen Aktionérs angekniipft wird.'??

Dementsprechend lag der Gedanke nahe, dass sich die
Abfindung beim reguldren Delisting anders als im Umwand-
lungsrecht nicht am Unternehmenswert als Sinnbild der ver-
bandsrechtlichen Stellung des Aktionérs, sondern am Borsen-
kurs als Sinnbild der (nur) verlustig gegangenen Fungibilitét
zu orientieren habe.!3*

(1) Gesellschafterstellung zu kompensieren

Eine unwesentlich genauere Betrachtung zeigt jedoch, dass
der Aktionér bei Annahme des Abfindungsangebots nicht nur
die Fungibilitidt seiner Anteile, sondern auch und vor allem
seiner Gesellschafterstellung verlustig geht.!*> Die vorgese-
hene Abfindung der Minderheitsaktiondre mittels Ausstiegs-
recht zum Bdrsenkurs, also singuldre Kompensation des Fun-
gibilitatsverlusts hat also mit einer gerechten Entschddigung
der Gesamteinbullen der Minderheitsaktiondre, nicht allzu
viel gemein. '3

Im Einklang mit anderen Stimmen aus der Literatur
miisste eine Entschiddigung daher auf der einen Seite zwar

137

130 Dazu schon oben 1. 3. b) aa).

131 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses
BT-Drs. 18/6220, S. 84; Hasselbach/Préhl, NZG 2015, 209
(210); Gegler, BKR 2016, 273 (276).

132 Dezidiert Gegler, BKR 2016, 273 (276); Habersack, 1Z
2014, 147 (148); ders., ZHR 176 (2012), 463 (466 £.).

133 Gegler, BKR 2016, 273 (276); Habersack, JZ 2014, 147
(148); Habersack, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Aktiengesetzes, S. 7, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/372592/4fa5dcc692
5299639e78e4ee209de2f5/habersack-data.pdf (4.11.2021).

134 Zutreffende Konsequenz nach Gegler, BKR 2016, 273
(276).

135 Gegler, BKR 2016, 273 (276); Koch/Harnos, NZG 2015,
729 (733); Bayer, NZG 2015, 1169 (1173); ders., ZIP 2015,
853 (857).

136 So im Ergebnis auch Gegler, BKR 2016, 273 (276) sowie
Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (733).

137 Gegler, BKR 2016, 273 (276); Koch/Harnos, NZG 2015,
729 (733).

den Fungibilititsverlust kompensieren, auf der anderen Seite
aber auch die Gesellschafterstellung unberiihrt lassen.'3?

(2) Regelung entlang § 15 UmwG tiberzeugender

Vorstellbar und im Ergebnis {iberzeugender wire wegen der
vorbenannten problematischen Teilkompensation der Minder-
heitsaktiondre die Schaffung einer Regelung nach dem Vor-
bild des § 15 UmwG gewesen. Danach ist dem Anteilseigner
im Rahmen einer Verschmelzung eine bare Zuzahlung zu
leisten, sofern die durch Anteilsinhaberschaft am iibertragen-
den wirtschaftlich nicht jener am {ibernehmenden Rechts-
triiger entspricht.'?

Im Fall des reguldren Delistings wére damit, daran an-
kniipfend, die Differenz des Werts der Anteilsinhaberschaft
an der borsennotierten und des Werts der Anteilsinhaberschaft
an der nicht (mehr) borsennotierten Gesellschaft als Zuzah-
lung zu leisten. Da es dabei aber letztlich auch um die gesell-
schaftsrechtliche Vermdgensposition geht, muss ein Aus-
gleichsanspruch folglich immer den vollen Anteilswert erset-
zen,'? selbst wenn fiir manchen Kleinanleger der Ausstieg
eher in Betracht kommen sollte.

cc) Zu den Ausnahmetatbestinden

Dem Gesetzgeber ist im Ergebnis darin positiv beizupflich-
ten, dass dieser anerkannt hat, dass die Ermittlung der Abfin-
dungshdhe allein am Borsenkurs in Einzelfillen an Grenzen
zu stoflen vermag.

Unter besonderen Ausnahmevoraussetzungen und im Na-
men des Anlegerschutzes ist die Bestimmung der Abfindungs-
héhe anhand des Unternehmenswerts daher trotz anders-
lautender Grundentscheidung subsididr zugelassen worden.
Die in § 39 Abs. 3 S. 3 und 4 BorsG enumerativ aufgelisteten
Ausnahmetatbestinde sind in diesem Zusammenhang ab-
schliefend, lassen also jedenfalls keine weiteren Ausnahmen
von der Bestimmungsentscheidung zugunsten des Borsen-
kurses zu.'!

(1) Partielles Unterlaufen des Kleinanlegerschutzes

Als Ausnahme von der Regel wird die Hohe des Abfindungs-
angebots etwa am Unternehmenswert ausgerichtet, wenn (i.)
der Emittent keine oder eine fehlerhafte Ad-hoc-Mitteilung
betreffend Insiderinformationen verdffentlicht hat oder (ii.)
der Bieter'*? beziiglich der von seinem Angebot betroffenen

138 Als Moglichkeit wird dort etwa § 304 Abs. 2 AktG heran-
gezogen, der den im Vertragskonzern verbleibenden Gesell-
schafter eine Ausgleichszahlung fiir die mit der Konzernie-
rung verbundene Schmilerung der Gewinnchancen vorzieht;
Gegler, BKR 2016, 273 (276) und Koch/Harnos, NZG 2015,
729 (733) weisen aber zugleich auch auf die legislatorisch
schwierige bis fehlende Darstellbarkeit hin.

139 Gegler, BKR 2016, 273 (276).

149 Auch Gegler, BKR 2016, 273 (276); Bayer, ZfPW 2015,
163, 221 f.; ders., ZIP 2015, 853 (857); Koch/Harnos, NZG
2015, 729 (733).

141 Aufzihlung bei BT-Drs. 18/6220, S. 84 ff.

192 Zum Adressatenkreis der Abfindungspflicht siche oben II.
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Aktien gegen die §§ 15, 20a WpHG bzw. Art. 12, 15,
17 MAR (Verbot der Marktmanipulation) versto3en hat, § 39
Abs. 3 S. 3 BorsG. In beiden Féllen kann der Borsenkurs
keine zuverldssige Grundlage fiir die Ermittlung der Hoéhe
des Abfindungsangebots mehr darstellen. Die benannten Aus-
nahmetatbestéinde greifen dabei nach § 39 Abs. 3 S. 3 BorsG
wiederum nicht ein, soweit die Verstofle keine wesentlichen
Auswirkungen auf den mafigeblichen Borsenkurs hatten.
Welche Bezugspunkte fiir die Wesentlichkeit herangezogen
werden miissen, teilt der Gesetzeswortlaut allerdings nicht
mit,!43

Nach Ansicht des Gesetzgebers wiirden die Ausnahme-
tatbestdnde jedoch ohnehin erst dadurch ausgeldst, dass ein
entsprechender Versto3 durch den Bieter bestands-/rechts-
kriftig seitens der BaFin festgestellt wurde.'** Weil hierin ein
Risiko fiir den Kleinanlegerschutz gesehen wird, fordern
manche Stimmen aus der Literatur'®’, denen insofern zuzu-
stimmen ist, dass ein objektiver VerstoB geniigen miisse.'4

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zudem zu konzedie-
ren, dass dem einzelnen Aktionédr die Anstrengung der Be-
wertung hin zum Unternehmenswert jedenfalls abgeschnitten
ist, da die BaFin allein im Interesse der Offentlichkeit und
nicht im Interesse des einzelnen Minderheitsbeteiligten aktiv
wird. !4

Systematisch problematisch erscheint schlieBlich, dass
Marktmanipulationen durch Dritte nach dem Willen des Ge-
setzgebers von den Ausnahmeregeln ausgenommen sein sol-
len."® Aus Emittentensicht mag dies gerechtfertigt erschei-
nen — der abzufindende Minderheitsaktionér sicht sich dem-
gegeniiber ungesehen u.U. einem verfélschten Abfindungs-
wert gegeniiber.'#

(2) Giinstige Aktien fiir den Grofaktiondr

Nach Mafigabe von § 39 Abs. 3 S. 4 BorsG ist es ausnahms-
weise gestattet, die Hohe des Abfindungsangebots am Unter-
nehmenswert auszurichten, wenn der Borsenkurs wegen man-
gelnder Liquiditit der Aktien keine Aussagekraft besitzt.'>
Davon sind vor allem solche Gesellschaften erfasst, wel-
che durch geringen Streubesitz und geringem Handelsumsatz
gekennzeichnet sind;'>! ein ohnehin niedriger Borsenkurs soll
in diesem Fall nicht ausgenutzt werden kénnen, um ein regu-

2. a) aa).

143 Ebenso Koch/Seiz, DB 2016, 1053 (1055).

144 BT-Drs. 18/6220, S. 85.

%5 Harnos, ZHR 176 (2015), 750 (767 f.); Wackerbarth, WM
2016, 385 (387).

146 SchlieBlich ist die Gesetzesbegriindung kein bindendes
Normenwerk fiir den Richter; zur moglichen Heranziehung
der 5 %-Schwelle des § 39 Abs. 3 S. 4 BorsG zur Ndherung
an den Wesentlichkeitsbegriff vgl. Kumpan (Fn. 2), BorsG
§ 39 Rn. 9.

147 Ebenso Kastl (Fn. 81), S. 327.

148 BT-Drs. 18/6220, S. 85.

149 Zutreffend Kastl (Fn. 81), S. 324.

150 BT-Drs. 18/6220, S. 85.

151 Ebenso Kast! (Fn. 81), S. 324.

ldres Delisting mit niedrigen Abfindungen zu realisieren.!>
Allerdings handelt es sich bei den benannten Gesellschaften
doch um solche, fiir die ein Borsenriickzug am ehesten Sinn
machen wird? Dennoch sind sie nach der Neuregelung gehal-
ten, ein am Unternehmenswert ausgerichtetes Angebot vorzu-
legen, wihrend Gesellschaften, welche iiber groes Handels-
volumen und groBen Streubesitz verfiigen, weiterhin eine
Abfindung anhand des Borsenkurses zu leisten haben.

Den iibernehmenden GroBaktiondren zweitbenannter Ge-
sellschaften ist es daher von Gesetzes wegen nicht verwehrt,
unter Beachtung des sechsmonatigen Referenzzeitraums
Krisenzeiten abzupassen, welche sich in einem niedrigeren
Borsenwert widerspiegeln, wobei der Unternehmenswert mit-
nichten reflektiert sein wird, um so die Aktien der Minder-
heitsaktionire giinstiger einzusammeln.'>?

(3) Benachteiligung von US-Emittenten

In den Fillen von Teildelistings nach § 39 Abs. 2 S. 3 Nr. 2
lit. b BorsG kann der Borsenriickzug (nur) unter der Pramisse
stattfinden, dass die Gesellschaft an einer auslandischen Borse
in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder einem anderen
Vertragsstaat des Abkommens iiber den Européischen Wirt-
schaftsraum mit einem § 39 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 BorsG entspre-
chenden Schutzstandard gelistet bleibt.'** Hieraus ergibt sich,
dass auch der Widerruf der Zulassung am regulierten Markt
in Deutschland nur zuléssig sein kann, wenn der Widerruf am
auslandischen Markt, an dem das Wertpapier weiterhin ge-
handelt wird, ebenso nur bei gleichzeitigem Abfindungsan-
gebot zuldssig sein kann. Denn die anlegerschiitzenden Vo-
raussetzungen des § 39 BorsG sollen iiber eine Zweitzulas-
sung an einem organisierten Markt im Ausland nicht konter-
kariert werden konnen.!*®

Dabei muss jedoch beachtet werden, dass Gesellschaften,
die eine weitere Zulassung an einer US-amerikanischen Bor-
se besitzen, wegen der Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Neuregelung auf diese'*® benachteiligt werden, denn die
strengeren Regelungen des § 39 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 BorsG
findet nunmehr uneingeschriankt auch auf diese Anwendung,
obwohl das borsliche Schutzniveau betreffend die Kleinanle-
ger dort regelméfBig mit demjenigen an deutschen Handels-
pldtzen vergleichbar ist'*” und ihre Bedeutung fiir den deut-
schen Aktienmarkt als erheblich mitprigend einzustufen sein
wird.

1532 7u diesem Risiko bereits Harnos, ZHR 179 (2015), 750
(760).

153 Auch Bayer, NZG 2015, 1169 (1175).

3% Goetz, BB 2015, 2691 (2693); Mense/Klie, DStR 2015,
2782 (2784).

155 BT-Drs. 18/6220, S. 86.

156 Dazu oben II. 2. a) bb).

157 Auch Koch/Harnos, NZG 2015, 729 (731); die Bedeutung
von US-amerikanischen Emittenten fiir den deutschen Aktien-
markt liegt auf der Hand; zur US-Berichtssaison vgl. etwa
https://www.boerse-frankfurt.de/nachrichten/4660d59b-5ecb-
4b2a-a32c-a0fa95ee3d19 (4.11.2021).
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4. Ablauf von Delistings nach § 39 BorsG Abs. 2 n.F.'3
a) Entscheidung zur Abgabe eines Angebots

Die Entscheidung betreffend die kiinftige Abgabe eines De-
listing-Abfindungsangebots ist in einem ersten Schritt an die
Borsengeschéftsfithrung und der BaFin zu richten und zu
verdffentlichen;'® dieser Zeitpunkt ist nach § 39 Abs. 3 S. 2
BorsG mafgeblich fiir die Berechnung des sechsmonatigen
Referenzzeitraums zur Berechnung des durchschnittlichen
Borsenkurses. Die Veroffentlichung richtet sich iiber die Ver-
weisung des § 39 Abs. 3 S. 2 BorsG nach §§ 10,35 Abs. 1 S. 1
WpUG. Dabei sollen die Regeln fiir einfache Erwerbsange-
bote maBgeblich sein. '

b) Erstellung der Angebotsunterlage

Im Anschluss ist die Angebotsunterlage nach Maflgabe von
§ 11 WpUG i.V.m. § 2 WpUGAngebVO zu erstellen, wobei
die Modifikationen gem. § 39 Abs. 3 BorsG zu beachten
sind. Im Unterschied zu einem normalen Ubernahmeangebot
sollten die Anforderungen im Falle einer Delisting-Abfindung
indes nicht tiberspannt werden, um dem Emittenten den Riick-
zug von der Borse nicht unnétig zu erschweren. ¢!

¢) Sicherstellung der Finanzierung

Die Finanzierung der Gegenleistung ist nach Mafigabe von
§ 13 WpUG sicherzustellen.

d) Ubermittlung der Angebotsunterlage

Innerhalb weiterer vier Wochen nach Veroffentlichung der
Angebotsunterlage muss diese sodann nach den Vorgaben
des § 10 WpUG der BaFin zur inhaltlichen Priifung iibermit-
telt werden, § 14 Abs. 1 WpUG.'® Diese iiberpriift im Rah-
men einer Evidenzkontrolle!®® (i.) die offensichtliche Unan-
gemessenheit des Angebots, (ii.) das Vorliegen einer Finan-
zierungsbestétigung sowie (iii.), ob der zur Bestimmung der
Angebotshohe grundsitzlich allein mafigebliche Borsen-
kurs'® binnen des sechsmonatigen Referenzzeitraums zutref-
fend berechnet wurde.'%

158 Zur Durchfiihrung eines Delistings auch Wieneke/Schulz,
AG 2016, 809.

159 Diese Pflicht zur Verdffentlichung der Ankiindigung des
Angebots ist ein Spezialfall der Ad-hoc-Publizitit: Noack/
Holzborn, in: Schwark/Zimmer, KMRK, § 10 WpUG Ra. 5;
Bayer, NZG 2015, 1169 (1177).

160 BT-Drs. 18/6220, S. 84 ff.

161 Auch Bayer, NZG 2015, 1169 (1177); Koch/Harnos, NZG
2015, 729 (735).

162 Kocher/Seiz, DB 2016, 1053 (1054).

163 Zur Priifung durch die BaFin Kremer/Osterhaus, in: Hirte/
v. Biilow (Hrsg.), K6lner Kommentar zum WpUG, 2. Aufl.
2010, § 31 Rn. 105 f.; Lenz/Linke, AG 2002, 361 (363).

164 Zu den Ausnahmen und entsprechender Kritik ausfiihrlich
schon oben II. 3. ¢) cc).

165 BT-Drs. 18/6220, S. 86.

e) Veroffentlichung der Angebotsunterlage

Nach positiver Priifung durch die BaFin oder nach Ablauf der
Zehn-Tagesfrist des § 14 Abs. 1 WpUG zur Untersagung ist
die Angebotsunterlage in einem néchsten Schritt als Auspré-
gung des Ad-hoc-Prinzips unverziiglich zu veroffentlichen,
§ 14 Abs. 2, Abs. 3 WpUG.'%

) Antrag auf Delisting bei Borsengeschdfisfiihrung

Erst nach der vorbenannten Verdffentlichung kann der Delis-
ting-Antrag schlieBlich an die Geschiftsfiihrung der Borse
gerichtet werden, welche die Unterlage im Rahmen ihrer
Entscheidungsfindung einer letzten Priifung unterzieht. Nach
dem Willen des Gesetzgebers hat die Borsengeschéftsfiihrung
dabei jedoch allein eine formale Priifung durchzufiihren, die
sich auf die Vorgaben des WpUG betreffend die ordnungsge-
méBe Verdffentlichung der Angebotsunterlage beschrinkt.'®”
Durch dieses Antragsprinzip wird deutlich, dass die Borsen-
zulassung im Namen des Aktiondrsschutzes nicht durch ein-
seitigen Verzicht wieder aufgegeben werden kann, sondern ein
regulires Delisting stets im Antragsverfahren abzulaufen
hat.!68

Die Entscheidung iiber den Widerruf liegt sodann im Er-
messen der Borsengeschiftsfithrung; das Ermessen ist dabei
nicht ginzlich frei, sondern ein durch § 39 Abs. 2 bis 4 BorsG
eingeschrinktes, pflichtgemifles Ermessen, das im Einzelfall
auf Null reduziert sein kann.'®

g) Verdffentlichung der Widerrufsentscheidung

Thre Widerrufsentscheidung hat die Borsengeschéftsfiihrung
sodann nach Mafigabe von § 39 Abs. 5 S. 1 BorsG unverziig-
lich 6ffentlich zu machen. Im Gegensatz zum Angebot des
Emittenten'”® darf der Widerruf durchaus unter Bedingungen
stehen, mit derjenigen Maligabe, dass zwischen Verdffentli-
chung des Widerrufs und dessen Wirksamwerden ein Zeit-
raum von zwei Jahren nicht iiberschritten werden darf. Ab
positiver Entscheidung {iber den Antrag des Emittenten hat
dieser mithin ldngstens zwei Jahre zu befiirchten, entgegen
seinem Willen noch an der Borse festgehalten zu werden; er
hat somit einen Anspruch auf Entlassung aus dem regulierten
Markt.!”!

166 Zimmer/v. Imhoff, NZG 2016, 1056 (1057).

167 Dazu im Allgemeinen Geibel/SiiSmann, BKR 2002, 52;
Der Gesetzgeber ordnet in § 39 Abs. 6 BorsG an, dass die
RechtmaBigkeit des Widerrufs im Hinblick auf das Erwerbs-
angebot unberiihrt bleibt, was deutlich macht, dass hierbei
zwei selbstidndige Verfahren vorliegen. Falls die Vorausset-
zungen des § 39 Abs. 3 BorsG entgegen der Entscheidung der
BaFin doch nicht vorliegen, hat dies somit keinen Einfluss
auf die Entscheidung der RechtméBigkeit des Widerrufs der
Borsenzulassung durch die Borsengeschiftsfithrung.

168 A.A. noch Eickhoff, WM 1988, 1713; Fluck, WM 1995,
553.

19 Kumpan (Fn. 2), BorsG § 39 Rn. 6.

170 Zur Bedingungsfeindlichkeit nach § 39 Abs. 3 BérsG schon
oben II. 3. b).

171 So auch Kumpan (Fn. 2), BérsG § 39 Rn. 10.
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5. Rechtsschutz dissentierender Aktiondre
a) Gegen den Widerruf der Béorsenzulassung

Das Rechtsschutzbegehren der von einem Delisting betroffe-
nen Aktiondre kann sich zundchst gegen den Borsenriickzug
als solchen richten. Weil sich ein Delisting in Form eines
Widerrufs der Zulassung durch die Borsengeschéftsfiihrung
vollzieht, steht dabei ein belastender Verwaltungsakt nach
§ 35 VWVIG im Raum, sodass zunichst verwaltungsgericht-
licher Rechtsschutz nahe liegt. Zu Zeiten der Geltung von
§ 39 Abs. 2 BorsG a.F. war in diesem Zusammenhang bereits
umstritten, inwieweit die Vorschrift drittschiitzend wirke und
den Minderheitsaktiondren selbst den Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten erdffnet (§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO).!7?
Soweit dies zu bejahen wire, konnten sich die betroffenen
Aktiondre etwa mit dem Argument zur Wehr setzen, § 39
BorsG sei ermessensfehlerhaft angewandt worden.

Durch § 39 Abs. 2 BorsG n.F. und den Willen des Ge-
setzgebers, den Anlegerschutz stirken zu wollen, ldsst sich
nunmehr eine Tendenz in Richtung Drittschutz wohl noch
mehr bekriftigt annehmen.!”® Die hochstrichterlich bislang
nicht entschiedene Frage wird aller Voraussicht nach jedoch
umstritten bleiben.!”

b) Zur Uberpriifung der angemessenen Gegenleistung
aa) Vorgeschalteter Rechtsschutz durch die BaFin?

Mit dem Gestattungsverfahren der BaFin betreffend die An-
gebotsunterlage gem. § 14 Abs. 2 S. 1 WpUG'” geht einer
etwaigen gerichtlichen Auseinandersetzung betreffend die
Angemessenheit der Gegenleistung ein gewisser praventiv-
prozessualer Schutz der Aktionére einher.

Indes kann hierin aus Anlegersicht kein effektiver Rechts-
schutz erblickt werden, da die BaFin innerhalb der kurz be-
messenen Regelfrist von zehn Werktagen lediglich priift, ob
die Angebotsunterlage in formeller Hinsicht alle gesetzlich
vorgeschriebenen Angaben enthdlt und in materieller Hin-
sicht nicht offensichtlich gegen Vorschriften des WpUG und
der WpUGAngebVO verstoBt. Einzelheiten der Angemes-
senheit der Gegenleistung sind damit schon nicht vom vorge-
schalteten Priifungsrahmen der BaFin erfasst.!”

12 Dazu Auer, JZ 2015, 71 (76); Gegler, BKR 2016, 273
(278); Grofs, AG 2015, 812 (818 f.); gegen eine Antrags-
befugnis aus der Rspr. nunmehr VG Frankfurt a.M. AG 2013,
847.

173 Auch Gegler, BKR 2016, 273 (278); Grof, AG 2015, 812
(818); Harnos, ZHR 179 (2015), 750 (776); recht apodiktisch
fiir ein Klagerecht des einzelnen Anlegers Kumpan (Fn. 2),
BorsG § 39 Rn. 15.

174 Auch Kocher/Seiz, DB 2016, 153 (157).

175 Zu oben 1. 4. d).

176 Zur Evidenzkontrolle durch die BaFin Kremer/Osterhaus
(Fn. 163), § 31 Rn. 105 £.; vgl. weiter Verse, in: Miilbert/Kiem/
Wittig (Hrsg.), 10 Jahre WpUG, ZHR-Beiheft 76 (2011), 276
(277 £.).

bb) Kein verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz

Dass das Vorgehen gegen das reguldre Delisting in seiner
Reinform nicht das addquate Mittel sein kann, um einen Streit
iiber die Angemessenheit der an die Minderheitsaktionére zu
zahlende Abfindung zu entscheiden, wurde im Gesetzgebungs-
verfahrens ubiquitir vertreten.'”’

Auch dogmatisch iiberzeugt diese Uberlegung nicht, denn
der Streit um die Angemessenheit entbehrt entgegen der
Widerrufsentscheidung bereits der zur Er6ffnung des Verwal-
tungsrechtswegs erforderlichen Offentlich-Rechtlichkeit; dies
wird umso mehr dadurch deutlich, dass nach § 39 Abs. 6
BorsG die Borsengeschiftsfiihrung im Delisting-Verfahren
die Angemessenheit der Gegenleistung nicht iiberpriift.

Weiterhin kommt seitens der Anleger ein subjektives Recht
auf Untersagung des Delistings, welches sich auf die Unan-
gemessenheit der Gegenleistung stiitzt, nicht in Betracht, da
§ 39 Abs. 2 S. 2 BorsG nur die Gesamtheit der Anleger im
offentlichen Interesse schiitzt; im Rahmen des Widerspruchs-
und Beschwerdeverfahrens nach §§ 41 f., 48 ff. WpUG fehlt
ihnen damit bereits die erforderliche Antragsbefugnis.!”®

Der Widerruf der Borsenzulassung sollte ebenso nicht da-
durch erschwert werden, dass dieser mit der Argumentation
angegriffen wird, die Gegenleistung habe nicht den Voraus-
setzungen des § 39 Abs. 3 BorsG entsprochen.'”

cc) Zivilgerichtlicher Rechtsschutz

Die Kontrolle der Gegenleistung soll nach dem Konzept des
Gesetzgebers'® daher in einem vom reguldren Delisting als
solchen unabhdngigen Verfahren vor der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit erfolgen.'®'Dies folgt fiir den Regelfall einer
anhand des Borsenkurses ermittelten Gegenleistung aus der
Geltung von § 31 WpUG und § 39 Abs. 3 S. 3 und 4 BérsG,

177 Dazu Hammen, ZBB 2016, 398; Bayer, ZfPW 2015, 163
(198 £.); und ausfiihrlich Mayen, ZHR 179 (2015), 1 ff. beide
jeweils m.w.N.

178 VG Frankfurt a.M. AG 2013, 848 (nur die Gesamtheit der
Aktionére); anders noch VG Frankfurt a.M. EWiR 2002, 953;
dagegen auch OLG Frankfurt a.M. AG 2003, 515 (516); OLG
Frankfurt a.M. BKR 2003, 717 ff. (kein Rechtsschutz der Ak-
tioniire gegen die Genehmigung eines Ubernahmeangebots);
vgl. dazu auch Pohlmann, ZGR 2007, 1 (22 ft.); Hammen,
ZBB 2016, 398; a.A. Hellwig/Bomann, ZGR 2002, 468; Grof3,
ZHR 165 (2001), 158 f.; Kumpan (Fn. 2), BorsG § 39 Rn. 15.
179 BT-Drs. 18/6220, S. 94; zum weitergehenden Priifungs-
umfang im Falle des § 39 Abs. 2 Nr. 2 BorsG vgl. Harnos,
ZHR 179 (2015), 750 (775).

130 BT-Drs. 18/6220, S. 94; Bayer, NZG 2015, 1169 (1177).
181 Der Delisting-Vollzug soll durch den Streit um die Ange-
messenheit nicht behindert werden; vgl. auch Bayer, ZfPW
2015, 163 (222); ders., ZIP 2015, 853 (858); Koch/Harnos,
NZG 2015, 729 (736); aus Sicht der kapitalmarktrechtlichen
Loésung auch Brellochs, AG 2014, 633 (645); fir Vertreter
der gesellschaftsrechtlichen Losung lag dabei die Anwendung
des Spruchverfahrens nahe, etwa nochmals Bayer, Z{fPW
2015, 163 (222) m.w.N. sowie Koch/Harnos, NZW 2015,
729 (737); Kubis (Fn. 12), § 119 Rn. 92.
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welche den Aktiondren ein subjektives Klagerecht sowie ei-
nen Nachzahlungsanspruch bei zu niedrig bemessener (nicht
angemessener) Gegenleistung vermittelt.'s?

Problematisch erscheint jedoch die Effektivitit der Durch-
setzung: Denn der Anspruch des einzelnen Aktiondrs kann
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 KapMuG n.F.'® zwar im Rahmen eines
Musterfeststellungsverfahren geltend gemacht werden,'®* je-
doch muss in Bezug auf § 31 WpUG bemingelt werden, dass
die Moglichkeit eines Zwischenverfahrens nach dem Kap-
MuG keinen angemessenen Aktiondrsschutz vermittelt und
ein adiquates Schutzniveau nur durch ein Spruchverfahren'
(oder ein vergleichbares Verfahren)!8¢ verwirklicht werden
kann.

Zum einen besitzt ein Spruchverfahren den Vorteil, dass
die Aktiondre den Klageantrag nicht genau beziffern miiss-
ten.'®” Zum anderen wirkt ein Urteil gem. § 13 S. 2 SpruchG
erga omnes, sodass die Minderheitsaktiondre nicht gezwun-
gen wiren, ihre Anspriiche in zahlreichen zersplitterten Ein-
zelprozessen durchzusetzen.'®® Vor diesem Hintergrund er-
scheint es problematisch, dass sich der Gesetzgeber nun auch
in Delisting-Konstellationen gegen die Moglichkeit eines
Spruchverfahrens entschieden hat.'®

182 S0 abgeleitet aus dem Ubernahmerecht aus der Postbank-
Entscheidung des BGH v. 29.7.2014 (BGH NZG 2014, 985);
vgl. auch die ausdriickliche Bezugnahme des Gesetzgebers:
BT-Drs. 18/6220, S. 94; dazu etwa Verse, ZIP 2004, 199,
(202 ff.); Miilbert/Schneider, WM 2003, 2301, (2302).

18 BGBI1. 12012, S. 2182.

184 Das KapMuG wurde damit in seinem Anwendungsbereich
auf Delisting-Fille erweitert, um auf diese Weise die Geltend-
machung von Anspriichen wegen einer etwaigen zu niedrigen
Gegenleistung zu ermdglichen und zur Frage, ob wesentliche
VerstoBe gegen die §§ 15, 20a WpHG vorliegen; dazu Brel-
lochs, AG 2014, 633 (645); Buckel/Glindemann/Vogel, AG
2015, 373 (380).

185 Verse, ZIP 2004, 199 (207); Seibt, ZIP 2003, 1865 (1874)
sowie Nachweise aus Fn. 181.

186 Verse, in: Miilbert/Kiem/Wittig (Hrsg.), 10 Jahre WpUG,
ZHR-Beiheft 76 (2011), 276 (290).

187 Kubis, in: Miinchener Kommentar zum AktG, 5. Aufl.
2020, SpruchG § 4 Rn. 2.

188 Verse, in: Miilbert/Kiem/Wittig, 10 Jahre WpUG, ZHR-
Beiheft 76 (2011), 276 (291); zu den sonstigen Vorziigen des
Spruchverfahrens im Vergleich zum KapMuG, insbesondere
im Hinblick auf die funktionale Zustindigkeit des Spruch-
korpers Harnos, ZHR 179 (2015), 750 (777 ft.); Gegler, BKR
2016, 273 (279).

139 Gegler, BKR 2016, 273 (279); freilich ist dabei zu konze-
dieren, dass ausweislich der Gesetzesmaterialien beobachtet
werden soll, ob sich die zivilprozessuale Geltendmachung im
Musterverfahren praktisch bewihrt, oder ob der Rechtsschutz
ggf. durch prozessuale Elemente aus dem Spruchverfahren
fortentwickelt werden muss, vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht des Finanzausschusses BT-Drs. 18/6220, S. 79.

6. Beispiele fiir Delistings nach § 39 BorsG n.F.
a) OSRAM Licht AG'°

Am 4.5.2021 gab die OSRAM-Licht AG bekannt, dass der
Vorstand von ihrem &sterreichischen GroBaktionir angewie-
sen wurde, ein Delisting-Verfahren einzuleiten. Die Gesell-
schaft soll vom regulierten Markt an der Frankfurter Wer-
tpapierborse und der Borse Miinchen genommen werden.
Den Minderheitsaktiondren, welche die iibrigen 28 % der
Anteile an der Gesellschaft halten, wurde ein Erwerbsangebot
zu 52,30 € unterbreitet.

b) Axel Springer SE'!

Einem Delisting-Antrag der seit 1985 borsennotierten Axel
Springer SE wurde am 1.4.2020 stattgegeben. Der Widerruf
der Borsenzulassung wurde gemiBl den Bestimmungen der
Borsenordnung der Frankfurter Wertpapierbdrse mit Ablauf
des 6.4.2020 wirksam. Danach konnten die Axel Springer
SE-Aktien nicht mehr an der Frankfurter Wertpapierborse
gehandelt werden.

¢) Sachsenmilch AG'?

Am 29.9.2015 sowie erneut am 23.9.2016 gab der Vorstand
der Sachsenmilch AG jeweils per Ad-hoc-Mitteilung be-
kannt, einen Delisting-Antrag stellen zu wollen; die Aktien
sollten damit durch Widerruf der Borsenzulassung von der
Frankfurter Wertpapierborse genommen werden. Am 20.12.
2016 gab die Frankfurter Wertpapierbdrse sodann bekannt,
dass dem Antrag der Sachsenmilch AG stattgegeben wurde
und die Aktien mit Ablauf des 23.12.2016 nicht mehr han-
delbar sein werden.

190 Siehe unter
https://www.it-times.de/news/osram-licht-mehrheitsaktionaer
-ams-plant-delisting-der-licht-ikone-fuer-52-30-euro-je-aktie-
138644/ (4.11.2021) und
https://www.finanztreff.de/nachrichten/osram-bald-
verschwindet-die-aktie-von-den-kurszetteln/24530467
(4.11.2021).

191 Siehe unter
https://www.axelspringer.com/de/presseinformationen/delisti
ng-der-axel-springer-se-aktien-von-der-frankfurter-
wertpapierboerse-erfolgt-mit-ablauf-des-6-april-2020
(4.11.2021) und betreffend das Erwerbsangebot
https://www.axelspringer.com/de/investor-
relations/oeffentliches-delisting-erwerbsangebot-durch-kkr
(4.11.2021).

192Giehe unter
https://www.sachsenmilchag.de/publikationen/einzelansicht/a
d-hoc-meldung-nach-15-wphg-beschluss-zum-delisting-1/
und
https://www.sachsenmilchag.de/publikationen/einzelansicht/a
d-hoc-meldung-nach-15-wphg-beschluss-zum-delisting/ und
https://www.dgap.de/dgap/News/corporate/sachsenmilch-

widerruf-der-zulassung-zum-handel-regulierten-markt-der-
frankfurter-wertpapierboerse/?newsID=979215 (4.11.2021).
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d) BDI-BioEnergy International AG'

Mit Bekanntmachung vom 20.12.2016 teilte die BDI-Bio-
Energy International AG mit, dass ihr Delisting-Antrag vom
7.12.2016 positiv verbeschieden wurde und die Boérsenzulas-
sung an der Frankfurter Wertpapierborse damit mit Ablauf des
22.12.2016 widerrufen wird und Aktien zum entsprechenden
Zeitpunkt nicht mehr im regulierten Markt borslich zu han-
deln sein werden.

e) ISARIA Wohnbau AG"*

Am 31.8.2016 hat die ISARIA Wohnbau AG auf ein erfolg-
reiches Delisting-Verfahren nach § 39 BorsG n.F. hin be-
kanntgegeben, dass ISARIA-Aktien mit Ablauf des 30.8.
2016 nicht mehr an der Frankfurter Wertpapierborse handel-
bar sein werden. Bei diesem Borsenriickzug handelte es sich
seinerzeit um den ersten nach MaB3igabe des neuen Rechts.

II1. Zentrale Ergebnisse

Der Riickzug von der Borse vollzieht sich auf Antrag durch
Verwaltungsakt der Borsengeschéftsfiihrung gegeniiber der
emittierenden Gesellschaft und damit als actus contrarius zur
ehemaligen Aufnahme in den regulierten Markt. Nachdem
die Rechtsprechung erheblichen Wankelmut an den Tag legte,
wurde das reguldre Delisting in § 39 BorsG Abs. 2—6 BorsG
n.F. im Namen des Anlegerschutzes umfassend neu kodifiziert.

Dabei hat sich der Gesetzgeber vor allem auf einen geld-
werten Ausgleich fiir die Minderheitsaktiondre flir den von
ihnen erlittenen Fungibilititsverlust fokussiert und eine Ab-
findungsregel in Form eines obligatorischen Abfindungsan-
gebots an die Minderheitsaktionédre statuiert. Unter Bedingun-
gen darf das abzugebende Angebot generell nicht stehen, da-
mit der Anlegerschutz nicht durch ungewisse kiinftige Ereig-
nisse unterlaufen werden kann.

Die Hohe des Abfindungsangebots ist in erster Linie mit
dem Borsenkurs und in zweiter Linie mit dem Unternehmens-
wert verkniipft. Hierbei besteht trotzdem das Restrisiko, dass
der Delisting-interessierte Grofaktionér fiir ihn positive Bor-
senentwicklungen abwartet, um einen niedrigen Abfindungs-
preis zu generieren. Dies wére bei einer grundsatzlichen An-
kniipfung an den Unternehmenswert kein Problem gewesen —
Gegenargumente scheinen dabei unter keinem Aspekt zu
verfangen; insbesondere stellt sich die Ermittlung des Unter-
nehmenswerts in der Delisting-Konstellation nicht als derart
kompliziert dar, dass mit der Ankniipfung an den Borsenkurs
ein so massiver Vereinfachungseffekt einherginge.

Eine eigentlich zusétzlich erforderliche Kompensation der
mit einem Delisting fiir die Kleinanleger so oder so einherge-

193 Siehe unter https://www.bdi-bioenergy.com/de/newsroom/
detail/delisting-der-bdi-bioenergy-international-ag-mit-
ablauf-des-22-12-2016 (4.11.2021).

194 Siehe unter https://www.dgap.de/dgap/News/corporate/isa
ria-wohnbau-isaria-wohnbau-gibt-delisting-
bekannt/?newsID=958281 (4.11.2021) und von Beraterseite
https://www.noerr.com/de/newsroom/press/noerr-berat-
isaria-wohnbau-ag-bei-kapitalerhohung-und-dem-ersten-
delisting-nach-neuem-recht (4.11.2021).

henden EinbiiBung ihrer Gesellschafterstellung verkennt der
Gesetzgeber; dabei wire es am angemessensten, den Fungibi-
litdtsverlust zu kompensieren und die Gesellschafterstellung
aufrecht zu erhalten.

Das angestrebte hohe Maf3 an Anlegerschutz konterkariert
der Gesetzgeber stellenweise selbst, da er die rechts-/bestands-
kréftige Feststellung eines Verstofles gegen § 39 Abs. 3 S. 3
BorsG fordert, ehe eine Bestimmung der Abfindungshdhe an
Stelle des Borsenwerts nach MaBigabe des Unternehmens-
werts stattfinden kann. Dabei wird die BaFin jedoch allein im
Interesse der Offentlichkeit titig und der einzelne Kleinanle-
ger hat kein Initiativrecht betreffend das Uberpriifungsverfah-
ren. Weiterhin sind Verhaltensweisen Dritter, die zu einem
verfalschten Borsenkurs fithren, generell vom Regelungs-
bereich ausgenommen, sodass es im Einzelfall zu einer Be-
stimmung der Abfindungshéhe an einem eigentlich nicht
reprisentativen Borsenkurs kommt, obschon ein Verstof3 zu
Lasten der Kleinanleger attestiert werden konnte.

In prozessualer Hinsicht kann sich gegen das Delisting als
solches vor den Verwaltungsgerichten nur die Gesamtheit der
Aktiondre richten, da der einzelne Anleger einem subjektiven
Klagerecht ermangelt. Die Angemessenheit der Hohe der
Abfindung vermag der einzelne Anleger dagegen vor den
Zivilgerichten iiberpriifen zu lassen; das Spruchverfahren
steht ihm nicht linger offen. Insgesamt ist das Rechtsschutz-
system um den Bdrsenriickzug aus Sicht der betroffenen
Kleinanleger daher als defizitar einzuordnen.

IV. Fazit und Ausblick

Aus Anlegergesichtspunkten kann der Neuregelung des regu-
laren Delistings in § 39 BorsG n.F. attestiert werden, den
Schlusspunkt hin zu einem ausgeglichenen Riickzug von der
Borse noch nicht final gesetzt zu haben. Vielmehr muss nach
wie vor eine Losung angestrebt werden, die den Besonderhei-
ten des Delisting-Verfahrens durch eine eigenstindige teleo-
logische Antwort auf das kollidierende Interessengefalle zwi-
schen Emittent, GroBaktiondr und Minderheitsaktioniren ge-
recht wird und diese in praktische Konkordanz {iberfiihrt.
Wihrend die Anleger einem besonderen Schutzbediirfnis
unterliegen, sollte der Borsenriickzug dabei jedoch auch nicht
unnotig erschwert werden; mit anderen Worten: Bei allem
Anlegerschutz diirfen die Interessen des Initiators eines regu-
laren Delistings nicht iiber ein erforderliches Maf3 hinaus in
den Hintergrund geriickt werden. Entsprechende Moglichkei-
ten wurden aufgezeigt.

Delistings funktionieren auch entlang der Neuregelung,
wie einige namhafte aktuelle Beispiele zeigen. Mit der Kodi-
fikation ,,partiell zuriick zu Macrotron* hat der Gesetzgeber
einen zwar zdgerlichen, aber wichtigen Schritt getan, um die
schwer zu ertragende Phase abfindungsfreier Delistings nach
Frosta zu beenden. Praxis und Wissenschaft werden jedoch
weiterhin mit den teilweise erheblichen Streitfragen um den
freiwilligen Borsenriickzug beschiftigt bleiben.

Wie stets: ,,Ideas are easy, execution is everything. %>

195 John E. Doerr, etwa an der Universitit Berkeley, unter
https://www.edsurge.com/news/2016-02-03-john-doerr-s-
passions-and-cautions (4.11.2021).
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Der Kaskadenverweis in Widerrufsinformationen

Ein Fall des unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs?

Von Stud. iur. Julia Buschmann, Bielefeld*

Nachdem im Friihjahr 2020 ausgiebig iiber die Frage der
Wirksamkeit von Widerrufsinformationen gestritten wurde,
hat sich diese Diskussion nun — jedenfalls fiir den Verbrau-
cher — im Ergebnis eriibrigt. Mit seinem neuen Urteil vom
9.9.2021 gibt der EuGH ihm zahlreiche weitere Mdglichkei-
ten an die Hand, sich von einem Allgemein-Verbraucher-
darlehensvertrag lésen zu konnen. Dies ist insbesondere fiir
solche Vertragskonstrukte interessant, bei denen der Darle-
hensvertrag der Finanzierung eines Pkws diente; mithilfe des
$ 358 Abs. 2 BGB konnte der Verbraucher bei Vorliegen eines
verbundenen Vertrags neben dem Darlehensvertrag dann
zugleich den Kaufvertrag widerrufen.

Die neuesten Geschehnisse geben Anlass dazu, die kont-
rovers diskutierte Frage der Wirksamkeit von Widerrufsin-
formationen in Verbraucherdarlehensvertrigen erneut zu
durchdenken; dies vor allem auch aus dem Grund, dass an-
hand dessen die Tragweite des neuen Urteils erst wirklich
deutlich wird.

I. Problemstellung

Ausgangspunkt aller Diskussion ist Art. 10 Abs. 2 lit. p RL
2008/48/EG!, der Verbraucherkreditrichtlinie, und dessen Um-
setzung in § 492 Abs. 2 BGB, Art. 247 §§ 6-13 EGBGB und
Anlage 7 zum EGBGB.

Art. 10 Abs. 2 lit. p RL 2008/48/EG besagt, der Vertrag
miisse in klarer und priagnanter Form die Frist und die ande-
ren Modalitdten fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts ent-
halten. Bevor der Verbraucher nicht alle Informationen gem.
Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG erhalten hat, mithin auch die
Information iiber die Voraussetzungen des Fristbeginns, lauft
die Frist gem. Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b RL 2008/48/EG
nicht an. D.h., der Verbraucher muss klar und prignant dar-
uber informiert werden, dass die Widerrufsfrist erst zu laufen
beginnt, wenn er alle Informationen nach Art. 10 Abs. 2
2008/48/EG in klarer und priagnanter Form erhalten hat, weil
sonst die Widerrufsfrist nicht zu laufen beginnt. Da jedoch
Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG zahlreiche Informationspunkte
enthilt, die zu erteilen sind, schaffte der Gesetzgeber dem
Darlehensgeber die Mdoglichkeit, durch die Nutzung eines in
Anlage 7 EGBGB eingefiihrten Widerrufsformulars die gesetz-
lichen Anforderungen an eine Widerrufsinformation zu erfiil-
len. Wurde jenes Muster verwendet, so sollte die Widerrufs-
information beziiglich der Anforderungen aus Art. 10 Abs. 2
lit. p RL 2008/48/EG, also die Information tiber die Frist und
andere Umstédnde fiir die Erklarung des Widerrufs, gem.

* Die Autorin ist Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht, Europdisches Privatrecht, Handels- und Wirt-
schaftsrecht sowie Rechtsvergleichung an der Universitét
Bielefeld (Prof. Dr. Markus Artz).

' RL 2008/48/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates
v. 23.4.2008 iiber Verbraucherkreditvertrige und zur Auf-
hebung der RL 87/102/EWG des Rates, ABL. EU 2008 Nr. L
133, S. 66.

Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB als gesetzeskonform gelten;
es handelt sich um eine sog. Gesetzlichkeitsfiktion.

Problematisch war jedoch die Funktionsweise des Wider-
rufsmusters. Dieses enthielt nimlich in seinem zweiten Satz
fiir die Beschreibung des Fristbeginns folgenden sog. ,,Kas-
kadenverweis®:

,Die Frist beginnt nach Abschluss des Vertrags, aber erst,
nachdem der Darlehensnehmer alle Pflichtangaben nach § 492
Absatz 2 BGB (z.B. Angabe zur Art des Darlehens, Angabe
zum Nettodarlehensbetrag, Angabe zur Vertragslaufzeit) er-
halten hat.*

§ 492 Abs. 2 BGB verweist den Verbraucher weiter zu
Art. 247 §§ 6-13 EGBGB, worin sdmtliche Angaben zu fin-
den sind, die im Vertrag gem. Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG
enthalten sein missen, damit die Widerrufsfrist zu laufen be-
ginnt.

Diese Verweisungskette stand seither in massiver Kritik
und war daher Gegenstand zahlreicher gerichtlicher Entschei-
dungen (II.). Insbesondere die nach der Richtlinie geforderte
»Klarheit und Prignanz jenes Kettenverweises wurde stark
bezweifelt. Nachdem jedoch der EuGH die Konformitét des
Verweises mit den unionsrechtlichen Vorgaben verneint hat-
te, musste der BGH dariiber befinden, wie mit Vertrigen, die
derartige Verweise enthalten, umzugehen ist (III). Auch stellt
sich aufgrund der nunmehr entschiedenen fehlerhaften Um-
setzung der Richtlinie die Frage nach einem Staatshaftungs-
anspruch (IV.). Abschliefend soll das neue Widerrufsmuster
kurz erlautert (V.) und die neuesten Erkenntnisse des EuGH-
Urteils vom 9.9.2021 dargelegt werden (VI).

I1. Gang der Rechtsprechung

Um einen Eindruck fiir die gegensitzlichen Positionen des
BGH einerseits und des EuGH andererseits zu gewinnen,
der eine nachfolgende Bewertung ermoglicht, bietet sich ein
schwerpunktfokussierter Abriss der bisherigen Rechtsprechung
zur Kaskadenverweisung an.

1. BGH, Urt. v. 22.11.2016 — X1 ZR 434/15

Nachdem das OLG Miinchen die RechtméBigkeit des Kaska-
denverweises in Widerrufsinformationen angezweifelt hatte,?
entschied der BGH in diesem Urteil fiir einen Immobiliar-
darlehensvertrag, dass der Verweis auf § 492 Abs. 2 BGB
samt in Klammern gefiihrter Beispielsangaben sehr wohl klar
und verstindlich sei.’

Er unterzog die in Rede stehende Widerrufsinformation
als Allgemeine Geschéftsbedingung i.S.v. § 305 Abs. 1 S. 1
BGB dem AGB-Recht und stellte die Vereinbarkeit eines
Verweises auf eine konkret bezeichnete Vorschrift mit dem
Transparenzgebot fest. Dies gelte insbesondere dann, wenn
der verwiesene Gesetzestext filir jedermann frei zuginglich

2 OLG Miinchen BeckRS 2015, 11203 Rn. 11 f.
3 BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 18 ff.).

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

708



Der Kaskadenverweis in Widerrufsinformationen

ZIVILRECHT

sei. Ohne derartige Verweisungen entstiinden allzu detaillier-
te, uniibersichtliche oder auch unvollstindige Klauselwerke.*
Auch die in Klammern gesetzten Beispiele dnderten nichts an
der Verstindlichkeit, hat sie doch der Gesetzgeber selbst fiir
sinnvoll erachtet.’ Eine nicht nur beispielhafte, sondern voll-
stindige Auflistung der Pflichtangaben fiihre nicht zu einer
,knappen und pragnanten” Information, sondern zu einer

redundanten und kaum mehr lesbaren ,,Information*.°

2. BGH, Beschl. v. 19.3.2019 — XI ZR 44/18

Dieser Beschluss ldsst sich mitunter als Reaktion auf das
Vorabentscheidungsersuchen des LG Saarbriicken’ deuten,
welches sich mit dem Widerruf eines Immobiliardarlehens zu
beschiftigen hatte. Das LG legte dem EuGH Fragen zur Vor-
abentscheidung beziiglich der Auslegung des Art. 10 Abs. 2
lit. p RL 2008/48/EG vor. Mit seiner ersten Frage wollte das
LG wissen, ob zur ,,Frist“ oder zu den ,,anderen Modalitiaten
des Widerrufsrechts* gem. Art. 10 Abs. 2 lit. p RL
2008/48/EG auch die Voraussetzungen fiir den Beginn der
Frist zdhlten. Ohne dies in Zweifel zu ziehen, widmet sich
der BGH in seinem Beschluss iiberwiegend der zweiten an
den EuGH gerichteten Vorlagefrage:

»Steht Art. 10 Abs. 2 lit. p der RL 2008/48/EG einer Aus-
legung entgegen, dass eine Widerrufsinformation ,klar* und
,pragnant™ ist, wenn sie hinsichtlich des Beginns der Wider-
rufsfrist die fiir den Fristanlauf zu erteilenden Pflichtangaben
nicht selbst vollstdndig benennt, sondern diesbeziiglich auf
eine nationalgesetzliche Vorschrift verweist, die ihrerseits auf
weitere nationale Vorschriften weiterverweist?*

Diese Frage verneint der BGH in Einklang mit seinem
Urteil vom 22.11.2016. Ergéinzend zu seiner dortigen Argu-
mentation fiihrt er an, aus den Gesetzesmaterialien gehe her-
vor, dass der Verweis samt Beispielsangaben nicht nur fiir
sinnvoll, sondern auch mit den sonstigen gesetzlichen Vorga-
ben als in Einklang stehend erachtet worden sei.’ Dadurch,
dass die Kaskadenformulierung in Anlage 7 EGBGB i.V.m.
Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB mit Gesetzesrang ausgestat-
tet wurde, habe der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht,
dass dem Verbraucher die Ermittlung der fiir den einschlagi-
gen Vertragstyp jeweils relevanten Pflichtangaben anhand
des Gesetzes zugetraut werden konne.!” Nehme man Gegen-
teiliges an, so ldge darin eine Missachtung der gesetzlichen
Anordnung, zu der die Gerichte nicht befugt seien. Das Rege-
lungsziel wiirde verfehlt und einer von ihrem Wortlaut und
Sinn her eindeutigen Norm ein entgegenstehender Sinn gege-

4 BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 19).

S BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 22), mit Verweis auf BT-
Drs. 17/1394, S. 25 f. und BT-Drs. 17/2095, S. 17.

® BGH NJW 2017, 1306 (1308 Rn. 22).

7 LG Saarbriicken, Vorlagebeschl. v. 17.1.2019 — 1 O 164/18
= BeckRS 2019, 1690.

8 LG Saarbriicken, Vorlagebeschl. v. 17.1.2019 — 1 O 164/18
= BeckRS 2019, 1690, 2. Vorlagefrage, gekiirzt wiedergegeben.

® BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

1 BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

ben.!" Der BGH sah zudem keine Notwendigkeit fiir das
Vorabentscheidungsersuchen des LGs:

Zum einen finde die Verbraucherkreditrichtlinie nach
Art. 2 Abs. 2 lit. a, b RL 2008/48/EG auf einen Immobiliar-
darlehensvertrag keine Anwendung, sodass eine Auslegung
des Unionsrechts durch den EuGH keine Auswirkungen auf
die Rechtsprechung zu derartigen Vertrdgen haben kdnne.
Des Weiteren ergebe der Wortlaut des Art. 10 Abs. 2 lit. p
RL 2008/48/EG offenkundig und ohne Raum fiir verniinftige
Zweifel, dass in der Widerrufsinformation bei der Umschrei-
bung der Voraussetzungen fiir den Fristbeginn nicht sémtliche
Informationen i.S.d. Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b RL 2008/
48/EG aufgelistet sein miissten.

Falls der EuGH anderer Ansicht sein und die Auflistung
samtlicher Angaben fiir erforderlich halten sollte, so konne
der BGH dennoch nicht von seiner gefestigten Rechtspre-
chung abkehren, da der Wille des deutschen Gesetzgebers
derart eindeutig sei, dass eine entgegenstehende richtlinien-
konforme Auslegung oder Rechtsfortbildung aufgrund der
contra-legem-Grenze'? ausscheide.!

3. EuGH, Urt. v. 26.3.2020 — C-66/19 (Sparkasse Saarlouis)

Mit Blick auf die eindeutige Position des BGH wurde das
Urteil aus Luxemburg mit Spannung erwartet. Wiirde der
EuGH die Zweifel des LG Saarbriicken bestétigen?

Seine Zustdndigkeit damit bejahend, dass das LG Saar-
briicken eine iiberschieBende Umsetzung der Richtlinie auf
Immobiliardarlehen angenommen hatte und die Auslegung
nationalen Rechts in der Verantwortung der nationalen Ge-
richte liege,'* fiihrt er zum Kaskadenverweis an, dass dieser
nicht dem Erfordernis des Art. 10 Abs. 2 lit. p RL 2008/48/
EG geniige, den Verbraucher klar und prégnant iiber die Frist
und die anderen Modalititen fiir die Ausiibung des Wider-
rufsrechts zu informieren. Der EuGH begriindet dies damit,
dass der Verbraucher nicht in die Lage versetzt werde, auf
der Grundlage des Vertrags zu iiberpriifen, ob sein Vertrag
alle erforderlichen Pflichtangaben enthalte und somit die
Widerrufsfrist angelaufen sei. Sehe eine Verbraucherschutz-
richtlinie fiir den Unternehmer eine Informationspflicht be-
ziiglich der Vertragserkldrung vor und seien bestimmte As-
pekte davon in bindenden Rechtsvorschriften des Mitglieds-
staates geregelt, so miisse der Unternehmer den Verbraucher
iiber den Inhalt dieser Regelungen informieren. Ein blofBer
Verweis auf jene Vorschriften reiche jedenfalls nicht aus.'

' BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

12 Zur Anerkennung der contra-legem-Grenze sowohl auf
nationaler als auch auf europidischer Ebene BVerfG NJW
2012, 669 (670 Rn. 41); EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212/04
(Adeneler u.a./ELOG), Rn. 110 = NJW 2006, 2465; Griine-
berg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl. 2021,
Einl. Rn. 43.

3 BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

4 EuGH, Urt. v. 26.3.2020 — C-66/19 (Sparkasse Saarlouis),
Rn. 23 ff. = BKR 2020, 248.

15 EuGH, Urt. v. 26.3.2020 — C-66/19 (Sparkasse Saarlouis),
Rn. 44 ff. = BKR 2020, 248.
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4. Die Beschliisse des BGH vom 31.3.2020

Gerade einmal drei Werktage spéter ordnete der BGH das
EuGH-Urteil in gleich zwei Beschliissen fiir die Anwendung
des innerstaatlichen Rechts ein.

a) BGH, Beschl. v. 31.3.2020 — XI ZR 581/18

In seinem ersten Beschluss stellte der XI. Zivilsenat klar, dass
das Urteil des EuGH keinerlei Auswirkungen auf Immobiliar-
darlehen haben werde, da diese nicht in den Anwendungs-
bereich der Richtlinie fielen und auch nicht {iberschie3end
umgesetzt worden seien.'® Somit bleibe es fiir Immobiliar-
darlehen bei den Grundsitzen des nationalen Rechts, wonach
der Kaskadenverweis in einer Widerrufsinformation klar und
verstindlich ist.!”

b) BGH, Beschl. v. 31.3.2020 — XI ZR 198/19

Der zweite Beschluss ging weiter: In diesem erklérte der BGH,
dass das Urteil des EuGH auch nichts an der Ordnungs-
gemifBheit von Widerrufsinformationen in Allgemein-Ver-
braucherdarlehensvertragen &ndere, die dem Muster aus An-
lage 7 EGBGB entsprechen.'® Dem stehe die eindeutige An-
ordnung des Gesetzgebers in Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EG-
BGB entgegen, wonach eine Information, die dem Muster
entspricht, den gesetzlichen Anforderungen an eine klare und
verstindliche Widerrufsinformation geniigt (Gesetzlichkeits-
fiktion). Der Grundsatz der Gewaltenteilung verbiete es, die-
sen Willen durch eine entgegengesetzte Rechtsprechung zu
umgehen.'” Eine dahingehende richtlinienkonforme Ausle-
gung des Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB iiberschreite die
auch vom EuGH anerkannte contra-legem-Grenze®®, nach
welcher es den Gerichten verwehrt ist, eine Norm entgegen
ihrem eindeutigen Sinn und Zweck auszulegen. Das mit der
Schaffung des Musters und der Gesetzlichkeitsfiktion erstreb-
te Ziel der Rechtssicherheit wiirde eindeutig verfehlt, sprache
man dem Muster aufgrund des darin enthaltenden Verweises
seine OrdnungsgemiBheit ab.?!

5.BGH, Urt. v. 27.10.2020 — XI ZR 498/19

Gut ein halbes Jahr spéter musste sich der BGH der noch
ausstehenden Konstellation stellen: ,,Auf der Grundlage des
EuGH-Urteils*??> entschied er, dass Allgemeinverbraucher-
darlehensvertrdge, deren Widerrufsinformation den Verweis
enthalten, aber nicht dem Muster entsprechen, nicht klar und
verstdndlich 1.S.d. Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB {iber den
Beginn der Widerrufsfrist informieren und folglich den An-
lauf der Widerrufsfrist hindern. Die nationalen Regelungen
des § 492 Abs. 2 BGB und Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB
seien von ithrem Wortlaut her offen und lieBen daher auf3er-

16 BGH BKR 2020, 255 (256 Rn. 4).

17 BGH BKR 2020, 255 (256 Rn. 5).

18 BGH BKR 2020, 253 (254 Rn. 12).

19 BGH BKR 2020, 253 (254 Rn. 11).

20 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler u.a./
ELOG), Rn. 110 = NJW 2006, 2465.

2 BGH BKR 2020, 253 (255 Rn. 14).

22 BGH NJW 2021, 307 (308 Rn. 16).

halb der Gesetzlichkeitsfiktion durchaus eine richtlinien-
konforme Auslegung zu.?

Zur Entscheidung war die Sache jedoch noch nicht ge-
reift: Der BGH liel dem Berufungsgericht noch den Ausweg
durch die Hintertiir: Es solle priifen, ob dem Widerruf durch
den Verbraucher der Einwand des Rechtsmissbrauchs gem.
§ 242 BGB entgegenstehen konnte. >

II1. Folgefragen

Damit scheint die Frage um die Verstindlichkeit des Kaska-
denverweises in Einklang mit dem EuGH-Urteil nunmehr
beantwortet. Dennoch bleibt es zu klaren, wie sich dies auf
die verschiedenen Konstellationen von Darlehensvertrigen
auswirkt. Im Einzelnen ist dabei zwischen Allgemein-Ver-
braucherdarlehen zu unterscheiden, die die Gesetzlichkeits-
fiktion und damit den Musterschutz genielen und solchen,
die aufgrund von Abweichungen vom Muster nicht geschiitzt
sind.

1. Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige mit Musterschutz

Fiir Allgemein-Verbraucherdarlehen, deren vertragliche Wi-
derrufsinformation dem Muster aus Anlage 7 EGBGB ent-
spricht, hat der BGH bereits mit seinem Beschluss vom 31.3.
2020 — XI ZR 198/19 entschieden, dass eine richtlinien-
konforme Auslegung der Gesetzlichkeitsfiktion gem. Art. 247
§ 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB aufgrund des eindeutigen Wortlauts
schlichtweg nicht méglich ist.?> Streitig ist jedoch, ob diese
rigorose Ansicht zutreffend ist, da die Pflicht zur Verwirkli-
chung des Unionsrechts nicht an der Wortlautgrenze halt
macht.?® So ist eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung
der entsprechenden Norm nach der Rechtsprechung des BGH
immer dann moglich, wenn eine planwidrige Regelungsliicke
in dem Sinne besteht, dass der Gesetzgeber trotz Umsetzungs-
willens eine richtlinienwidrige Norm geschaffen hat.?’” An-
ders: Hitte der Gesetzgeber gesehen, dass die Norm nicht der
Richtlinie entspricht, hitte er sie nicht (so) erlassen.

a) Bestehen einer planwidrigen Regelungsliicke

Dafiir, dass eine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes
besteht, spricht zunéchst, dass der Gesetzgeber bei der Ein-
fihrung des Musters der rechtsirrigen Ansicht war, dass es
mit den Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 lit. p RL 2008/48/EG
vereinbar sei.?® Neben dem Willen der korrekten Umsetzung
hatte der Gesetzgeber jedoch noch ein weiteres Ziel: Er wollte,
angeregt durch die EntschlieBung des Bundestags,?’ mit der
Schaffung des Musters fiir Rechtssicherheit, die Vereinfachung
des Rechtsverkehrs und die Vermeidung von Rechtsstreitig-

23 BGH NJW 2021, 307 (308 Rn. 16).

24 BGH NJW 2021, 307 (309 Rn. 27 f.).

23 BGH BKR 2020, 253 (255 Rn. 13 f)).

26 Strohmeyer, VuR 2020, 224 (226).

27 BVerfGE 34, 269 (287 f.); BGH NJW 2009, 427 (429
Rn. 23 ff.); BGH NJW 2012, 1073 (1076 Rn. 31 {f.).

28 BT-Drs. 17/1394, S. 21; Liihmann/Latta/Siemonsen-Grauer,
BKR 2020, 232 (234).

2 BT-Drs. 17/1394, S. 21; BT-Drs. 16/13669, S. 3, 5.
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keiten sorgen.>® Die bei Verwendung des Musters erstrebte
Rechtssicherheit ist damit nicht nur Ausfluss des allgemeinen
Grundsatzes, wonach das Vertrauen in die Geltung des einfa-
chen Gesetzesrechts prinzipiell schiitzenswert ist, sondern
war zusitzlich innerer Geltungsgrund der ganz konkreten
Regelung.®! Dieses konkrete Ziel iiberlagert den generellen
Willen zur richtlinienkonformen Umsetzung, sodass eine plan-
widrige Regelungsliicke und damit auch eine richtlinien-
konforme Rechtsfortbildung ausscheidet.??

b) Gesetzlichkeitsfiktion = Richtlinienkonformitdtsfiktion?

Hingegen ist auch eine Uberlegung dahingehend méglich, der
Wille des Gesetzgebers sei darauf beschriankt gewesen, den
Verwender des Musters nur gegen entgegenstehendes natio-
nales Recht abzusichern, nicht jedoch gegen eine entgegen-
stehende Auslegung der Richtlinienvorgaben durch den
EuGH.** Die Konsequenz wire, dass das Muster samt Kas-
kadenverweis dann einer Auslegung durch den EuGH unter-
liegen wiirde. Hauptargument dabei ist, dass dem Gesetz-
geber nach obiger Ansicht unterstellt wiirde, bewusst Rege-
lungen geschaffen zu haben, die selbst dann von Bestand
sind, wenn sie der Richtlinie widersprechen.>* Damit hiitte er
aber gleich in zweifacher Hinsicht gegen Unionsrecht versto-
Ben.

Zum einen sicht die Richtlinie ein grundsétzlich unbefris-
tetes Widerrufsrecht vor, sofern der Unternehmer unzurei-
chend belehrt und auch keine Nachbelehrung vorgenommen
hat. Dagegen ist es im deutschen Recht nicht von Belang, ob
die Information den Anforderungen des Art. 10 Abs.2 RL
2008/48/EG gentigt, solange sich der Unternehmer auf die
Gesetzlichkeitsfiktion berufen kann. Diese Diskrepanz ist
aufgrund des Vollharmonisierungsgrundsatzes unzulédssig und
verstdt somit gegen die Umsetzungspflicht der Mitgliedstaa-
ten.3® Das Problem liegt damit nicht in einem falschen Ver-
stindnis der Richtlinie, was einen ,,normalen“ Umsetzungs-
fehler darstellen wiirde. Vielmehr bedeutet die Arbeit mit
einer Fiktion, dass man bestehende Divergenzen zwischen
Richtlinienvorgaben und deren Umsetzung bewusst nicht
ausschliefit, die deutsche Umsetzung aber dennoch fiir recht-
maBig erklart — egal, wie der EuGH dariiber befindet.

Zum anderen ist ein etwaiger VerstoB3 gegen den in Art. 4
Abs. 3 EUV niedergelegten Grundsatz der loyalen Zusam-
menarbeit zu beachten. Zu diesem gehort insbesondere, die
einheitliche Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH zu
ermdglichen und nicht etwa zu verhindern.*® Die durch eine

30 BT-Drs. 16/13669, S. 3, 5; Liihmann/Latta/Siemonsen-
Grauer, BKR 2020, 232 (235).

3! Freitag, ZBB 2020, 205 (209).

32 Hainthaler, ZJS 2015, 13 (19); Lorenz, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, Vor. § 474 Rn. 5.

3 Maier, BKR 2020, 225 (227 f.); Knops, in: Beck’scher
Online GroBkommentar zum BGB, Stand: 1.7.2021, § 495
Rn. 83.2.

3 Vgl. BGH NJW 2014, 2646 (2648 Rn. 22 f.), dort im Kon-
text des § Sa Abs. 2 S.4 VVGa.F.

35 Allstadt/Freitag, BKR 2021, 1 (2 ).

36 Allstadt/Freitag, BKR 2021, 1 (3).

Fiktion der Richtlinienkonformitét hervorgerufene Abschot-
tung des nationalen Rechts gegeniiber der Auslegung durch
den EuGH widerspricht diesem Grundsatz in aller Deutlich-
keit.

Weiterhin wird argumentiert, es treffe nicht zu, dass
Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 3 EGBGB ,,véllig entkernt*3” wiirde,
wenn man in der Gesetzlichkeitsfiktion nicht auch eine Richt-
linienkonformitdtsfiktion erkennen wiirde. Der Kern bestehe
namlich darin, das Muster gegen Abweichungen vom deut-
schen, nationalen Recht abzuschirmen. Dass der Gesetzgeber
sein Ziel, Rechtssicherheit zu schaffen, noch besser erreicht
hitte, wenn er das Muster auch gegen eine abweichende
Auslegung der Richtlinie abgeschirmt hatte, kdnne die An-
nahme, er habe seine Kompetenzen tatséchlich {iberschreiten
wollen, nicht rechtfertigen.®

Aus diesen Griinden wird vertreten, die Gesetzlichkeits-
fiktion dahingehend teleologisch zu reduzieren, dass sie nur
solchen Musterwiderrufsinformationen gelten soll, die in Ein-
klang mit der Richtlinie stehen.?

¢) Stellungnahme

Die Richtlinie harmonisiert sowohl den Inhalt als auch die
Art und Weise der Informationserteilung abschlieBend, so-
dass eine auf nationale Vorgaben fiir die Information be-
schrinkte Regelung von Vornherein aufgrund des Vollhar-
monisierungsgrundsatzes unzuldssig gewesen wire, was dem
nationalen Gesetzgeber bekannt war.*’ Kurz: Fiir eine Fiktion
beziiglich der Vereinbarkeit mit rein nationalem Recht be-
steht kein Raum.

Weiterhin fiihrt die Annahme, die Gesetzlichkeitsfiktion
stehe unter dem Vorbehalt einer entgegenstehenden Ausle-
gung der Richtlinienvorgaben, dazu, dass von dem Darle-
hensgeber im Grunde eine ,,bessere” Kenntnis der Unions-
vorgaben erwartet wird als vom Gesetzgeber. Die Gesetz-
lichkeitsfiktion wiirde mithin gerade dann entfallen, wenn die
Rechtslage aufgrund der Richtlinienumsetzung besonders
komplex ist. In der Praxis wére von der Verwendung des
Musters geradezu abzuraten, solange noch Streitigkeiten tiber
dessen Konkordanz mit der Richtlinie bestiinden.*! Das Mus-
ter als ,,Wohltat des Gesetzgebers zugunsten des Darlehens-
gebers“¥? erwiese sich als Danaergeschenk®.

Zuletzt lasst sich anhand dessen, dass der Gesetzgeber
auch die Umsetzung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie**
nicht zum Anlass genommen hat, das Muster in Anlage 7 zu
andern, die Vermutung aufstellen, dass er dem Muster eine

37 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

38 Maier, BKR 2020, 225 (228).

3 Knops, NJW 2020, 2297 (2299 Rn. 12 ff)).

 Freitag, ZBB 2020, 205 (209).

41 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

42 Griineberg, BKR 2019, 1 (4).

43 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

4 RL 2014/17/EU des Europiischen Parlamentes und des
Rates v. 4.2.2014 iiber Wohnimmobilienkreditvertrige fiir
Verbraucher und zur Anderung der RL 2008/48/EG und
2013/36/EU und der VO (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU 2014
Nr. L 60, S. 34.

ZJS 6/2021

711



AUFSATZE

Julia Buschmann

,.Richtlinienimmunitit“** zukommen lassen wollte; denn ihm

miisste die Diskussion um die Zuléssigkeit des Kaskaden-
verweises bekannt gewesen sein.*®

Damit sprechen die besseren Argumente dafiir, von einem
gesetzgeberischen Willen auszugehen, der das Muster auch
gegen abweichende Vorgaben der Richtlinie abschirmen
wollte. Daraus folgt, dass eine richtlinienkonforme Rechts-
fortbildung dazu fiihren wiirde, dass einer von ihrem Wort-
laut und Sinn her eindeutigen Norm ein géinzlich anderer
Gehalt gegeben wiirde. Dies ist aufgrund der damit {iber-
schrittenen contra-legem-Grenze nicht zuléssig. Somit kdnnen
(Allgemein-)Verbraucherdarlehensvertriage, deren Widerrufs-
information dem Muster der jeweiligen Anlage entsprechen,
nicht aufgrund des Kaskadenverweises widerrufen werden.

2. Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrige ohne Muster-
schutz

Anders liegt es seit dem Urteil des BGH vom 27.10.2020 in
Féllen von Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrigen, deren
Widerrufsinformationen nicht dem Muster entsprechen, je-
doch den Kaskadenverweis enthalten. Seitdem soll dieser
nimlich ,,auf der Grundlage des EuGH-Urteils“’ nicht mehr
geniigen, um den Verbraucher angemessen zu informieren.

Zwar scheint eine dahingehende Auslegung auf den ersten
Blick verwunderlich, denn schlielich hatte der BGH den ein-
deutigen Willen des Gesetzgebers herausgestellt, den Ver-
weis an sich, also unabhéngig vom Eingreifen des Muster-
schutzes, als eine ordnungsgeméife Information einstufen zu
wollen.*8

Auf der anderen Seite stiitzen gewichtige Argumente die
Richtigkeit des Urteils.

Erstens ldsst sich der Gesetzesbegriindung entnehmen,
dass die Fiktion ausdriicklich nur bei vollstindiger Verwen-
dung des Musters gelten sollte.” Demnach entspreche es
gerade nicht der Vorstellung des Gesetzgebers, einzelne Teile
des Musters ,.herauszupicken™, um sie quasi als ,,Bollwerk*
gegen abweichende unionsrechtliche Anforderungen zu ver-
wenden.’® Dem entspreche auch der rein formale Charakter
des Musters, welcher nur das Vertrauen in die Ordnungs-
gemifBheit des Musters rechtfertigt, nicht aber in seine mate-
rielle Richtigkeit.!

Zweitens gilt es fiir den BGH, seine Pflicht zur Unions-
treue zu erfiillen. Danach muss er sich gem. Art. 4 Abs. 3
AEUYV bei mehreren Auslegungsmoglichkeiten fiir diejenige
entscheiden, die dem Inhalt der EU-Richtlinie entspricht. In
Fillen ohne eingreifende Gesetzlichkeitsfiktion bleibt es da-
her bei den durchaus auslegungsfiahigen Begriffen der Klar-
heit und Verstdndlichkeit gem. Art. 247 § 6 Abs. 1 S. 1 EG-

4 Herresthal, ZIP 2020, 745 (751).

46 Knoll/Nordholtz, NJW 2020, 1407 (1410); als Bsp. OLG
Miinchen BeckRS 2015, 11203.

4T BGH NJW 2021, 307 (308 Rn. 16).

¥ Lehmann, NJW 2021, 311; eindeutig in BGH BKR 2020,
30 (31 Rn. 16).

4 BT-Drs. 17/1394 1, S. 22; Deif3/Graf, BKR 2021, 104 (106).
0 Maier, BKR 2020, 225 (229).

St Schiirnbrand, 1Z 2015, 974 (976).

BGB. Diese mit dem durch den EuGH ausgelegten Unions-
recht zu fiillen, war also nicht nur moglich, sondern auch
unionsrechtlich geboten.

IV. Versidumnis der staatlichen Organe?

Wihrend den Verbrauchern, denen eine Widerrufsinformation
ohne Musterschutz, aber mit Kaskadenverweis vorgelegt
wurde, nun die Moglichkeit zum Widerruf offensteht, bleibt
dies Verbrauchern von Vertrigen mit Widerrufsmustern und
Gesetzlichkeitsfiktion verwehrt. Fiir sie konnte daher interes-
sant sein, ob nicht der Staat im Rahmen eines unionsrechtli-
chen Staatshaftungsanspruchs fiir den ihnen entstandenen
Schaden — die unwiderrufliche Vertragsbindung trotz unzu-
reichender Belehrung — aufkommen muss.

Das Instrument des unionsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruchs entstammt keiner Norm des Unions- oder nationalen
Rechts, sondern mafgeblich der EuGH-Rechtsprechung in den
Rechtssachen Francovich®?> und Brasserie du Pécheur™.
Grund fiir die Schaffung eines solchen Anspruchs war die
Absicherung der Verwirklichung des Unionsrechts durch die
Mitgliedstaaten. Dafiir sollte dem Einzelnen, der durch ein
mitgliedschaftliches Organ in seinen Rechten verletzt wurde,
die ihm als Individuum durch das Unionsrecht zustehen,
Ersatz fiir die ihm entstandenen Schiden zustehen.>*

Auch wenn solche Fille haufiger im Bereich der Legisla-
tive aufgrund falsch umgesetzter Richtlinienvorgaben anzu-
siedeln sind, konnen genauso die Judikative und Exekutive
haftbare Organe darstellen,> fiir die allesamt folgende Vo-
raussetzungen vorliegen miissen:

Zunichst bedarf es des Verstofles gegen eine individual-
schiitzende Norm, d.h. die Norm, die verletzt wurde, muss
bezwecken, dem Einzelnen Rechte zu verleihen. Zweitens
muss der Verstol hinreichend qualifiziert sein. Fiir dessen
Beurteilung sind bestimmte Kriterien entwickelt worden, unter
anderem das Mal} an Klarheit und Prézision der verletzten
Vorschrift, die Vorsétzlichkeit des Verstof3es, die Entschuld-
barkeit eines etwaigen Rechtsirrtums, ggf. die Stellungnahme
eines Gemeinschaftsorgans sowie die Verletzung der Vorlage-
pflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV durch das in Rede ste-
hende Gericht.>® Zuletzt ist ein unmittelbarer Kausalzusam-
menhang zwischen Unionsrechtsversto3 und entstandenem
Schaden notwendig, um den Anspruch bejahen zu konnen.

Vorliegend ist an gleich zwei staatliche Organe zu den-
ken, die fiir einen unionsrechtlichen Haftungsanspruch in Be-
tracht kommen koénnten, und auch an zwei unterschiedliche
Ankniipfungspunkte, auf die sich ein derartiger Anspruch
stiitzen konnte.

2 BuGH, Urt. v. 19.11.1991 — C-6/90, C-9/90 (Francovich) =
NIW 1992, 165.

33 BuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93 und C-48/93 (Brasserie
du Pécheur) = NJW 1996, 1267.

3 Dérr, BuZW 2012, 86.

55 EuGH, Urt. v. 5.3.1996 — C-46/93, C-48/93 (Brasserie du
Pécheur) = NJW 1996, 1267 (1268 f. Rn. 32 ff).

56 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — C-224/01 (Kébler/Republik
Osterreich), Rn. 54 f. = EuR 2004, 71.
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1. Die Legislative

Der deutsche Gesetzgeber hat mit dem Verweis in Verbin-
dung mit der Gesetzlichkeitsfiktion im Widerrufsmuster Nor-
men geschaffen, die den Anforderungen einer européischen
Richtlinie nicht geniigen. Da die Voraussetzung der Verlet-
zung eines individualschiitzenden Rechts iiberaus weit ge-
handhabt wird®” und der Gesetzgeber dem Verbraucher mit
seiner Umsetzung das Recht verwehrt hat, sich wegen unzu-
reichender Information vom Vertrag 16sen zu kdnnen, so wie
es die Richtlinie vorsieht, kann diese Anspruchsvoraussetzung
unproblematisch angenommen werden.

Schwieriger wird es beziiglich des Erfordernisses eines
hinreichend qualifizierten VerstoBes, welcher den Zweck ei-
ner Begrenzung der Haftung verfolgt. Im Bereich der Legis-
lative ist dies insbesondere deshalb notwendig, damit sich
nicht jede Rechtssetzungstitigkeit mit anschlieBenden Scha-
densersatzanspriichen konfrontiert sehen muss.’® Fiir die Be-
jahung der hinreichenden Qualifikation ist daher eine offen-
kundige und erhebliche Uberschreitung der legislativen Be-
fugnisse erforderlich. Dies kann jedoch schneller erreicht
sein, wenn das Ermessen des Gesetzgebers ohnehin begrenzt
ist, etwa weil er bei der Umsetzung von Richtlinien an eben
diese gebunden ist.*® So liegt der Fall auch hier.

Dabei ist wiederum zu unterscheiden: Dass der Gesetz-
geber es fiir unionsrechtskonform hielt, den Kaskadenverweis
als klare und pragnante Information zum Fristbeginn einzu-
filhren, mag vor dem Hintergrund, dass Verweise als eine
typische Gesetzgebungstechnik genutzt werden und auch die
Literatur nicht einstimmig fiir die Unionsrechtswidrigkeit
eines solchen Verweises pladiert hat, wahrscheinlich noch
keinen qualifizierten Verstofl gegen die Richtlinie in Verbin-
dung mit der Umsetzungspflicht aus Art. 288 Abs. 3 AUEV
bedeuten.

Anders hingegen konnte es um die Gesetzlichkeitsfiktion
stehen. Eine Fiktion fingiert Rechtskonformitit, sie stellt sie
nicht fest oder gleich mit ihr. Sie beinhaltet folglich den Ge-
danken, ggf. nicht dem Gesetz, in diesem Fall dem Unions-
recht, zu entsprechen. Indem aber dennoch die Gesetzlichkeit
fingiert wird, ist damit die Moglichkeit eingeschlossen, dem-
jenigen, dem das Gesetz dienen soll, hier dem Verbraucher,
sein Recht zu verwehren. Auch wenn die Absicht einer rechts-
sicheren Belehrung fiir die Darlehensgeberseite nicht unbillig
gewesen ist, bleibt dennoch der Gedanke, Art. 10 Abs. 2 lit. p
RL 2008/48/EG mit einer blofen Fiktion Abhilfe geleistet
haben zu wollen. Damit geht es folglich nicht mehr um den
Ermessensspielraum, den die konkrete Richtlinie dem Gesetz-
geber bei der Umsetzung gab, sondern um die generelle Um-
setzungspflicht von Richtlinien. Zwar gebiihrt dem Staat
gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV die Wahl und die Form der Mit-
tel der Umsetzung; dies dndert jedoch nichts an der Pflicht,
den konkreten Regelungsgehalt der Richtlinie in nationales
Recht umzusetzen, und sie nicht durch eine davon bewusst
potentiell abweichende nationale Norm zu ersetzen.

ST Dorr, in: Beck’scher Online GroBkommentar zum BGB,
Stand: 1.8.2021, § 839 Rn. 885.

% Dérr (Fn. 57), § 839 Rn. 901,

9 Dérr, EuZW 2012, 86 (87).

Daraus erschlieit sich zugleich auch die Antwort auf die
Frage nach der Vorsitzlichkeit des Verstof3es, der als weite-
res Kriterium zur Beurteilung herangezogen wird: Indem ein
Verstol gegen die korrekte Umsetzung von Richtlinienvor-
gaben regelrecht mitgedacht wird, ist zumindest die Vorsatz-
form des dolus eventualis einschldgig, da das mdgliche und
nunmehr entschiedene Ergebnis der Richtlinienwidrigkeit
hingenommen wurde.

Fraglich konnte nur noch sein, ob der Gesetzgeber bei
Einfiihrung der Fiktion einem Rechtsirrtum unterlag. Schlief3-
lich ging er davon aus, er hitte die Richtlinienvorgabe zur
Widerrufsfrist mit dem Kaskadenverweis korrekt umgesetzt.
Wie aber schon erldutert, liegt der relevante Verstof nicht
darin, die Verweisung fiir richtig, sondern sie fiir ggf. nicht
richtig gehalten zu haben.

Mithin spricht vieles dafiir, einen qualifizierten Versto3
gegen eine individualschiitzende Norm, hier der Umset-
zungspflicht aus Art. 288 Abs. 3 AEUV i.V.m. Art. 10 Abs. 2
lit. p RL, anzunehmen.

Hatte der Gesetzgeber von der Einfithrung der Gesetz-
lichkeitsfiktion abgesehen, konnten sich die Verbraucher auf-
grund des auslegungsfédhigen Art. 247 § 6 Abs. | EGBGB auf
ihre unzureichende Information berufen und den Darlehens-
vertrag widerrufen. So aber bleibt es bei einer fingierten aus-
reichenden Information, sodass nach dem BGH ein Widerruf
ausgeschlossen ist. Diese Diskrepanz verdeutlichen die bei-
den unterschiedlich ausfallenden Entscheidungen des BGH
vom 31.3.2020 einerseits und dem 27.10.2020 andererseits.
Damit ist auch die Unmittelbarkeit zwischen Unionsrechts-
verstof3 und entstandenem Schaden gegeben.

Folglich ligen die vom EuGH aufgestellten Vorausset-
zungen vor. Was zu priifen bliebe, wiren die den Anspruch
aus nationalem Recht ergdnzenden Voraussetzungen. Die
Regelung dieser Erfordernisse iliberlie der EuGH den Mit-
gliedstaaten, solange sie das Vorliegen der Anspruchsvoraus-
setzungen nicht praktisch unmdglich machten oder iiber-
miBig erschwerten (Grundsatz der Effektivitit) und sie nicht
ungiinstiger sind als bei dhnlichen Klagen, die nur nationales
Recht betreffen (Grundsatz der Gleichwertigkeit)®’. Der deut-
sche Gesetzgeber fiihrte dafiir keine neue Anspruchsnorm
ein, sondern fiillt in Fallen, in welchen die unionsrechtlichen
Haftungsvoraussetzungen vorliegen, Fragen wie die nach der
Verjahrung, moglichem Mitverschulden und der Beweislast
mit den Regelungen des § 839 BGB.%!' Da der Rechtsstreit
hier jedoch aufgrund individueller Umstdnde hochst unter-
schiedlich ausfallen kann, ist eine Priifung dieser Vorausset-
zungen fiir die Quintessenz, das grundsitzliche Vorliegen der
unionsrechtlichen Haftungsvoraussetzungen, irrelevant. Da-
mit wéren Verbraucher ggf. gut damit beraten, vor den ordent-
lichen Gerichten zu klagen.

2. Die Judikative

Neben dem deutschen Gesetzgeber kdnnte der unionsrechtli-
che Schadensersatzanspruch jedoch auch auf die Handlungen

6 EuGH, Urt. v. 19.11.1991 — C-6/90, C-9/90 (Francovich),
Rn. 43 = NJW 1992, 165 (167).
61 Dgrr (Fn. 57), § 839 Rn. 921.
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— oder besser gesagt — Unterlassungen des BGH zu stiitzen
sein. SchlieBlich hatte dieser im Verlauf der Jahre einige
Gelegenheiten gehabt, die Frage nach der Vereinbarkeit des
Kaskadenverweises mit den Richtlinienvorgaben dem EuGH
vorzulegen.

Infrage kommt mithin ein Verstol gegen die Vorlage-
pflicht letztinstanzlicher Gerichte aus Art. 267 Abs. 3 AEUV.
Bevor zu kléren ist, ob der BGH gegen jene Pflicht verstofen
hat, ist im Rahmen des unionsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruches jedoch zunéchst zu priifen, ob es sich bei Art. 267
Abs. 3 AEUV um eine individualschiitzende Norm handelt.
Wie bereits ausgefiihrt, wird das Vorliegen eines solchen
Normcharakters sehr groflziigig behandelt. Das Vorlagever-
fahren soll der einheitlichen und richtigen Anwendung von
Unionsrecht dienen. Der EuGH entscheidet dann eine solche
Vorlagefrage im Rahmen eines Prozesses, fiir dessen Ausgang
die Auslegung einer unionsrechtlichen Norm entscheidend
ist. Die Vorlageverpflichtung aus Art. 267 Abs. 3 AEUV ist
damit eine Norm, welche dem Einzelnen einerseits den Weg
zu seinem gesetzlichen Richter i.S.d. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
beschert und andererseits die richtige Auslegung von Geset-
zen sicherstellt. Damit ist eine individualschiitzende Norm
anzunchmen.®?

Gegen diese miisste der BGH auch versto3en haben. Nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV ist dem EuGH eine Vorlagefrage zu
unterbreiten, wenn er eine Entscheidung zum Erlass seines
Urteils fiir erforderlich hélt. Dies muss er tun, da seine Urtei-
le nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten werden konnen.
Die Vorlagepflicht besteht nur dann nicht, wenn die Beant-
wortung der Frage nicht entscheidungserheblich ist oder die
Auslegung des entsprechenden Unionsrechts so eindeutig ist,
dass fiir verniinftige Zweifel kein Raum bleibt (acte clair).

Beziiglich der Vereinbarkeit des Kaskadenverweises mit
der von Art. 10 Abs. 2 It. p RL 2008/48/EG geforderten Klar-
heit und Prégnanz hat der BGH zunichst auf einen Fall des
acte clairs verwiesen — die Auslegung von Art. 10 Abs. 2 lit. p
RL 2008/48/EG ergebe zweifelsfrei, dass nicht alle Angaben
aufzulisten sind, die der Verbraucher erhalten muss, damit
die Frist zu laufen beginnt. Warum dies so klar ist, wo doch
vorinstanzliche Gerichte grofie Zweifel duBerten und der
Wortlaut ,.klar und pragnant™ zumindest nicht sofort verstehen
lasst, welche und wie viel Information verlangt wird, ist frag-
lich. Um sich jedoch umfassend abzusichern, verwies der
BGH hilfsweise auf die fehlende Entscheidungserheblichkeit.5
Stellt man sich schlieBlich die Folgen einer EuGH-Entschei-
dung vor, die die Richtlinienwidrigkeit des Kaskadenverwei-
ses feststellt — oder noch vielmehr — die Unvereinbarkeit der
Gesetzlichkeitsfiktion mit primdrem Unionsrecht (vgl. III. 1.
b), gelangt man ndmlich zu dem Ergebnis, dass es dem BGH
aufgrund des contra legem Verbots nicht moéglich wére, die
Gesetzlichkeitsfiktion entgegen ihrem Wortlaut und Sinn aus-
zulegen. Dabei wurde jedoch die Option, die Norm fiir den
Fall der Unvereinbarkeit mit primdrem Unionsrecht génzlich
unangewendet zu lassen, nicht im Ansatz aufgeworfen. Dabei

2 Vgl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der EU, 73. EL (2021), AEUV Art. 267 Rn. 3.
% BGH BKR 2020, 30 (31 Rn. 16).

existiert grundsitzlich das Gebot, fiir die volle Wirksamkeit
unionsrechtlicher Bestimmungen zu sorgen, indem erforder-
lichenfalls jede entgegenstehende nationale Bestimmung aus
eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet bleiben sollte.*

Was jedenfalls festzustellen ist, ist die Kiirze der Begriin-
dung des BGH, von einem Vorabentscheidungsverfahren ab-
zusehen. Die Behauptung eines acte clairs bedarf der festen
Uberzeugung, auch jedes andere Gericht der Union hitte in
gleicher Weise iiber die Auslegung der Norm befunden.® Die
hilfsweise Stiitze auf die ohnehin bestehende Unerheblichkeit
einer anderweitigen Auslegung ist zudem, wie festgestellt,
nicht abschlieend gepriift worden. So ist ein Verstofl gegen
Art. 267 Abs. 3 AEUV denkbar — fiir einen qualifizierten
Verstofl wird es jedoch aufgrund der kurzen, aber vorhande-
nen Begriindung wohl nicht ausreichen; ein etwaiger Vorsatz
wire zudem noch schwieriger feststellbar.

Folglich ist dem BGH tendenziell kein Versto8 gegen indi-
vidualschiitzendes Unionsrecht anzulasten, welches fiir einen
unionsrechtlichen Staatshaftungsanspruch geniigen wiirde. Es
verbleibt jedoch der Beigeschmack, der BGH konnte seine
Vorlagepflicht geschickt umgangen haben, um sich nicht mit
einer entgegenstehenden Uberzeugung des EuGH konfron-
tiert zu sehen.

V. Neues Widerrufsmuster

Da nun spiétestens seit dem Urteil des EuGH vom 26.3.2020
feststand, dass der Kaskadenverweis nicht den Anforderun-
gen der Richtlinie entsprach, bestand beim Gesetzgeber drin-
gender Handlungsbedarf. Mit dem Gesetz vom 9.6.2021%6
erlie er ein neues Widerrufsmuster, welches anstelle des
Kaskadenverweises 27 Nummern enthélt, die jeweils Infor-
mationspunkte aufzéhlen, von denen der Verbraucher unter-
richtet worden sein muss, damit die Widerrufsfrist zu laufen
beginnt. Von diesen 27 Punkten sind 15 zwingend aufzuzih-
len, die restlichen zwdlf nur dann, wenn sie fiir den jeweili-
gen Darlehensvertrag einschldgig sind. Anders als teilweise
befiirchtet, bewahrheitet sich der Eindruck eines {iberfrachte-
ten Dokuments nicht — was natiirlich eine hochst subjektive
Betrachtung darstellt. Andererseits bestand auch keine ande-
re, kiirzere Losung, die in Einklang mit den EuGH-Vorgaben
gestanden hétte.

Die Gesetzlichkeitsfiktion hingegen bleibt bestehen. Soll-
te es also erneut zu Auslegungszweifeln des Art. 10 Abs. 2
lit. p RL 2008/48/EG kommen, stiinden &hnliche Diskussio-
nen wie derer zum Kaskadenverweis an. Daran wird erneut
deutlich, dass die Fiktion der eigentliche, nun fortbestehende,
Storfaktor ist.

 EuGH, Urt. v. 9.3.1978 — C-106/77 (Simmenthal), Rn. 24.
85 Karpenstein (Fn. 61), Rn. 58.

% Gesetz zur Anpassung des Finanzdienstleistungsrechts an
die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union
vom 11. September 2019 in der Rechtssache C-383/18 und
vom 26. Mirz 2020 in der Rechtssache C-66/19 v. 9.6.2021,
BGBL. 12021, S. 1666.
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VI. Neues EuGH-Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20,
C-187/20

Mit dem kiirzlich ergangenen Urteil eréffnet der EuGH vie-
len Verbrauchern jedoch génzlich neue Moglichkeiten, ihren
Darlehensvertrag auf seine Widerruflichkeit priifen zu konnen.
Am 9.9.2021 biindelte er gleich drei Vorabentscheidungs-
ersuchen, die teilweise die gleichen bzw. dhnlich gerichtete
Fragestellungen enthielten. Stets ging es dabei im Kern um
die Frage, ob die vom Darlehensgeber erteilte Information
,Kklar und priagnant” i.S.d. Art. 10 Abs. 2 RL 2008/48/EG ist
— was in den meisten Féllen zugunsten der Verbraucher ver-
neint wurde.

Besonders praxisrelevant ist die neue Erkenntnis, dass
Art. 10 Abs. 2 lit. 1 RL 2008/48/EG verlangt, den Satz der
Verzugszinsen in der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
geltenden absoluten Zahl auszudriicken und den Anpassungs-
mechanismus, nach welchem sich dieser verdndert, konkret
zu erldutern. Somit sind Klauseln wie ,,Der jahrliche Verzugs-
zins betrdgt 5 % Punkte iiber dem Basiszinssatz.” fiir sich
allein nicht geniigend. Wird hingegen vereinbart, die Verdn-
derung des Verzugszinses orientiere sich an den Anderungen
des Basiszinssatzes, welchen die Zentralbank eines Mitglied-
staates festlegt und welcher fiir jedermann in einem frei zu-
génglichen Amtsblatt einzusehen ist, ist dies in Verbindung
mit der Berechnungsmethode des Verzugszinssatzes als aus-
reichend zu bewerten.’

Ebenso hohe Auswirkungen wird die Entscheidung des
EuGH haben, Art. 10 Abs. 2 lit. r RL 2008/48/EG verlange
nicht nur einen Verweis auf die Berechnungsgrundsitze des
BGH, sondern die Beschreibung des konkreten Rechenwegs
fiir die Berechnung der Vorfilligkeitsentschiddigung.5®

Weiterhin hat der EuGH der Verweisungstechnik in einem
anderen Zusammenhang die Richtlinienkonformitét abgespro-
chen. So erfordere Art. 10 Abs. 2 lit. t RL 2008/48/EG, dass
die wesentlichen Zugangsvoraussetzungen zu auflergerichtli-
chen Beschwerdeverfahren im Vertrag selbst enthalten sein
miissen; ein diesbeziiglicher Hinweis auf ecine Internetseite
reicht nicht aus.®

SchlieBlich ist noch einmal auf die im Rahmen der Dis-
kussion um den Kaskadenverweis aufkommende Frage nach
einer eventuellen Verwirkung oder Rechtsmissbrauchlichkeit
der Geltendmachung des Widerrufsrechts einzugehen. Be-
zliglich der Verwirkungsfrage wendet der EuGH ein, dass die
zeitlichen Voraussetzungen zur Ausiibung des Widerrufs-
rechts unter den harmonisierten Bereich der Richtlinie fielen.
Da diese jedoch bei unterbliebener Information ein unendli-
ches Widerrufsrecht vorsieht, konne insofern keine zeitliche
Beschriankung angenommen werden, innerhalb derer der
Widerruf auszuiiben sei.”® Im Gegensatz dazu enthalte die

¢ EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 87 ff. = BeckRS 2021, 25389.

% EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 96 ff. = BeckRS 2021, 25389.

% EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 128 ff. = BeckRS 2021, 25389.

% EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 117 = BeckRS 2021, 253809.

Richtlinie keine Regelung zum Einwand des Rechtsmiss-
brauchs. Jedoch bestehe auch im Unionsrecht der Grundsatz,
dass sich der Einzelne nicht in betriigerischer oder miss-
brauchlicher Weise auf die Vorschriften des Unionsrechts
berufen darf. Dabei fehlt es allerdings bereits an der zu for-
dernden Gesamtheit objektiver Umsténde, die darauf schlie-
Ben lieBen, dass das von der Norm bezweckte Ziel trotz be-
stehender Voraussetzungen bei ihrer Anwendung verfehlt
wiirde. Dies ist hier aber gerade nicht der Fall, da, wie der
EuGH feststellt, Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b RL 2008/48/EG
nicht nur dazu dienen soll, dem Verbraucher alle notwendi-
gen Informationen in verstdndlicher Weise zu verschaffen,
sondern auch dazu, den Unternehmer zu eben dieser Informa-
tion anzuhalten, indem er im Falle der Nichterteilung mit
einer nicht anlaufenden Widerrufsfrist ,,bestraft” wird. Somit
fehle es schon an dieser Voraussetzung, sodass ein etwaiger
Rechtsmissbrauch auch dann nicht anzunehmen ist, wenn
sich der Verbraucher erst Jahre nach Vertragsschluss vom
Vertrag 16sen mochte.”!

Mit diesen neuen Ansétzen diirfte es fiir den Verbraucher
in vielen Fillen nicht mehr auf den unionsrechtlichen Staats-
haftungsanspruch ankommen. Vielmehr besteht nun die Mog-
lichkeit, die erteilten Informationen — ohne Abschirmung
durch eine Gesetzlichkeitsfiktion — am neu gesetzten Mal-
stab, der durch die offene Formulierung der ,,klaren und ver-
standlichen” Information gem. Art. 247 § 6 S. 1 EGBGB
Eingang ins nationale Recht finden kann, zu {iberpriifen. Am
Ende konnte oftmals das Ergebnis einer unzureichenden
Information stehen, die einen Widerruf mangels angelaufener
Frist mdglich macht.

I EuGH, Urt. v. 9.9.2021 — C-33/20, C-155/20, C-187/20,
Rn. 122 ff. = BeckRS 2021, 25389.
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Erfiillung verbraucherrechtlicher Informationspflichten beim Einsatz von Sprach-

assistenten?

Von Stud. iur. Maximilian Kloth, Berlin*

I. Einleitung

Seit den frithen 2000er Jahren entwickeln sich das Internet
und die digitale Welt stetig weiter. Wahrend man zu Beginn
des Jahrtausends mit Mobiltelefonen nur telefonieren und
Textnachrichten verschicken konnte, sind Smartphones heut-
zutage leistungsfahige und hoch technische ,,Computer im
Taschenformat®. Seit geraumer Zeit werden auch sog. Sprach-
assistenten immer populdrer. So gibt es bereits mehrere sol-
cher Systeme wie Apple Siri, Amazon Alexa, Cortana und
Google Assistant, die heutzutage vielfach Verwendung finden.
Vor allem Verbraucher nutzen diese Moglichkeit, um bequem
vom Sofa aus Musik und Filme zu streamen, aber auch um
online einzukaufen.

Mit dieser Entwicklung entstanden auch neue Risiken fiir
den Verbraucher. Um diesen Risiken gerecht zu werden, wur-
de das europidische und deutsche Verbraucherrecht weiter-
entwickelt. So sind eine Vielzahl von Richtlinien erlassen
worden sowie das BGB mehrfach novelliert worden. Auch im
kommenden Jahr stehen wieder Neuerungen mit Wirksam-
werden der deutschen Umsetzung der sog. ,,Omnibus-Richt-
linie*! am 28.5.2022 sowie der geplanten Verordnung iiber
einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Digital Services
Act)® an. Mit den geplanten Rechtsakten soll der Verbrau-
cherschutz im Internet eine weitere Stirkung unter anderem
durch Einfilhrung weiterer Informationspflichten fiir den
Unternehmer erfahren.

Im Hinblick auf diese parallele Entwicklung will dieser
Aufsatz untersuchen, inwieweit der Unternehmer de lege lata
im elektronischen Geschiftsverkehr seine Informationspflich-
ten gegeniiber dem Verbraucher erfiillen kann, wenn der Ver-
braucher online einen Kaufvertrag mittels Sprachassistenten
schlieft.

II. Grundlegendes

Hierfiir muss zunédchst erortert werden, welches Ziel verbrau-
cherrechtliche Informationspflichten verfolgen und welche
Anforderungen an die Erfiillung der Informationspflichten zu
stellen sind.

* Der Autor ist Student im siebten Fachsemester Rechtswis-
senschaft an der Freien Universitét Berlin.

' RL 2019/2161/EU des europiischen Parlaments und des
Rates v. 27.11.2019 zur Anderung der RL 93/13/EWG des
Rates und der RL 98/6/EG, 2005/29/EG und 2011/83/EU des
Européischen Parlaments und des Rates zur besseren Durch-
setzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschrif-
ten der Union, ABI. EU 2019 Nr. L 328, S. 7.

2 Vorschlag fiir eine VO des europdischen Parlaments und
des Rates iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz
iiber digitale Dienste) und zur Anderung der RL 2000/31/EG,
Dokument COM (2020) 825 final.

Das Verbraucherrecht basiert auf der Vorstellung der Exis-
tenz zweier im Rechtsverkehr unterschiedlich starker Partei-
en:> dem Verbraucher (§ 13 BGB) und Unternehmer (§ 14
BGB). Ziel ist der Schutz des unterlegenen Verbrauchers vor
dem Unternehmer oder anders formuliert die Beseitigung der
gestorten Vertragsparitdt zwischen den Parteien. Diese zeigt
sich gerade im digitalen Geschiftsverkehr darin, dass der
Verbraucher den Vertragspartner und die Ware nicht sieht,
den Vertrag nicht mitgestalten kann und der Unternehmer
entscheidet, welche Informationen er zur Verfiigung stellt.*
Der Verbraucher hat folglich ein Informationsdefizit, das ei-
nen gleichberechtigten Vertragsschluss behindert. Als Reak-
tion auf diese Informationsasymmetrie sind dem Unterneh-
mer Informationspflichten auferlegt, die er im Verhéltnis zum
Verbraucher erfiillen muss. Dadurch soll der Verbraucher die
Informationen erhalten, die er fiir einen wohliiberlegten Ver-
tragsschluss bendtigt.® Ziel ist also die Wiederherstellung der
Vertragsparitdt durch Schaffung eines informatorischen
Gleichgewichts zwischen Verbraucher und Unternehmer.

Damit die verbraucherrechtlichen Informationspflichten
aber auch dem Verbraucher niitzen, muss sich die Erfiillung
der Pflichten auch an ihm orientieren. Hierfiir maB3geblich ist
das geltende Verbraucherleitbild des ,,Durchschnittsverbrau-
chers, der angemessen gut unterrichtet und angemessen auf-
merksam und kritisch ist*’. Dieser Durchschnittsverbraucher
verfiigt tiber eine gewisse Intelligenz und Erfahrung und ist
fahig, die ihm angebotenen Informationen richtig zu verarbei-

3 Auf die heiB gefiihrte Diskussion der Legitimation und des
Umfangs des Verbraucherschutzes sei an dieser Stelle nur
hingewiesen.

4 Dethloff, Jura 2003, 730 (733); i.E. so auch Grapentin, NJW
2019, 181 (182); Thiising, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Neubearbeitung 2019, § 312d Rn. 4; Koch, in: Erman,
Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, Vor § 312 Rn. 3;
Zimmermann, E-Commerce, Verbraucherschutz und die
Entwicklung Intelligenter Agenten, 2008, S. 36, 115.

> BT-Drs. 14/2658, S. 38; Grundmann, JZ 2013, 53 (57);
Hirting, Internetrecht, 6. Aufl. 2017, Rn. 1139; Segger-
Piening, ZfPW 2020, 358 (358, 361).
 Howells/Twigg-Flesner/Wilhelmsson, Rethinking EU Con-
sumer Law, 2018, S. 96; Kdstle-Lamparter, in: Jansen/
Zimmermann, Commentaries on European Contract Law,
2018, S. 402 f.; Schulte/Schulte, NJW 2003, 2140 (2142).

7 EuGH JuS 2000, 76 (76); EuGH GRUR Int. 2015, 471 (477
Rn. 75); EuGH BeckRS 2021, 3241 Rn. 39; BGH GRUR
2004, 793 (796); BGH NJW-RR 2012, 499 (499); BGH
GRUR 2016, 521 (521 Rn. 10); BGHZ 209, 86 = NJW 2016,
1881 (1883 Rn. 33); Hérmann, Der Internethandel und die
neue Richtlinie iiber die Rechte der Verbraucher, 2014, S. 29;
Schmidt-Kessel/Germelmann, in: Schmidt-Kessel/Germelmann
(Hrsg.), Verbraucherleitbilder — Zwecke, Wirkweisen und
Malfstdbe, 2016, S. 61.

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

716



Erflillung verbraucherrechtlicher Informationspflichten

ZIVILRECHT

ten.® Diese Vorstellung von den Fihigkeiten des Verbrauchers
bildet den Maf3stab fiir die Kriterien der Erfiillung der Infor-
mationspflichten: dem Transparenzgebot und der Medien-
gerechtheit. Hiernach miissen die Informationen inhaltlich,
sprachlich und formal so gestaltet sein, dass sie fiir den Ver-
braucher leicht erkennbar und verstindlich sind. Dabei sind
immer die Grenzen und Moglichkeiten des benutzten Fern-
kommunikationsmittels zu beriicksichtigen, wobei unter be-
stimmten Umstéinden ein ,,Medienbruch* zuldssig ist.’ Der
Unternehmer darf dann die Informationen, die er mit dem
eingesetzten Medium nicht transparent vermitteln kann, iiber
ein anderes Medium zur Verfiigung stellen.!® Dies ist aber
nur dann zuldssig, wenn der Verbraucher das andere Medium
auch benutzen kann.

I11. Der Einsatz von Sprachassistenten

Fraglich ist, ob das Schutzinstrument der Informationspflich-
ten auch bei neuen technischen Entwicklungen wirksam ist
und der Unternehmer auch bei Einsatz neuer Technologien
die Informationspflichten erfiillt. Die aktuell bedeutsamste
Entwicklung ist der Einsatz sog. Sprachassistenten. Bereits
im Jahr 2019 kauften elf Prozent der deutschen Verbraucher
wochentlich mit dem Sprachassistenten ein.!' Dieser Trend
soll sich in den kommenden Jahren massiv verstirken.'?
Sprachassistenten sind Gerite, die kiinstliche Intelligen-
zen benutzen, um Aufgaben auf Grundlage von Sprachbefeh-
len und mithilfe von Datenbanken und personalisierten Be-
nutzereingaben zu erfiillen.!> Fiir den Vertragsschluss mittels
Sprachassistent muss zunéchst ein Kundenkonto beim Anbie-
ter des Assistenten eroffnet und der Sprachassistent damit ver-
kniipft werden. Dann muss der Assistent durch ein Schliissel-
wort aktiviert werden. Ist dies geschehen, kann der Nutzer
mittels Sprachbefehl die Bestellung durchfiihren. Der Sprach-
assistent wird also nur im vorvertraglichen Bereich tétig.

8 Cremer/Ostermann, in: Klinck/Riesenhuber (Hrsg.), Ver-
braucherleitbilder, 2015, S. 89; Hormann (Fn.7), S. 29; Weber,
VuR 2020, 9 (11); Weber, ZRP 2020, 98 (99).

® Martens, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 59, Stand:1.8.2021, EGBGB Art. 246a § 4 Rn. 14;
Schirmbacher, in: Verbraucherrecht, Handbuch, 3. Aufl.
2019, § 9 Rn. 87; Thiising (Fn.4), § 312d Rn. 89.

10 Schirmbacher (Fn. 9), § 9 Rn. 87a; Schirmbacher/Schmidt,
CR 2014, 107 (111); Wendehorst, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 312d Rn. 79.

1 Abrufbar unter
https://www.it-finanzmagazin.de/shoppen-per-stimme-97463/
(6.11.2021).

12 Abrufbar unter
https://www.handelsjournal.de/handel/e-commerce/artikel-
2020/voice-commerce-waechst-um-205-prozent.html
(6.11.2021).

13 Dale, Naturale Language Engineering 2016, 811 (811);
Koetter u.a., ICAART 2019, 1 (3); Micklitz/Namyslowska/
Jablonowska, in: Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020,
§ 6 Rn. 16.

Gerade fiir Verbraucher sind Sprachassistenten die be-
quemste Moglichkeit, online Vertrdge zu schlie3en, weil dies
iiber die einfachste Form der Kommunikation, die Sprache,
mdglich ist. Dadurch besteht aber wiederum die Gefahr, dass
den Verbraucher die Gefahren im digitalen Geschéftsverkehr
verstirkt treffen. Die Gefahr eines iibereilten und uninfor-
mierten Vertragsschlusses liegt hierbei besonders nahe. Auch
die Frage, ob Informationspflichten allein durch sprachliche
Wiedergabe erfiillt werden konnen, dringt sich auf. Deswe-
gen muss zundchst gefragt werden, ob und inwieweit Sprach-
assistenten dem Informationsregime im digitalen Rechtsver-
kehr unterliegen. Hierbei wird unterschieden zwischen fern-
absatzrechtlichen Informationspflichten und solchen des E-
Commerce.

1. Fernabsatzrechtliche Informationspflichten

Damit die fernabsatzrechtlichen Informationspflichten ein-
schldgig sind, miisste es sich bei einem Vertragsschluss mit-
tels Sprachassistent um einen Fernabsatzvertrag i.S.v. § 312¢
BGB handeln.

a) Vorliegen eines Fernabsatzvertrages

Dafiir miissten der Verbraucher und Unternehmer einen ent-
geltlichen Vertrag!* mittels eines Fernkommunikationsmittels
schliefen und der Unternehmer iiber ein organisiertes Fern-
absatzsystem verfiigen (§ 312c Abs. 2 BGB). Diese Voraus-
setzungen sind etwa bei Abschluss eines Kaufvertrages mit-
tels Alexa bei Amazon, als Versandunternechmen, gegeben.
Auch miissten Sprachassistenten Fernkommunikationsmittel
1.S.v. § 312¢c Abs. 2 BGB sein. Maligeblich hierfiir ist, dass
die Kommunikation ohne gleichzeitige physische Anwesen-
heit erfolgt und die Ware nicht in Augenschein genommen
werden kann.!®> Beim Vertragsschluss mittels Sprachassisten-
ten kommuniziert der Verbraucher mit dem Assistenten, so-
dass keine personlich physische Kommunikation mit dem
Unternehmer stattfindet. Somit sind Sprachassistenten Fern-
kommunikationsmittel i.S.d. § 312c BGB!'® und es liegt ein
Fernabsatzvertrag vor, wenn der Vertragsschluss mittels
Sprachassistent stattfindet.!”

Y Hirting (Fn. 5), Rn. 1075; Féhlisch, in: Handbuch Multi-
media-Recht, 54. EL, Teil 13.4 Rn. 41; Miillerter Jung, BB
2010, 1874 (1876).

5 Junker, in: juris PraxisKommentar BGB, 8. Aufl. 2017,
§ 312¢ Rn. 27; Leeb, MMR 2017, 89 (92); Koch (Fn. 4),
§ 312¢ Rn. 10; Martens, in: Bamberger/Roth, Kommentar
zum BGB, 4. Aufl. 2019, § 312¢ Rn. 11; Rauschenbach,
K&R 2017, 221 (223).

16 So auch Schirmbacher, in: Recht der elektronischen Medi-
en, 4. Aufl. 2019, BGB § 312¢ Rn. 6; Sein, EuCML 2018,
179 (180); Winkemann, CR 2020, 451 (452).

17 Brunotte, CR 2017, 583 (586); Buchmann, K&R 2014,
221 (224); Micklitz/Namyslowka/Jablonowska (Fn. 13), § 6
Rn. 113; Sein, EuCML 2018, 179 (180); Winkemann, CR
2020, 451 (452).
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b) Erleichterung nach Art. 246 § 3 EGBGB?

Ob der Unternehmer die Informationspflichten aus Art. 246a
§ 1 EGBGB oder nur die reduzierten Pflichten gem. Art. 246a
§ 3 EGBGB erfiillen muss, hdngt davon ab, ob der Sprach-
assistent ein Fernkommunikationsmittel mit begrenztem Raum
oder begrenzter Zeit fiir die Informationserteilung ist.

Wann dies der Fall ist, ist aufgrund des offenen!® Wort-
lautes des Art. 246a § 3 EGBGB und des zugrundliegenden
Art. 8 Abs. 4 VRRL unklar. So wird angenommen, dass es
darauf ankomme, wie der Unternehmer die Informationen kon-
kret rdumlich und zeitlich auf dem Kommunikationsmittel
ausgestaltet.!®

Dagegen streitet aber das verbraucherschiitzende Telos
des Art. 246a § 3 EGBGB. Wenn das eingesetzte Kommuni-
kationsmittel nicht in der Lage ist, die Informationen des
Art. 246a § 1 EGBGB dem Verbraucher transparent zur Ver-
fiigung zu stellen, soll gewéhrleistet werden, dass er zumin-
dest die wichtigsten Kerninformationen transparent erhilt.2°
Wiirde die Anwendbarkeit dieser Ausnahme vom Verhalten
des Unternehmers abhiingen, wiirde das Telos untergraben.?!
Dariiber hinaus missachtet diese konkrete Betrachtung auch
das Regel-Ausnahme-Verhéltnis zwischen dem umfangreichen
Katalog des Art. 246a § 1 EGBGB und den reduzierten
Pflichten nach Art. 246a § 3 EGBGB, wenn der Unternehmer
grundsdtzlich immer dazu imstande wire, die Erleichterung
herbeizufiihren.?? Folglich muss es darauf ankommen, ob das
Fernkommunikationsmittel abstrakt eine immanente zeitliche
und riumliche Begrenzung aufweist.??

18 Féhlisch/Dyakova, MMR 2013, 3 (7); Rose/Taeger, K&R
2010, 159 (163); Weber, Sanktionen bei vorvertraglicher
Informationspflichtverletzung: Eine Untersuchung am Beispiel
des elektronischen Geschéftsverkehrs und sonstiger Fern-
absatzvertrdge, 2019, S. 130.

19 Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 173; siche
auch Wendehorst (Fn. 10) § 312d Rn. 64.

20 OLG Diisseldorf WRP 2016, 739 (745 Rn. 52); Busch, in:
Beck’scher Online-GroSkommentar zum Zivilrecht, Stand:
1.6.2021, EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 1 f., 5; Schirmbacher
(Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 167 f.; Schirmbacher/
Engelbrecht, ITRB 2014, 89 (90).

2 OLG Diisseldorf WRP 2016, 739 (745 Rn. 57); Busch (Fn.
20), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 5; Griineberg, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 80. Aufl. 2021, EGBGB Art. 246a § 3
Rn. 1; Oelschldgel, in: Rechts-Handbuch Onlineshop, 2. Aufl.
2017, Rn. 2.210.

22 OLG Diisseldorf WRP 2016, 739 (742 f. Rn. 35); wohl
auch Becker/Rdtze, WRP 2019, 429 (437); Martens (Fn. 15),
EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 3; Thiising (Fn. 4), § 312d Rn. 65.

23 EuGH GRUR 2019, 296 (297 Rn. 39); BGH WRP 2017,
1074 (1076); OLG Disseldorf WRP 2016, 739 (743);
Fohlisch, in: E-Commerce Rechts-Handbuch, 2017, S. 191;
Martens (Fn. 9), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 2; Schirmbacher/
Engelbrecht, ITRB 2014, 89 (89); Schirmbacher/Schmidt, CR
2014, 107 (110); Thiising (Fn. 4), § 312d Rn. 65; Winkemann,

Da Sprachassistenten in der Regel iiber keinen Bildschirm
verfligen, sondern nur tiber Mikrofon und Lautsprecher, exis-
tiert de facto kein Raum fiir eine Informationserteilung, so-
dass die Voraussetzung des begrenzten Raumes erfiillt ist.?*
Ob auch eine zeitliche Begrenzung vorliegt, konnte anzu-
zweifeln sein, da Sprachassistenten dauerhaft zur Verfiigung
stehen und die Informationen wiederhol- und abrufbar sind.
Dagegen spricht jedoch, dass die sprachliche Wiedergabe
einen festen zeitlichen Rahmen aufweist. Dies dndert sich auch
nicht durch eine Abruf- oder Wiederholungsmdglichkeit.
Auch wird die auditive Wiedergabe der umfangreichen Infor-
mationen des Art. 246a § 1 EGBGB den Verbraucher regel-
miBig tiberrollen, weil er nicht fahig sein wird, sich jede ein-
zelne Information zu merken.?> Damit ginge aber der ver-
braucherschiitzende Zweck der Informationspflichten fehl und
es wiirde das Transparenzgebot nicht gewahrt werden. Somit
liegt auch eine zeitliche Begrenzung vor.

Folglich sind Sprachassistenten Fernkommunikationsmit-
tel mit rdumlicher und zeitlicher Begrenzung, sodass der
Unternehmer lediglich die reduzierten Informationspflichten
des Art. 246a § 3 EGBGB erfiillen muss.

¢) Erfiillung der Informationspflichten

Hierbei ist zundchst zu kldren, ob die Erfiillung auch in audi-
tiver Form erfolgen kann. Nach dem Erfiillungskriterium der
Mediengerechtheit (Art. 246a § 4 Abs. 3 EGBGB) richtet
sich die Form der Erfiillung nach dem benutzten Fernkom-
munikationsmittel.?® Folglich kénnen die Informationen auch
auditiv zur Verfiigung gestellt werden?’, sodass der Einsatz
von Sprachassistenten nicht von vornherein gegen Art. 246a
§ 3 EGBGB verstofit. Dies folgt auch daraus, dass nach
§ 312c Abs. 2 BGB das Telefonmarketing von den fern-
absatzrechtlichen Informationspflichten erfasst ist. Auch hier
erfolgt die Informationserteilung nur iber das gesprochene
Wort. 2

aa) Die einzelnen Informationspflichten

Gem. Art. 246a § 3 S. 1 Nrn. 1-4 EGBGB muss der Verbrau-
cher iiber die wesentlichen Eigenschaften der Ware, den
Gesamtpreis, die Unternechmeridentitit und {iber das Bestehen
eines Widerrufsrechts informiert werden. Ferner miissen ihm

CR 2020, 451 (452); a.A. Buchmann/Hoffmann, K&R 2016,
462 (464 1), Fohlisch/Dyakova, MMR 2013, 3 (7).

24 S0 auch Sein, EuCML 2018, 179 (182).

23 OLG Diisseldorf WRP 2016, 739 (744 Rn. 49); Busch (Fn.
20), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 5; Koch/Schmidt-Hern, WRP
2018, 671 (674); i.E. gleich Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB
Art. 246a Rn. 184; Winkemann, CR 2020, 451 (452).

26 Busch (Fn. 20), EGBGB Art. 246a § 4 Rn. 23; Martens
(Fn. 9), EGBGB Art. 246a Rn. 12; Oelschligel (Fn. 21),
Rn. 2.149; so auch Thiising (Fn. 4), § 312d Rn. 88; Unger,
ZEuP 2012, 270 (283).

27 Sein, EuCML 2018, 179 (182); Unger, ZEuP 2012, 270
(284); Winkemann, CR 2020, 451 (453).

28 Dies sieht auch Sein, EuCML 2018, 179 (182).
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die Informationen nach Art. 246a § 1 EGBGB in geeigneter
Weise zuginglich gemacht werden (Art. 246a § 3 S. 2 EG-
BGB).

(1) Wesentliche Eigenschaften der Waren

Die Information iiber die wesentlichen Eigenschaften der
Ware (Art. 246a § 3 Nr. 1 EGBGB) soll es dem Verbraucher
ermoglichen, eine Einschitzung des Produkts vorzunehmen.?
Gerade im Fernabsatz ist dies von Bedeutung, weil der Ver-
braucher die Ware nicht vor sich hat und mit anderen Waren
vergleichen kann. Andererseits darf er nicht mit unwichtigen
Produktinformationen iiberschwemmt werden, sondern bend-
tigt nur die Kernmerkmale der Ware.*® Der Umfang und In-
halt der Information héngt deshalb vom Wert und der Kom-
plexitit des Kaufgegenstandes ab.>! Wesentliche Eigenschaf-
ten sind also die Merkmale, die nach der Verkehrsanschau-
ung fiir den Vertragsschluss des Verbrauchers im konkreten
Fall*? entscheidend sind.’* Also in jedem Fall die essentialia
negotii.** Dazu zdhlen Preis, Name und charakteristische
Merkmale des Produkts. Der Sprachassistent muss den Nut-
zer folglich mindestens diese drei Informationen zur Verfi-
gung stellen.

Derzeit teilt der Assistent dem Nutzer den Namen, Preis
und ggf. die geschiitzte Lieferzeit des Produkts mit.> Name
und Preis sind jedoch nur ein Teil der essentialia negotii und
erlauben es dem Verbraucher nicht, eine ausreichende Pro-
dukteinschédtzung vorzunehmen, geschweige denn einen Ver-
gleichsmallstab zu bilden. Vielmehr wire die Information
iiber die wichtigsten Produktmerkmale notig. Diese kann der
Verbraucher aber lediglich tiber die App oder Website des
Unternehmers abrufen.’® Dieser Medienbruch ist jedoch gem.

2 Féhlisch (Fn. 14), Teil. 13.4 Rn. 154; Martens (Fn. 9),
EGBGB Art. 246 Rn. 11; Tamm, VuR 2014, 9 (10); so auch
Wendehorst (Fn. 10), § 312a Rn. 18.

30 Busch (Fn. 20), EGBGB Art. 246 Rn. 18; Grigoleit, in:
Revision des Verbraucher-acquis, 2012, S. 238; Weber
(Fn. 18), S. 120.

31 Ahnlich OLG Miinchen MMR 2019, 249 (250 Rn. 25) m.
Anm. Féhlisch; Clausnitzer/Delfs, ZVertriebsR 2014, 343
(347); Fohlisch (Fn. 14), Teil 13.4 Rn. 154; Martens (Fn. 9),
EGBGB Art. 246 Rn. 12.

32 Bergt, NJW 2012, 3541 (3542); Busch (Fn. 20), EGBGB
Art. 246 Rn. 18; Martens (Fn. 9), EGBGB Art. 246 Rn. 11,
11a.

3 Hirting (Fn. 5), Rn. 1176; Liitcke, Fernabsatzrecht, 2002,
BGB §312c Rn. 16; Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB
Art. 246a Rn. 7; Tamm, VuR 2014, 9 (10); Wendehorst
(Fn. 10), § 312a Rn. 18.

3% Liitcke (Fn. 33), BGB § 312c Rn. 16; Schirmbacher
(Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 7; Weber (Fn. 18), S. 120.

35 Abrufbar unter
https://www.homeandsmart.de/alexa-online-einkaufen
(6.11.2021).

36 Abrufbar unter
https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodel

Art. 246a § 3 S. 1 EGBGB unzuléssig, weil die Informatio-
nen mittels des Fernkommunikationsmittels zur Verfiigung
gestellt werden miissen. Der Unternehmer verstoft somit
beim Einsatz von Sprachassistenten gegen die Informations-
pflicht aus Art. 246a § 3 S. 1 Nr. 1 EGBGB.

(2) Unternehmeridentitdt

Ferner muss nach Art. 246a § 3 S. 1 Nr. 2 EGBGB f{iber die
Identitdt des Unternehmers informiert werden. Hierdurch soll
dem Kunden eine zuverldssige Moglichkeit der Identifikation
des Unternehmers gegeben werden.’” Anzugeben sind des-
halb bei natiirlichen Personen Vor- und Nachname®® und bei
Kaufleuten zusitzlich die Nennung der Firma und Rechts-
form.* Die Kontaktinformationen finden sich grundsitzlich
in den AGB des Unternehmers und werden vom Sprachassis-
tenten nicht gesondert mitgeteilt. Auch dies stellt, wie oben
festgestellt, einen unzuldssigen Medienbruch dar. Diese In-
formationspflicht wird somit auch nicht erfiillt.

(3) Informationen zum Gesamtpreis

Der Unternehmer ist verpflichtet, den Gesamtpreis der Waren
anzugeben oder die Art der Preisberechnung. Der Gesamt-
preis setzt sich aus den Preisen zusammen, die einschlieflich
der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen
sind (§ 1 Abs. S. 1 PAngV). Nach Einlegen des Produkts im
Warenkorb und vor Abschluss der Bestellung wird der Preis
jeden Produkts dem Nutzer vom Sprachassistenten mitgeteilt.*’
Somit erfiillt die aktuelle Ausgestaltung von Sprachassisten-
ten die Informationspflicht zum Preis nach Art. 246a § 3 S. 1
Nr. 3 EGBGB.

(4) Information tiber das Widerrufsrecht

SchlieBlich muss der Verbraucher gem. Art. 246a § 3 S. 1
Nr. 4 EGBGB iiber das Bestehen des Widerrufsrechts infor-
miert werden. Im Gegensatz zu Art. 246a § 1 Abs. 2 Nr. 1
EGBGB muss also nicht zusitzlich iiber die Bedingungen®*!,
Fristen, das Verfahren der Ausiibung des Widerrufs und das
Muster-Widerrufsformular informiert werden. Folglich liee

d=201809740 (6.11.2021).

37 Lorenz, VuR 2008, 321 (324); Oelschligel (Fn. 21),
Rn. 2.171; Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 13.
38 KG Berlin NJW-RR 2007, 1050 (1051); LG Berlin MMR
2003, 202 (202); Brennscheidt, in: Borges (Hrsg.), Rechts-
fragen der Internet-Auktion, 2. Aufl. 2014, S. 177; Féhlisch
(Fn. 14), Teil 13.4 Rn. 133.

3 BGH GRUR 2013, 1169 (1169 Rn. 11 £.); Féhlisch (Fn. 14),
Teil 13.4 Rn. 134; Lorenz, VuR 2008, 312 (324).

40 Abrufbar unter
https://www.homeandsmart.de/alexa-online-einkaufen
(6.11.2021).

41 Ob unter Bedingungen auch die Rechtsfolgen des Wider-
rufes fallen ist str.; bejahend Buchmann/Hoffmann, K&R
2016, 462 (462); Schmidt/Brénneke, VuR 2013, 448 (451 f.);
Wendehorst (Fn. 10), § 312d Rn. 42; ablehnend Thiising
(Fn. 4), § 312d Rn. 47; Janal, VuR 2015, 43 (46).
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sich annehmen, dass die Widerrufsinformation des Art. 246a
§ 3 EGBGB einen geringeren Umfang als in Art. 246a § 1
EGBGB hat.*? Der dem Art. 246a § 3 EGBGB zugrunde-
liegende Art. 8 Abs. 4 VRRL verweist allerdings auf Art. 6
Abs. 1 lit. h VRRL, der Grundlage des Art. 246a § 1 Abs. 2
Nr. 1 EGBGB ist. Dies wiirde wiederum dafiirsprechen, dass
sich die beiden Informationspflichten inhaltlich decken.*
Diese Ansicht hat der EuGH bestitigt.** Nach Ansicht des
EuGH muss der Unternehmer auch im Fall von Art. 8§ Abs. 4
VRRL vor Vertragsschluss tiber die Bedingungen, Fristen und
das Verfahren fiir die Ausiibung des Widerrufsrechts infor-
mieren.* Das Muster-Widerrufsformular muss lediglich auf
andere Weise in klarer und verstindlicher Weise zur Verfii-
gung gestellt werden.*

Dies stellt sich fiir den Einsatz von Sprachassistenten als
problematisch dar und leuchtet unter praktischen Gesichts-
punkten nicht ein. Es ist nicht iberzeugend, warum im Fall
von Art. 246a § 3 EGBGB einerseits die Informationspflich-
ten des Art. 246a § 1 Abs. 1 EGBGB reduziert werden, um
anderseits die volle Pflichtinformation des Art. 246a § 1
Abs. 2 Nr. 2 EGBGB zu fordern.*’ Ferner missachtet der
EuGH das Telos des Art. 8 Abs. 4 VRRL. Ziel der Vorschrift
ist es, dem Verbraucher immer die Kerninformationen in trans-
parenter und mediengerechter Weise zur Verfiigung zu stel-
len. Gerade bei sprachlicher Erfiillung der Informationen ist
auf Pausen, Prignanz und klare Sinnabschnitte zu achten,
sodass die Information fiir den Verbraucher verstédndlich und
nachvollziehbar ist und ihn so schiitzt. Dies ist aber nicht zu
erwarten, wenn der Verbraucher die vollstindige Widerrufs-
information vorgelesen bekommt und so von dem Sprach-
assistenten ,,zugetextet wird.*® Auch iiberzeugt die Argu-
mentation nicht, dass nur dann vom Widerrufsrecht profitiert
werden konne, wenn die vollstindige Information vor Ver-
tragsschluss erfolgt.* Das Widerrufsrecht als Moglichkeit der
Vertragslosung wird im Detail fiir den Verbraucher erst dann
relevant, wenn er die Ware erhalten hat, also nach Vertrags-

4 Buchmann/Hoffmann, K&R 2016, 462 (462); dhnlich Rose/
Taeger, K&R 2010, 159 (164); so Wendehorst (Fn. 10),
§ 312d Rn. 67.

4 OLG Diisseldorf WRP 2016, 739 (745 Rn. 53); Busch (Fn.
20), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 8; Klocke, NJW 2015, 293
(298); Martens (Fn. 9), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 7,
Schmidt/Bronneke, VuR 2013, 448 (452).

4 EuGH GRUR 2019, 296 (298 Rn. 44).

4 EuGH GRUR 2019, 296 (298 Rn. 46); kritisch dazu
Schirmbacher, WRP 2019, 312 (317).

46 EuGH GRUR 2019, 296 (298 Rn. 46).

47 Schirmbacher, WRP 2017, 1079 (1080).

4 BGH GRUR 2017, 930 (933 Rn. 28), dhnlich Becker/
Réitze, WRP 2019, 429 (435); siehe auch Buchmann/Hoff-
mann, K&R 2016, 462 (463); dhnlich Koch/Schmidt-Hern,
WRP 2018, 671 (674).

4 So aber EuGH GRUR 2019, 296 (298 Rn. 46).

schluss.’® Die ausgiebige vorvertragliche Information iiber
die Widerrufsmoglichkeit fordert dagegen nicht den infor-
mierten Vertragsschluss des Verbrauchers.’! Ohnehin erhilt
der Verbraucher sowieso vor Vertragsschluss die ausgiebige
Information iiber das Widerrufsrecht, weil nach Art. 246a § 3
S. 2 EGBGB die Informationen nach Art. 246a § 1 EGBGB
zuginglich gemacht werden miissen.>? Es leuchtet somit nicht
ein, warum es nicht ausreichen soll, dass der Assistent {iber
das Bestehen des Widerrufsrechts informiert und darauf hin-
weist, dass die weiteren Informationen zum Widerrufsrecht
auf der Website des Unternehmers zu finden sind.>*

Im Ergebnis konnte der Einsatz von Sprachassistenten
nach der abzulehnenden Auffassung des EuGH weder jetzt
noch in der Zukunft die Informationspflicht des Art. 246a § 3
S. 1 Nr. 4 EGBGB erfiillen.>*

(5) weitere Angaben nach Art. 246a § 1 EGBGB

Dem Verbraucher miissen die weiteren Informationen nach
Art. 246a § 1 EGBGB zuginglich gemacht werden (Art. 246a
§ 3 S. 2 EGBGB). Dafiir muss ihm eine transparente Infor-
mation dariiber bereitgestellt werden, wo und wie die weite-
ren Informationen zuginglich sind.> Der Zugang zu den wei-
teren Informationen darf nicht erschwert und muss mit zu-
mutbarem Aufwand méoglich sein.>

Es wird insoweit vertreten, dass die Angabe iiber die wei-
teren Informationen bei Sprachassistenten dann erfiillt sei,
wenn sie in der dazugehorigen App erfolge.”’

Diese Auffassung beachtet hierbei nicht, dass auch fiir die
weiterfiihrende Information das Transparenzgebot gilt.’® Die-
ses wire nicht gewahrt, wenn der Verbraucher ohne Anregung
und auf Verdacht in der App nach einem Hinweis auf die
weiteren Informationen suchen miisste.” Erforderlich wire
somit, dass der Assistent den Verbraucher auf die weiteren
Informationen in der App ausdriicklich hinweist.*

50'So aber auch EuGH GRUR 2019, 296 (298 Rn. 45); siche
auch EuGH NJW 2009, 3015 (3015 Rn. 20); Schirmbacher,
WRP 2019, 312 (316).

51'So auch Schirmbacher, WRP 2019, 312 (316).

52 Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 190.

33 So auch BGH GRUR 2017, 930 (933 Rn. 28); zustimmend
Becker/Rdtze, WRP 2019, 429 (437); i.E. dhnlich Rose/
Taeger, K&R 2010, 159 (165 f.).

54 Ahnlich Busch (Fn. 20), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 8.1.

35 Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 190; Tamm,
VuR 2014, 9 (14); Weber (Fn. 18), S. 131.

56 Busch (Fn. 20), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 10; Schirmbacher
(Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 192; Thiising (Fn. 4), § 312d
Rn. 71.

57'So Busch (Fn. 20), EGBGB Art. 246a § 3 Rn. 11.

58 Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 197; ders./
Engelbrecht, ITRB 2014, 89 (92).

39 Koch/Schmidt-Hern, WRP 2018, 671 (675); Schirmbacher
(Fn. 16), EGBGB Art. 246a Rn. 197.

0 Koch/Schmidt-Hern, WRP 2018, 671 (675).
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Heutzutage hat der Kunde lediglich nach Abgabe der Be-
stellung die Moglichkeit, in einem Zeitfenster die Bestellung
einzusehen, zu éndern, Details zu bestitigen oder zu loschen.®!
Diese Losung geniigt bereits nicht den zeitlichen Anforderun-
gen, weil der Kunde nach Abgabe der Bestellung dem Unter-
nehmer ein Angebot (§ 145 BGB) iibermittelt und somit
bereits eine Vertragserklarung i.S.v. Art. 246a § 4 Abs. 1
EGBGB vorliegt. Ferner wird der Kunde nicht vom Sprach-
assistenten auf das Einsehen der weiteren Informationen
hingewiesen. Somit erfiillt der Unternehmer nicht die Infor-
mationspflicht nach Art. 246a § 3 S. 2 EGBGB, wenn die
weiteren Informationen ohne Hinweis iiber die App oder
Website auffindbar sind.

bb) Zwischenergebnis

Sprachassistenten unterfallen den fernabsatzrechtlichen Infor-
mationspflichten. Mit Ausnahme der Informationspflicht be-
ziiglich der Preisangabe wird der Grofiteil der vorvertragli-
chen Informationspflichten nach Art. 246a § 3 EGBGB aktuell
nicht erfiillt. Insbesondere die Einhaltung des Transparenz-
gebotes und der inhaltliche Umfang einiger Informationen
bereitet Sprachassistenten grofle Probleme.

2. E-Commerce

Neben den fernabsatzrechtlichen Informationspflichten kénn-
ten auch die Informationspflichten im E-Commerce (§§ 312i,
312j BGB) einschlégig sein.

a) Anwendbarkeit der Pflichten im E-Commerce

Dafiir ist erforderlich, dass der Vertragsschluss durch einen
Sprachassistenten ein Vertrag im elektronischen Geschifts-
verkehr ist. Der Unternehmer miisste sich also zum Vertrags-
abschluss der Telemedien bedienen (§ 3121 Abs. 1 S. 1 BGB).
Gleiches gilt fiir § 312j Abs. 2 und 3 BGB. § 312j Abs. 1
BGB fordert dariiber hinaus das Vorliegen einer Website im
elektronischen Geschaftsverkehr. Klar ist, dass der Assistent
vom Unternehmer zum Vertragsabschluss eingesetzt wird.

aa) Sprachassistent als Telemedium?

Fraglich ist aber, ob der Sprachassistent ein Telemedium
1.S.v. § 312i BGB ist. Der Begriff der Telemedien in § 312i
BGB deckt sich mit der Negativdefinition in § 1 Abs. 1 S. 1
TMG.%? Danach sind Telemedien alle elektronischen Infor-
mations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht sol-
che des § 3 Nr. 24, 25 TKG und Rundfunkstaatsvertrages
sind. Erfasst ist somit jeder Online-Auftritt.®* Entscheidend

1 Abrufbar unter
https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodel
d=201809740 (6.11.2021).

2 Griineberg (Fn. 21), § 312i Rn. 2; Koch (Fn. 4), § 312i
Rn. 7; Maume, in: Bamberger/Roth, Kommentar zum BGB,
4. Aufl. 2019, § 312i Rn. 10; Stadler, in: Jauernig, Kommentar
zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 312i Rn. 5.

8 Lorenz, VuR 2008, 321 (322). Maume, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 312i

ist, dass der Nutzer das Telemedium individuell elektronisch
fiir einen Vertragsschluss benutzen kann.®* Bei Sprachassis-
tenten kann der einzelne Kunde gezielt per Sprachbefehl
Produkte bestellen. Somit sind auch Sprachassistenten Tele-
medien, da sich gegeniiber der ,klassischen* Computer-
Kommunikation nur die Art der Kommunikation #ndert.%
Folglich sind die Informationspflichten der §§ 312i, 312j
Abs. 2-3 BGB einschlégig.

bb) Sprachassistent als Website?

Ob auch die besondere Informationspflicht nach § 312j
Abs. 1 BGB einschlégig ist, hdngt davon ab, ob Sprachassis-
tenten eine Website i.S.v. § 312j Abs. 1 BGB sind. Eine
Website ist ein im Internet abrufbares Dokument, wohin-
gegen der Assistent physisch greifbar und eine ,.kiinstliche
Intelligenz* ist, mit der der Verbraucher interaktiv interagie-
ren kann. Dies ist bei der Website nicht der Fall, sodass der
Sprachassistent nach dem Wortverstindnis keine Website
darstellt.

Von § 312j Abs. 1 BGB erfasst sein sollen die klassischen
Internet- oder Webshops, die online einen Vertragsschluss
ermoglichen.®® Moglicherweise ist es im Interesse des Ver-
braucherschutzes angesichts neuer technischer Entwicklun-
gen aber geboten, den § 312j Abs. 1 BGB trotzt des eindeuti-
gen Wortlautes so auszulegen, dass auch andere Moglichkeiten
eines Online-Vertragsschlusses erfasst sind. Die VRRL hilft
hierbei nicht weiter, da der zugrundeliegende Art. 8 Abs. 3
VRRL sowie Erwadgungsgrund 38 VRRL wortlich mit § 312j
Abs. 1 BGB iibereinstimmen.®’ Allerdings wird in den ande-
ren sprachlichen Fassungen der VRRL der Begriff der Web-
site so konkretisiert, dass sie ,,lisiblement*, ,,legibly*, ,,legib-
le*, also lesbar sein muss. Daraus folgt, dass der Gesetzgeber
der VRRL nicht davon ausging, dass die Information auch
auditiv zur Verfiigung gestellt werden kann, er also mit einer
derartigen technischen Entwicklung nicht rechnete. %

Somit findet im Ergebnis § 312j Abs. 1 BGB auf Sprach-
assistenten keine Anwendung, weil diese keine Website im
elektronischen Geschéftsverkehr sind.®

Rn. 12; Maume (Fn. 62), § 3121 Rn. 12; Sieber/Liesching,
MMR-Beilage 2007, 1 (4).

6 Koch (Fn. 4), § 312i Rn. 10. Maume (Fn. 62), § 312i Rn. 12;
Schulte-Nolke, in: Schulze, Handkommentar zum BGB,
10. Aufl. 2019, § 312i Rn. 2.

5 Busch (Fn. 20), § 312i Rn. 9; implizit auch Duden, ZRP
2020, 102 (103); Koch/Schmidt-Hern, WRP 2018, 671 (674);
Maume (Fn. 63), § 312i Rn. 12; Schirmbacher (Fn. 16), BGB
§ 312i Rn. 13; Wendehorst (Fn. 10), § 312i Rn. 16.

% Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 5; Kaufhold, in: E-Commerce
Rechts-Handbuch, 2017, S. 133; Wendehorst (Fn. 10), § 312
Rn. 4.

67 So auch Sein, EuCML 2018, 179 (183 Fn. 56).

% Busch, EuCML 2018, 78 (80); Sein, EuCML 2018, 179
(184); Stiegler, MDR 2020, 1100 (1103).

% S0 i.E. auch Sein, EuCML 2018, 179 (184).
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b) Ausnahme: individuelle Kommunikation

Nach den §§ 312i Abs. 2 S. 1, 312j Abs. 5 S. 1 BGB ist der
Unternehmer dann von der Erfiillung der Informationspflich-
ten befreit, wenn eine individuelle Kommunikation zwischen
ihm und dem Verbraucher vorliegt. Dies beruht auf der An-
nahme, dass der Verbraucher nicht den typischen Gefahren
des E-Commerce ausgesetzt ist, wenn er individuell mit einem
Unternehmer den Vertrag schlieBt.”” Umstritten ist, wann
eine solche individuelle Kommunikation vorliegt.

Nach den, § 312i BGB zugrundliegenden, Art. 10 Abs. 4,
Art. 11 Abs. 3 ECRL liegt individuelle Kommunikation vor,
wenn der Vertragsschluss iiber ausschlieBlichen Austausch
elektronischer Post oder auf eine damit vergleichbare Weise
erfolgt. Erfasst ist somit vor allem der E-Mail-Verkehr.”!

Daraus schliefit eine technisch-formale Betrachtungsweise,
dass allein die verwendete Form der Kommunikation maf-
geblich wire™, also zielgerichtete, konkret-individuelle Nach-
richten zwischen den Parteien vorliegen miissten.”® Entschei-
dend sei, dass der Verbraucher als technisch-individualisierter
Kunde selbst aktiv wird und den Inhalt seiner Erklarungen
bestimmen kann.”* Bei Sprachassistenten gibt der konkrete
Nutzer zielgerichtet Sprachbefehle oder Fragen an den Sprach-
assistenten, der auf diese reagiert. Folglich ldge nach dieser
technisch-formalen Betrachtung eine individuelle Kommuni-
kation vor.

Dagegen ldsst sich einwenden, dass der Sprachassistent
nur auf bestimmte Befehle des Nutzers auf Basis vorprogram-
mierter Prozesse reagiert.”” Die Kommunikation ist somit
nicht individuell, sondern unterliegt Einschrinkungen.”® Fer-
ner konnte der Unternehmer nach obiger Ansicht allein durch
die Wahl der Kommunikationsform die verbraucherschiitzen-
den Informationspflichten umgehen. Dazu soll der Ausnahme-
tatbestand der individuellen Kommunikation nach Erwédgungs-
grund 39 ECRL aber gerade nicht fiihren.”” Auch aufgrund
des verbraucherschiitzenden Telos der §§ 312i, 312j BGB
kann fiir die Annahme der individuellen Kommunikation nur
das Vorliegen der Risiken des E-Commerce fiir den Verbrau-

7 Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 49; Koch (Fn. 4), § 312i Rn. 22;
Thiising (Fn. 4), § 312i Rn. 29, § 312j Rn. 23.

" Brennscheidt (Fn. 39), S. 241; Junker (Fn. 15), § 312i
Rn. 90; Koch (Fn. 4), § 312i Rn. 22; Raue, MMR 2012, 438
(440); Thiising (Fn. 4), § 312i Rn. 30.

2 Wendehorst (Fn. 10), § 3121 Rn. 48.

3 Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1152); Junker (Fn. 15), § 312i
Rn. 90; Martens (Fn. 15), § 312i Rn. 20; Raue, MMR 2012,
438 (441); Schirmbacher (Fn. 16), BGB § 312i R. 21.

" Martens (Fn. 15), § 312i Rn. 19; Maume (Fn. 63), § 312i
Rn. 19; Raue, MMR 2012, 438 (441); Schirmbacher (Fn. 16),
BGB § 312i Rn. 21; Wendehorst (Fn. 10), § 3121 Rn. 48.

5 Busch (Fn. 20), § 312i Rn. 51; Sein, EuCML 2018, 179
(178); Winkemann, CR 2020, 451 (455).

76 Zustimmend Sein, EuCML 2018, 179 (178); siche dazu
Wendehorst (Fn. 10), § 312i Rn. 50.

"7 So auch Thiising (Fn. 4), § 312i Rn. 30; Wendehorst
(Fn. 10), § 312i Rn. 49.

cher maBgeblich sein.”® Diese sind beim Einsatz von Sprach-
assistenten sogar verstirkt, da der Kunde wegen des fehlen-
den Bildschirms und der sprachlichen Wiedergabe allein auf
seine Vorstellung angewiesen ist. Zuletzt kann auch nach ei-
ner historischen Betrachtung die rein technische Ansicht nicht
iiberzeugen. Ging der Gesetzgeber davon aus, dass E-Mails
die typische Form individueller Kommunikation im E-Com-
merce sind, sind diese heutzutage Massenkommunikations-
mittel, deren Inhalt automatisiert vorgegeben ist.”” Die tech-
nisch-formale Betrachtungsweise missachtet somit die tech-
nische Entwicklung.

Im Ergebnis ist der inhaltlich-materiellen Sichtweise Vor-
zug zu geben, weil sie den aktuellen technischen Entwicklun-
gen Rechnung trigt und zutreffend auf den Zweck der Vor-
schriften, den Verbraucherschutz, abstellt. Somit stellt der
Vertragsschluss mittels Sprachassistent keine individuelle
Kommunikation im Sinne der Ausnahmeregelung der §§ 312i,
312j BGB dar.?

Folglich muss der Unternehmer auch bei Einsatz eines
Sprachassistenten die Informationspflichten im E-Commerce
erfiillen.

¢) Erfiillung der Informationspflichten
aa) Informationen nach Art. 246¢c EGBGB

Der Unternehmer muss dem Verbraucher die Informationen
des Art. 246c EGBGB rechtzeitig vor Abgabe der Bestellung
klar und versténdlich mitteilen, § 312i Abs. 1 S.1 Nr. 2 BGB.
Darunter fallen die Information {iber den technischen Ablauf
des Vertragsschlusses (Art. 246¢ Nr. | EGBGB), die Vertrags-
speicherung (Art. 246¢ Nr. 2 EGBGB) und Korrekturmog-
lichkeiten von Eingabefehlern (Art. 246¢ Nr. 3 EGBGB).

(1) Technischer Ablauf des Vertragsschlusses

Mithilfe dieser Informationspflicht soll dem Verbraucher ver-
deutlicht werden, welche seiner Handlungen vertragliche Bin-
dung entfaltet.®! Er soll somit zwischen Angeboten und dem
eigentlichen Bestellvorgang unterscheiden kénnen.®? Ziel der
Information ist also der Ubereilung- und Vertrauensschutz

8 Busch (Fn. 20), § 312i Rn. 50; Wendehorst (Fn. 10), § 312i
Rn. 49 f.

7 So auch Raue, MMR 2012, 438 (441); Thiising (Fn. 4),
§ 312i Rn. 30.

80 Zustimmend Brunotte, CR 2017, 583 (588); Koch (Fn. 4),
§ 312i Rn. 22; Sein, EuCML 2018, 179 (187); Winkemann,
CR 2020, 451 (455).

81 Griineberg (Fn. 21), EGBGB Art. 246¢c Rn. 2; Maume
(Fn. 63), EGBGB Art. 246¢ Rn. 3; Schirmbacher (Fn. 16),
EGBGB Art. 246¢ Rn. 2; Wendehorst (Fn. 10), § 3121 Rn. 69;
a.A. Bierekoven, in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Hand-
buch IT- und Datenschutzrecht, 3. Aufl. 2019, § 26 Rn. 71 f.;
wohl Busch (Fn.20), EGBGB Art.246¢c Rn. 4; Junker
(Fn. 15), § 312i Rn. 28.

8 Brennscheidt (Fn. 39), S. 242; Maume (Fn. 63), EGBGB
Art. 246¢ Rn. 3; Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB Art. 246¢
Rn. 2; Wendehorst (Fn. 10), § 3121 Rn. 69.
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des Verbrauchers im E-Commerce.?3 Zur Modalitit der Erfiil-
lung duBern sich aber weder Art. 246¢ Nr. 1 EGBGB noch
Art. 10 Abs. 1 lit. a ECRL.

Deswegen wird vertreten, dass der Unternehmer die Infor-
mationspflicht durch Bereitstellung der Informationen in sei-
nen AGB erfiillen konne.® Dies iiberzeugt gerade im Lichte
des Ubereilungsschutzes und der vielfiltigen Ausgestaltungs-
moglichkeiten des Vertragsschlusses im E-Commerce nicht.®
Das Ziel der ECRL, das Vertrauen in den E-Commerce zu
stirken®®, wird nicht erreicht, wenn der Verbraucher die In-
formation nur im ,Kleingedruckten® erhélt, weil er genau
deshalb dem E-Commerce abgeneigter ist als dem stationdren
Handel. Deswegen ist die Ansicht wegen des verbraucher-
schiitzenden Zwecks der Vorschrift abzulehnen.’” Der Ver-
braucher muss also wéhrend des gesamten Bestellvorgangs
iiber die rechtliche Bedeutung seiner Handlungen und dem
Stadium des Vertragsschlusses informiert werden, sodass er
jederzeit Klarheit hat und Irrtiimer vermieden werden kon-
nen.®® Folglich muss der Sprachassistent bei jedem neuen
Bestellabschnitt den Nutzer iiber die rechtlichen Auswirkun-
gen seiner Sprachbefehle informieren.

Derzeit wird lediglich die Ware per Sprachbefehl in den
Warenkorb gelegt und nach einem weiteren Befehl die Be-
stellung durch den Sprachassistenten vollendet.® Dement-
sprechend informiert der Sprachassistent den Verbraucher ak-
tuell nicht iiber den Ablauf des Vertragsschlusses. Somit
erfiillt der Unternehmer nicht seine Informationspflicht nach
Art. 246¢ Nr. 1 EGBGB.

(2) Vertragstextspeicherung und -zugdnglichkeit

Die Informationspflicht des Art. 246¢ Nr. 2 EGBGB korres-
pondiert mit § 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BGB*, wonach der
Unternehmer die Moglichkeit schaffen muss, den Vertrag
aufzurufen und zu speichern. Dies kann nach einstimmiger
Ansicht in den AGB des Unternehmers oder per Mail an den
Verbraucher erfolgen®!, sodass sich keine Besonderheiten bei
Sprachassistenten ergeben.

8 Kaufhold (Fn. 66), S. 130.

8 Brennscheidt (Fn. 39), S. 243; Kaufhold (Fn. 66), S. 130;
Spindler, in: Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019,
EGBGB Art. 246¢ Rn. 5.

85 Bronneke, in: Verbraucherrecht Handbuch, 3. Aufl. 2019,
§ 10 Rn. 22.

86 Sieche EWG 7 der E-Commerce-RL.

87 Bronneke (Fn. 85), § 10 Rn. 21; Fohlisch, Das Widerrufs-
recht im Onlinehandel, 2009, S. 240.

88 Bronneke (Fn. 85), § 10 Rn. 21 f.; Busch (Fn. 20), EGBGB
Art. 246¢ Rn. 5; Oelschligel (Fn. 21), Rn. 2.118, 2.121.

89 Abrufbar unter
https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodel
d=GFEBUXE7DH7G9EQ4 (6.11.2021).

% Busch (Fn. 20), EGBGB Art. 246¢ Rn. 7 f.; Maume (Fn. 63),
EGBGB Art. 246¢ Nr. 6; Schirmbacher (Fn. 16), EGBGB
Art. 246¢ Rn. 10; Wendehorst (Fn. 10), § 312i Rn. 72.

o' Busch (Fn. 20), § 312i Rn. 35; Fohlisch (Fn. 14), Teil 13.4

(3) Korrektur von Eingabefehlern

Ferner muss der Verbraucher iiber die Korrekturmdglichkeit
von Eingabefehlern informiert werden (Art. 246¢ Nr. 3 EG-
BGB) Fraglich erscheint, ob bei Einsatz von Sprachassisten-
ten Eingabefehler passieren konnen. Der Wortlaut suggeriert,
dass ein Eingabefehler ein Vertippen oder Verklicken ist®
und nicht ein Versprechen. Der Begriff des Eingabefehlers ist
allerdings inhaltlich mit einem Erklarungsirrtum i.S.v. § 119
Abs. 1 Var. 2 BGB gleichzusetzen.”> Daher kann auch ein
Sich-Versprechen ein Eingabefehler sein.

Erforderlich fiir die Erfiillung ist gem. Art. 246¢ Nr. 3
EGBGB, dass eine technische Mdoglichkeit nach § 312i Abs. 1
S. 1 Nr. 1 BGB besteht, Eingabefehler zu erkennen und zu
berichtigen. Fraglich ist hierbei, wie eine solche Korrektur-
moglichkeit ausgestaltet sein muss. In Online-Shops hat sich
etabliert, dass der Kunde am Ende der Bestellkette eine visu-
elle Ubersicht iiber seine Bestellungen erhiilt und hier auf die
Korrekturméglichkeit hingewiesen wird.”* Nach aktuellem
Stand gibt es bei Sprachassistenten nur die Mdglichkeit, nach
Aufgabe der Bestellung diese per Sprachbefehl zu stornie-
ren.”® Der Nutzer wird aber darauf nicht hingewiesen. Ferner
ist eine Stornierung keine Korrektur der Bestellung, sondern
der Widerruf der zugangsbediirftigen Willenserklarung. Folg-
lich erfiillt der Unternehmer diese Informationspflicht nicht.

bb) Kerninformationen, § 312j Abs. 2 BGB

Nach § 312j Abs. 2 BGB muss der der Verbraucher, bevor er
seine Bestellung abgibt, nochmals die Informationen des
Art.246a § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 4, 5, 11, 12 EGBGB Klar,
verstindlich und in hervorgehobener Weise erhalten. Dadurch
und durch die, im Vergleich zu Art. 246a § 4 Abs. 1 und
Abs. 3 EGBGB, verschérften formalen Anforderungen, soll der
Verbraucher vor Kosten- und Abofallen geschiitzt werden.*®
Umstritten ist hierbei, ob sich der inhaltliche Umfang der
nach § 312j Abs. 2 BGB geschuldeten Informationen mit de-

Rn. 229; Kaufhold (Fn. 66), S. 130; Schirmbacher (Fn. 16),
EGBGB Art. 246¢ Rn. 14; Thiising (Fn. 4), § 3121 Rn. 58.

%2 Klimke, CR 2005, 582 (583); Schirmbacher (Fn. 16), BGB
§ 312i Rn. 29.

% Busch (Fn. 20), § 312i Rn. 14; Grigoleit, NJW 2002, 1151
(1157); Maume (Fn. 63), EGBGB Art. 246¢ Rn. 8; Wendehorst
(Fn. 10), § 312i Rn. 62; Wiebe, Die elektronischen Willens-
erkldarung, 2020, S. 510.

% OLG Hamburg VuR 2010, 357 (358); Busch (Fn. 20),
§ 312i Rn. 15; Grigoleit, NJW 2002, 1151 (1157); Lubitz,
K&R 2004, 116 (120); Klimke, CR 2005, 582 (583); Schirm-
bacher (Fn. 16), BGB § 312i Rn. 35; Schulte-Nélke (Fn. 64),
§ 312i Rn. 7; Oelschldgel (Fn. 21), Rn. 2.126.

%5 Abrufbar unter
https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodel
d=GFEBUXE7DH7G9EQ4 (6.11.2021).

% BT-Drs. 17/7745, S. 1; Boos/Bartsch/Volkamer, CR 2014,
119 (120); Schirmbacher (Fn. 16), BGB § 312j Rn. 1.
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nen in Art. 246a § 1 Abs. 1 EGBGB deckt.”” Hierzu wird
vertreten, dass die Informationen des § 312j Abs. 2 BGB in-
haltlich zu reduzieren seien®®, weil der Kunde die Waren un-
mittelbar vor Bestellabschluss selbst in den Warenkorb gelegt
habe und so wisse, was er bestellt.”” Ferner kénne nur durch
komprimierte Informationen der vermeintliche Schutzzweck
der Vorschrift, den Verbraucher vor Fehlbestellungen zu schiit-
zen, erreicht werden.'” Nur durch eine verkiirzte Darstellung
konne dieser Bestellirrtiimer erkennen. %!

Unter Beriicksichtigung der VRRL ist dies allerdings ab-
zulehnen,!%? da der dem § 312j Abs. 2 BGB zugrundliegende
Art. 8 Abs. 2 VRRL auf die Informationen des Art. 6 VRRL
verweist, der in Art. 246a § 1 Abs. 1 EGBGB umgesetzt
wurde. Ferner soll § 312j Abs. 2 BGB den Verbraucher durch
die gesteigerten Transparenzanforderungen und nicht durch
Informationsreduktion schiitzen. Da der Sprachassistent aber
nicht einmal den reduzierten Informationskatalog des Art. 246a
§ 3 EGBGB einhilt'%, erfiillt er auch den Informationsumfang
des § 312j Abs. 2 BGB nicht.

Abgesehen davon, stellt sich die Frage, ob der Assistent
die erhohten Transparenzanforderungen, der Unmittelbarkeit
und der hervorgehobenen Weise erfiillt.

Die Unmittelbarkeit besteht aus einem zeitlichen und
rdumlichen Kriterium.' Der zeitliche Aspekt ist dann erfiillt,
wenn die Information kurz vor Abschluss des Bestellvorgangs
bereitgestellt wird.! Dies wird der Sprachassistent ohne
Weiteres erfiillen. Fiir die Erfiillung des rdumlichen Kriteri-
ums ist erforderlich, dass die Information in einem raumlich-
funktionalen Zusammenhang mit der Abgabe der Bestellung
steht.!% Bei digitalen Schaltflichen wird dies angenommen,
wenn die Informationen direkt {iber dem Bestellbutton ange-

7 Erkldrungsbediirftig ist beziiglich des Informationsumfangs,
ferner das Verhiltnis zwischen § 312j Abs. 2 BGB, Art. 246a
§ 1 EGBGB und Art. 246a § 3 EGBGB.

%8 Bronneke (Fn. 86), § 10 Rn. 35j f.; Hoeren/Fohlisch, CR
2014, 242 (243); wohl auch Fohlisch, MMR 2017, 447 (448);
Kaufhold (Fn. 66), S. 152.

% Schirmbacher (Fn. 16), BGB § 312j Rn. 26.

10056 wohl auch Roth, VuR 2012, 477 (480 f.); Schirmbacher
(Fn. 16), BGB § 312j Rn. 26.

01 Schirmbacher (Fn. 16), BGB § 312j Rn. 27; Wendehorst
(Fn. 10), § 312j Rn. 18.

102 OLG Miinchen MMR 2019, 249 (250 Rn. 23) m. Anm.
Féhlisch; Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 18; differenziert
de Franceschi, GRUR Int. 2013, 865 (868); Hdrting (Fn. 5),
Rn. 1253 f.; Koch (Fn. 4), §312j Rn. 5; Maume (Fn. 62),
§ 312j Rn. 13.

103 Siehe oben II1. 1. d).

104 BT-Drs. 17/7745, S. 10; Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 22;
Thiising (Fn .4), § 312j Rn. 12.

15 LG Berlin MMR 2013, 780 (780); Busch (Fn. 20), § 312j
Rn. 23; Rdtze, in: Solmecke (Hrsg.), Handel im Netz, 2014,
Kap. 5 Rn. 80.

196 BT-Drs. 17/17745, S. 10; Alexander, NJW 2012, 1985
(1988); Koch (Fn. 4), § 312j Rn. 6; Thiising (Fn. 4), § 312j
Rn. 12; a.A. Schirmbacher (Fn. 16), BGB § 312j Rn. 31.

ordnet sind, sodass unverkennbar Information und Button
zusammengehodren.!”” Diese Anforderung wird ein Sprach-
assistent nicht geniigen konnen, weil er iiber keinen Bild-
schirm verfiigt. Das Unmittelbarkeitskriterium kann der As-
sistent somit nicht erfiillen. Durch die Bereitstellung der
Information in hervorgehobener Weise sollen sich die Kern-
informationen deutlich vom {iibrigen Text und den anderen
Gestaltungselementen abheben.!®® Auch das kann der Assis-
tent nicht erfiillen, weil die Information nur iiber sprachliche
Wiedergabe erfolgt und der Nutzer keinen Text vor sich hat.

Deshalb konnte angenommen werden, dass der Gesetz-
geber nicht davon ausging, dass Informationen auch non-
visuell erteilt werden konnen.!%®

Etwas anderes konnte sich jedoch aus Auslegung des
Wortlautes und Telos des § 312j Abs. 2 BGB bzw. Art. 8
Abs. 2 VRRL ergeben. So ldsst sich dem Wortlaut beider
Vorschriften nicht entnehmen, dass die Information nur in
Textform!!" erfolgen kann, zumal der Gesetzgeber die Les-
barkeit als eigenes Kriterium neben Klarheit und Versténd-
lichkeit stellt, wie sich aus Art. 8 Abs. 1 VRRL ergibt. Auch
der Zweck der Vorschrift, den Verbraucher vor Kosten- und
Abofallen zu schiitzen, indem die wichtigsten Informationen
unmittelbar vor Vertragsschluss wiederholt werden, spricht
nicht gegen die Moglichkeit der auditiven Erfiillung.

Der Schutzzweck wiére auch dann erfiillt, wenn der
Sprachassistent unmittelbar vor Abgabe der Bestellung die
Informationen nach § 312j Abs. 2 BGB wiedergibt und den
Verbraucher mittels Signalton darauf aufmerksam macht.
Ferner erscheint es denkbar, dass der Vertrag erst nach miind-
licher Bestitigung, die vorangegangenen Informationen zur
Kenntnis genommen zu haben, geschlossen werden kann.

Somit konnte der Sprachassistent also die gesteigerten
Transparenzanforderungen des § 312j Abs. 2 erfiillen,!'! so-
fern die dargestellten Voraussetzungen vorliegen.

cc) Information itiber Zahlungsverpflichtung, § 312j Abs. 3 BGB

Gem. § 312j Abs. 3 BGB muss sichergestellt sein, dass der
Verbraucher seine Zahlungsverpflichtung ausdriicklich besté-
tigt, sodass § 312j Abs. 3 BGB eine Informationspflicht iiber
die Zahlungsverpflichtung enthalt. Sprachassistenten sind bild-
schirmlos und stellen somit keine Schaltflache i.S.v. § 312j
Abs. 3 S. 2 BGB dar, weil sie kein vom Unternehmer gestell-

197 Brénneke (Fn. 86), § 10 Rn. 35n; Busch (Fn. 20), § 312j
Rn. 24 f.; Thiising (Fn. 4), § 312j Rn. 12.

108 BT-Drs. 17/17745, S. 11; Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 27,
Leier, CR 2012, 378 (382); Rdtze (Fn. 106), Kap. 5 Rn. 79;
Schirmbacher (Fn. 16), BGB § 312j Rn. 39; Thiising (Fn. 4),
§ 312j Rn. 14.

199 So auch Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 24.2.

19 Die Einhaltung der Textform stellt sich insbesondere bei
Websites als hochst problematisch dar, siche Baudenbacher/
Haas, GRUR Int. 2015, 519 ff.; Lehmann/Rettig, NJW 2020,
569 ft.; Reiff, ZJS 2012, 432 ft.; Thalmair, NJW 2011, 14 ff.
" Duden, ZRP 2020, 102 (103); Sein, EuCML 2018, 179
(183); a.A. Busch (Fn. 20), § 312j Rn. 24.1.
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tes grafisches Bedienelement sind, das es dem Verbraucher
ermoglicht, eine auf den Vertragsabschluss bezogene Willens-
erklarung abzugeben. Somit ist fiir die Erfiillung die aus-
driickliche Bestitigung des Verbrauchers zur Zahlungsver-
pflichtung nach § 312j Abs. 3 S. 1 BGB ausreichend.

Erforderlich ist eine klare, eindeutige und unmissverstind-
liche, bewusste Willenserklirung des Verbrauchers,''? da die
Anforderung an die Ausdriicklichkeit am strengeren Maf3stab
der Spezialvorschrift des § 312j Abs. 3 S. 2 BGB zu messen
sind.!!3 Weder aus § 312j Abs. 3 BGB noch aus Art. 8 Abs. 2
VRRL ergibt sich, dass dies in Schriftform erfolgen muss,!!*
sodass auch der Gebrauch von Sprache die Informations-
pflicht des § 312j Abs. 3 S. 1 BGB erfiillen kann.''?

Fiir Sprachassistenten heiflt dies, es muss sichergestellt
sein, dass nur der spitere Vertragspartner die ausdriickliche
Bestdtigung erbringen kann und nicht ein Dritter. Dies ldsst
sich mittels Stimmprofil oder Abfrage eines Codes verwirkli-
chen und ist heutzutage schon méoglich.!'® Diese Option ba-
siert aber auf der Freiwilligkeit des Verbrauchers, sodass zu
hinterfragen ist, ob dies den Anforderungen des § 312j Abs. 3
S. 1 BGB entspricht. Gerade im Lichte der durch § 312j Abs. 3
S. 2 BGB erhohten Anforderungen und weil die Wirksamkeit
des Vertragsschlusses von der Erfiillung der Informations-
pflicht abhingt (§ 312j Abs. 4 BGB), konnte dies zu vernei-
nen sein.

Dagegen spricht aber, dass es nicht Zweck des § 312j
Abs. 3 BGB ist, sicherzustellen, dass zwischen den Personen,
die die Zahlungsverpflichtung bestdtigen und Waren in den
Warenkorb legen, Personenidentitit besteht. Ferner fordert
auch der strengere § 312j Abs. 3 S. 2 BGB keine Personen-
identitdt. Dies wire im E-Commerce auch nur unter unver-
hiltnisméBigen Kosten und Aufwand realisierbar. So wie bei
Sprachassistenten eine andere Person Sprachbefehle geben
kann, kann auch bei einem Online-Shop eine andere Person
den Mausklick ausfiihren. Die Freiwilligkeit des Verbrauchers,
solche zusitzlichen Sicherheitsmalnahmen zu ergreifen, ist
somit unschédlich. AuBBerdem miissten konkrete Sprachkom-

112 Hergenréder, VuR 2017, 174 (178); so auch Maume
(Fn. 62), § 312j Rn. 19; so Stiegler, MDR 2020, 1100 (1104);
Thiising (Fn. 4), § 312j Rn. 18.

113 OLG Miinchen MMR 2019, 532 (534 Rn. 68); Brénneke
(Fn. 86), § 10 Rn. 36e; Maume (Fn. 63), § 312j Rn. 19; Stieg-
ler, MDR 2020, 1100 (1104).

114 Sein, EuCML 2018, 179 (183, 185).

5 Brénneke (Fn. 86), § 10 Rn. 36¢; i.E. auch Duden, ZRP
2020, 102 (103); Koch/Schmidt-Hern, WRP 2018, 671 (674);
Maume (Fn. 63), § 312j Rn. 19a; Schirmbacher (Fn. 16),
BGB § 312j Rn. 45; Wendehorst (Fn. 10), § 312j Rn. 30.;
a.A. Thorun/Spindler/Blom, Evaluierung des Gesetzes zum
besseren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor
Kostenfallen im elektronischen Geschiftsverkehr — Button
Losung, 2014, S. 20.

116 Abrufbar unter
https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html/ref=h
p_left v4 sib?ie=UTF8&nodeld-=GAA2RYUEDNTSZSNK
(6.11.2021).

mandos eingefiihrt werden, die den Anforderungen der Aus-
driicklichkeit entsprechen. Hierbei konnten bestimmte zwin-
gende Sprachbefehle wie ,,zahlungspflichtig bestellen™ inte-
griert werden.'!” Dafiir kdnnten die zulissigen Beschriftungen
bei der Verwendung einer Schaltfliche nach § 312j Abs. 2
S. 3 BGB iibernommen werden.

Bei einer Bestellung iiber Amazon Alexa ist aktuell aus-
reichend, dass der Kunde den Befehl , Mit Artikel zur Kasse
gehen® verwendet.''® Ob das dem Ausdriicklichkeitskriterium
geniigt, ist zweifelhaft. Durch die Worte ,,zur Kasse gehen*
wird nicht unmissverstindlich klar, dass der Verbraucher di-
rekt eine Zahlungsverpflichtung eingeht. ,,Zur Kasse gehen®
beschreibt zwar einen finalen Vorgang im Bestellprozess,
suggeriert aber nicht, dass auch gezahlt werden muss. Wer in
einem Laden zur Kasse geht, hat bis zum letzten Moment die
Moglichkeit, sich umzuentscheiden. Vor allem unter Betrach-
tung der strengen Rechtsprechung, die missverstiandliche For-
mulierungen wie ,,Bestellung abschicken“!'®, aber auch ,,Be-
stellen und Kaufen*“!? als unzulissig erachtet, weil die Zah-
lungspflicht nicht ausdriicklich genannt wird,'?! ist der Sprach-
befehl ,,zur Kasse gehen® unzuldssig.

Im FErgebnis geniigt die momentane Ausgeltung der
Sprachassistenten folglich auch nicht der Informationspflicht
des § 312j Abs. 3 S. 1 BGB.

IV. Zusammenfassung

(1) Aktuell erfiillt der Einsatz von Sprachassistenten de lege
lata nicht die verbraucherrechtlichen Informationspflichten.

(2) Das geltende Informationsregime ist, bis auf § 312j
Abs. 1 BGB, offen fiir neue technische Entwicklungen.

(3) Allerdings beruhen die Anforderungen an die Erfiil-
lung der Informationspflichten zu sehr auf der Annahme, dass
die Information nur lesbar und sichtbar sein kann. Daraus
folgt, dass fiir Sprachassistenten die groBite Problematik im
inhaltlichen Umfang der Informationspflichten und der Wah-
rung des Transparenzgebotes liegt.

(4) Insgesamt miisste der Einsatz von Sprachassistenten
praktisch und technisch verbessert werden, um die Informati-
onspflichten zu erfiillen. Auf der anderen Seite sollten die
Kriterien der Erfiillung, ohne den Verbraucherschutz zu sen-
ken, bearbeitet werden, sodass auch neuere technische Ent-

117 Ahnlich Duden, ZRP 2020, 102 (103).

118 Abrufbar unter
https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodel
d=GFEBUXE7DH7G9EQ4 (6.11.2021).

119 OLG Hamm MMR 2014, 534 (534); siehe auch Leier, CR
2012, 378 (383).

120 AG Kéln MMR 2014, 736 (736) m. Anm. Féhlisch/
Stariradeff, Wendehorst (Fn. 10), § 312j Rn. 28; a.A. Biere-
koven (Fn. 81), § 26 Rn. 114; Brisges, NJW 2014, 183 (184);
Buchmann, K&R 2013, 535 (538); Fohlisch (Fn. 14), Teil
13.4 Rn. 217.

121 BT-Drs. 17/7745, S. 12; Alexander, NJW 2012, 1985
(1988), Griineberg (Fn. 21), § 312j Rn. 9; Leier, CR 2012,
378 (383); Koch (Fn. 4), § 312j Rn. 8.
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wicklungen sie einhalten kénnen. Hierbei konnte an die Uber-
nahme der Mediengerechtheit aus dem Fernabsatz fiir die
Vorschriften des E-Commerce (§§ 3121, 312j BGB) zu den-
ken sein.

V. Ausblick fiir das deutsche Verbraucherrecht

Mit Inkrafttreten der ,,Omnibus-Richtlinie® hat die Européi-
sche Union erneut auf die fortschreitende technische Ent-
wicklung reagiert. Ziel der Richtlinie ist die Anpassung des
Verbraucherschutzes an diese Entwicklung.'?? Hierfiir wur-
den veraltete Begriffe gestrichen!?* und technologisch neutral
formulierte Begriffe hinzugefiigt.!** Wie zuvor sind Informa-
tionspflichten das Mittel, den Risiken der fortschreitenden
technischen Entwicklung zu begegnen. So wird Art. 6 VRRL
eine weitere Informationspflicht erhalten und ein neuer Kata-
log an Informationspflichten i.F.d. Art. 6a VRRL eingefiihrt.
Diese Informationspflichten diirfen auch nicht mehr in AGB
oder dhnlichen Vertragsdokumenten erteilt werden.!?> Begrii-
Benswert ist, dass der Gesetzgeber erkannt hat, dass es einer
weiteren Modernisierung des Verbraucherschutzes bedarf und
nunmehr veraltete Begriffe technikneutraler formuliert sind.
Insoweit ist zu erwarten, dass neue Technologien nun voll-
stindig in den Anwendungsbereich des elektronischen Infor-
mationsregimes fallen werden. Bedauerlich ist hingegen, dass
die Rechtsprechung des EuGH zu den Informationspflichten
nach Art. 8 Abs. 4 VRRL wohl kodifiziert wird.!¢ Dies wird
den Einsatz der Sprachassistenten unndtig erschweren, ohne
dabei den Verbraucherschutz zu fordern. Auch hitten die
Erfiillungskriterien ambivalenter ausgestalten werden kon-
nen, sodass nicht nur Lesbarkeit und Sehbarkeit der Informa-
tion der Grundfall ist. Insgesamt ist aber erfreulich, dass der
fortschreitenden Entwicklung kein legislativer Riegel vorge-
schoben, sondern stattdessen versucht wird, Entwicklung und
Verbraucherschutz nebeneinander existieren zu lassen.

12 EWG 17 der RL 2019/2161/EU.
122 EWG 46 der RL 2019/2161/EU.
124 EWG 25 der RL 2019/2161/EU.
12 EWG 27 der RL 2019/2161/EU.
126 EWG 41 der RL 2019/2161/EU.
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Von Gendersternen und Verwaltungsakten

Von Stidt. Verwaltungsdirektor Dr. Sebastian Schlingloff, LL..M., Dortmund*

I. Einleitung

Verschiedene offentliche Institutionen bedienen sich inzwi-
schen einer genderneutralen Sprache; als Beispiele kdnnen
hier die Stidte Dortmund', Flensburg?, Hamburg?, Kiel* und
Koln® dienen. Diese Umstellung hat einerseits zu Kritik®,
andererseits auch bereits zu rechtlichen Auseinandersetzungen
gefiihrt.”

Der vorliegende Beitrag beschéftigt sich nicht mit der
grundsitzlichen Frage, ob die Verwendung des Genderstern-
chens (,,Lehrer*in“) bzw. anderen genderneutralen Personen-
bezeichnungen (,,Lehrer in“, ,LehrerIn®, ,Lehrer:in“) aus
politischen, rechtlichen oder gesellschaftlichen Griinden gebo-
ten oder sinnvoll ist.> Er mochte vielmehr darstellen, ob die
Verwendung der vorgenannten genderneutralen Formulierun-
gen Auswirkungen auf die Wirksamkeit eines Verwaltungs-
aktes haben kann. Formulierungen, die ganz offenkundig den
gewohnten Regeln der deutschen Rechtschreibung entspre-
chen (,,Lehrerinnen und Lehrer”, ,Lehrende), sind daher
nicht Gegenstand dieses Beitrags.

Im Zusammenhang mit der genderneutralen Sprache geht
der Beitrag auf allgemeine Grundsitze des Verwaltungs-
verfahrens ein, so dass er auch abseits der oben genannten
Thematik fiir die Vorbereitung auf Priifungen im Verwaltungs-
recht dienen soll.

* Der Autor ist Stiadt. Verwaltungsdirektor bei der Stadt Dort-
mund.

! http://www.dortmund.de/media/p/frauenbuero/downloads_f
rauenbuero/Leitfaden fuer gendersensible Sprache.pdf
(15.9.2021).

2 www.flensburg.de/?object=tx,2306.9128.1 (15.9.2021).

3 www.hamburg.de/personalamt/gleichstellung/4451650/pers

onalamt-gleichstellung-sprache/ (15.9.2021).
4 www.gleichstellung-sh.de/geschlechtergerechteSprache.html

(15.9.2021).

5 www.stadt-koeln.de/mediaasset/content/pdf1 6/leitfaden_wert
sch%C3%A4tzende kommunikation_bei_der_stadt k%C3%B
6In_barrierefrei.pdf (15.9.2021).

¢ www.zeit.de/kultur/2021-05/gender-geschlechtergerechte-
sprache-rechtschreibung-regeln-staat (15.9.2021).

7 LAG Schleswig-Holstein NZA-RR 2021, 408 ff., Gegen-
stand der Entscheidung war nicht zentral die RechtméBigkeit
eines Verwaltungsaktes, sondern eine mogliche Diskriminie-
rung von mehrgeschlechtlich geborenen Menschen durch die
Verwendung des Gendersternchens im Rahmen des AGG.
Zwar geht von dieser arbeitsgerichtlichen Entscheidung im
Einzelfall keine Bindungswirkung fiir Behorden oder Ver-
waltungsgerichte aus; sie gibt aber einen ersten Anhaltspunkt
fiir ein mogliches grundsétzliches gerichtliches Verstdndnis
hinsichtlich der Verwendung des Gendersternchens vor dem
Hintergrund sich wandelnder Sprachgewohnheiten.

8 Zu den genannten grundlegenden Themen: Bertram, ZRP
2019, 59 ft.; Seybold, DOV 2020, 977 ff. und Kowalski, NTW
2020, 2229 ff.

II. Verstofl gegen den Grundsatz der deutschen Amts-
sprache (§ 23 VwVIG)

Es konnte zunichst kritisiert werden, dass z.B. die Schreib-
weise ,,Lehrer*in“ der deutschen Rechtschreibung unbekannt
ist und dass die Verwendung dieser Schreibweise in Verwal-
tungsakten gegen den Grundsatz der deutschen Amtssprache
nach § 23 VwVIG verstoft. Die Norm gilt fiir alle Verfahrens-
schritte des Verwaltungsverfahrens® und umfasst insbesonde-
re nicht nur (wie der Wortlaut der Norm suggerieren konnte)
Eingaben von Biirgern an die Verwaltung, sondern auch Au-
Berungen und Tétigkeiten, die von der Behorde ausgehen.!”
MaBstab der Norm ist dabei die Garantie der Verstandlichkeit
des Informationsaustauschs. Ein solcher sicherer und verstand-
licher Informationsaustausch verlangt daher im Zweifel die
Verwendung des Hochdeutschen.!! Eine Verwendung fremd-
sprachiger Begriffe ist dann zulédssig, wenn diese Begriffe
allgemein geldufig sind und dem (nur) deutschsprachigen
Adressatenkreis ihre Bedeutung ohne weiteres klar ist.!?

Ob eine Formulierung bzw. ein Wort der deutschen Spra-
che zuzuordnen ist, kann im ersten Schritt durch Auslegung
anhand der géingigen Institutionen fiir die deutsche Sprache
ermittelt werden. Diese werden zwar selbst nicht rechtsetzend
in dem Sinne tétig, dass sie ein demokratisches Mandat fiir
die rechtsverbindliches Ausfiillung des Begriffs der ,,deut-
schen Sprache® innehaben. Sie kénnen jedoch den (insofern
mafBgeblichen) gesellschaftlichen Gebrauch und Wandel von
Sprache beobachten und werten sowie Empfehlungen hin-
sichtlich der Verwendung von Begrifflichkeiten und der da-
raus resultieren Auswirkungen auf den verstdndlichen Infor-
mationsaustausch aussprechen. So stellt z.B. der Duden eine
von den Gerichten regelméBig zitierte Quelle dar, wenn es
um die Bedeutung von Sprache geht.'> Es kann in diesem
Zusammenhang zunichst festgehalten werden, dass der Du-
den zwar den Begriff des ,,Gendersterns® kennt!*, jedoch
hinsichtlich seiner Verwendung feststellt, dass diese vom
amtlichen Regelwerk nicht abgedeckt ist.!> Das ebenfalls

% Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Kommentar zum
Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl. 2018, § 23 Rn. 17;
Hefhaus, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 52 Ed., Stand:
1.7.2021, § 23 Rn. 6.

10 Schmitz (Fn. 9), § 23 Rn. 24, 28; Schwarz, in: Fehling/
Kastner/Stormer (Hrsg.), Kommentar zum Verwaltungsrecht,
5. Aufl. 2021, VwVTG § 23 Rn. 7, 15.

' Rixen, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Kommentar zum Ver-
waltungsverfahrensgesetz, Grundwerk Juli 2020, § 23 Rn. 17.

12 Schmitz (Fn. 9), § 23 Rn. 24.

3 VG Koln, Beschl. v. 7.6.2018 —4 L 711/18, Rn. 77; OLG
Diisseldorf (3. Kartellsenat), Beschl. v. 5.9.2018 — 3 Kart
69/17 (V), Rn. 30; BGH (Kartellsenat), Beschl. v. 1.9.2020 —
EnVR 104/18, Rn. 30.

14 www.duden.de/rechtschreibung/Genderstern (15.9.2021).

15 www.duden.de/sprachwissen/sprachratgeber/Geschlechterg
erechter-Sprachgebrauch (15.9.2021).
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vom Dudenverlag verdffentlichte Werk ,,Handbuch geschlech-
tergerechte Sprache stellt zwar das Gendersternchen und
andere Mdglichkeiten des geschlechtergerechten Formulie-
rens dar, erwdhnt dabei aber auch, dass sich diese nicht im
amtlichen Regelwerk der deutschen Rechtschreibung finden!®
und man sich in einem ,kreativen Raum* bewege.!” Die Ge-
sellschaft fiir deutsche Sprache e.V. (GfdS) erfiillt als Redak-
tionsstab beim Deutschen Bundestag die in § 80a GOBT
vorgesehene Aufgabe der Uberpriifung von Gesetzentwiirfen
auf sprachliche Richtigkeit und Verstindlichkeit.!® Sie rét
ausdriicklich von der Verwendung des Gendersternchens ab,
da die so entstehenden Formen nicht den Regeln der deut-
schen Rechtschreibung entsprichen.!® Auch der Rat fiir deut-
sche Rechtschreibung?® hat sich zuletzt gegen die Verwendung
des Gendersternchens ausgesprochen.?! Das LAG Schleswig-
Holstein lieB in seiner Entscheidung vom 22.6.2021 ausdriick-
lich offen, ob das Gendersternchen den offiziellen deutschen
Rechtschreibregeln entspricht.?? Vor diesem Hintergrund lisst
sich zunéchst feststellen, dass genderneutrale Begrifflichkei-
ten mit Gendersternchen bislang zumindest nicht in das ,,offi-
zielle* Regelwerk der deutschen Sprache aufgenommen sind.
Fraglich bleibt dann allerdings, was dies vor dem Hinter-
grund des § 23 VwVTG fiir Konsequenzen fiir Verwaltungs-
akte haben kann, in denen genderneutrale Begrifflichkeiten
verwendet werden. Generell kann die Verwendung einer un-
verstindlichen Sprache im Verwaltungsverfahren zu einem
Formfehler fithren, der regelmiBig nicht ohne Einfluss auf
das Ergebnis der Entscheidung bleiben diirfte, so dass er zur
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts fiihren wiirde.?

16 Diewald/Steinhauer, Handbuch geschlechtergerechte Spra-
che, Dudenverlag, 2020, S. 126, 142.

'7 Diewald/Steinhauer (Fn. 16), S. 143.

18 www.bmjv.de/DE/Themen/RechtssetzungBuerokratieabba
u/Sprachberatung/Sprachberatung_node.html (15.9.2021) und
www.gfds.de/ueber-die-gfds/redaktionsstab-im-bundestag
(15.9.2021); eine verbindliche Ausfiillung des Begriffs der
,,deutschen Sprache* kann die GfdS jedoch nicht vornehmen.
19 www.gfds.de/gendersternchen/ (15.9.2021).

20 Dieser gibt mit dem amtlichen Regelwerk das Referenz-
werk fiir die deutsche Rechtschreibung heraus. Eine tiiber
diese Regelungen hinausgehende Kompetenz fiir die Ausfiil-
lung des Begriffs ,,deutsche Sprache™ hat er jedoch nicht inne.
Zu den Kompetenzen des Rates fiir deutsche Rechtschreibung
vgl. die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundes-
tages, Sachstand ,,Rechtsverbindlichkeit der Verwendung der
deutschen Rechtschreibung in Schulen und anderen Einrich-
tungen®, abrufbar unter
www.bundestag.de/resource/blob/691396/0fe6c9cce82af9703

Hierzu muss hinterfragt werden, welche Anspriiche § 23
VwVT{G an die zu verwendende deutsche Amtssprache stellt.
Es besteht weitgehend Einigkeit dariiber, dass z.B. orthogra-
phische, grammatikalische und vergleichbare Fehler dann un-
schidlich sind, wenn sie die Lesbarkeit nicht autheben bzw.
die Bestimmung des Informationsgehalts nicht verunmdogli-
chen. Entscheidend ist, wie bereits dargestellt, die Verstdnd-
lichkeit des Informationsaustauschs,>* was auch die Verwen-
dung fremdsprachlicher Begriffe zuldssig machen kann, wenn
diese allgemein geldufig sind und ihre Bedeutung dem Ad-
ressatenkreis ohne weiteres klar ist.?>

Ob diese Voraussetzung vorliegt, ist in einem zweiten
Schritt zu ermitteln. Angesichts der Tatsache, dass die gender-
neutrale Sprache zunehmend Eingang in die Offentlichkeit
findet und diese Entwicklung sowohl iiber die Medien®® als
auch iiber Unternehmen?’ und Organisationen®® mit voran-
getrieben wird, wird der Einwand, dass die Bedeutung von
z.B. ,,Lehrer*in“ dem Empfénger eines Verwaltungsaktes nicht
bekannt ist, ins Leere gehen und ein VerstoB gegen § 23 Vw-
VTG nicht zu erblicken sein. Die oben zitierten Institutionen
(Duden, GfdS und der Rat fiir deutsche Rechtschreibung) be-
griindeten ihre Ablehnung gegeniiber dem Gendersternchen
insbesondere jeweils damit, dass es nicht den bisherigen Re-
geln der Rechtschreibung entspriche; mangelnde Verstdnd-
lichkeit der so genderneutral gebildeten Begrifflichkeiten
oder eine fehlende Bestimmbarkeit des Informationsgehalts
dieser Begriffe wurden dabei jedoch nicht geriigt, so dass
auch aus diesem Blickwinkel der Grundsatz des § 23 VwV{G
nicht verletzt ist. Das LAG Schleswig-Holstein ist in der
Begriindung seines Beschlusses zudem ganz selbstverstind-
lich davon ausgegangen, dass das Gendersternchen eine der
momentan am weitesten verbreiteten Methoden ist, um gen-
dergerecht zu schreiben,” und hielt es nicht fiir geboten, auf
die Versténdlichkeit der Formulierung einzugehen.

Insgesamt betrachtet besteht zwar keine rechtliche Ver-
pflichtung fiir Behorden, z.B. das Gendersternchen im Zusam-

24 Rixen (Fn. 11), § 23 Rn. 16, 17; HefBhaus (Fn. 9), § 23
Rn. 9 stellt dabei auf den gesellschaftlichen Gebrauch der
Sprache als Ankniipfungspunkt der Norm ab.

25 OVG Miinster NJW 2005, 2246.

26 So z.B. das ZDF, abrufbar unter
https://presseportal.zdf.de/wissenswert/mappe/zeige/Special/
gendergerechte-sprache-im-zdf/ (15.9.2021).

27 So z.B. Microsoft, abrufbar unter
www.kom.de/medien/inklusion-mit-sternchen (15.9.2021).

28 So z.B. die Evangelische Kirche in Deutschland, abrufbar
unter

www.ekd.de/ekd de/ds_doc/Sie_ist unser bester Mann_Ge

6faecObc3dedf1c/WD-10-001-20-pdf-data.pdf (15.9.2021).

2! www.rechtschreibrat.com/geschlechtergerechte-
schreibung-empfehlungen-vom-26-03-2021/ (15.9.2021).

22 LAG Schleswig-Holstein NZA-RR 2021, 408 (409 Rn. 28).
23 Hefhaus (Fn. 9), § 23 Rn. 12; Rixen (Fn. 11), § 23 Rn. 73
lasst offen, ob ein Versto3 Rechtswidrigkeit oder schon Nich-
tigkeit nach sich zieht; eine unverstidndliche Sprache kdnnte
ebenfalls Auswirkungen auf die Bestimmtheit des Verwal-
tungsaktes haben, dazu II1.

ndergerechte_Sprache 2020.pdf (15.9.2021),

das Bistum Hildesheim, abrufbar unter
www.bistum-hildesheim.de/fileadmin/dateien/PDFs/Gleichst
ellung/gendern/handreichung-geschlechtersensible-sprache_2
021.pdf#page=7 (15.9.2021)

und die Bundessteuerberaterkammer, abrufbar unter
www.bstbk.de/de/infothek?rid=902 &cHash=4331¢7449913¢
918517¢498c8c2¢b60b (15.9.2021).

2 LAG Schleswig-Holstein NZA-RR 2021, 408 (409 Rn. 27).
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menhang mit der genderneutralen Sprache zu verwenden®, es
stellt jedoch auch keinen Verstol gegen den Grundsatz der
deutschen Amtssprache dar. Dies ist auch vor dem Hinter-
grund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
folgerichtig, welches in seiner Entscheidung vom 14.7.1998
(1 BvR 1640/97) feststellte, dass das Grundgesetz keine Vor-
schriften iiber die sprachwissenschaftlich richtige Schreibung
der deutschen Sprache enthalte®! und dass der Staat die Spra-
che nicht beliebig regeln kénne.??

III. Versto gegen den Bestimmtheitsgrundsatz (§ 37
Abs. 1 VWVIG)

Die Verwendung des Gendersternchens konnte weiter der
Kritik begegnen, dass ein Verwaltungsakt, in dem sich solche
Begrifflichkeiten finden, gegen das Bestimmtheitsgebot des
§ 37 Abs. 1 VwVIG verstoen wiirde. Die in dieser Norm
zum Ausdruck kommenden rechtsstaatlichen Anforderungen
an die Bestimmtheit eines Verwaltungsakts sind durch dessen
Wirkungen vorgegeben: Thm kommt eine Individualisierungs-
und Klarstellungsfunktion zu.>* Daher muss der Verwaltungs-
akt klar und fiir die Beteiligten unzweideutig vermitteln,
welche Rechtsbeziehungen durch ihn geregelt werden sollen.>*
Vor diesem Hintergrund koénnte fraglich sein, ob die gen-
derneutrale Bezeichnung von Inhalten des Verwaltungsaktes
der Individualisierungs- und Klarstellungsfunktion und damit
dem Bestimmtheitsgrundsatz zuwiderlaufen wiirde. So kdnnte
angefiihrt werden, dass bei der genderneutralen Verwendung
von (ggf. rechtlich besetzten) Begriffen wie ,Biirger*in®,
,Eigentiimer*in®, ,,Halter*in“ etc. eine klare Bestimmung der
verpflichteten bzw. in Bezug genommenen Person nicht mehr
moglich ist. Die Rechtsfolge fiir einen Verstol gegen das
Bestimmtheitsgebot kann sich von der bloen materiellen
Rechtswidrigkeit bis hin zur Nichtigkeit erstrecken (dies ins-
besondere dann, wenn der Inhaltsadressat unbestimmt ist).
Dabei ist zunéchst zu beachten, dass das geforderte Maf3
der Bestimmtheit sich nicht abstrakt bestimmen ldsst; die
Norm verlangt in jedem Fall jedoch nur eine hinreichende
und keine (ohnehin kaum in jedem Einzelfall zu erreichende)
absolute Bestimmtheit. Die Frage, was unter einer hinrei-
chenden Bestimmtheit zu verstehen ist, ist aus der Sicht eines
objektiven und verstindigen Adressaten zu beurteilen.*® Da-
bei sind die tiblichen Methoden rechtswissenschaftlicher Aus-
legung heranzuziechen und insbesondere der objektive Erkla-
rungswert (entsprechend §§ 133, 157 BGB)?7 unter Beriick-

30 Hefhaus (Fn. 9), § 23 Rn. 9.3.

31 BVerfG NJW 1998, 2515 (2518).

32 BVerfG NJW 1998, 2515 (2519).

33 Schréder, in Schoch/Schneider (Fn. 11), § 37 Rn. 21.

34 Stelkens, in Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 9), § 37 Rn. 2;
Schréder (Fn. 33), § 37 Ra. 36.

35 Stelkens (Fn. 34), § 37 Rn. 40; Schwarz (Fn. 10), VwV{G
§ 37 Rn. 23.

36 Schroder (Fn. 33), § 37 Rn. 23; Schénenbroicher, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Kommentar zum Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 2. Aufl. 2019, § 37 Rn. 15, 25; Hufen,
Fehler im Verwaltungsverfahren, 6. Aufl. 2018, Rn. 465.

37 Schréder (Fn. 33), § 37 Rn. 24; Stelkens (Fn. 34), § 37 Rn. 7.

sichtigung von Treu und Glauben (§§ 157, 242 BGB)*® zu
ermitteln.

Ein VerstoB gegen § 23 Abs. 1 VwV{G kann dabei eben-
falls zur Unbestimmtheit des Verwaltungsaktes fithren, wenn
die verwendeten fremdsprachigen Begriffe nicht allgemein
geldufig sind.*® Im Zusammenhang mit dem Gendersternchen
wurde jedoch bereits oben (siche unter I1.) dargestellt, dass
dieses nicht zu einem Verstofl gegen § 23 Abs. 1 VWV{G und
somit auch aus diesem Blickwinkel nicht zu einem Verstof3
gegen das Bestimmtheitsgebot fiihrt.

In Anwendung der vorgenannten Grundsitze der Ausle-
gung werden hinsichtlich der Bezeichnung von Personen in
Verwaltungsakten einhellig keine hohen Malstibe an die
Beantwortung der Frage angelegt, wann eine hinreichende
Bestimmtheit vorliegt. Es wird als ausreichend angesehen,
wenn die Betroffenen nach generellen Merkmalen bezeichnet
werden, solange und soweit aus dem Verwaltungsakt selbst
konkret erkennbar ist, wer als Adressat tiberhaupt in Frage
kommt.*® So wird es auch fiir ausreichend erachtet, wenn ein
Verwaltungsakt an ,,Eheleute X und nicht ausdriicklich an
,,Herrn X* und ,,Frau X* gerichtet ist.*' Solange klar erkenn-
bar ist, wer gemeint ist, kann die Personenangabe sogar durch
ein Pseudonym oder unter der Geschiftsbezeichnung eines
Gewerbetreibenden erfolgen.*” Auch eine unzutreffende
Schreibweise des Namens ist fiir die Bestimmtheit des Ver-
waltungsaktes nur dann schédlich, wenn dadurch eine Ver-
wechslungsgefahr entsteht.*3

Unter Berticksichtigung der schon gemachten Ausfiihrun-
gen (siche II.) hinsichtlich der zunehmenden gesellschaftli-
chen Verbreitung des Gendersternchens kann auch beziiglich
der Bestimmtheit des Verwaltungsaktes festgestellt werden,
dass in der Verwendung einer genderneutralen Begrifflichkeit
kein Verfahrensfehler zu sehen ist. Wie dargestellt kommt es
bei der Bezeichnung von Personen in Verwaltungsakten ent-
scheidend darauf an, dass eine klare Zuordnung moglich ist
und der Leser dem Bescheid eindeutig entnehmen kann, wer
angesprochen wird. Wenn ein Verwaltungsakt z.B. an ,,Herrn
Miiller adressiert ist und dieser in der Anredeformel auch
mit ,,Herr Miiller angesprochen wird, so wird ein neutraler
Dritter bei verstindiger Auslegung des objektiven Erkla-
rungswertes zu keinem anderen Schluss kommen konnen, als
dass bei der Verwendung der Begrifflichkeit ,,Eigentiimer*in*
innerhalb des Verwaltungsaktes eben jener Herr Miiller ge-
meint ist.

38 Schwarz (Fn. 10), VwVIG § 37 Rn. 9.

39 Stelkens (Fn. 34), § 37 Rn. 6.

40 Schwarz (Fn. 10), VWVTG § 37 Rn. 11; Schréder (Fn. 33),
§ 37 Rn. 30; zum Beispiel der Wohneigentiimergemeinschaft
siche BVerwG NJW-RR 1995, 73.

41 VGH Mannheim NVwZ-RR 1989, 597; Tiedemann, in:
Bader/Ronellenfitsch (Fn. 9), § 37 Rn. 13; Schénenbroicher
(Fn. 36), § 37 Rn. 32.

42 OVG Weimar LKV 2006, 281; Stelkens (Fn. 34), § 37 Rn. 11.
43 BFH NVwZ-RR 1991, 660; Stelkens (Fn. 34), § 37 Rn. 20;
zu Schreibfehlern im Zusammenhang mit dem Genderstern-
chen siche unten IV.
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IV. Anspruch auf Berichtigung (§ 42 VwV{G)

Eine weitere Frage, die sich im Zusammenhang mit der Ver-
wendung genderneutraler Zeichen wie dem Gendersternchen
in einem Verwaltungsakt ergeben kann, ist die, ob die erlas-
sende Behorde verpflichtet sein kann, die Formulierung gem.
§ 42 VwVI1G zu dndern. Dabei ist zunachst zu beachten, dass
die Berichtigung nach § 42 VwVI1G sich auf eine blofe Un-
richtigkeit bezieht und nicht die Korrektur eines inhaltlich
fehlerhaften oder an formellen Mingeln leidenden Verwal-
tungsaktes zum Gegenstand hat.** Wie oben dargestellt (II.
und IIL.), liegt bei der Verwendung des Gendersternchens
kein Verstofl gegen zwingende formelle Grundsétze des Ver-
waltungsverfahrens vor, so dass eine Berichtigung nach § 42
VwVIG daher grundsétzlich in Frage kommt.

Um den Anwendungsbereich des § 42 VwVIG jedoch
iiberhaupt zu eréffnen, miisste zunédchst z.B. in der Formulie-
rung ,.Eigentiimer*in“ ein Schreibfehler oder eine @hnliche
offenbare Unrichtigkeit i.S.d. § 42 S. 1 VwV{G zu sehen
sein. Rechtsprechung und Literatur sind sich dabei einig, dass
das Merkmal ,,offenbar” auch fiir Schreibfehler positiv fest-
gestellt werden muss und diese nicht (wie der Wortlaut der
Norm suggeriert) stets einen Unterfall der offenbaren Unrich-
tigkeiten darstellen.*

Eine Unrichtigkeit i.S.d. § 42 VwV{G liegt vor, wenn in
der Formulierung des Verwaltungsakts etwas anderes ausge-
sagt wird, als die Behdrde gewollt hat.*® Es ist dabei auf den
erkennbaren Willen der Behorde abzustellen, welcher durch
Auslegung zu ermitteln ist. Wenn das Ergebnis der Auslegung
einerseits von dem Text des Verwaltungsaktes bei wortlichem
Verstindnis andererseits abweicht, so ist eine Unrichtigkeit
im Sinne der Norm gegeben.’” Der Begriff des Schreibfehlers
als Unterfall bezeichnet Unrichtigkeiten orthografischer oder
grammatikalischer Natur, die bei der handschriftlichen oder
maschinellen Erstellung von Schriftzeichen entstehen.*® Auch
hier muss zunichst der wahre Inhalt des Verwaltungsakts
durch Auslegung ermittelt werden. Wenn die verwendeten
Schriftzeichen das seitens der Behorde erkennbar Gewollte
nicht ausdriicken, so handelt es sich um einen Schreibfehler.*

Beziiglich der Verwendung des Gendersternchens kann
bereits an dieser Stelle der Priifung angesetzt werden. Wenn
die Behorde beispielsweise in einem Verwaltungsakt die For-
mulierung ,,Eigentiimer*in® verwendet und darin im konkre-
ten Zusammenhang kein VerstoB3 gegen den Bestimmtheits-
grundsatz zu erblicken ist (siche oben), so ist zundchst der
erkennbare Wille der Behdrde durch Auslegung zu ermitteln.
Diese Auslegung diirfte zu dem Ergebnis kommen, dass die
Behorde mit dieser Formulierung genderneutral Personen
jeglichen Geschlechts ansprechen mochte. Diesem Ergebnis

4 Schwarz (Fn. 10), VwVIG § 42 Rn. 1; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs (Fn. 9), § 42 Rn. 1; Uechtritz, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz (Fn. 36), § 42 Rn. 5.

4 Uechtritz (Fn. 44), § 42 Rn. 15 m.w.N.

4 OVG Miinster, Beschl. v. 29.10.2010 — 7 B 1293/10, Rn. 8.
47 Baer, in: Schoch/Schneider (Fn. 11), § 42 Rn. 13.

4 Uechtritz (Fn. 44), § 42 Rn. 8; Schemmer, in: Bader/
Ronellenfitsch (Fn. 9), § 42, Rn. 7.

 Baer (Fn. 47), § 42 Rn. 16.

ist sodann das wortliche Verstindnis des Textes des Verwal-
tungsaktes gegeniiber zu stellen. Ausgehend von den oben
(unter II.) gemachten Ausfiihrungen ist davon auszugehen,
dass die Verwendung genderneutraler Formulierung inzwi-
schen eine solche Verbreitung in der Gesellschaft gefunden
hat, dass ein objektiver Dritter die Formulierung , Eigentii-
mer*in“ als Ansprache an Personen jeglichen Geschlechts
verstehen wird. Der erkennbare Wille der Behdrde und das
wortliche Verstindnis des Textes weichen daher nicht von-
einander ab, so dass hier schon kein Schreibfehler bzw. keine
Unrichtigkeit vorliegt.

Wenn man an dieser Stelle eine andere Auffassung vertre-
ten und (dann folgerichtig) in dem Abweichen auch eine
,offenbare* Unrichtigkeit erblicken wiirde®®, so miisste man
sich aber auf der Rechtsfolgenseite der Frage widmen, wie
das Ermessen der Behorde (§ 42 S. 1 VwV{G: ,kann) hin-
sichtlich der Berichtigung auszuiiben ist bzw. wann ein be-
rechtigtes Interesse des Beteiligten (§ 42 S. 2 VwV{G) an
einer Berichtigung besteht.

Ein ermessensleitender Gesichtspunkt i.R.d. §42 S. 1
VwVI{G kann insbesondere die Bedeutung der Unrichtigkeit
sein.’! Auch der Umstand, dass eine Unrichtigkeit geringfii-
gig ist und dass keine Auswirkungen zu erwarten sind, kon-
nen in die Ermessensentscheidung einflieBen.’> Vor dem oben
(unter II.) dargelegten Hintergrund der Zunahme der gender-
neutralen Sprache im gesellschaftlichen und auch behordli-
chen Austausch diirfte die ,,Unrichtigkeit® an dieser Stelle als
nahezu bedeutungs- und auswirkungslos anzusehen sein, so
dass die Behorde im Ermessenswege regelméfig keine Ver-
pflichtung zur Berichtigung treffen wird.

Ein berechtigtes Interesse des Beteiligten nach § 42 S. 2
VwVI{G liegt dann vor, wenn die offenbare Unrichtigkeit zu
Unklarheiten fiihrt, die sich zulasten der Rechtsposition des
Beteiligten auswirkt. Dies ist dann anzunehmen, wenn die
erstrebte Berichtigung die Durchsetzung seiner Rechtsposition
erleichtert oder der Verteidigung seiner Rechtsposition dient.>
In dem hier vorliegenden Beispiel der gendergerechten Spra-
che ist eine negative Auswirkung auf die Rechtsposition des
Empfangers jedoch nicht zu erblicken (insbesondere, weil die
Formulierung an der Bestimmtheit des Verwaltungsaktes
nichts dndert, siche oben).

Insgesamt diirfte die Behorde unter keinen rechtlichen
Gesichtspunkten eine Pflicht zur Berichtigung einer gender-
neutralen Formulierung innerhalb eines Verwaltungsaktes
treffen.

V. Fazit

Wie zuvor aufgezeigt, hat die Verwendung von genderneutra-
len Formulierungen in einem Verwaltungsakt keine Auswir-
kungen auf dessen RechtméBigkeit. Es liegt weder ein Ver-

50 Offenbar ist eine Unrichtigkeit dann, wenn sie sich jeder-
mann aufdrdngen muss, der in die Lage der Beteiligten ver-
setzt wird; vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 29.10.2010 — 7 B
1293/10, Rn. 8.

1 Schemmer (Fn. 48), § 42 Rn. 14.

52 Sachs (Fn. 44), § 42 Rn. 28.

53 Uechtritz (Fn. 44), § 42 Rn. 35.
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sto gegen den Grundsatz der deutschen Amtssprache noch
ein Verstol gegen den Bestimmtheitsgrundsatz vor. Auch
§ 42 VwVIG statuiert keine Pflicht der Behorde, die gender-
neutrale Formulierung zu berichtigen. Es ist zu erwarten, dass
auch in Zukunft Diskussionen dariiber gefiihrt werden, ob der
Gebrauch genderneutraler Formulierungen den Lesefluss von
(insbesondere langeren) Texten stort und ob eine solche Ver-
dnderung im alltdglichen (Schrift-)Sprachgebrauch gesell-
schaftlich notwendig ist. Aus rein rechtlicher Sicht gibt es
aber gegen die Verwendung von genderneutralen Formulie-
rungen in Verwaltungsakten keine Bedenken.
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Die Zustiandigkeit der Europiaischen Kommission zur Impfstoffbeschaffung im Na-
men der Mitgliedstaaten im Rahmen der COVID-19-Pandemie

Von Stud. iur. Niusha Rabbanifar, Hamburg

I. Die ,,Europiische Impfstoffbeschaffung® in der Corona-
Pandemie

Im Juni 2020 legte die Europdische Kommission zur Be-
kdmpfung der COVID-19-Pandemie eine gemeinsame euro-
piische Impfstoff-Strategie vor.! Ziel dieser Strategie war es,
moglichst schnell und kostengiinstig sichere und wirksame
Impfstoffe fiir die Mitgliedstaaten zugénglich zu machen.

Die Europidische Kommission wurde hierbei von den 27
Mitgliedstaaten dazu erméchtigt, mit potenziellen Impfstoff-
herstellern zu verhandeln und Abnahmevertridge abzuschlief3en.
Im Zuge dessen wurden durch die Kommission Abnahme-
vereinbarungen mit mehreren Herstellern geschlossen, wobei
nicht die Kommission Vertragspartei war, sondern die Mit-
gliedstaaten selbst. Nach auflen hin hat somit zwar die Kom-
mission die Vertrdge geschlossen, aber die Mitgliedstaaten
sind die Berechtigten und Verpflichteten aus diesen Vertréa-
gen.?

Dieser zivilrechtliche Vertrag zur Vertretung der Mitglied-
staaten in Kaufgeschéften ist untypisch fiir die Kommission.
Zu Anfang der Corona-Krise zeichnete sich zudem ab, dass
die EU nicht auf eine Pandemiebekdampfung vorbereitet war
und ihr im Bereich der Gesundheitspolitik die Kompetenzen
fiir eine gemeinschaftliche Bewiltigung fehlten.

Daher stellt sich die Frage, ob und inwiefern die EU nach
dem Unionsrecht eine solche Kompetenz besal3, die Verhand-
lungen und Vorabkéufe fiir Impfstoffe durchzufiihren.

Zunichst wird ein Uberblick iiber die relevanten rechtli-
chen Grundlagen gegeben (II.) und das unionale Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung erldutert (III.). Sodann wird
vertieft auf das einschldgige Sekundarrecht sowie den Erméch-
tigungsvertrag eingegangen (IV.) und die primérrechtliche
Kompetenznorm diskutiert (V.). SchlieBlich wird ein potenzi-
eller VerstoB3 gegen Kompetenzausiibungsregeln gepriift (VL.).

I1. Rechtliche Grundlagen

Zur Veranschaulichung werden zunéchst die rechtlichen Grund-
lagen der Impfstoffbeschaffung vorweggenommen:

1. Primdrrecht

Das Primérrecht nimmt den hochsten Rang in der Normen-
hierarchie des Unionsrechts ein. Jegliches Sekundérrecht der
EU muss auf einer primérrechtlichen Kompetenzgrundlage
beruhen. Fiir die Impfstoffbeschaffung kommen insbesondere
Art. 168 AEUV und Art. 122 Abs. 1 AEUV in Betracht.

! Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament,
den Europédischen Rat, den Rat und die Européische Investi-
tionsbank v. 17.6.2020, EU-Strategie fiir COVID-19-Impf-
stoffe, KOM (2020) 245 endg.

2 Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

3 Vgl. Beaussier/Cabane, EJRR 11 (2020), 808 (810 f.).

2. Sekunddrrecht

In Art. 288 AEUYV sind folgende Sekundirrechtsakte der EU
vorgesehen: (verbindliche) Verordnungen, Richtlinien und Be-
schliisse sowie (unverbindliche) Empfehlungen und Stellung-
nahmen. Relevant ist hier die Verordnung (EU) 2016/369, die
im Jahr 2020 durch die Verordnung (EU) 2020/521 unter Be-
riicksichtigung der COVID-19-Pandemie gedndert und akti-
viert wurde (sog. Emergency Support Instrument, ,,ESI*).*
Das ESI enthélt MaBnahmen zur Soforthilfe im Katastrophen-
fall. Die Erméchtigung zur Impfstoffbeschaffung basiert auf
Art. 4 Abs. 5 lit. b des ESIL.

3., Agreement

Das Agreement bezeichnet die Einigung zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Kommission zur Auftragsvergabe fiir
Impfstoffbeschaffungen. Eine solche Einigung ist als notwen-
dige Voraussetzung in Art. 4 Abs. 5 lit. b des ESI vorgege-
ben. Mit dem Agreement wurde die Kommission erméchtigt,
als Vertreterin der Mitgliedstaaten Abnahmevertriage mit Impf-
stoffherstellern zu schlieen.

4. ,,Advance Purchase Agreements " (APA)

Die APA schlieBlich stellen die zivilrechtlichen Abnahme
vertrdge dar, die die Kommission mit den Impfstoftherstellern
geschlossen hat. Diese Vertrdge berechtigen und verpflichten
die Mitgliedstaaten und die Hersteller als Vertragspartner.

II1. Prinzip der begrenzten Einzelermiichtigung

Die Union darf nach dem Prinzip der begrenzten Einzel-
ermachtigung nur innerhalb der Grenzen der Zustdndigkeiten
handeln, die ihr die Mitgliedstaaten nach Art. 5 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 S. 1 EUV in den Vertragen (EUV und AEUV nach
Art. 1 Abs. 3 S. 1 EUV und Art. 1 Abs. 2 S. 2 AEUV) zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen ha-
ben.® In allen anderen Bereichen verbleibt die Zustindigkeit
bei den Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 2 S. 2 und Art. 4 Abs. 1
EUV). Somit muss eine Ermédchtigung der Kommission zur
Impfstoffbeschaffung von den Vertridgen umfasst sein.

In Art. 2 ff. AEUV sind die Arten der Zusténdigkeiten
aufgezdhlt. Diese stellen an sich noch keine Kompetenz-
grundlagen dar, wie Art. 2 Abs. 6 AEUV zeigt. Sie zeigen die
Kompetenztypen der EU in bestimmten Bereichen auf. Diese
lassen sich in ausschlieBliche Zustindigkeiten (Art. 3 AEUV),

4 Verordnung (EU) 2016/369 des Rates v. 15.3.2016 iiber die
Bereitstellung von Soforthilfe innerhalb der Union, ABl. EU
2016 Nr. L 70, S. 1 in der Fassung der Verordnung (EU)
2020/521 des Rates v. 14.4.2020 zur Aktivierung der Sofort-
hilfe gemiB der Verordnung (EU) 2016/369 und zur Ande-
rung von deren Bestimmungen unter Beriicksichtigung des
COVID-19-Ausbruchs, ABL. EU 2020 Nr. L 117, S. 3.

3 Bieber/Kotzur, in: Bieber u.a. (Hrsg.), Die Europdische Union
— Europarecht und Politik, 14. Aufl. 2020, § 3 Rn. 21.
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geteilte Zustindigkeiten (Art. 4 AEUV) oder Unterstiitzungs-,
Koordinierungs- und Ergidnzungszustindigkeiten (Art. 6
AEUYV) zuordnen.

Im Rahmen der Pandemiebekdmpfung stiitzen sich die
Handlungen der Union insbesondere auf Art. 168 AEUV,
welcher die Zustdndigkeiten der EU in der Gesundheitspolitik
regelt.® Fiir die Impfstoffbeschaffung kommt hierneben je-
doch auch Art. 122 Abs. 1 AEUV in Betracht, der der Union
v.a. bei ,,gravierenden Schwierigkeiten in der Versorgung mit
bestimmten Waren* besondere Kompetenzen zuteilt.

Aufgrund dessen, dass es sich um zivilrechtliche Vertrige
handelt, ist es hier nicht relevant, dass die EU Voélkerrechts-
personlichkeit gem. Art. 47 EUV i.V.m. Art. 216 AEUV be-
sitzt und begrenzte Kompetenz zum Abschluss volkerrecht-
licher Vertrige hat.’

IV. Art. 4 Abs. S lit. b der ,,ESI“-Verordnung und der
darauf beruhende Ermichtigungsvertrag

Um die relevante Kompetenzgrundlage zu finden, ist es zu-
nichst erforderlich, den Inhalt der Vereinbarung und der
sekunddrrechtlichen Grundlage zu beleuchten. Die Verord-
nung (EU) 2020/521 aktiviert nach ihrem Art. 1 die Soforthilfe
gem. der Verordnung (EU) 2016/369 fiir den Zeitraum vom
1.2.2020 bis zum 31.1.2022. Des Weiteren &@ndert sie ihre
Bestimmungen unter Beriicksichtigung der COVID-19-Pan-
demie®, wozu auch die neu eingefiigte Grundlage der Auf-
tragsvergabe in ihrem Art. 4 Abs. 5 gehort.

Nach Art. 4 Abs. 5 des ESI konnen SoforthilfemaBnah-
men durch eine gemeinsame Auftragsvergabe der Mitglied-
staaten nach Art. 165 Abs. 2 der Verordnung (EU, Euratom)
2018/1046 erfolgen (lit. a) oder es kann eine Auftragsvergabe
durch die Kommission im Namen der Mitgliedstaaten auf der
Grundlage einer Vereinbarung zwischen der Kommission und
den Mitgliedstaaten durchgefithrt werden (lit. b). Als dritte
Moglichkeit kann die Kommission als GroBhéndler eintreten
durch Ankauf, Lagerung und Weiterverkauf (lit. ¢). Im Fall
der Erméchtigung der Kommission zur Impfstoffbeschaffung
handelt es sich um eine Auftragsvergabe i.S.d. Art. 4 Abs. 5
lit. b des ESIL.

Die Einigung zwischen den Mitgliedstaaten und der Kom-
mission zur Auftragsvergabe findet sich in der Entscheidung
der Kommission C (2020) 4192 vom 18.6.2020 wieder (,,Ag-
reement®). In Art. 1 des Agreements ist festgelegt, dass die
Kommission aufgrund dieser Vereinbarung erméchtigt ist, im
Namen der Mitgliedstaaten ,,Advance Purchase Agreements®
(APA) mit Impfstoffherstellern zu schliefen. Bei den APA
handelt es sich um Abnahmevertrige, die den Mitgliedstaaten
eine Garantic zum Erhalt von bestellten Impfstoffdosen bie-
ten sollen. Nach Art. 2 des Agreements sollen die Mitglied-
staaten die gelieferten Impfstoffdosen vom Hersteller erhal-
ten und sie bleiben nach Art. 6 Abs. 3 fiir ihre Impfstoff-
strategie verantwortlich. Die Kommission ist dafiir nach Art. 6
Abs. 2 des Agreements fiir das Beschaffungsverfahren und

¢ Vgl. Beaussier/Cabane, EJRR 11 (2020), 808 (810 f.).

7 Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,
3. Aufl. 2018, EUV Art. 47 Rn. 1.

8 Siehe oben I1.

den Abschluss der APA alleinig verantwortlich. Nach Art. 7
Abs. 1 des Agreements diirfen die unterzeichnenden Mitglied-
staaten keine eigenen Verfahren fiir Abnahmevertrige mit
denselben Herstellern verfolgen.

Fiir eine genauere Betrachtung der Aufteilung der Ver-
antwortlichkeiten, ist zwischen zwei Formen der Abnahme-
vertrdge zu unterscheiden, die die Kommission nach dem
Agreement schlieen kann: Die erste Form von Abnahme-
vertrdgen ist in Art. 3 des Agreements geregelt. Dort geht es
um Abnahmevertrage, die den Mitgliedstaaten ein Recht zum
Erwerb von Impfstoffdosen zugestehen. Dieses Recht kann
der Mitgliedstaat ausiiben, indem er einen Vertrag mit dem
Hersteller hieriiber schliefit. Dazu soll der Mitgliedstaat aber
nicht verpflichtet sein. Fiir diese Unverbindlichkeit sollen
solche Abnahmevertrdge eine entsprechende Klausel enthalten.

Nach Art. 4 des Agreements kann die Kommission aber
auch Abnahmevertridge schliefen, die eine rechtliche Pflicht
zur Abnahme der Impfstoffdosen fiir Mitgliedstaaten beinhal-
ten. Hierfiir muss die Kommission die Mitgliedstaaten iiber
eine solche Intention informieren. Von der Information an ha-
ben die Mitgliedstaaten das Recht, innerhalb von fiinf Werk-
tagen aus diesem Vorhaben ,,auszusteigen® (sog. ,,Opt-out®).
Fiir diese Mitgliedstaaten begriindet der Abnahmevertrag kei-
ne rechtliche Verbindlichkeit (Art. 5 Hs. 2 des Agreements).
Sie konnen nach dem Gebrauch des ,,Opt-out” nach Art. 7
Abs. 2 des Agreements zudem eigene Verhandlungen mit
demselben Hersteller verfolgen.

Demnach hat die Kommission aus diesem Agreement die
Befugnis (verbindliche) Abnahmevertrige im Namen der
Mitgliedstaaten zu schlieen, woraus fiir die Mitgliedstaaten
als Vertragsparteien Verpflichtungen einhergehen konnen.
Allerdings konnen die Mitgliedstaaten sich durch ein ,,Opt-
Out“ den Verpflichtungen entziehen.

V. Primérrechtliche Kompetenznorm

Das ESI miisste aufgrund des erwéhnten Prinzips der begrenz-
ten Einzelermédchtigung auf einer primérrechtlichen Kompe-
tenznorm gestiitzt sein. Die Impfstoffbeschaffungen der Uni-
on erfolgten dem ersten Anschein nach zwar primérrechtlich
im Bereich der Gesundheitspolitik, die in Art. 168 AEUV
geregelt ist. Das ESI ist hingegen auf Art. 122 AEUV als
Rechtsgrundlage gestiitzt.

Relevant ist somit, welche der beiden Normen vorliegend
einschligig ist. Wenn zwei Normen in Betracht kommen, weil
der Rechtsakt zwei Zielsetzungen oder Komponenten hat, ist
nach dem Schwerpunkt der Handlung zu entscheiden.’ Im
Falle, dass die Zielsetzungen oder Komponenten untrennbar
miteinander verbunden sind, ohne dass die eine gegeniiber
der anderen nur zweitrangig und mittelbar ist, ist der Rechts-
akt ausnahmsweise auf beide einschldgigen Rechtsgrund-
lagen zu stiitzen.'”

® EuGH, Urt. v. 10.12.2002 — C-491/01 (British American
Tobacco), EU:C:2002:741, Rn. 94.

10 EyGH, Urt. v. 10.1.2006 — C-178/03 (KOM/Parlament und
Rat), EU:C:2006:4, Rn. 41-43.
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1. Art. 168 AEUV: Gesundheitsschutz

Der Titel ,,Gesundheitswesen®, unter dem sich Art. 168 AEUV
befindet, bezieht sich nicht auf das 6ffentliche Gesundheits-
system, wie der Begriff im Deutschen haufig interpretiert
wird. Vielmehr ist der 6ffentliche bzw. bevolkerungsbezoge-
ne Gesundheitsschutz hiervon umfasst (im Englischen ,,Public
Health*).!" Somit weist die Regelung einen bestimmenden
Kompetenzrahmen fiir die EU bzgl. der Bekdmpfung von
Pandemien auf.

Die Kompetenz der EU zum Schutz der 6ffentlichen Ge-
sundheit ist hiernach jedoch sehr beschriinkt.'? So hat die EU
nach Art. 168 Abs. 1 AEUV und Art. 6 S. 1 AEUV im
Grundsatz lediglich eine die Politik der Mitgliedstaaten er-
ginzende, fordernde oder koordinierende Zustindigkeit.'?
Die Mitgliedstaaten behalten somit ihre Hauptzustidndigkeit
im Bereich der Gesundheitspolitik.'4

Die Zusténdigkeit wird auch durch die Charta der Grund-
rechte der EU (GRC) nicht erweitert, die in Art. 35 ein Grund-
recht ,,auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und arztlichen
Versorgung® beinhaltet.'> Gem. Art. 51 Abs. 2 GRC dehnt
diese Charta ,,den Geltungsbereich des Unionsrechts nicht {iber
die Zustindigkeiten der Union hinaus und begriindet weder
neue Zustdndigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union,
noch édndert sie die in den Vertragen festgelegten Zustindig-
keiten und Aufgaben®.

Bei den Titigkeiten der Union i.R.d. Art. 168 AEUV ver-
bleibt groftenteils die Zustiandigkeit gem. Art. 2 Abs. 5
UAbs. 1 Hs. 2 AEUV bei den Mitgliedstaaten.

Dies macht auch Art. 168 Abs. 7 S. 1 AEUV deutlich, der
besagt, dass bei der Tatigkeit der EU ,,die Verantwortung der
Mitgliedstaaten fiir die Festlegung ihrer Gesundheitspolitik
sowie fiir die Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung gewahrt [wird]“. Dies wird in
Art. 168 Abs. 7 S. 2 AEUV konkretisiert, nach dem die Ver-
antwortung der Mitgliedstaaten ,,die Verwaltung des Ge-
sundheitswesens und der medizinischen Versorgung sowie
die Zuweisung der dafiir bereitgestellten Mittel [umfasst]*.!®

Lediglich bei gemeinsamen Sicherheitsanliegen im Bereich
der offentlichen Gesundheit nach Art. 168 Abs. 4 AEUV
i.V.m. Art. 4 Abs. 2 lit. k AEUV hat die EU eine geteilte Zu-
stindigkeit.!” Dazu gehdren nach Art. 168 Abs. 4 lit. b AEUV
Pflanzen- und Tierkrankheiten, soweit sie ,,unmittelbar den

' Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 168 Rn. 11 f.; Thym/
Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infekti-
onsschutzrecht, 2021, Kap. 2 Rn. 50; Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 33 Ra. 50.

12 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, 2010, Rn. 4159 f.

13 Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

4 Frenz (Fn. 12), Rn. 4169.

15 So auch Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

16 Vedder, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg (Hrsg.), Europé-
isches Unionsrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2018, AEUV
Art. 168 Rn. 12.

17 Niggemeier, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.),
Européisches Unionsrecht, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2015,
AEUV Art. 168 Rn. 34.

Schutz der menschlichen Gesundheit zum Ziel haben®. Hier-
unter fillt jedoch keine Infektionskrankheit wie COVID-19.!8

a) Art. 168 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 AEUV

Art. 168 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 AEUV konnte der Kommission
eine Befugnis im Rahmen der Pandemiebekdmpfung schaf-
fen. Danach kann die Kommission ,,in enger Verbindung mit
den Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Ko-
ordinierung forderlich sind*.

Diese Kompetenz ist im Zusammenhang mit Art. 168
Abs. 2 UADbs. 2 S. 1 AEUV zu verstehen'®, nach der die Mit-
gliedstaaten untereinander im Benehmen mit der Kommissi-
on ihre Politiken und Programme in den in Abs. 1 genannten
Bereichen koordinieren.

Ein relevanter ,,.Bereich® in Abs. 1 stellt dabei Art. 168
Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV dar, nach dem die Tatigkeit der
EU ,,die Politik der Mitgliedstaaten [ergénzt] und [...] auf die
Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, die Verhiitung
von Humankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen
fiir die Gefahrdung der korperlichen und geistigen Gesund-
heit gerichtet [ist]“.2

Darunter fallt nach Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV
die Bekimpfung der weit verbreiteten schweren Krankheiten?!
und die Bekdmpfung schwerwiegender grenziiberschreitender
Gesundheitsgefahren??.

Bei der COVID-19-Pandemie handelt es sich um eine
schwerwiegende, grenziiberschreitende und weit verbreitete
Humankrankheit 1.S.d. Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1, 2 AEUV.
Die Krankheit kann zu schweren korperlichen Folgen bis
zum Tode fithren und erforderte daher eine Verhiitung ihrer
Ausbreitung durch entsprechende Gesundheitspolitik von allen
Mitgliedstaaten im Jahre 2020.23

Unklar bleibt, welche konkrete Rolle die Kommission hat,
wenn in Abs. 2 UAbs. 2 von einer Koordinierung ,,im Be-
nehmen mit der Kommission“ (S. 1) oder das Ergreifen ,,aller
Initiativen, die dieser Koordinierung forderlich sind“ in enger
Verbindung mit den Mitgliedstaaten (S. 2) die Rede ist.

Nach der geldufigen Ansicht in der Literatur umfasst dies
eine aktive Beteiligung der Kommission?*, die von der Ko-
ordinierungskompetenz der EU, wie in Abs. 2 UAbs. 1, zu
unterscheiden ist.?® Es handelt sich um eine Positivierung der
bisher informellen Methode der ,,Offenen Koordinierung® un-
ter den Mitgliedstaaten.?® Die EU kann ,,freiwilliges Parallel-
verhalten® der Mitgliedstaaten anregen, jedoch keine eigenen
MaBnahmen erlassen?’. Als Beispiel nennt Abs. 2 UAbs. 2
S. 2 Hs. 2 ,insbesondere Initiativen, die darauf abzielen, Leit-
linien und Indikatoren festzulegen, den Austausch bewdhrter

8 Magele, EuZW 2020, 297 (297).

Y Vgl. Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168 Rn. 24.

20 Lurger, in: Streinz (Fn. 7), AEUV Art. 168 Rn. 44.
2L Vgl. Frenz (Fn. 12), Rn. 4177.

2 Vgl. Frenz (Fn. 12), Rn. 4178.

2 Vgl. Renda/Castro, EIRR 11 (2020), 273 (273 £).
24 Niggemeier (Fn. 17), AEUV Art. 168 Rn. 24 f.

% Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168 Rn. 23.

26 Ebd.

27 Ebd.
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Verfahren durchzufithren und die erforderlichen Elemente fiir
eine regelmédfige Uberwachung und Bewertung auszuarbei-
ten®.

In diesem Rahmen kann die Kommission eine Abstimmung
der Mitgliedstaaten z.B. iiber eine gemeinsame Impfstoff-
beschaffung bewirken.

b) Art. 168 Abs. 2 UAbs. 1 8. 1, Abs. 5 AEUV

Nach Art. 168 Abs. 5 AEUV kann die EU u.a. ,,unter Aus-
schluss jeglicher Harmonisierung [...] auch Férdermafnahmen
zum Schutz und zur Verbesserung der menschlichen Gesund-
heit sowie insbesondere zur Bekdmpfung der weit verbreite-
ten schweren grenziiberschreitenden Krankheiten, Mafinah-
men zur Beobachtung, frithzeitigen Meldung schwerwiegen-
der grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren [...] erlassen.

Der Begriff der ,,FordermaBBnahmen® hatte urspriinglich
zwar zu Unklarheiten bei dessen Definition gefiihrt, aber es
wird inzwischen in der Literatur einheitlich zugestimmt, dass
dadurch alle unionalen Handlungsformen, also auch die ver-
bindlichen Rechtsakte nach Art. 288 AEUV umfasst sein
sollen.?

Das explizit genannte Harmonisierungsverbot verdeutlicht
dabei den bereits erwdhnten Art. 2 Abs. 5 AEUV. Es sind
also auch hier nur Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Er-
gédnzungsmaflnahmen zuldssig. Normative, verbindliche Ein-
griffe in das Gesundheitswesen der Mitgliedstaaten sind hier-
nach nicht zulidssig.?® Die Kompetenz der EU bleibt mithin
auch hier duBerst eingeschrinkt.3°

Art. 168 Abs. 5 dient u.a. der Erfiillung der in Art. 168
Abs. 1 UAbs. 2 genannten Ziele.*! Die Erginzung der Politik
der Mitgliedstaaten durch die EU, ausgerichtet auf die Be-
kdmpfung einer Pandemie, die schwere Gesundheitsgefahren
nach sich ziehen kann, ist von Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1,2
AEUYV umfasst.??

¢) Koordinierungstitigkeit bei der Impfstoffbeschaffung

Es wurde festgestellt, dass die Tétigkeiten der EU auf Grund-
lage des Art. 168 AEUV mit Ausnahme des Abs. 4 nicht {iber
Koordinierungs-, Unterstiitzungs- und FérdermaBBnahmen hi-
naus gehen diirfen. Daher stellt sich die Frage, ob bzw. in-
wieweit die Impfstoffbeschaffungen durch die EU hierunter
einzuordnen sind.

Die Gesprichsfiihrungen der Kommission mit den Mit-
gliedstaaten iiber eine gemeinsame Impfstoffstrategie, die
zum Konsens fithrte, war eine unverbindliche horizontale
Abstimmung der Mitgliedstaaten®> und damit eine koordinie-

8 Thym/Bornemann (Fn. 11), Kap. 2 Rn. 52; Lurger (Fn. 20),
AEUV Art. 168 Rn. 54; Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168
Rn. 15.

2 Frenz (Fn. 12), Rn. 4198 f.

30 Ebd.

31 Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168 Rn. 15.

32 Siehe oben V. 1. a).

3 Vgl. zur Definition der Koordinierung Vedder (Fn. 16),
AEUV Art. 6 Rn. 6; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim

rende Titigkeit der Kommission.* Allerdings ist nicht ein-
deutig, ob die daraus resultierende Erméachtigung der Kom-
mission zur Verhandlung und zum Abschluss von Abnahme-
vertrdgen auch unter ,,Koordination® fallt.

Dagegen spricht, dass der Kommission damit ein erhebli-
cher Einfluss und Entscheidungsspielraum in den Verhand-
lungen und bei der VertragsschlieBung mit den verschiedenen
Herstellern eingerdumt wird. Sie kann beeinflussen, ob ver-
bindliche oder unverbindliche Abnahmevertrige geschlossen
werden und zu welchen Konditionen und hat hierzu eine
exklusive Verantwortlichkeit.> Das ,,Agreement® begriindet
zudem rechtliche Pflichten fiir die Mitgliedstaaten: So diirfen
diese keine eigenen Verhandlungen mit demselben Hersteller
verfolgen, auller sie haben von ihrem Recht zum ,,Opt-Out*
Gebrauch gemacht.’® Weiterhin werden sie bei verbindlichen
Abnahmevertragen verpflichtet und miissen, um der Ver-
pflichtung zu entgehen, aktiv ihren ,,Opt-Out* erkldren.?’

Andererseits haben die Mitgliedstaaten einheitlich und
freiwillig der Kommission diese Befugnisse iibertragen.*® Es
ist jedoch vorzugswiirdig, den Begriff der Koordinierung eng
auszulegen und materiell verpflichtende MafBnahmen trotz-
dem nicht hiervon zu erfassen.’® Nach dem Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung muss diese Kompetenz nédmlich
ausdriicklich in den Vertrdgen zugewiesen sein. Dies wird
umgangen, wenn Vereinbarungen auflerhalb des Primérrechts
ausreichen wiirden, um der EU weitergehende Kompetenzen
zu erteilen. Aus diesem Grund sind die Verhandlungen und
die Vertragsabschliisse der Kommission mit den Zusténdig-
keiten in Art. 168 AEUV nicht vereinbar.

2. Art. 122 Abs. 1 AEUV: Gravierende Schwierigkeiten

Eine weitergehende Kompetenz konnte jedoch durch Art. 122
Abs. 1 AEUV entstehen. Art. 122 Abs. 1 AEUV ermdglicht
es dem Rat auf Vorschlag der Kommission, ,,unbeschadet der
sonstigen in den Vertrdgen vorgesehenen Verfahren im Geis-
te der Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten iiber die Wirt-
schaftslage angemessene Malinahmen [zu] beschlieBen, ins-
besondere falls gravierende Schwierigkeiten in der Versor-
gung mit bestimmten Waren, vor allem im Energiebereich
auftreten.

Es wird nicht konkretisiert, welches Rechtsinstrument
dem Rat zur Verfiigung steht, um {iber die ,,angemessenen*
MaBnahmen zu entscheiden.® Gem. Art. 296 Abs. 1 AEUV
muss in solchen Féllen die Art des Rechtsakts von Fall zu

(Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Kommentar,
Bd. 1, 73. Erg.-Lfg., Stand: Mai 2021, AEUV Art. 6 Rn. 13.
3% Brooks/De Ruijter/Geer, in: Vanhercke/Spasova/Fronteddu
(Hrsg.), Social policy in the European Union: state of play
2020, 2021, S. 33 (44); vgl. Mogele, EuZW 2020, 297 (298).

35 Siehe oben IV.

36 Siche oben IV.

37 Siehe oben IV.

38 So Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

39 Nettesheim (Fn 33), AEUV Art. 6 Rn. 13; Vedder (Fn. 16),
AEUV Art. 6 Rn. 6.

40 Smulders/Keppenne, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Fn. 17), AEUV Art. 122 Rn. 4.
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Fall unter Einhaltung der geltenden Verfahren und des Grund-
satzes der VerhiltnisméBigkeit ausgewihlt werden.*! Somit
ist grundsétzlich auch der Erlass einer Verordnung wie die
der ESI-Verordnung auf dieser Grundlage moglich.

Auch die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 122 Abs. 1
AEUYV und der Inhalt der auf dieser Grundlage zu erlassen-
den MaBnahmen sind nicht klar formuliert.*? Somit bediirfen
siec der weiteren Interpretation nach den allgemeinen Aus-
legungskriterien Wortlaut, Systematik, Telos und Genese.*
Zusitzlich soll untersucht werden, inwieweit ein Mangel an
Impfstoffen fiir eine Krankheit, die eine Pandemie wie die
Corona-Krise begriindet, unter den Tatbestand des Art. 122
Abs. 1 AEUV fillt.

a) Auslegung: Anwendungsbereich und Art der erlassbaren
Mafinahmen

Durch die sehr allgemeine Formulierung, dass der Rat ,,im
Geiste der Solidaritdt [...] die der Wirtschaftslage angemes-
senen Malinahmen® beschliefen kann, ldsst sich ableiten,
dass der Rat bei der Bestimmung der Situation und dem In-
halt der MaBnahmen einen weiten Ermessensspielraum haben
soll.#

Allerdings muss fiir die Anwendung des Art. 122 Abs. 1
AEUV eine Notsituation oder eine aulergewohnliche Situation
vorliegen, die zu erheblichen Problemen in der Wirtschafts-
lage der Mitgliedstaaten fiihrt.*> Insbesondere ,gravierende
Schwierigkeiten” in der Versorgung mit bestimmten Waren
sollen den Anwendungsbereich erdffnen.*®

Diese Schwierigkeiten miissen in einem derartigen Aus-
mal} sein, dass die Mitgliedstaaten sie nicht allein oder mit
anderen UnionsmaBnahmen bewiltigen kénnen.*’” Dieser Aus-
nahmecharakter wird durch die Formulierung ,,unbeschadet
der sonstigen in den Vertrdgen vorgesehenen Verfahren be-
stitigt.*

Aus diesem Ausnahmecharakter ldsst sich auch entneh-
men, dass die auf der Grundlage des Art. 122 Abs. 1 AEUV
beruhenden Mallnahmen nicht dauerhafter Natur, sondern nur
zeitlich begrenzt fiir die Dauer der Notsituation sein diirfen.*

41 Ebd.

42 Herrmann/Dausinger, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Bd. 3,
2017, AEUV Art. 122 Rn. 9.

43 Hobe/Fremuth, Europarecht, 10. Aufl. 2020, Rn. 439 ff.

4 Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 33), AEUV
Art. 122 Rn. 13.

4 Kempen, in: Streinz (Fn. 7), AEUV Art. 122 Rn. 9.

46 Khan/Richter, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV,
Kommentar, 6. Aufl. 2017, AEUV Art. 122 Rn. 3.

47 Ebd.

48 Gutachten des juristischen Dienstes des Rates der EU, Vor-
schldge zu ,,Next GenerationEU*, Eudox Dok. NR. 9062/20,
S. 50 v. 3.7.2020; a.A. Smulders/Keppenne (Fn. 40), AEUV
Art. 122 Rn. 9.

4 EuGH, Urt. v. 24.10.1973 — 5/73, Rn. 15 ff.

Der Inhalt der zu erlassenden MafBnahmen muss wirt-
schaftlicher Natur sein.® Das ldsst sich aus der systemati-
schen Einordnung des Art. 122 AEUV in Titel VIII Kapitel 1
des dritten Teils des AEUV, welcher die Wirtschaftspolitik
der EU regelt, herleiten.”!

Zudem ist der ,,Geist der Solidaritit“ ein Hinweis auf
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV>? und auf die Solidarititsklausel
in Art. 222 Abs. 1 S. 1 AEUV?>3. Hieraus lisst sich entneh-
men, dass im Einzelfall auch Mallnahmen, die zu Lasten
eines Mitgliedstaates ergehen, moglich sein sollen.>

b) Impfstoffbeschaffung auf Grundlage des Art. 122 Abs. 1
AEUV

Damit eine Ermichtigung der Kommission zur Beschaffung
von Impfstoffen fiir die Mitgliedstaaten auf Art. 122 Abs. 1
AEUV gestiitzt werden kann, muss eine akute Notsituation
vorliegen. Zudem miissen die Maflnahmen, wozu der Art. 4
Abs. 5 lit. b des ESI und die hierauf beruhende Entscheidung
der Kommission C (2020) 4192 vom 18.6.2020 gehdren,
wirtschaftlicher Natur, zeitlich begrenzt und ,,angemessen*
1.S.d. Art. 122 Abs. 1 AEUV sein.

Eine akute Notsituation kdnnte in der neuartigen COVID-
19-Krise, die am 11.3.2020 von der WHO zu einer Pandemie
erkldart wurde®, und der Schwierigkeit zur Versorgung mit
Impfstoffen gegen diese Krankheit im Jahre 2020 liegen.*

In Abs. 2 des Art. 122 AEUYV, der den finanziellen Bei-
stand eines Mitgliedstaats durch die EU in Notsituationen
regelt, wird auf Naturkatastrophen und ,,aullergew6hnlichen
Ereignissen™ Bezug genommen. Unter diesem Gesichtspunkt
und aus dem herausgearbeiteten Telos des Art. 122 AEUV,
das ein Kriseninterventionsmittel der EU darstellt’’, ist er-
kennbar, dass auch Pandemien als Notsituationen anerkannt
werden kdnnen.

Zum Zeitpunkt des Erméchtigungsvertrags am 18.6.2020
gab es noch keine hergestellten und in der EU zugelassenen,
bewiesenermallen wirksamen und sicheren Impfstoffe. Aller-
dings waren mehrere Impfstoffe in der Herstellungsphase und
es war erkennbar, dass mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit einige von ihnen sich als wirksam und sicher herausstel-
len wiirden.

Gleichzeitig war absehbar, dass die Produktion und Liefe-
rung geniigender Impfstoffdosen viel Zeit in Anspruch neh-
men wiirde.

Zudem herrschte aufgrund der hohen Nachfrage der Staa-
ten die Befiirchtung, dass ein globaler und v.a. innereuropéi-
scher Wettlauf um die Sicherung der knappen Impfstoffdosen

30 Gutachten des juristischen Dienstes des Rates der EU, Vor-
schldge zu ,,Next GenerationEU*, Eudox Dok. NR. 9062/20,
S. 50 v. 3.7.2020.

51 Ebd.

52 Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 5.

53 Herrmann/Dausinger (Fn. 42), AEUV Art. 122 Rn. 7.

5% Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 5.

33 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwdgungsgrund 1.

56 Vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 1.

57 Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 3.
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entstehen wiirde.*® Diese Befiirchtung war aufgrund dhnlicher
Ereignisse in der Grippepandemie (HIN1) 2009/2010 begriin-
det.>® Dies hitte zur Folge, dass strategisch und finanziell
besser gestellte Staaten frither und in hoherem Ausmal} an
Impfstoffe kommen konnen.*

Von Art. 122 Abs. 1 AEUV erfasst sind auch Priventions-
maBnahmen, soweit sie zur Verhinderung solcher vorherseh-
baren gravierenden Schwierigkeiten erforderlich sind.*!

Die EU hat diese Schwierigkeiten in der Impfstoffbeschaf-
fung erkannt®? und sich deshalb fiir eine gemeinsame Impf-
stoffstrategie entschieden. Durch die Abnahmevereinbarun-
gen sollte die EU eine frithzeitige Sicherstellung von genii-
genden Impfstoffdosen ermdglichen und aufgrund der gemein-
samen Beschaffung eine gute Verhandlungsposition inneha-
ben.®

Aufgrund der gemeinsamen Beschaffung sollte auch si-
chergestellt werden, dass auch finanziell schlechter gestellte
Mitgliedstaaten der EU garantiert an Impfstoff zu erschwing-
lichen Preisen kommen kénnen.* Dies entspricht dem ,,Geis-
te der Solidaritdt”, den Art. 122 Abs. 1 AEUV ausdriicklich
nennt und auf den auch im 3. Erwédgungsgrund der Verord-
nung (EU) 2020/521 wortlich Bezug genommen wurde.

In der Entscheidung, inwieweit eine solche Notsituation
besteht, kommt der EU letztlich ein weites Ermessen zu, das
sie hier nicht tiberschritten hat.

Ein weites Ermessen kommt ihr auch bei der Auswahl der
MalBnahmen zu. Dem konnte entgegenstehen, dass nach Art. 4
Abs. 5 des ESI die Moglichkeit, Beschaffungsmafinahmen zu
schlieBen, eingeschrinkt ist. So musste zunichst eine Verein-
barung zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten
nach Art. 4 Abs. 5 lit. b des ESI erfolgen, damit die Auf-
tragsvergabe durch die Kommission im Namen der Mitglied-
staaten moglich ist.

Beschaffungsmafinahmen, die sich auf Art. 122 Abs. 1
AEUV stiitzen, kdnnen jedoch direkt auf Grundlage des Uni-
onsrechts erfolgen und miissen nicht eine zusitzliche Er-
maéchtigung durch die Mitgliedstaaten erhalten, wie Art. 4
Abs. 5 des ESI dies erfordert.®

Aufgrund des weiten Spielraums der EU, kann sie aber ihre
Kompetenz hierzu an weiteren Voraussetzungen, wie eine
Ermichtigung der Mitgliedstaaten, kniipfen.®®

Dies kann sinnvoll sein, um der Subsidiaritdt unionalen
Handelns gegeniiber mitgliedstaatlichem Handeln, welche

8 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwigungsgrund 2.

%9 Vgl. Vorschlag fiir Beschluss des Européischen Parlaments
und des Rates zu schwerwiegenden grenziiberschreitenden
Gesundheitsbedrohungen, KOM (2011) 866 endg., 8.12.2011,
2011/0421 (COD), S. 43 f.

%0 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwigungsgrund 15.

1 Rodi, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Fn. 16), AEUV
Art. 122 Rn. 5.

02 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwigungsgriinde 9 und 20.

0 Vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 3.

6 vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 5.

5 Vgl. BT (Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Kurz-
information v. 7.1.2021 — PE 6 - 3000 - 001/21, S. 2 {.

% Ebd.

allgemein in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV geregelt, aber
bereits Tatbestandsmerkmal des Art. 122 Abs. 1 AEUV ist®,
groBtmoglich zu entsprechen. Zudem kann dies niitzlich sein,
um den nétigen politischen Riickhalt und die Unterstiitzung
zu haben. So erscheint es politisch nicht sinnvoll, Staaten, die
eine eigene Impfstoffbeschaffung vorziehen, zu einer gemein-
samen Strategie zu zwingen.

Die MaBnahmen dienen zudem auch lediglich der Be-
kdmpfung der Corona-Krise und gehen nicht iiber diesen
Ausnahmecharakter hinaus. Dies wird in den Erwégungs-
griinden der zugrundeliegenden Verordnung bekréftigt und
findet sich in der Prdambel des Erméachtigungsvertrags wie-
der. In Art. 1 des Erméchtigungsvertrages wird schlieBlich
festgelegt, dass die Kommission lediglich Abnahmegarantien
fiir Impfstoffe abschlieBen kann, wenn mit diesen das Ziel
verfolgt wird, die COVID-19-Pandemie auf Unionsebene zu
bekdmpfen. Die Impfstrategie verbleibt nach Art. 1 und 6
Abs. 3 des Agreements alleinige Verantwortung der Mitglied-
staaten, sodass die Maflnahme auch nur wirtschaftlicher Na-
tur bleibt.

Zudem sind sie nach Art. 1 der Verordnung (EU) 2020/
521 befristet. Nach diesem Artikel wird die Soforthilfe gem.
der Verordnung (EU) 2016/369 fiir den Zeitraum vom 1.2.
2020 bis zum 31.1.2022 aktiviert.

Als Ergebnis lédsst sich feststellen, dass die EU bei den
MaBnahmen zur Impfstoffbeschaffung im Rahmen des von
Art. 122 Abs. 1 AEUV Erfassten gehandelt hat.

3. Bestimmung der einschligigen Kompetenznorm

Wie herausgearbeitet wurde, erfasst die Koordinierungskom-
petenz nach Art. 168 AEUV zum Schutz der Gesundheit nur
die horizontale Abstimmung der Mitgliedstaaten. Eine Auf-
tragsvergabe durch die Kommission im Namen der Mitglied-
staaten ist hiervon aber nicht umfasst. Diese ist stattdessen
von Art. 122 Abs. 1 AEUV erfasst. Art. 122 Abs. 1 AEUV ist
fiir eine temporire Ausnahmesituation geschaffen®® und greift
lediglich dann, wenn andere Unionsmaflnahmen nicht effek-
tiv die Notsituation bewiltigen konnen.®® So ist diese Rege-
lung als lex specialis zu anderen Normen des Unionsrechts zu
sehen, u.a. zu Art. 168 AEUV.”® Mithin stellt Art. 122 Abs. 1
AEUV eine Kompetenzgrundlage fiir die MaBBnahmen zur
Impfstoftbeschaffung dar.

VI. Begrenzung der Zustindigkeit durch Kompetenzaus-
iibungsregeln

Auch wenn eine Kompetenzgrundlage fiir unionale Mafinah-
men besteht, kann die Zustdndigkeit der EU durch sog. Kom-
petenzausiibungsregeln im Einzelfall begrenzt werden. Hier-
zu gehort etwa das Subsidiaritdtsprinzip nach Art. 5 Abs. 3
EUV oder der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit nach Art. 5
Abs. 4 AEUV. Auch européische Grundrechte und allgemeine

67 Siehe oben V. 1II. a).

% EuGH, Urt. v. 24.10.1973 — 5/73, Rn. 15 ff.

% Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 3.

" Vgl. BT (Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Kurz-
information v. 7.1.2021 — PE 6 - 3000 - 001/21, S. 2.
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Rechtsgrundsétze konnen zu beachten sein, wobei sie hier
allerdings nicht besonders relevant sind.

1. Subsidiaritdtsprinzip

Nach dem in Art. 5 Abs. 3 AEUV geregelten Subsidiaritéts-
prinzip wird die EU in den Bereichen, die nicht in ihre aus-
schlieBliche Zustdndigkeit fallen, nur tétig, sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen MalBnahmen von den
Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden kon-
nen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wir-
kungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Das
Prinzip wird durch das Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung
der Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhéltnismaBigkeit
konkretisiert.”!

Die Beurteilung der besseren Umsetzbarkeit auf Unions-
ebene kann jedoch schwierig sein, weil dies nur durch unge-
naue Prognoseentscheidungen erfolgen kann.”? Aufgrund des-
sen Uberldsst der Gerichtshof dem Unionsgesetzgeber eine
Einschitzungspréarogative und priift lediglich, ob dieser seine
Entscheidung ausreichend begriindet hat.”

Die Begriindungspflicht ergibt sich aus Art. 296 Abs. 2
AEUV’ und Art. 5 des Protokolls.

In seiner neueren Rechtsprechung bekréftigt der Gerichts-
hof zudem seine Pflicht zu priifen, ,,ob der Unionsgesetz-
geber aufgrund detaillierter Angaben davon ausgehen durfte,
dass das mit der in Betracht gezogenen Mafinahme verfolgte
Ziel auf Unionsebene besser verwirklicht werden konnte*.”

Das Subsidiaritatsprinzip gilt fiir Art. 122 Abs. 1 AEUV,
da die EU keine ausschlieBliche Zustdndigkeit hat, sondern
nur subsidiir zu den Mitgliedstaaten reagiert.”®

Wegen des grenziiberschreitenden Charakters der COVID-
19-Krankheit wird die Corona-Krise nach Ansicht des Ge-
setzgebers nicht ausreichend effektiv bekdmpft, wenn einige
Mitgliedstaaten im Alleingang ihre Immunisierungsprogram-
me durchsetzen, wihrend andere dies nicht in dem Ausmal
schaffen.”’

Insbesondere in Anbetracht der Freiziigigkeitsrechte, wie
des freien Waren- und Personenverkehrs innerhalb der Union,
sei dies auch nicht wiinschenswert. Der Binnenmarkt bewirke
eine enge Verkniipfung der Volkswirtschaften der Mitglied-

"I Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritdt und der VerhidltnisméBigkeit, ABl. EU 2008
Nr. C 115, S. 206-209; Craig/de Burca, EU Law: Text, Cases,
and Materials, 7. Aufl. 2020, S. 97.

2 Vgl. BT (Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Aus-
arbeitung v. 19.2.2021 — PE 6 - 3000 - 115/20, S. 9.

3 Ebd.

" Vgl. EuGH, Urt. v. 13.5.1997 — C-233/94 (Bundesrepublik
Deutschland/Rat), EU:C:1997:231, Rn. 22 ff.

5 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — C-547/14 (Philipp Morris),
EU:C:2016:325, Rn. 218.

76 Siche oben V. II. a).

"7 Vgl. Empfehlung des Rates v. 7.12.2018 zur verstéirkten
Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung von durch Impfung
vermeidbaren Krankheiten (2018/C 466/01) Erwédgungsgrund
Nr. 4.

staaten.”® Dies filhre zu einer gegenseitigen Abhéngigkeit
ihrer finanziellen und sozialen Lage.” Eine gemeinsame Stra-
tegie und insbesondere eine gemeinsame Impfstoffbeschaf-
fung auf Unionsebene sei daher effektiver und erfolgsver-
sprechender.®

Zudem wird angefiihrt, dass eine einzige zentrale Auf-
tragsvergabe eine Vereinfachung des Verhandlungsprozesses
und somit ein kostengiinstigeres und schnelleres Verfahren
darstelle.’!

AuBlerdem wiirde ein europdischer Ansatz auch Rivalité-
ten zwischen den Mitgliedstaaten verhindern und stattdessen
Solidaritit zwischen ihnen schaffen.®? Die Solidaritit zwischen
den Mitgliedstaaten ist ein Unionsziel gem. Art. 3 Abs. 3
UAbs. 3 EUV.#

Das Ziel der Bekdmpfung der Corona-Krise kann nach
dieser Begriindung nicht ausreichend durch Maflnahmen der
Mitgliedstaaten, sondern besser auf Unionsebene verwirklicht
werden.

2. Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit

Bei allen Maflnahmen der Union ist der Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit nach Art. 5 Abs. 4 AEUV zu beachten.
Danach diirfen die MaBnahmen inhaltlich wie formal nicht
iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrage erforderliche
MaB hinausgehen.

Diesem wird geniige getan, wenn die MaBBnahme geeignet
ist, das legitime Ziel zu erreichen, hierzu erforderlich und
angemessen ist.3* Die Erforderlichkeit einer Mafinahme kann
bejaht werden, wenn sie das mildeste gleich effektive Mittel
darstellt.®® Sie ist angemessen, wenn eine Abwigung der
Interessen nicht entgegensteht.®

Auch bei der Uberpriifung der Einhaltung dieses Grund-
satzes betont der Gerichtshof den weiten Beurteilungs- und
Ermessensspielraum des Unionsgesetzgebers, insbesondere in
Bereichen, ,,in denen seine Tatigkeit sowohl politische als
auch wirtschaftliche oder soziale Entscheidungen verlangt
und in denen er komplexe Priifungen und Beurteilungen vor-
nehmen muss*.%’

Es wurde bereits festgestellt, dass die MaBnahmen zur
Impfstoftbeschaffung durch die Kommission im Namen der

8 Vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 3.

7 Ebd.

80 Siehe oben V. II. b).

81 KOM (2020) 245 endg., S. 3.

82 Ebd.

8 Siehe oben V. II. a).

8 Hobe/Fremuth (Fn. 43), Rn. 229.

85 Vgl. Haratsch/Konig/Pechstein, Buroparecht, 12. Aufl. 2020,
Rn. 119.

8 EuGH, Urt. v. 11.7.1989 — C-265/87 (Schrider), EU:C:1989:
303, Rn. 21; Haratsch/Konig/Pechstein (Fn. 85), Rn. 119; vgl.
auch Art. 5 des Protokolls (Nr. 2) iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritdit und der VerhéltnismaBigkeit,
ABI. EU 2008 Nr. C 115, S. 206.

8 EuGH, Urt. v. 8.6.2010 — C-58/08, C:2010:321, Rn. 52; BT
(Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Ausarbeitung v.
19.2.2021 — PE 6 - 3000 - 115/20, S. 10.
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Mitgliedstaaten geeignet sind, die Corona-Krise zu bewilti-
gen. Fiir die Erforderlichkeit spricht, dass die Mitgliedstaaten
durch alleinige Impfstoffbeschaffungen mit bloB koordinie-
render Rolle der EU nicht derartig effektiv eine grenziiber-
schreitende Krankheit bewiltigen konnen.®® Zu fragen ist
dennoch, ob es mildere, gleich effektive Alternativen in der
Gestaltung des Erméchtigungsvertrags gibt, die der Kommis-
sion weniger Entscheidungsspielraum bei den Abnahme-
vertrdgen liberlassen. So konnte Art. 7 des Agreements die
Mitgliedstaaten allzu sehr einschrinken, weil er ihnen verbie-
tet, eigene Verfahren fliir Abnahmevertrige mit denselben
Herstellern zu verfolgen.

Dagegen spricht jedoch, dass es dem Solidarititsgedanken
dient, in Zeiten von Knappheit an COVID-19-Impfstoffen die
gemeinsame unionale Strategie zur Beschaffung nicht mit ei-
genen konkurrierenden Bestrebungen zu behindern.® Weiter-
hin spricht gegen eine iiberméfige Einschrinkung, dass die
Mitgliedstaaten, die hiermit nicht einverstanden sind, die
Maoglichkeit hatten, das Agreement nicht zu unterschreiben.
Das Agreement begrenzt zudem die Einflussmoglichkeit der
EU auf das geringstmdgliche MaB. So schliefit die Kommis-
sion die Abnahmevereinbarungen nicht selbst, sondern im
Namen der Mitgliedstaaten (Art. 1 des Agreements) und die
Mitgliedstaaten erhalten selbst die gelieferten Impfstoffdosen
vom Hersteller und bleiben fiir ihre Impfstoffstrategie ver-
antwortlich (Art. 2 und 6 Abs. 3 des Agreements).” Zudem
geben die geschlossenen APA nach Art. 3 des Agreements
den Mitgliedstaaten lediglich das Recht, die vereinbarten Impf-
stoffdosen durch entsprechende Vertragsabschliisse zu erhal-
ten. Sie verpflichten die Mitgliedstaaten aber nicht solche
Vertrdge zu schlieBen. Die verbindlichen APA, die die Kom-
mission nach Art. 4 des Agreements schlieBen kann, ver-
pflichten die Mitgliedstaaten zwar zum Kauf, indessen besteht
ein Recht zum ,,Opt-Out® innerhalb von fiinf Werktagen.’!
Nach dem ,,Opt-Out™ besteht nach Art. 7 Abs. 2 keine Pflicht
mehr, eigene Verhandlungen mit demselben Hersteller zu
unterlassen.

Somit lasst sich feststellen, dass das Agreement die Haupt-
verantwortung fiir die Impfstoffbeschaffung weiterhin bei
den Mitgliedstaaten belédsst. Der Kommission wurde ein zur
effektiven Durchfiihrung ndtiger Entscheidungsspielraum bei
den Verhandlungen und dem Abschluss von Abnahmevertra-
gen iibertragen (Art. 6 Abs. 2 des Agreements). Ein offen-
sichtlicher Versto3 gegen die Erforderlichkeit des Agreements
liegt damit nicht vor. Entsprechend ist auch die Angemessen-
heit der Maflnahme zu beurteilen.

Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit nach Art. 5 Abs. 4
EUV wurde somit nicht verletzt.

VII. Schlussbetrachtung

Die Impfstoffbeschaffungen der EU stellen sich bei ndherer
Betrachtung als komplexe juristische Vorginge dar, die so-

8 Siehe oben VI. 1.

8 Siehe oben VI. 1.

%0 Siehe oben V. II. b).
°l Siehe oben IV.

wohl auf sekundérrechtlicher Ebene als auch auf primérrecht-
licher Ebene einige Besonderheiten aufweisen.

Weiterhin zeigt das Beispiel der Impfstoffbeschaffung
durch die EU stellvertretend fiir ihre gesamte Kompetenz der
Pandemiebekdmpfung, dass das ,,Vorurteil”, die EU habe
kaum Kompetenzen im Bereich der Gesundheitspolitik, nicht
zwangsldufig stimmt. Zwar hat die EU lediglich Koordinie-
rungs- Unterstiitzungs- und Ergénzungskompetenzen im Be-
reich der Humankrankheiten, wahrend sie eine geteilte Zu-
standigkeit bei fiir Menschen geféhrlichen Tier- und Pflanzen-
krankheiten hat. Allerdings wird oft dabei tibersehen, dass die
EU zusitzlich Kompetenzen etwa im Bereich des Katastro-
phen- und Zivilschutzes (Art. 196, 122 und 222 AEUV) und
in der (u.a. medizinischen) Forschung (Art. 180 ff. AEUV)
hat.”

%2 Vgl. Purnhagen u.a., EJRR 11 (2020), 297 (298, 303 ff.),
die sogar von einem ,,Web of Competence® sprechen; Ale-
manno, EJRR 11 (2020), 307 (312).
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Ein Vertragsrecht fiir das digitale Zeitalter?
Uberblick und Anmerkungen zur Umsetzung der Warenkaufrichtlinie und der Richtlinie iiber di-

gitale Inhalte im BGB

Von Stud. iur. Jan Philipp Huth, Stud. iur. Franziska Kiihl, PD Dr. Daniel Kénen, LL.M. (Kéln),

Frankfurt (Oder)/KoIn*

I.  Einleitung
II.  Abgrenzung der Anwendungsbereiche der Waren-
kaufrichtlinie und der Richtlinie {iber digitale Inhalte
III. Uberblick iiber die wesentlichen ausbildungsrele-
vanten Anderungen
1. Parallele Anderungen durch die Warenkauf-
richtlinie und die Richtlinie iiber digitale Inhalte

a) §§ 327e, 434, 475b BGB n.F. (Sach-
/Produktmangel)

b) §§ 327h, 476 BGB n.F. (Abweichungen
von den objektiven Anforderungen bei
Verbrauchervertridgen)

c) §§ 3271 Abs. 1 S. 2, 475 Abs. 5, 475d
Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. (Fristsetzung bei
Geltendmachung von Gewihrleistungs-
rechten)

d) §§ 327k, 477 BGB n.F. (Beweislastum-
kehr und Ausnahmen)

2. Anderungen durch die Umsetzung der Richtli-
nie iiber digitale Inhalte

a) Systematik und Begriffsbestimmungen

b) § 327b BGB n.F.: Bereitstellung digitaler
Produkte

¢) § 327c¢ BGB n.F.: Rechte bei unterbliecbe-
ner Bereitstellung

d) §§327f, 327r BGB n.F.: Aktualisierungen
und Anderungen

e) § 327m BGB: Vertragsbeendigung und
Schadensersatz

f)  § 327n BGB: Minderung

g) § 327q BGB n.F.: Vertragsrechtliche Fol-
gen datenschutzrechtlicher Erklarungen
des Verbrauchers

3. Anderungen durch die Umsetzung der Waren-
kaufrichtlinie

a) § 439 BGB n.F.: Nacherfiillung

b) § 475 BGB n.F.: UnverhiltnismaBigkeit
der Kosten der Nacherfiillung

IV. AbschlieBende Stellungnahme

I. Einleitung

Das Schuldrecht des BGB ist bereits heute zu einem nicht
unbedeutenden Teil durch europarechtliche Vorgaben ge-

* Jan Philipp Huth ist Stud. Hilfskraft am Lehrstuhl fiir V6l-
kerrecht, Ostrecht und Rechtsvergleichung (Prof. Dr. Carmen
Thiele) an der Europa-Universitdt Viadrina Frankfurt (Oder).
Franziska Kiihl studiert Rechtswissenschaften an der Europa-
Universitidt Viadrina Frankfurt (Oder). Dr. Daniel Konen,
LL.M. (K&In) ist Privatdozent am Institut fiir Européisches
Wirtschaftsrecht an der Universitit zu Koln.

prégt.! Der Ursprung dieser Entwicklung kann in den — in der
beabsichtigten Form nicht umgesetzten — Uberlegungen zu
einem Europdischen Privatrecht, diec 2009 in den ,Draft
Common Frame of Reference® miindeten, sowie anschlie-
Bend ecinem enger gefassten Gemeinsamen Europdischen
Kaufrecht? gesehen werden.> Die Warenkaufrichtlinie* (im
Folgenden: WKRL) sowie die Digitale-Inhalte-Richtlinie® (im
Folgenden: DIDRL) sind die jiingsten Entwicklungen in die-
sem Prozess und wurden fiir Deutschland jeweils mit Gesetz
vom 25.6.2021 umgesetzt.® Die Richtlinien sollen einen Aus-
gleich zwischen einem hohen Verbraucherschutzniveau, dem
im Recht der Européischen Union eine herausgehobene Stel-
lung zukommt,” und den notwendigen Anpassungen an die
fortschreitende Digitalisierung und Vernetzung herstellen.®

! Zur Buropiisierung des Privatrechts instruktiv Griineberg,
in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl. 2021, Einl.
Rn. 30 ff; Priitting, in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kommen-
tar zum BGB, 15. Aufl. 2020, Einl. Rn. 28 ff.; Looschelders,
Schuldrecht, Besonderer Teil, 16. Aufl. 2021, S. 5 ff.

2 Vorschlag fiir eine VO des Europdischen Parlaments und
des Rates iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,
KOM/2011/0635, abrufbar unter
https://eurlex.europa.eu/legalcontent/de/TXT/?uri=CELEX%
3AS52011PC0635 (10.11.2021).

3 Kritisch zum Entwicklungsprozess Bach, NJW 2019, 1705
(1711).

4RL 2019/771/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 20.5.2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des
Warenkaufs, zur Anderung der VO 2017/2394/EU und der
RL 2009/22/EG sowie zur Authebung der RL 1999/44/EG,
ABI. EU 1999 Nr. L 136/28 v. 22.5.2019, abrufbar unter
https://eurlex.europa.eu/legalcontent/DE/TXT/?uri=CELEX
%3A32019L.0771 (10.11.2021).

5 RL 2019/770/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 20.5.2019 tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen,
ABIL EU 2019 Nr. L 136/1 v. 22.5.2019, abrufbar unter
https://eurlex.europa.cu/legalcontent/DE/TXT/?uri=CELEX:
32019L0770 (10.11.2021).

¢ Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen v. 25.6.2021, BGBI. 1 2021,
S. 2123 ff. (Nr. 37 v. 30.6.2021); Gesetz zur Regelung des
Verkaufs von Sachen mit digitalen Elementen und anderer
Aspekte des Kaufvertrags v. 25.6.2021, BGBI. 1 2021,
S. 2133 ff. (Nr. 37 v. 30.6.2021).

7 Zum Verbraucherschutz im AEUV vgl. Schmidt-Kessel, in:
Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), EUV/AEUV, 2017, AEUV
Art. 12 Rn. 1 ff.

8 Erwigungsgrund (i.F.: EwG.) 1 und 2 DIDRL; EwG. 1 und
2 WKRL; Staudenmayer setzt die Digitalisierung hinsichtlich
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Im Gegensatz zur Verbrauchsgiiterkauf-RL°, die noch eine
Mindestharmonisierung vorsah,'® ergibt sich aus Art. 4
WKRL und Art. 4 DIDRL, dass diese vollharmonisierend'!
sind. Die nunmehr gesetzlich beschlossenen Anderungen
werden zum 1.1.2022 in Kraft treten und nach Art. 229 §§ 57,
58 EGBGB auf Vertridge anwendbar sein, die ab diesem Tag
geschlossen werden.

Mit der Richtlinienumsetzung ist der in der Literatur
iiberaus kontrovers gefiihrte Streit, welche im Biirgerlichen
Gesetzbuch bereits kodifizierten Vertragstypen auf die ver-
schiedenen Formen digital geprégter Schuldverhéltnisse an-
zuwenden seien, im Wesentlichen hinfillig,'? jedoch bringen
die Neuregelungen zahlreiche bislang ungeklérte dogmatische
Schwierigkeiten mit sich.

II. Abgrenzung der Anwendungsbereiche der Warenkauf-
richtlinie und der Richtlinie iiber digitale Inhalte

Bereits heute ist umstritten, wie die Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche von WKRL und DIDRL im Einzelnen zu er-
folgen hat. Unbestritten und auch aus dem Wortlaut der
§§ 327, 327a, 475b BGB n.F. ersichtlich ist jedoch immerhin,
dass Uberschneidungen der Anwendungsbereiche nicht vor-
gesehen sind.'> Gemein ist beiden Richtlinien, dass sie sich
auf die Regelung von B2C!“-Vertrigen beschrinken. Im
Gegensatz zur in den §§ 434 ff. BGB n.F. umgesetzten
WKRL, die Kauf und Werklieferung beweglicher Sachen er-
fasst, ist die in den §§ 327 ff. BGB n.F. umgesetzte DIDRL
jedoch nicht auf bestimmte Vertragstypen festgelegt, sondern
setzt lediglich die Entgeltlichkeit des Vertrages voraus.!> Da-
riiber hinaus ist der Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB
n.F. gem. § 327 Abs. 3 Hs. 1 BGB n.F. auch dann er6ffnet,
wenn die Hauptleistungspflicht des Verbrauchers in der Be-
reitstellung personenbezogener Daten i.S.d. Art. 4 Nr. 1 Daten-
schutz-Grundverordnung'® (im Folgenden: DS-GVO) liegt.

ihrer Auswirkungen gar mit der Erfindung der Dampfmaschine
durch James Watt gleich, siche Staudenmayer, ZEuP 2019,
663.

9 RL 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 25.5.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiter-
kaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABl. EU 1999
Nr. L 171/12 v. 7.7.1999, abrufbar unter
https://eurlex.europa.eu/legalcontent/DE/ALL/?uri=CELEX
%3A31999L.0044 (10.11.2021).

10°Art. 1 Abs. 1 RL 1999/44/EG.

1" Zu den Begriffen der Mindest- und Vollharmonisierung
Terhechte, in: Pechstein/Nowak/Héade (Hrsg.), EUV/AEUV,
2017, AEUV Art. 114 Rn. 15 ff.

12 Fiir eine Ubersicht siche Metzger, JZ 2019, 577 (578)
m.w.N.

13 Dazu auch Tonner, VuR 2019, 363 (367).

14 Business-to-Consumer.

15 Zur digitalen Darstellung eines Werts, die nach § 327 Abs. 1
BGB n.F. ebenfalls entgeltliche Gegenleistung eines Vertra-
ges sein kann, zdhlen nach EwG. 23 DIDRL auch Krypto-
wihrungen.

16 VO 2016/679/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der

Eine Ausnahme sieht § 327 Abs. 3 Hs. 2 BGB n.F. i.V.m.
§ 312 Abs. 1a BGB n.F. fiir den Fall vor, dass die Verarbei-
tung der personenbezogenen Daten lediglich der Erfiillung
der Leistungspflicht oder sonstiger rechtlicher Verpflichtun-
gen des Unternehmers dient.!”

Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche kann durchaus
praktische Bedeutung entfalten. Dies zeigt sich bereits daran,
dass in den §§ 475b f. BGB n.F. eine Regelung zur Nutzung
der durch den Verbraucher bereitgestellten oder erstellten
Inhalte wie in § 327p BGB n.F. fehlt. Auch wird zwar die
Aktualisierung der Ware mit digitalen Elementen objektive
Anforderung nach § 475b Abs. 4 Nr. 2 BGB n.F., Anderun-
gen des digitalen Produktbestandteils wurden jedoch anders
als in § 327r BGB n.F. nicht eigens geregelt.

Aus der Richtlinienumsetzung ergeben sich im Ergebnis
drei verschiedene Vertragskategorien, die hinsichtlich ihres
materiell-rechtlichen Umfanges und des auf sie anwendbaren
Regelungsregimes voneinander zu unterscheiden sind. Zu-
nichst regelt § 327a Abs. 1 BGB n.F. den Paketvertrag, der
neben der Bereitstellung digitaler Produkte auch zur Bereit-
stellung anderer Sachen oder Dienstleistungen verpflichtet.
Die §§ 327 ff. BGB n.F. sind auf seine digitalen Elemente
anwendbar. Dies gilt auch fiir Vertrége tiber Sachen, die digi-
tale Produkte enthalten oder mit ihnen verbunden sind,
§ 327a Abs. 2 BGB n.F. Davon abzugrenzen sind jedoch
Vertrdge tiber Waren mit digitalen Elementen nach § 327a
Abs. 3 BGB n.F., die dadurch gekennzeichnet sind, dass die
Waren ihre Funktionen ohne das ebenfalls vertragsgegen-
stindliche digitale Produkt nicht erfiillen kénnen. Sofern sich
der Unternehmer in diesem Fall verpflichtet, die digitalen
Elemente selbst oder durch einen Dritten bereitzustellen (was
nach § 327a Abs. 3 S. 2 BGB n.F. im Zweifelsfalle vermutet
wird), gelten nicht die §§ 327 ff. BGB n.F., sondern § 475b
BGB n.F.

Die genaue Abgrenzung kann im Einzelfall schwierig sein.
In der Literatur werden bisweilen Smart-TVs mit vorinstal-
lierten Anwendungen als Musterbeispiel fiir Waren mit digi-
talen Elementen benannt.'® Dies mag in den meisten Fillen
zutreffend sein, allerdings ist der hierbei regelmifig vorge-
nommene Verweis auf EwG. 21 DIDRL insofern weder not-
wendig noch vollig zutreffend, als dass der EwG. sich mit
Smart-TVs lediglich im Zusammenhang mit der Vermutungs-
wirkung nach § 327a Abs. 3 S. 2 BGB n.F. auseinandersetzt
und es im Ergebnis stets auf eine Betrachtung des konkret in
Rede stehenden Produktes und dem Grad seiner funktionellen
Abhiangigkeit von digitalen Elementen ankommt.

Interessante Abgrenzungsfragen diirften sich im Hinblick
auf Navigationssysteme in Fahrzeugen ergeben. Je nach Ver-

Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Daten-
verkehr und zur Aufhebung der RL 95/46/EG, ABI. EU 1995
Nr. L 119/1, abrufbar unter
https://eurlex.europa.eu/legalcontent/ DE/TXT/HTML/?uri=C
ELEX:32016R0679 (13.7.2021).

17 Dies diirfte Datenverarbeitungen auf Grundlage von Art. 6
Abs. 1 lit. b, lit. ¢ DS-GVO entsprechen.

18 Kupfer/Weif3, VuR 2020, 95; Gsell, ZUM 2018, 75 (76);
Kiihner/Piltz, CR 2021, 1 (3).
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trags- und Produktgestaltung diirfte es sich heute noch um
Paketvertrage nach § 327a Abs. 1 BGB n.F. oder um Vertra-
ge 1.S.d. § 327a Abs. 2 BGB n.F. handeln. In beiden Fallen
wiren auf die digitalen Elemente die §§ 327 ff. BGB n.F.
anwendbar. Mit zunehmender Automatisierung ist es jedoch
durchaus vorstellbar, dass Fahrzeuge ab einem gewissen Stand
der technologischen Entwicklung ihre Funktionen nicht mehr
ohne ein digitales Navigationssystem erfiillen kdnnen, sodass
§ 327a Abs. 3 BGB n.F. und damit Kaufrecht einschldgig
ware.

I1. Uberblick iiber die wesentlichen Anderungen im Zuge
der Richtlinienumsetzung

1. Parallele Anderungen durch die Warenkaufrichtlinie und
die Richtlinie tiber digitale Inhalte

a) §§ 327e, 434, 475b BGB n.F. (Sach-/Produktmangel)

Eine der augenfilligsten Anderungen ergibt sich aus der Neu-
fassung des Mangelbegriffs sowohl beim Kaufvertrag (auch
einer Ware mit digitalen Elementen) als auch bei Vertridgen
iiber digitale Produkte und Dienstleistungen. Wahrend § 434
Abs. 1 BGB bisher von einem subjektiven Fehlerbegriff aus-
ging, der lediglich sekunddr auf objektive Kriterien zuriick-
griff,'” so wird in §§ 327¢, 434, 475b BGB n.F. eine Gleich-
rangigkeit subjektiver und objektiver Anforderungen voll-
zogen. Diese Neufassung erfolgte in Umsetzung der Art. 5 ff.
WKRL, Art. 6 ff. DIDRL, deren Wortlaut eine solche Gleich-
rangigkeit zwingend erforderlich macht.

Im Zusammenhang mit diesen Bestimmungen ist zundchst
auf das im Vergleich zur geltenden Rechtslage neu hinzu-
tretende Merkmal der Haltbarkeit einzugehen. Nach § 434
Abs. 3 S. 2 BGB n.F., der iiber den Verweis in § 475b Abs. 4
Nr. 1 BGB n.F. auch fiir Waren mit digitalen Elementen gilt,
unterféllt die Haltbarkeit der {iblichen Beschaffenheit nach
§ 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB n.F. und wird damit im Rahmen
der objektiven Anforderungen geschuldet. Ausweislich EwG.
32 WKRL soll die Anforderung an das Produkt, erforderliche
Funktionen und Leistung bei normaler Verwendung zu behal-
ten, der Nachhaltigkeit dienen. Von besonderem Interesse wird
sein, ob sich daraus eine gesetzliche Haltbarkeitsgarantie
ergibt. Der Regierungsentwurf macht deutlich, dass dies durch
den Gesetzgeber nicht beabsichtigt war,® in der Literatur
wird unbeschadet dessen verschiedentlich eine solche Halt-
barkeitsgarantie angenommen.?! Zwar ist der Einwand, das
Merkmal der Haltbarkeit erlange durch die Ablehnung der
Garantie insbesondere unter Nachhaltigkeitsaspekten eine nur
untergeordnete Bedeutung,?? nicht von der Hand zu weisen.
Doch ist § 434 BGB n.F. — und dies spricht entscheidend

19 Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl.
2021, § 434 Rn. 1; Kupfer/Weif,, VuR 2020, 95 (97).

20 RegE RL 2019/771/EU, S. 23; gegen die Annahme einer
gesetzlichen Haltbarkeitsgarantie auch Staudenmayer, NJW
2019, 2889 (2890); Schrader, NVZ 2021, 67 (68).

2 Bach, NJW 2019, 1705 (1707); Kupfer/Weif3, VuR 2020,
95 (97).

22 Eingehend hierzu Kupfer/Weif3, ZVertriebsR 2021, 21
(22 £).

gegen eine Haltbarkeitsgarantie — insofern unveréndert, als
dass fiir das Vorliegen der Anforderungen an die Kaufsache
wie unter der derzeitigen Rechtslage der Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs maBgeblich ist. Dariiber hinaus verbleibt ent-
gegen anderslautenden Stimmen® ein Anwendungsbereich
fiir Fille der geplanten Obsoleszenz, da eine solche wohl
regelméBig dazu fithren wiirde, dass das Merkmal der Halt-
barkeit bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs nicht vor-
lag.

Anders als § 434 Abs. 3 BGB a.F., der die Lieferung einer
»ZU geringen Menge* dem Sachmangel gleichstellt, ist die
Menge bei §§ 327e Abs. 2 Nr. 1 lit. a, Abs. 3 Nr. 2, 434 Abs.
2 S. 2, Abs. 3 S. 2 BGB n.F. sowohl subjektive als auch ob-
jektive Anforderung. Hier wird diskutiert, ob damit die bishe-
rige Differenzierung zwischen offener und verdeckter Man-
ko-
lieferung?* obsolet wird.?> Dies begegnet jedoch ernstzuneh-
menden Bedenken, handelt es sich doch bei der offenen
Mankolieferung systematisch um eine Teil- und nicht um
eine Schlechtleistung.?® Dies ist fiir den Verbraucher auch
keineswegs nachteilig, da es insofern bei der Rechtsfolge des
§ 266 BGB bleibt und er die Teilleistung ablehnen kann.

Der Ubersichtlichkeit halber sei angemerkt, dass die in
§ 434 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 2 BGB n.F. verwendeten digital-
spezifischen Begriffe der Funktionalitit, Kompatibilitdt und
Interoperabilitdt in § 327e¢ Abs. 2 BGB n.F. legaldefiniert
werden.

b) §§ 327h, 476 BGB n.F. (Abweichungen von den objektiven
Anforderungen bei Verbrauchervertrigen)

Unbeschadet dessen sind jedoch — und der Grundsatz der
Privatautonomie®’ lieBe dies wohl auch kaum anders zu —
weiterhin vertragliche Abreden mdglich, die ein Abweichen
von objektiven Anforderungen ermdoglichen. Diese unterlie-
gen im B2B?-Bereich auch keinen besonderen Hiirden, an-
ders dagegen zukiinftig bei B2C-Vertragen. Um im Rahmen
von Verbrauchervertrigen von den objektiven Anforderungen
abweichen zu diirfen, sind zukiinftig die Voraussetzungen der
§§ 327h, 476 Abs. 1 BGB n.F. zu beachten. Danach muss der
Verbraucher von einer solchen Abweichung noch vor Abgabe
seiner Vertragserkldrung gesondert in Kenntnis gesetzt wer-
den und dieser Abweichung auch ausdriicklich zustimmen.
Aus einem Umkehrschluss aus § 327¢ Abs. 3 Nr. 6 BGB n.F.,

2 Schrader, NZV 2021, 67.

24 Vgl. grundlegend zur bisherigen Rechtslage Faust, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59, Stand:
1.5.2021, § 434 Rn. 116.

25 So jedenfalls ausdriicklich RegE RL 2019/770/EU, S. 62;
im Regierungsentwurf zur Umsetzung der WKRL fehlt ein
entsprechender Hinweis; dafiir Rosenkranz, ZUM 2021, 195
(206).

26 Kupfer/Weif3, ZVertriebsR 2021, 21 (22); so auch zur bis-
herigen Rechtslage Westermann, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 434 Rn. 47.

27 Instruktiv zum Grundsatz der Privatautonomie Paulus/
Zenker, JuS 2001, 1.

28 Business-to-Business.
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der nicht den Anforderungen des § 327h BGB n.F. unterliegt
und lediglich verlangt, dass die Parteien ,,nichts anderes ver-
einbart haben®, ergibt sich, dass §§ 327h, 476 Abs. 1 BGB
n.F. Hiirden aufstellen, die spiirbar {iber eine einfache ver-
tragliche Abrede hinausgehen. Damit sollen etwa eine Ab-
weichung iiber den Weg der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen?® oder durch eine konkludente negative Beschaffen-
heitsvereinbarung® etwa durch besondere Hervorhebung der
subjektiv vereinbarten Merkmale nicht zulédssig sein. Dazu
kommt nach EwG. 49 DIDRL die Notwendigkeit eines ,,akti-
ven und eindeutigen Verhaltens® auf Verbraucherseite, das
fir auf digitalem Wege abgegebenen Willenserkldrungen
etwa im Anklicken eines nicht vorangekreuzten Buttons?!
oder dhnlichem liegen konnte. Ob damit bei mehreren Ab-
weichungen mehrere ausdriickliche und gesonderte Vereinba-
rungen notwendig sind, wird letztendlich auch davon abhén-
gen, inwieweit die Abweichungen miteinander verbunden
sind. Als Grundsatz wire es jedoch durchaus im Einklang mit
dem Zweck der Norm, durch vor Vertragsschluss eingreifen-
de Warnelemente ein hohes Verbraucherschutzniveau herzu-
stellen.

Die praktische Anwendung der §§ 327h, 476 Abs. 1 BGB
n.F. diirfte fiir die betroffenen Unternehmen zu erheblichen
Schwierigkeiten und moglicherweise einer gewissen Rechts-
unsicherheit fiihren, jedenfalls solange sich in der Rechtspre-
chung noch kein genaues Bild hinsichtlich der Unternehmer-
pflichten im Zusammenhang mit diesen Vorschriften abzeich-
net. Dies gilt bei Stiickschulden im Vergleich zu Gattungs-
schulden noch in verstirkter Weise.3? Hier ist im Ergebnis
fraglich, ob die Regelung in der praktischen Durchfiihrung
tatsdchlich zu einer Verbesserung der Verbraucherstellung
fithren wird, denn es erscheint jedenfalls nicht von vornherein
ausgeschlossen, dass Unternehmen sich etwa in Form hdherer
Preise gegen mdgliche und im Vergleich zur jetzigen Situati-
on vergleichsweise unwigbaren Schadensersatzrisiken absi-
chern werden.?

¢) $§ 3271 Abs. 18S. 2, 475 Abs. 5, 475d Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F.
(Fristsetzung bei Geltendmachung von Gewdhrleistungs-
rechten)

Fiir die Geltendmachung eines Anspruchs auf Schadensersatz
statt der Leistung oder die Ausiibung des Riicktrittsrechts ist
es nach den §§ 281 Abs. 1 S. 1, 323 Abs. 1 BGB grundsétz-
lich erforderlich, dass der Glaubiger dem Schuldner eine an-
gemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung gesetzt hat.
Dies soll sich jedenfalls fiir Verbrauchervertridge dndern: Nach
den §§ 3271 Abs. 1 S. 2, 475 Abs. 5, 475d Abs. 1 Nr. 1 BGB

29 So auch Kupfer/Weif3, ZVertriebsR 2021, 21 (24); Schrader,
NZV 2021, 67 (68); Spindler, MMR 2021, 451 (456).

30 Kupfer/Weift, ZVertricbsR 2021, 21 (24).

31 EwG. 49 DIDRL; dazu auch Staudenmayer, ZEuP 2019,
663 (679).

32 Kupfer/Weif3, ZVertriebsR 2021, 21 (24).

3 Kritisch dazu auch Kumkar, ZfPW 2020, 306 (312); fiir
eine Beibehaltung der Subsidiaritdt des objektiven Mangel-
begriffs bereits frith Riehm/Abold, ZUM 2018, 82 (86).

n.F. soll zukiinftig bereits die Mitteilung des Mangels an den
Unternehmer eine angemessene Frist in Gang setzen.

Aus EwG. 55 WKRL ergibt sich, dass die Angemessen-
heit der Frist objektiv unter Beriicksichtigung aller Umsténde
des Einzelfalles zu bestimmen ist, wobei den Mitgliedstaaten
ausdriicklich ein Ausgestaltungsspielraum bleiben soll. Diese
Regelung vereinfacht die Vorgehensweise fiir Verbraucher an
einem entscheidenden Punkt und trigt so zur Rechtssicherheit
bei. Jedoch diirfen die praktischen Auswirkungen auch nicht
iiberschitzt werden, denn bereits zur derzeitigen Rechtslage
ist nach Ansicht der Rechtsprechung keine Benennung eines
ausdriicklichen Fristzeitraums mehr, sondern lediglich ein
ausdriickliches, ernsthaftes Leistungsverlangen erforderlich,>
aus dem allerdings eine zeitliche Begrenztheit der Moglich-
keit zur Leistung oder Nacherfiillung hervorgehen muss.>

Einzugehen ist zudem auf den Ausschlussgrund der ,,un-
verhéltnisméfBigen Kosten* nach § 3271 Abs. 2 BGB n.F., der
strukturell an § 439 Abs. 4 S. 1 BGB angelehnt ist. Anders
als § 439 BGB sieht § 3271 BGB n.F. nur eine Art der Nach-
erfilllung, die Herstellung des vertragsgemidflen Zustandes,
vor, sodass stets nur eine absolute UnverhdltnisméaBigkeit in
Betracht kommt. Ab welchem Grad des Missverhéltnisses
eine absolute UnverhaltnisméBigkeit vorliegt, ist i.R.v. § 439
BGB umstritten.® Der BGH nimmt sie an, wenn die Kosten
der Nacherfiillung 150 % des Werts der mangelfreien Sache
oder 200 % des mangelbedingten Minderwerts iibersteigen.’’
Es ist jedoch stets eine Betrachtung des Einzelfalls unter
Einbeziehung aller Umstéinde erforderlich.®

d) §§ 327k, 477 BGB n.F. (Beweislastumkehr und Ausnahmen)

Die §§ 327k Abs. 1, 477 BGB n.F. stellen zugunsten des
Verbrauchers die Vermutung auf, ein Mangel des Vertrags-
gegenstandes habe bereits bei Bereitstellung vorgelegen, sofern
sich dieser innerhalb eines Jahres nach der Bereitstellung
zeigt. Im Vergleich zu § 477 BGB in der derzeitigen Fassung
wird lediglich der Zeitraum der Beweislastumkehr von sechs
Monaten auf ein Jahr erhoht.

Das genaue Verstindnis des § 477 BGB war frither um-
stritten. Insbesondere ging der BGH zunéchst davon aus, der
Verkdufer einer Sache konne sich damit entlasten, dass der
konkrete Mangel im Zeitpunkt des Gefahriibergangs noch
nicht vorgelegen habe.** Seit dem Urteil des EuGH in der

3% BGH, Urt. v. 18.3.2015 — VIII ZR 176/14, Rn. 11; Bach,
NIJW 2019, 1705 (1709).

35 BGH, Versiumnisurt. v. 12.8.2009 — VIII ZR 254/08,
Rn. 10 f. (juris).

36 Einzelnachweise auch zur Literatur Faust (Fn. 24), § 439
Rn. 65.1 f.

37 BGH, EuGH-Vorl. v. 14.1.2009 — VIII ZR 70/08, Rn. 14 f.
(juris); BGH, Urt. v. 4.4.2014 — V ZR 275/12 = BGHZ 200,
350 Rn. 41.

38 Westermann (Fn. 26), § 439 Rn. 27.

3 BGH, Urt. v. 2.6.2004 — VIII ZR 329/03 = BGHZ 159, 215
Rn. 11 f. (juris); BGH, Urt. v. 14.9.2005 — VIII ZR 363/04,
Rn. 24 ff. (juris); BGH, Urt. v. 15.1.2014 — VIII ZR 70/13 =
BGHZ 200, 1 Rn. 20 f.

ZJS 6/2021

743



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Jan Philipp Huth/Franziska Kiihl/Daniel Konen

Rechtssache Faber* ist § 477 BGB richtlinienkonform dahin-
gehend auszulegen, dass dem Verbraucher die Vermutungs-
wirkung bereits zugutekommt, sofern er innerhalb der Frist
irgendeine Vertragswidrigkeit nachweist.*! Die Ratio der Ent-
scheidung ist auf § 327k BGB n.F. entsprechend anwendbar.

§ 327k Abs. 3 BGB n.F. benennt Ausschlusstatbestinde,
bei denen die Vermutung der § 327k Abs. 1, Abs. 2 BGB n.F.
keine Anwendung findet. § 327k Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB n.F.
stellt dabei auf die Kompatibilitit (§ 327¢ Abs. 2 S. 3 BGB
n.F.) der digitalen Umgebung (§ 327¢ Abs. 4 S. 3 BGB n.F.)
sowie auf das Unterlassen etwaiger Mitwirkungshandlungen
aufseiten des Verbrauchers ab. Auf den Entfall der Beweis-
lastumkehr — und damit auf die iibliche Beweislastverteilung
— kann sich der Unternehmer jedoch nur dann berufen, wenn
er die besonderen Anforderungen des § 327k Abs. 4 BGB n.F.
beachtet hat. Im Ergebnis fiihrt dies zu einer Aufklarungs-
obliegenheit hinsichtlich der Umsténde, unter denen die Be-
weislastumkehr nicht gilt.

Als problematisch konnte sich in der praktischen Anwen-
dung § 327k Abs. 3 Nr. 2 BGB n.F. erweisen. Hiernach gilt
die Vermutung zugunsten des Verbrauchers bereits dann nicht,
wenn der Verbraucher eine Mitwirkungshandlung nicht vor-
genommen hat, fiir die der Unternehmer ein technisches Mit-
tel einsetzen wollte, das fiir den Verbraucher den ,,geringsten
Eingriff* dargestellt hétte und der Unternehmer den Verbrau-
cher nach § 327k Abs. 4 Nr. 2 BGB n.F. iiber eine dement-
sprechende Mitwirkungsobliegenheit aufgeklart hat.

Der Wortlaut kann sinnvollerweise zundchst nur dahin-
gehend verstanden werden, dass es sich im Vergleich mit
anderen geeigneten Mitteln um dasjenige handeln miisste, das
im Vergleich zu ebenjenen den geringsten Eingriff aufseiten
des Verbrauchers hervorrufen wiirde. Es handelt sich somit
lediglich um eine relative Bestimmung der Eingriffstiefe, die
jedoch — auch wenn dies aus dem Umsetzungsgesetz nicht
unmittelbar hervorgeht — durch die EwG. 37-39 sowie Art. 3
Abs. 8 DIDRL insofern begrenzt wird, als dass die DIDRL
die datenschutzrechtlichen Anforderungen durch die DS-
GVO unberiihrt ldsst. Auch spricht die Regierungsbegriindung
davon, dass der Einsatz eines technischen Mittels insbesonde-
re mit Blick auf datenschutzrechtliche Aspekte im Einzelfall
unzumutbar“ sein konnte*. Eine Klarstellung im Gesetzes-
text ware hier jedoch im Sinne der Rechtsklarheit wiinschens-
wert gewesen.

Aus dem Wortlaut des Gesetzestextes ergibt sich noch
nicht unmittelbar, ob es bei der Konkretisierung dieser Mittel
auf die Moglichkeiten des konkret in Rede stehenden oder
abstrakt auf die eines durchschnittlichen, im jeweiligen Ge-
schiftsfeld titigen Unternehmers ankommt. Fiir letzteres
spricht jedoch unter Beriicksichtigung des verbraucherschiit-

40 BuGH, Urt. v. 4.6.2015 — C-497/13 (Faber), Rn. 66 ff. =
NJW 2015, 2237.

41 BGH, Urt. v. 12.10.2016 — VIII ZR 103/15 = BGHZ 212,
224 Rn. 35 (juris); BGH, Urt. v. 27.5.2020 — VIII ZR 315/18
=BGHZ 226, 1 Rn. 54 ff.

4 RegE RL 2019/770/EU, S. 75.

4 Zu weiterfilhrenden datenschutzrechtlichen Problemen
m.w.N. Staudenmayer, ZEuP 2019, 663 (676).

zenden Charakters der Richtlinie, dass der im Hinblick auf
den Schutz der Sphére seiner Vertragspartner nachldssige
Unternehmer andernfalls unangemessen privilegiert werden
konnte.

2. Anderungen durch die Umsetzung der Richtlinie iiber
digitale Inhalte

a) Systematik und Begriffsbestimmungen

Die Umsetzung der DIDRL erfolgt ganz iiberwiegend durch
einen nach § 326 BGB neu einzufiigenden Titel.** Dariiber
hinaus sind an verschiedenen anderen Stellen im Biirgerli-
chen Gesetzbuch Anpassungen notwendig. Der neue Titel 2a
im Anschluss an § 326 BGB (§§ 327 bis 327u BGB n.F.) ist
nochmals unterteilt in zwei Untertitel, die sich mit Vertrdgen
iiber digitale Produkte zwischen Verbrauchern und Unter-
nehmern (§§ 327-327s BGB n.F.) und solchen, bei denen
beide Vertragsparteien Unternehmer sind (§§ 327t, 327u BGB
n.F.), befassen.

Der Begriff des ,,digitalen Produkts umfasst gem. § 327
Abs. 1 BGB n.F. sowohl digitale Inhalte als auch digitale
Dienstleistungen. Die Begriffe werden durch § 327 Abs. 2
BGB n.F. legaldefiniert. Hierbei diirfte es in vielen Féllen zu
Uberschneidungen kommen sowie zu Vertrigen, die beide
Erscheinungsformen zum Inhalt haben. Eine trennscharfe
Differenzierung ist jedoch nur von untergeordneter prakti-
scher Bedeutung, vielmehr wird hier der ,entwicklungs-
offene*> Charakter der Richtlinie und ihrer Umsetzung deut-
lich.46

Der Begriff der Spezifikationen gem. § 327 Abs. 4 BGB
n.F. ist in Zusammenschau mit EwG. 26 DIDRL auszulegen,
der beispielhaft ,,maB3geschneiderte digitale Inhalte* benennt.
In diesem Bereich soll unter der bisherigen Rechtslage Werk-
vertragsrecht anwendbar sein.*’ Unter den Ausnahmetatbe-
stinden des § 327 Abs. 6 BGB n.F. sind insbesondere die
Abgrenzung zu solchen Vertrdgen, bei denen digitale Mittel
lediglich der Ubermittlung der eigentlich geschuldeten Leis-
tung dienen (§ 327 Abs. 6 Nr. | BGB n.F.) sowie die Heraus-
nahme quelloffener Software (§ 327 Abs. 6 Nr. 6 BGB n.F.)
hervorzuheben.

b) § 327b BGB n.F.: Bereitstellung digitaler Produkte

Die Bereitstellung des digitalen Produkts stellt die zentrale
Leistungspflicht des Unternechmers im Rahmen eines Vertra-
ges 1.S.d. §§ 327 ff. BGB n.F. dar. Zwar differenziert § 327b
Abs. 2, Abs. 3 BGB zwischen digitalen Inhalten und Dienst-
leistungen, doch muss der Vertragsgegenstand dem Verbrau-
cher in beiden Fillen, unter Umstdnden mittels einer durch
den Verbraucher bestimmten Einrichtung, zugénglich gemacht
werden, sodass die praktischen Auswirkungen gering bleiben
diirften.

4 Zur zeitweise diskutierten Variante einer punktuellen Um-
setzung Metzger, JZ 2019, 577 (586) m.w.N.

4 RegE RL 2019/770/EU, S. 41, 43.

4 Dazu Kumkar, ZfPW 2020, 306 (309).

4T Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 631 Rn. 142 m.w.N.
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Als Einrichtung 1.S.d. § 327b Abs. 3, Abs. 4 BGB n.F.
nennt EwG. 41 DIDRL beispielhaft Cloud-Dienste und weist
zugleich darauf hin, dass diese dann nicht als durch den Ver-
braucher bestimmt anzusehen sind, wenn sie unmittelbar mit
dem Unternehmer verbunden sind oder wenn der Unterneh-
mer die Auswahl auf eine bestimmte Einrichtung beschriankt
hatte. Die Regierungsbegriindung erwéhnt dies nicht aus-
driicklich, jedoch kann sich schon aus dem verbraucherschiit-
zenden Grundansatz der DIDRL und damit auch aus Sinn und
Zweck der Norm nur schwerlich etwas anderes ergeben.
SchlieBlich greift auch ein Vergleich mit dem strukturell
dhnlichen § 447 Abs. 1 BGB — digitale Einrichtung im Falle
des § 327b Abs. 3, Abs. 4 BGB n.F., zur Ausfithrung der
Versendung bestimmte Person in § 447 Abs. 1 BGB — nicht,
denn anders als § 447 Abs. 1 BGB setzt § 327b Abs. 3,
Abs. 4 BGB n.F. bereits nach seinem Wortlaut eine Bestim-
mung durch den Leistungsempfanger voraus.

¢) § 327¢ BGB n.F.: Rechte bei unterbliebener Bereitstellung

Nach § 327c Abs. 1 BGB n.F. kann der Verbraucher den Ver-
trag beenden, sofern der Unternehmer das digitale Produkt
auch nach Aufforderung durch den Verbraucher nicht unver-
ziiglich bereitgestellt hat. Die Vorschrift orientiert sich an
bereits bekannten Strukturen des Leistungsstorungsrechts, etwa
im Hinblick auf die teilweise Entbehrlichkeit der Aufforde-
rung nach § 327c Abs. 3 BGB n.F. in Parallelitit zu § 323
Abs. 2, Abs. 4 BGB, und bezieht sich tiber eine Rechtsgrund-
verweisung®® auf die §§ 280, 281 Abs. 1 S. 1, 284 BGB.

Der Regierungsbegriindung lésst sich entnehmen, dass der
Schadensersatzanspruch an keine weiteren als die Vorschrif-
ten gekniipft werden soll, auf die § 327c Abs. 2 BGB n.F.
ausdriicklich verweist.*” Im Zusammenhang mit kurzfristigen
Unterbrechungen bei Verpflichtungen zur dauerhaften Bereit-
stellung ist das insofern von Bedeutung, als dass nach dem
Wortlaut das Erheblichkeitserfordernis nach § 281 Abs. 1
S. 3 BGB nicht erfasst wiire.’ Dies stiinde jedoch im Wider-
spruch zu EwG. 51 DIDRL, der eine solche Erheblichkeit
fordert. Denkbar wire es, den Verweis auf § 281 Abs. 1 S. 1
BGB lediglich als Ausklammerung der Teilleistungen nach
§ 281 Abs. 1 S. 2 BGB (Produktmangel i.S.d. §§ 327d ff. BGB
n.F., vgl. Art. 7a, 8 Abs. 1 lit. b DIDRL) sowie den durch
§ 327c Abs. 2 BGB n.F. modifizierten § 281 Abs. 2 BGB zu
verstehen. Sofern man dagegen eine Ausklammerung auch
des § 281 Abs. 1 S. 3 BGB annimmt, bliebe lediglich die
Maoglichkeit, die Erheblichkeit als ungeschriebenes Merkmal
aus der Zielsetzung der Richtlinie abzuleiten, die nach EwG. 1
DIDRL neben dem Verbraucherschutz auch der Forderung
des grenziiberschreitenden Handels und der Entfaltung des
damit verbundenen unternehmerischen Potentials dient. Bei
Annahme einer Erheblichkeitsschwelle wire diese freilich
zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen auch auf die
Vertragsbeendigung nach § 327c Abs. 1 BGB n.F. zu erstre-
cken. Eine Einordnung der kurzfristigen Unterbrechung als

48 RegE RL 2019/770/EU, S. 57.

4 RegE RL 2019/770/EU, S. 57.

50 Zum Begriff der Erheblichkeit siehe die Anmerkungen zu
§ 327m BGB n.F.

Sachmangel i.S.d. § 327e BGB n.F. kann dagegen nicht iiber-
zeugen, da bei Unterbleiben der vertraglich geschuldeten
Bereitstellung — auch tempordr — das digitale Produkt aus
Sicht des Verbrauchers fiir den Zeitraum der Unterbrechung
schon gar nicht vorliegt und daher auch nicht sinnvoll an den
MaBstiben des § 327¢ BGB n.F. gemessen werden kann.>!

d) §§ 327f, 327r BGB n.F.: Aktualisierungen und Anderungen

Rasche technologische Weiterentwicklungen und damit auch
ein hoher Anpassungsbedarf bei bereits bestehender digitaler
Infrastruktur sind prigend fiir das Zeitalter der Digitalisie-
rung. Dieser Umstand findet in den §§ 327f, 327r BGB n.F.
seinen Niederschlag, die Aktualisierungen und Anderungen
digitaler Produkte und Dienstleistungen fiir den Zeitraum nach
Vertragsschluss regeln.>?

Als praktisch bedeutsam wird sich hier wohl die Frage
nach der Abgrenzung zwischen beiden Vorschriften erwei-
sen.”® Diese ist auch insofern entscheidend, als dass es sich
bei den Aktualisierungen um eine objektive Anforderung gem.
§ 327e Abs. 3 Nr. 5 BGB n.F. handelt, von der nur unter den
hohen Voraussetzungen des § 327h BGB n.F. abgewichen
werden kann, bei den Anderungen jedoch um ein Recht des
Unternehmers, das dieser nur unter bestimmten Vorausset-
zungen ausiiben darf. Ausweislich des Wortlautes des § 327r
Abs. 1 BGB n.F. ist die Abgrenzung anhand der Frage vor-
zunehmen, ob die Verdnderung des Produkts fiir die Auf-
rechterhaltung der VertragsméBigkeit erforderlich ist — ist
dies der Fall, so soll es sich um eine Aktualisierung nach
§ 327f BGB n.F. handeln; geht sie dariiber hinaus, liegt eine
Anderung i.S.d. § 327r BGB n.F. vor. Dass diese Abgren-
zung jedoch nicht durchweg trennscharf ist, machen bereits
die EwG. 74, 75 DIDRL deutlich, die Aktualisierungen als
Unterfall der Anderungen betrachten. Auch die in EwG. 75
DIDRL als Beispiel fiir einen triftigen Anderungsgrund i.S.d.
§ 327r Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. benannte Anpassung an hohere
Nutzerzahlen konnte, sofern sie die Nutzbarkeit des Produk-
tes betreffen, bereits eine Aktualisierungspflicht nach § 327f
BGB n.F. auslésen. Letztendlich ist hier die ratio legis der
Norm entscheidend. Die hohen Anforderungen an den Unter-
nehmer nach § 327r Abs. 1, 2 BGB n.F. im Vergleich zur
vertraglich geschuldeten Aktualisierung sind unter Zugrunde-
legung des verbraucherschiitzenden Charakters der Bestim-
mung nur dann systematisch kohirent, wenn durch die Ande-
rung charakteristische Merkmale des Produkts verdndert wer-
den und ein schutzwiirdiges Interesse des Verbrauchers an
der Mitteilung der Anderung besteht. Eine solche Einschriin-
kung des Anwendungsbereichs des § 327r BGB n.F. ist inso-
fern verbraucherfreundlich, als dass sie zugleich den Anwen-
dungsbereich des § 327f BGB n.F. und damit den Kreis des
durch den Verbraucher rechtlich erzwingbaren Handelns des
Unternehmers erweitert. Die Bezeichnung von derartigen

3! Offengelassen in Spindler, MMR 2021, 451 (453).

52 Fiir die Normierung einer Aktualisierungspflicht iiber die
durch § 327 Abs. 1 BGB n.F. erfassten B2C-Vertrage hinaus
auf B2B- und C2C-Vertrage Kupfer/Weif3, ZVertriebsR 2021,
21 (23).

33 Dazu auch Kumkar, ZfPW 2020, 306 (317).
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Vertridgen mit Aktualisierungspflichten als ,,verkappte Dauer-
schuldverhiltnisse“>* ist wenigstens irrefiihrend, da aufgrund
der Eigenschaft der Aktualisierungspflicht als objektive An-
forderung bereits von vornherein wiederkehrende Leistungen
oder ein dauerhaftes Tun®® geschuldet werden, die nach ein-
helliger Auffassung charakteristisch fiir ein Dauerschuld-
verhiltnis sind.*

Die in der Literatur geduferte Befiirchtung, die Bestim-
mung des Zeitraums der Aktualisierungsverpflichtung anhand
der durch die Umsténde des Einzelfalls konkretisierten Ver-
brauchererwartungen nach § 327f Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB n.F.
filhre zu Rechtsunsicherheit,”” ist durchaus begriindet. Es
handelt sich hierbei um einen ausfiillungsbediirftigen Rechts-
begriff, der unter Zugrundelegung der in § 327f Abs. 1 Nr. 2
BGB n.F. benannten Kriterien ebenso wie durch EwG. 47
DIDRL, der auf die ,,verniinftigen Erwartungen® der Verbrau-
cher abstellt, allenfalls ansatzweise eingegrenzt werden kann.
Im Zusammenhang mit § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB, der
ebenfalls auf die Erwartungen des durchschnittlichen Ver-
brauchers abstellt,® wurden diese dahingehend konkretisiert,
dass sie sich unter Anwendung der verkehrsiiblichen Sorgfalt
gebildet haben miissen.>® SchlieBlich wird die Substituierbar-
keit des digitalen Produkts als Abgrenzungskriterium vorge-
schlagen.®® Letztendlich bleibt es jedoch auch damit bei Ein-
zelfallentscheidungen, die dogmatische Schérfung wird der
Rechtsprechung iiberlassen. Eine Bindung der Aktualisierungs-
pflicht an den Gewihrleistungszeitraum® erscheint jedoch
ebenfalls nicht sachgerecht, da die Geltendmachung von
Aktualisierungsanspriichen tiber den Gewiahrleistungszeitraum
hinaus den Verbraucherschutz stirken und die Dauer der
Aktualisierungspflicht von den jeweiligen Charakteristika des
vertragsgegenstindlichen digitalen Produkts abhingig ma-
chen soll. Entsprechend betrachtet EwG. 47 DIDRL die
Gewihrleistungsfrist als Mindestdauer fiir die Aktualisierungs-
verpflichtung.

4 So Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (198).

35 Sutschet, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 59, Stand: 1.5.2021, § 241 Rn. 27.

36 Zustimmend zum Ganzen wohl auch Gsell, ZUM 2018, 75
(80); Spindler spricht im Zusammenhang mit vernetzten Pro-
dukten, die dem Unternehmer Kontrollmoglichkeiten einrdu-
men, gar von einer ,,Erosion des Eigentums®, siche Spindler,
JZ 2016, 805 (815).

57 Spindler, MMR 2021, 451 (455); Kiihner/Piltz, CR 2021,
1 (6).

58 Saenger, in: Schulze (Hrsg.), Handkommentar zum BGB,
10. Aufl. 2019, § 434 Rn. 13.

% Faust (Fn. 24), § 434 Rn. 74; fiir die Heranziehung dieses
Kriteriums auch Spindler, MMR 2021, 451 (454).

60 Spindler, MMR 2021, 451 (454); zum Begriff der Substitu-
ierbarkeit siehe Thomas, in: Immenga/Mestmécker (Begr.),
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, § 36 Rn. 66 f.

1 Kumkar, ZfPW 2020, 306 (317).

62 Zur Frage der — wohl abzulehnenden — Zulissigkeit von
Zwangsaktualisierungen Spindler, MMR 2021, 451 (456);
kritisch zur Angemessenheit der Regelung insgesamt Kumkar,
ZfPW 2020, 306 (317).

Inwieweit sich diese begriffliche Unschérfe tatsachlich als
praktisch bedeutsam erweisen wird, bleibt abzuwarten. Denn
dem Unternehmer verbleibt die Mdglichkeit, bei dauerhaften
Bereitstellungen vertraglich einen festen Bereitstellungszeit-
raum zu bestimmen, der dann nach § 327f Abs. 1 Nr. 1 BGB
n.F. dem Zeitraum der Aktualisierungsverpflichtung entspre-
chen wiirde.

Das offensichtliche Problem, dass ein Zwischenhédndler
als Vertragspartner des Verbrauchers selbst die Aktualisierung
aufgrund Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB verweigern
kann (die fiir den Héndler nachteiligen Rechtsfolgen aus
§ 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1, S. 5 Hs. 1 BGB inbegriffen), wird
sich wohl mit Vertragsgestaltungen 16sen lassen, die es dem
Héndler erlauben, sich — schon im Eigeninteresse — des Her-
stellers als Erfiillungsgehilfen zu bedienen. Unbeschadet des-
sen verbleibt fiir den Verbraucher ein Restrisiko, da er im
Zweifelsfall die vertraglichen Beziehungen zwischen Héndler
und Hersteller nicht iiberblicken kann.

e) § 327m BGB n.F.: Vertragsbeendigung und Schadensersatz

Im Zusammenhang mit § 327m BGB n.F. ist zundchst von
Interesse, wie sich der Begriff der ,,Vertragswidrigkeit™ aus
Art. 14 Abs. 4 DIDRL, die durch § 327m BGB n.F. umge-
setzt wird, zum in § 327m BGB n.F. verwendeten ,,Mangel*
verhilt. Dies ist insbesondere im Hinblick auf die Beendi-
gungsgriinde nach § 327m Abs. 1 Nr. 3, Nr. 4 BGB n.F. von
Bedeutung. Im Hinblick auf Art. 14 Abs. 4 lit. ¢ DIDRL —
umgesetzt durch § 327m Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F. — lésst sich
aufgrund der Formulierung in der Richtlinie, die Vertrags-
widrigkeit trete ,trotz* des Versuchs der Mangelbeseitigung
ein, vertreten, dass Vertragswidrigkeit und Mangelhaftigkeit
des Produkts oder der Dienstleistung hier gleichzusetzen sind.
Im Hinblick auf Art. 14 Abs. 4 lit. d DIDRL ist eine solche
Konnexitdt jedoch nicht erkennbar, sodass hier ,,Vertrags-
widrigkeit” nach dem Wortlaut jede Verletzung einer Haupt-
oder Nebenleistungspflicht darstellen konnte. Es erscheint je-
doch in einer Zusammenschau von Systematik und Wortlaut
schliissiger, den Begriff der ,,Vertragswidrigkeit hier als
spiegelbildliches Gegenstiick zur durch die Art. 6 ff. DIDRL
ndher bestimmten ,,VertragsmifBigkeit zu sehen, sodass im
Ergebnis eine solche nur dann vorliegt, wenn eine der Anfor-
derungen an sie nach Art. 6 ff. DIDRL nicht erfiillt ist.

§ 327m Abs. 2 BGB n.F. schlieBit eine Beendigung des
Vertrages bei lediglich unerheblichem Mangel aus. Ein solcher
Erheblichkeitsvorbehalt im Leistungsstdrungsrecht findet sich
heute bereits in § 281 Abs. 1 S. 3 BGB fiir den Schadens-
ersatz statt der Leistung sowie in § 323 Abs. 5 S. 2 BGB fiir
den Riicktritt. Bei beiden Bestimmungen ist umstritten, ob die
Unerheblichkeit eng zu verstehen und lediglich auf den Man-
gel als solchen zu beziehen ist,%3 oder eine umfassende Inte-

63 Uberblick iiber den Meinungsstand bei § 281 BGB siehe
Dauner-Lieb, in: Dauner-Lieb/Langen (Hrsg.), Kommentar
zum BGB, 4. Aufl. 2021, § 281 Rn. 32 sowie bei Hopfner,
NIW 2011, 3693 (3693 ff.); fiir § 323 BGB Ernst, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 323 Rn. 248.
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ressenabwigung stattzufinden hat.%* Als Anhaltspunkt mag
der durch den BGH fiir das Kaufrecht entwickelte Wert die-
nen, dass Méangelbeseitigungskosten, die 5 % des Kaufpreises
iiberstiegen, erheblich seien.®> Dies kann jedoch nur als Né-
herungswert dienen und steht zudem unter dem Vorbehalt,
dass es sich bei den Vertrdgen 1.S.d. §§ 327 ff. BGB n.F.
regelmdfig um gemischttypische Vertrage handeln wird.

§ 327m Abs. 4 BGB n.F. bestimmt, dass im Falle des
§ 327m Abs. 1 BGB n.F. bei Paketvertrdgen eine Loslosung
vom gesamten Vertrag moglich ist, sofern der Verbraucher
ohne das mangelhafte digitale Produkt an den iibrigen Teilen
des Paketvertrages kein Interesse hat. Diese ausdriickliche
Regelung ist notwendig, da nach § 327a Abs. 1 S. 2 BGB
n.F. die Vorschriften der §§ 327 ff. BGB n.F. nur auf die das
digitale Produkt betreffenden Bestandteile des Paketvertrages
Anwendung finden. Die bereits durch den Regierungsentwurf
vorgenommene Einordnung als Rechtsfolgenverweisung auf
die jeweils auf den analogen Bestandteil des Paketvertrages
anwendbaren Regelungen des Besonderen Schuldrechts® ist
schliissig, da nicht zuletzt § 327m Abs. 4 BGB n.F. (sowie
der dhnlich gelagerte § 327c Abs. 6 BGB n.F.) eigene Voraus-
setzungen fiir die Ausiibung des Rechts festlegen.®’

/) §327n BGB n.F.: Minderung

Alternativ zur Vertragsbeendigung ist der Verbraucher auch
berechtigt, den Preis fiir das digitale Produkt zu mindern.
Dies soll ausweislich EwG. 67 DIDRL auch fiir Vertrage gel-
ten, bei denen die Zahlung eines Preises und die Bereit-
stellung von Daten kombiniert werden. Bei der Berechnung
des Minderungsbetrages ist zu beachten, dass § 327n Abs. 2
S. 1 BGB n.F. — anders als §§ 441 Abs. 3 S. 1, 638 Abs. 3
S. 1 BGB — nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses,
sondern der Bereitstellung nach § 327b BGB n.F. abstellt. Es
wiren somit Félle denkbar, in denen sich der Minderungs-
betrag durch eine unterbliebene Bereitstellung vonseiten des
Unternehmers reduziert. Praktisch wird dies jedoch eine unter-
geordnete Rolle spielen, da Vertragsschluss und Bereitstellung
regelméBig in unmittelbarer zeitlicher Beziehung zueinander-
stehen diirften.

Ein Minderungsrecht aufgrund unterbliebener Bereitstel-
lung kommt jedoch nicht in Betracht. Zwar stehen Vertrags-
beendigung und Minderung nach § 327n Abs. 1 S. 1 BGB
n.F. in einem Alternativitdtsverhaltnis zueinander und § 327¢
Abs. 1 S. 1 BGB n.F. verleiht dem Verbraucher bei unter-
bliebener Bereitstellung ein Recht zur Vertragsbeendigung.
Jedoch verweist § 327n Abs. 1 S. 1 BGB n.F. ausdriicklich
auf die Beendigungsgriinde des § 327m Abs. 1 BGB n.F.,
dartiber hinaus fehlt der fiir die Berechnung des Minderungs-
betrages erforderliche Wert des Produkts im mangelbehafte-
ten Zustand.

% BGH, Urt. v. 28.5.2014 — VIII ZR 94/13 = BGHZ 201, 290
Rn. 16 (juris).

% BGH, Urt. v. 28.5.2014 — VIII ZR 94/13 = BGHZ 201, 290
Rn. 12 (juris).

% RegE RL 2019/770/EU, S. 59, 80.

7 Dahingehend auch Rosenkranz, ZUM 2021, 195 (200).

g) § 327q BGB n.F.: Vertragsrechtliche Folgen datenschutz-
rechtlicher Erkldrungen des Verbrauchers

Hierzu sei lediglich angemerkt, dass sich die Bestimmung
insbesondere auf den Widerruf nach Art. 7 Abs. 3 DS-GVO
sowie auf das Widerspruchsrecht nach Art. 21 DS-GVO
bezieht.

3. Anderungen durch die Umsetzung der Warenkaufrichtlinie
a) § 439 BGB n.F.: Nacherfiillung

Nach § 439 Abs. 5 BGB n.F. hat der Kadufer dem Verkaufer
die Sache zum Zweck der Nacherfiillung zur Verfiigung zu
stellen. Der Regierungsentwurf geht davon aus, dass es sich
hierbei nicht um ecine bloe Obliegenheit, sondern um eine
durch den Verkiufer erzwingbare Rechtspflicht handelt.®®
Hier ist zunichst zwischen den verschiedenen Nacherfiillungs-
moglichkeiten zu differenzieren. Fiir den Fall, dass der Kéau-
fer die Beseitigung des Mangels begehrt, ist die Nacherfiil-
lung bereits nach § 275 Abs. 1 BGB unmoglich, wenn der
Kéufer dem Verkdufer die nachzubessernde Sache zugleich
vorenthilt. Etwas anderes konnte lediglich fiir die Félle gel-
ten, in denen die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangt
wird. Hier ist jedoch auf den Wortlaut des Art. 14 Abs. 2 S. 1
WKRL abzustellen, der auch in diesem Fall davon spricht,
dass die Sache ,,zum Zweck™ der Nacherfiillung zur Verfii-
gung gestellt wird. Damit diirfte es auch hier bei einer blofen
Obliegenheit bleiben, zumal die Pflicht zur Riickgewéhr der
mangelhaften bei Lieferung einer mangelfreien Sache nach
§ 439 Abs. 5 BGB (§ 439 Abs. 6 BGB n.F.) unberiihrt bleibt.

b) § 475 BGB n.F.: Unverhdltnismdfigkeit der Kosten der
Nacherfiillung

Die wesentliche ausbildungsrelevante Anderung des § 475
BGB n.F. besteht in der Authebung des § 475 Abs. 4 BGB.
Bislang war es dem Unternehmer verwehrt, bei Unmoglich-
keit oder berechtigter Verweigerung einer Art der Nacherfiil-
lung auch die andere Art der Nacherfiillung wegen Unver-
hiltnisméBigkeit der Kosten zu verweigern. Die Einfiihrung
dieser Regelung setzte die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Weber/Putz® um. Hier besteht unter Ausklam-
merung der Neuregelung des Aufwendungsersatzanspruchs
nach § 439 Abs. 3 BGB mit Inkrafttreten der Neuregelungen
zum Verbrauchsgiiterkauf im Wesentlichen wieder die ur-
spriingliche Rechtslage.

IV. Abschliefende Stellungnahme

Wie bereits die Verbrauchsgiiterkauf-RL, so sind auch die
WKRL und die DIDRL von dem Ziel eines hohen Verbrau-
cherschutzniveaus geprigt. Insbesondere die DIDRL, jedoch
auch die WKRL, soweit sie Waren mit digitalen Elementen
betrifft, sollen zudem eine angemessene Antwort auf die
Herausforderungen der Digitalisierung und Vernetzung fiir
die Vertragsgestaltung finden. Dass die Richtlinien das vor-
handene Potential nur zum Teil ausschopfen, ist bereits dar-

68 RegE RL 2019/771/EU, S. 26.
% EuGH, Urt. v. 16.6.2011 — C-65/09, C-87/09, Rn. 76 ff.
(juris) = NJW 2011, 2269.
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aus ersichtlich, dass die zunehmende Mehrpoligkeit der digi-
tal geprigten Rechtsverhiltnisse, deren Relevanz insbesonde-
re im Zusammenhang mit den Aktualisierungspflichten deut-
lich wurde, keinen Niederschlag gefunden hat.” Ebenfalls
unter dem Aspekt der Rechtsharmonisierung im Binnenmarkt
bleiben die Richtlinien auch insofern moglich, als dass sie
sich einseitig auf die Bestimmung der Rechte des Verbrau-
chers und Pflichten des Unternehmers konzentrieren und
damit unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Losungen einen
weiten Spielraum einrdumen.”!

Durch die — hinsichtlich ihrer Dauer je nach vertraglicher
Gestaltung mit Rechtsunsicherheit behafteten — Aktualisie-
rungspflichten sowie durch die mit der Abbedingung objekti-
ver Kriterien verbundenen hohen Anforderungen konnte es
fiir kleinere Unternehmen oder neue Marktakteure in Zukunft
deutlich schwieriger werden, signifikante Marktanteile zu er-
langen. Denn zum einen ist es denkbar, dass in Zukunft iiber
einen bedeutenden Zeitraum bei Weiterentwicklung des Pro-
dukts mehrere ,,Aktualisierungsstringe™ aufrechterhalten wer-
den miissen, was unter Umstinden mit einem nicht unerheb-
lichen Ressourceneinsatz verbunden sein kann. Zum anderen
wiére selbst ein innovatives Produkt, dass zu einem guten Teil
iiber, jedoch in bestimmten Bereichen (noch) unter dem Markt-
standard liegt, stets mit dem Makel versehen, nicht den ob-
jektiven Anforderungen an die VertragsméaBigkeit zu geniigen,
zumal dies dem Verbraucher auch in der besonderen Form
des § 327h BGB n.F. vor Augen gefiihrt werden muss. Die
eigentlich mit dem Ziel eines hohen Verbraucherschutzniveaus
ergangenen Richtlinien kdnnten sich also im Ergebnis als
spiirbar innovationshemmend erweisen. Ein dadurch beding-
tes geringeres Marktangebot stiinde dem Ziel des Verbrau-
cherschutzes jedenfalls teilweise entgegen.

Es wire schlieB8lich, wie sich auch aus EwG. 16 DIDRL
ergibt, unbeschadet des vollharmonisierenden Ansatzes der
WKRL und der DIDRL moglich gewesen, Regelungen zu
Waren mit digitalen Elementen nicht lediglich im B2C-,
sondern auch im B2B-Verhiltnis zu treffen. Dies wire auch
insofern systematisch kohdrent gewesen, als dass B2B-
Vertrdge liber Produkte oder Dienstleistungen, die in den
Anwendungsbereich der §§ 327 ff. BGB n.F. fallen, durch die
§§ 327t ff. BGB n.F. geregelt werden. Auch eine klarstellen-
de Regelung zu Dual-Use-Vertrdgen, bei denen der Vertrag
sowohl zu privaten als auch zu gewerblichen Zwecken ge-
schlossen wird,”?> wire nach EwG. 17 DIDRL méglich und
im Sinne der Rechtssicherheit auch wiinschenswert gewesen.”

Insgesamt muss somit festgehalten werden, dass die
Richtlinien und ihre Umsetzung wichtige und in hohem Maf3e
ausbildungsrelevante Neuerungen fiir Vertrdge im digitalen
Zeitalter mit sich bringen, jedoch an nicht unbedeutenden

70 Kritisch dazu auch Kumkar, ZfPW 2020, 306 (332); Gsell,
ZUM 2018, 75 (80 f.); Tonner, VuR 2019, 363 (369).

"I Kritisch dazu auch Metzger, JZ 2019, 577 (584).

2 Zur europarechtlichen Prigung von Dual-Use-Vertrigen
Schulte-Nélke, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europa-
recht, 4. Aufl. 2020, § 24 Rn. 38.

3 Dazu weiterfiilhrend Kumkar, ZfPW 2020, 306 (309);
Spindler/Sein, MMR 2019, 415 (416).

Punkten Schwachstellen aufweisen, die zu schlielen der
Rechtsprechung oder zukiinftigen gesetzlichen Regelungen
iiberlassen bleibt.

AbschlieBend ist hervorzuheben, dass mit den §§ 327 ff.
BGB n.F. erstmalig ein ausdifferenziertes Leistungsstdrungs-
recht fiir Dienstvertrdge in den Startlochern steht. Dies zu-
néchst zwar nur im Verhéltnis B2C und nur fiir Dienstvertrige
mit digitalen Elementen. Unter Beriicksichtigung der unions-
rechtlich gebotenen funktionalen Betrachtung des Begriffs
der Dienstleistung sowie der in vielen Féllen angezeigten
richtlinienkonformen Auslegungen der Neuregelungen be-
steht das methodische Potential, den §§ 327 ff. BGB n.F.
derart einen Leitbildcharakter zuzubilligen, wie er den
§§ 308, 309 BGB bereits i.R.d. § 307 Abs. 1 BGB zuerkannt
wird. Zu thematisieren sein wird insoweit ein hypothetischer
iiberschiefender Umsetzungswille des Gesetzgebers.
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Die Gewisserverunreinigung nach § 324 StGB — Teil 1
Zugleich eine Einfithrung in ausgewéhlte Probleme des Allgemeinen Teils des Umweltstrafrechts

Von Rechtsanwalt Dr. Martin Linke, Berlin*

I. Einleitung

Das Umweltstrafrecht des 29. Abschnitts ist erst seit 1980
Teil des Strafgesetzbuches.! Zuvor waren die Straftatbestéinde
auf die jeweiligen Spezialgesetze aufgeteilt. Obwohl das
Umweltstrafrecht in einigen Bundesldndern zum Pflichtstoff
fiir die Erste Juristische Priifung gehort?, findet sich abseits
einschligiger Lehrbiicher® nur spérlich Ausbildungsliteratur
zu diesem Teilbereich des Strafrechts. Der Beitrag stellt den
Tatbestand der Gewdsserverunreinigung in seinen wesentli-
chen Grundziigen dar und beleuchtet zugleich einige grund-
legende Probleme aus dem Allgemeinen Teil des Strafrechts,
denen im Zusammenhang mit umweltstrafrechtlichen Straf-
vorschriften und hierbei insbesondere mit § 324 StGB beson-
dere Relevanz zukommt.

Im ersten Teil dieses Beitrags geht es um grundlegende
Probleme des Umweltstrafrechts sowie um den ersten Ab-
schnitt der Darstellung der Gewésserverunreinigung.

I1. Das Rechtsgut der Umweltdelikte

Strafrecht dient dem Rechtsgiiterschutz. Das bedeutet, dass
der Gesetzgeber nicht jedes beliebige Verhalten unter Strafe
stellen darf, sondern nur solche Verhaltensweisen sanktionie-
ren kann, die den Schutz legitimer Rechtsgiiter bezwecken.*
Aus der Uberschrift des 29. Abschnitts ergibt sich, dass sol-
che Verhaltensweisen unter Strafe gestellt sind, die sich ge-
gen die Umwelt richten.’

1. Meinungsiiberblick
Die Schwierigkeiten, das jeweils geschiitzte Rechtsgut zu be-

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Berlin.

! Siehe zur historischen Entwicklung Schmitz, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, Vor § 324 Rn. 1 ff.; Bloy, JuS
1997, 577 f.

2 Nach Joecks/Jiger, Studienkommentar zum StGB, 13. Aufl.
2021 gehort § 324 StGB in Bremen, Hessen, dem Saarland
und in Thiiringen zum Pflichtstoff; im Uberblick werden
Kenntnisse in Baden-Wiirttemberg und in Schleswig-Hol-
stein verlangt. An vielen Universitidten gehort das Umwelt-
strafrecht zum strafrechtlichen Schwerpunktbereich, so bspw.
an den Universititen in Augsburg, Osnabriick, Gielen und
Potsdam sowie an der Freien Universitit Berlin.

3 Aus aktuellerer Zeit insbesondere Saliger, Umweltstraf-
recht, 2. Aufl. 2020; Borner, Umweltstrafrecht, 2020; Krell,
Umweltstrafrecht, 2017; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht,
3. Aufl. 2014.

4 Vgl. einfiihrend Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2021, § 3 Rn. 1 ff; Fischer, Strafgesetzbuch mit
Nebengesetzen, Kommentar, 68. Aufl. 2021, Vor § 13 Rn. 12.
5 Mohrenschlager, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 12,
12. Aufl. 2020, Vor § 324 Rn. 19.

stimmen®, werden im Umweltstrafrecht besonders deutlich.
Im Wesentlichen werden vier Positionen vertreten.” Zum ei-
nen existiert ein rein anthropozentrisches Rechtsgutsverstind-
nis. Kern dieser Theorie ist die auf den Menschen bezogene
Auslegung. Die §§ 324 ff. StGB dienen hiernach nicht dem
Schutz der Umwelt, sondern dem Schutz des Menschen vor
den Gefahren der Umwelt.® Dem diametral entgegengesetzt
ist ein rein 6kologisches Verstindnis. Demnach wird die Um-
welt um ihrer selbst willen geschiitzt, ohne dass es hierbei auf
menschliche Interessen ankommt. In der Strafrechtswissen-
schaft hat ein solches Verstdndnis nicht Ful} fassen konnen,
vielmehr handelt es sich um eine hauptsichlich aus der Natur-
ethik stammende Betrachtungsweise.” Weder die Umwelt
noch den Menschen stellen diejenigen in den Mittelpunkt, die
die Umweltgiiter als Verwaltungsrechtsgiiter ansehen. Dem-
nach ist die Umwelt lediglich in dem Zustand geschiitzt, der
durch die Verwaltung festgelegt worden ist.'® Heute ist ein
Rechtsgutsverstindnis herrschend, das eine vermittelnde Po-
sition zwischen den beiden erstgenannten Betrachtungswei-
sen einnimmt. Die Umwelt wird demnach in ihren verschie-
denen Erscheinungsformen als elementare natiirliche Lebens-
grundlage des Menschen geschiitzt.!! Damit dienen die §§ 324
ff. StGB einem doppelten Rechtsgiiterschutz. Praktische Aus-
wirkungen hat ein solches Rechtsgutsverstéindnis insbesonde-

6 Siche zur Frage des Rechtsgutsbegriffs ausfiihrlich Roxin/
Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020,
§ Rn. 2 ff.

7 Ausfiihrlich hierzu Hohmann, Das Rechtsgut der Umwelt-
delikte, 1991; Bloy, JuS 1997, 577 (578 ff.); Rengier, NJW
1990, 2506 ff.; Saliger (Fn. 3), Rn. 27 ff.; im Uberblick auch
Hilgendorf, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf (Hrsg.), Straf-
recht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 41 Rn. 12 ff.

8 Ein solches Verstindnis ist dem Alternativentwurf zum
Strafgesetzbuch ,,Straftaten gegen die Person* von 1971 zu-
grunde gelegt worden. Der Gesetzgeber ist dem nicht gefolgt
und hat stattdessen dem Schutz der Umweltmedien den Vor-
zug eingerdumt, siche BT-Drs. 8/23832, S. 9 ff.; Schmitz
(Fn. 1), Vor § 324 Rn. 21.

% Vgl. die Nachweise bei Saliger (Fn. 3), Rn. 32.

10 Siehe zu diesem Verstindnis insb. Papier, NuR 1986, 1 (2);
Wernicke, NJW 1977, 1662 (1665 f.), der zwar verlangt, dass
eine ,,spiirbare Beeintrichtigung einer konkreten oder einer
von den Fachbehorden angestrebten Gewisserbenutzung ein-
getreten ist., zugleich aber sagt, dass nicht die abstrakte
Reinheit um ihrer selbst willen geschiitzt werden, sondern der
Mensch vor Schiaden und Nachteilen durch eine Gewisser-
verunreinigung.

"1 Vgl, statt vieler Saliger (Fn. 3), Rn. 44; Szesny, in: Leipold/
Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKommentar zum StGB,
3. Aufl. 2020, Vor §§ 324 ff. Rn. 12; Kuhlen, ZStW 105
(1993), 697 (714); fir §§ 324-329 StGB so im Grundsatz
auch Schmitz (Fn. 1), Vor § 324 Rn. 26, zweifelnd jedoch
bzgl. § 327 StGB Vor § 324 Rn. 27.
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re im Bereich der rechtfertigenden Einwilligung, die dann
nicht in Betracht kommt, wenn dem Einwilligenden die Dis-
positionsbefugnis iiber das betreffende Rechtsgut entzogen
ist'?, sowie — ganz aktuell — in Bezug auf die Moglichkeit
eines Klageerzwingungsverfahrens nach § 172 StPO."* Indem
mit dem Schutz der Umwelt ein iiberindividuelles Rechtsgut
betroffen ist, scheidet eine Einwilligung insoweit aus. Eine
Sonderstellung hat in diesem Zusammenhang § 330a StGB
inne. Bei dieser Norm handelt es sich nicht um eine spezifi-
sche Umweltstraftat, sondern um eine Regelung, die allein
dem Schutz der menschlichen Gesundheit und des menschli-
chen Lebens dient, sodass eine rechtfertigende Einwilligung
jedenfalls nicht von Vornherein ausgeschlossen ist.'*

2. Das Rechtsgut des § 324 StGB

Auf Grundlage des herrschenden Skologisch-anthropozentri-
schen Rechtsgutsverstindnisses werden die Gewdésser durch
§ 324 StGB nicht um ihrer selbst willen geschiitzt, sondern ,,als
Umweltgut mit all seinen Funktionen fiir den Menschen®!.
MaBgeblich fiir die Betrachtung ist der status quo des Gewdés-
sers im Tatzeitpunkt. § 324 StGB schiitzt ndmlich nicht das
Gewiisser in seinem Ideal-, sondern in seinem Ist-Zustand.'
Das hat zur Konsequenz, dass auch bereits verschmutzte Ge-
wisser Gegenstand einer erneuten Gewisserverunreinigung
sein kénnen.'’

I11. Die Deliktsstrukturen im Umweltstrafrecht

Die einzelnen Straftatbestdnde des deutschen Strafrechts las-
sen sich in verschiedene Kategorien unterteilen.!® Fiir das
Umweltstrafrecht haben insbesondere die Verletzungs- und
die Gefahrdungsdelikte eine erhdhte Bedeutung, wobei im Ein-
zelnen vielfach die jeweilige Kategorisierung umstritten ist.

1. Verletzungsdelikte

Verletzungsdelikte sind dadurch gekennzeichnet, dass sich
die Verwirklichung des Tatbestands nicht in der Vornahme
einer bestimmten Handlung oder der (bloBen) Gefédhrdung
des jeweils geschiitzten Rechtsguts erschopft. Vielmehr ist
der Eintritt einer tatsichlichen Verletzung erforderlich.'® Als

2 BGH NJW 1992, 250 (251); Fischer (Fn. 4), Vor § 32
Rn. 3c.

13 OLG Karlsruhe NJW 2019, 2950, hierzu auch Schall, NStZ
2020, 569.

4 HM., vgl. Schmitz (Fn. 1), § 330a Rn. 14; Heine/
Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl.
2019, § 330a Rn. 8.

15 S Schmitz (Fn. 1), § 324 Rn. 2; dhnlich Fischer (Fn. 4),
§ 324 Rn. 2 m.w.N.

16 Szesny (Fn. 11), § 324 Rn. 2; Saliger (Fn. 3), Rn. 338 ff.
auch zur Frage der Bedeutung der abweichenden Rechtsguts-
theorien.

7 BT-Drs. 8/2382, S. 14; Mdéhrenschlager (Fn. 5), § 324
Rn. 29.

18 Siehe zur Einteilung der Delikte im Allgemeinen Rengier
(Fn. 4), § 10.

19 Kloepfer/Heger (Fn. 3), 1. Teil: Allgemeiner Teil Rn. 52.

Paradebeispiele lassen sich der Totschlag nach § 212 Abs. 1
StGB und die Korperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB an-
filhren. Aus dem Kreis der Umweltdelikte setzen jedenfalls
§§ 324 Abs. 1, 324a Abs. 1 Nr. 2 sowie § 329 Abs. 3 StGB
einen Verletzungserfolg voraus.?’ Mit Blick auf § 324 StGB
ergibt sich jedoch dann ein Problem, wenn man — wie die
ganz h.M. — nicht voraussetzt, dass das gesamte Gewdsser
verunreinigt oder sonst nachteilig verdndert wird. Es wird
vielmehr fiir ausreichend erachtet, dass lediglich ein Teil des
Gewissers betroffen ist.?! Beklagt wird insoweit, dass § 324
StGB trotz des Erfordernisses eines Verunreinigungserfolgs
von einem Verletzungs- zu einem Geféahrdungsdelikt verkiirzt
werde. Begriindet wird dies damit, dass das Ausreichenlassen
einer Verschmutzung lediglich eines Gewisserteils dafiir sor-
ge, dass vom Tatbestand auch solche Handlungen erfasst wiir-
den, die auf den Gewdsserzustand insgesamt ohne Auswir-
kungen bleiben.?? Vorgeschlagen worden ist insoweit, § 324
StGB als sog. Kumulationsdelikt zu begreifen, das insgesamt
ungefdhrliche Verhaltensweisen deshalb tatbestandlich er-
fasst, weil ohne Sanktionierbarkeit damit zu rechnen sei, dass
gewisserverschmutzende Handlungen in einer Vielzahl von
Féllen vorgenommen werden und es deshalb zu einer Stérung
der Gewisserfunktion komme.?? Dieser Vorschlag ist im Er-
gebnis zwar auf geteiltes Echo gestoBen, wird aber iiberwie-
gend abgelehnt.?*

2. Gefihrdungsdelikte

Uberwiegend sind die Strafvorschriften des Umweltstrafrechts
als Gefihrdungsdelikte ausgestaltet.”® Indem hierdurch die
Strafbarkeit einsetzt, bevor es zu einer Rechtsgutsverletzung
kommt, ist der Rechtsgiiterschutz vorverlagert. Begriindet
wird diese Herangehensweise zum einen mit dem hohen
Schadenspotential der méglichen Verhaltensweisen sowie der
hohen Schadensempfindlichkeit der jeweils geschiitzten Ob-
jekte.6

a) Abstrakte Gefihrdungsdelikte

Abstrakte Geféahrdungsdelikte zeichnen sich durch einen be-
sonders weit vorverlagerten Vollendungszeitpunkt aus. Klas-

20'So Schmitz (Fn. 1), Vor § 324 Rn. 29.

2l BT-Drs. 8/2382, S. 14; Kloepfer/Heger (Fn. 3), 2. Teil:
Besonderer Teil Rn. 182; Fischer (Fn. 4), § 324 Rn. Sa.

22 Siche hierzu die Kritik bei Schmitz (Fn. 1), Vor § 324
Rn. 29.

23 Vgl. hierzu insbesondere Kuhlen, ZStW 105 (1993), 697
(716 ft.); ders., GA 1986, 389 (399 ft.).

2 Bspw. Saliger (Fn. 3), Rn. 245; Schmitz (Fn. 1), Vor § 324
Rn. 30; Meurer, NJW 1988, 2065 (2068); zuneigend etwa
Krell (Fn. 3), § 3 Rn. 71; siehe hierzu insbesondere auch
Rogall, in: Universitdt zu Koln, Festschrift der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultidt zur 600-Jahr-Feier der Universitit zu
Koln, S. 505 (518 ff.), der § 324 StGB als potentielles Ge-
fahrdungsdelikt bzw. Eignungsdelikt begreift.

%5 Siehe hierzu auch den Kurziiberblick bei Szesny (Fn. 11),
Vor §§ 324 ff. Rn. 15 ff.

26 Hierzu Saliger (Fn. 3), Rn. 51 ff.
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sisches Beispiel fiir ein solches ist § 316 StGB. Die blofie
Teilnahme am StraBenverkehr unter etwa Alkoholeinfluss?’
begriindet bereits die Strafbarkeit, ohne dass — anders als bei
§ 315¢ StGB - eine dariiber hinausgehende Geféahrdung ande-
rer Rechtsgiiter hinzutreten muss. Als abstrakte Gefahrdungs-
delikte ausgestaltet sind die §§ 325 Abs. 2, 325a Abs. 2, 326
Abs. 1 Nrn. 1-3, 327, 328 Abs. 1, Abs. 2, 329 Abs. 1 und
Abs. 2 StGB. Der Vorteil abstrakter Gefahrdungsdelikte be-
steht darin, dass tatsdchliche Nachweisschwierigkeiten um-
gangen werden.?® Umweltdelikte sind hiufig von sehr kom-
plexen Zusammenhédngen geprigt. Im Gegensatz etwa zu Fél-
len des Totschlags, in denen regelméBig klar ist, welches
konkrete Verhalten letztlich zum Todeserfolg gefiihrt hat,
sind im Umweltstrafrecht hierzu oftmals umfangreiche tat-
richterliche Feststellungen zu treffen, die oftmals nur unter
Einsatz von Sachverstindigengutachten méglich sind.?’ In-
dem bei abstrakten Gefdhrdungsdelikten keine irgendwie
geartete Verbindung zwischen der Tathandlung und einem
(Gefahrdungs-)Erfolg bestehen muss, fillt dieses Problem
insofern weg.3

b) Konkrete Gefihrdungsdelikte

Im Gegensatz zu den abstrakten Gefahrdungsdelikten zeich-
nen sich konkrete Gefahrdungsdelikte dadurch aus, dass ihr
Unrecht nicht in der bloen Vornahme der Tathandlung be-
steht, sondern dariiber hinaus der Eintritt eines Gefadhrdungs-
erfolgs in Gestalt einer konkreten Gefihrdung eintreten muss.3!
Sie zihlen also zu den Erfolgsdelikten.’? Eine Gefahr ist dann
konkret, wenn das Rechtsgut in eine derart kritische Situation
gerdt, dass es nur noch vom Zufall abhéngt, ob der Erfolg
eintritt.** Tathandlung und Geféhrdungserfolg diirfen hierbei
aber nicht zusammenhanglos nebeneinander stehen. Vielmehr
bedarf es eines Zurechnungszusammenhangs zwischen bei-
den Elementen, in der Regel gekennzeichnet durch das Wort
,dadurch®. Denn der Gefdhrdungserfolg muss gerade durch
die spezifische Gefahrlichkeit der Tathandlung hervorgerufen
worden sein.*

¢) Eignungsdelikte
Einige Tatbestidnde des 29. Abschnitts setzen neben dem tat-

%7 Siehe zur alkoholbedingten Fahruntiichtigkeit bspw. Ren-
gier, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 22. Aufl. 2021, § 43
Rn. 7 ff.

28 So auch die Intention des Gesetzgebers fiir § 326 StGB,
BT-Drs. 8/2382, S. 16 f.

2 Siehe Alt, in: Joecks/Miebach (Fn. 1), § 324 Rn. 31 fiir die
Feststellung des Taterfolgs bei § 324 StGB; Michalke, Um-
weltstrafsachen, 2. Aufl. 2000, § 324 Rn. 35.

30 Szesny (Fn. 11), Vor §§ 324 {f. Rn. 17.

3! Kloepfer/Heger (Fn. 3), 1. Teil: Allgemeiner Teil Rn. 52.

32 Walter, in: Cirener u.a. (Hrsg.), Leipziger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 13 ff. Rn. 65.
33 Roxin/Greco (Fn. 6), § 10 Rn. 124; Borner, in: Leipold/
Tsambikakis/Zoller (Fn. 11), Vor §§ 306 ff. Rn. 3 m.w.N.

3 Borner (Fn. 3), § 3 Rn. 48 ff; Rengier (Fn. 27), § 44 Rn. 23
fiir § 315¢ StGB.

bestandlichen Verhalten und der Herbeifiihrung eines be-
stimmten Zustands zusitzlich voraus, dass diese(r) geeignet
sein muss, das jeweils geschiitzte Rechtsgut zu beeintrachti-
gen. So verlangt § 325 Abs. 1 StGB bspw. solche Verdnde-
rungen der Luft, die geeignet sind, auBerhalb des zur Anlage
gehorenden Bereichs die Gesundheit eines anderen, Tiere,
Pflanzen oder andere Sachen von bedeutendem Wert zu scha-
digen.’® Des Eintritts eines solchen Schadens bedarf es daher
nicht. Wie diese Fignungsdelikte, auch potentielle Gefdhrdungs-
delikte genannt®®, dogmatisch einzuordnen sind, ist nicht ab-
schlieBend geklirt. Uberwiegend werden sie als besondere
Spielart der abstrakten Gefdhrdungsdelikte angesehen.>” Hier-
bei muss jedoch beachtet werden, dass sie sich vom ,,Normal-
fall“ der abstrakten Gefdhrdungsdelikte insofern unterschei-
den, als dass das Gericht Feststellungen zur Schadenseignung
treffen muss.

IV. Die Gewiisserverunreinigung nach § 324 StGB

Nach diesen fiir das gesamte Umweltstrafrecht geltenden
Grundlagen ist im Folgenden § 324 StGB Gegenstand der
Darstellung. Der strafrechtliche Gewisserschutz wird in ers-
ter Linie durch diese Regelung gewdhrleistet. Flankiert wird
dieser Schutz jedenfalls durch §§ 327 Abs. 2 S. 1 Nr. 2,
Abs. 2 S. 2,329 Abs. 2 sowie 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB.»

1. Tatobjekt: Gewdsser

§ 324 StGB schiitzt ,,Gewisser”.** Welche Gewisser durch
diese Strafnorm erfasst werden, regelt insbesondere § 330d
Abs. 1 Nr. 1 StGB, indem es dort heifit: ,,ein oberirdisches
Gewisser, das Grundwasser und das Meer*. Die begriffliche
Auslegung orientiert sich im Grundsatz an den Regelungen
des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG). Oberirdische Gewiésser
sind nach § 3 Nr. 1 WHG stindig oder zeitweilig in Betten
flieBende oder stehende oder aus Quellen wild abflieBende
Wasser. In Bezug auf das Meer geht der strafrechtliche Ge-
wasserbegriff insoweit iiber den verwaltungsrechtlichen Ge-
wasserbegriff des § 3 Nr. 2a WHG hinaus, als dass das ge-
samte Meer erfasst ist einschlieBlich der Hohen See*' und der
Kiistengewisser anderer Staaten.*? Dieses weitergehende Ver-
stdndnis er6ffnet Probleme im Bereich des Strafanwendungs-
rechts der §§ 3 ff. StGB. Vielfach sind Gewisser nicht nur
einem Staatsgebiet zugeordnet, sondern vielmehr dem Zugriff

35 Weitere Eignungsdelikte finden sich in den §§ 324a Abs. 1
Nr. 1, 325a Abs. 1, 326 Abs. 1 Nr. 4, 327 Abs. 2 S. 2, 328
Abs. 1 Nr. 2 StGB.

3 Hilgendorf (Fn. 7), § 41 Rna. 10.

37 Vgl. Heine/Schittenhelm (Fn. 14), Vor §§ 324 ff. Rn. 9;
Roxin/Greco (Fn. 6), § 11 Rn. 162 m.w.N.

38 Saliger (Fn. 3), Rn. 58.

39 Saliger (Fn. 3), Rn. 332; weitergehend Witteck, in: v. Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Onlinekommentar zum
Strafgesetzbuch, Stand: 1.5.2021, § 324 Rn. 4.

40 Siche hierzu umfassend Mdhrenschlager (Fn. 5), § 324
Rn. 11 ff.

4 Szesny (Fn. 11), § 324 Rn. 3.

4 Saliger (Fn. 3), Rn. 342.
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verschiedener Staaten ausgesetzt. Insofern ergeben sich Fra-
gen der Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts.* § 324
StGB schiitzt jedoch nicht jedes Gewdsser vor unbefugter
Verunreinigung oder nachteiligen Verdnderung. Indem ober-
irdische Gewisser nur insoweit geschiitzt sind, als dass sie in
Betten flieBen, ergibt sich, dass das in Leitungen, Behéltnis-
sen, Becken oder das sonst wie gefasste Wasser nicht durch
§ 324 StGB* geschiitzt ist.*’

2. Taterfolge
a) Allgemeines

§ 324 StGB benennt zwei Taterfolge*®, die Verunreinigung
und die sonst nachteilige Verdnderung. Aus dem Wortlaut er-
gibt sich somit, dass die Verunreinigung lediglich einen spe-
ziell geregelten Fall der nachteiligen Verdnderung darstellt.
Hinsichtlich des Taterfolgs bestehen diverse Probleme. Ein
erstes betrifft die Frage nach der Erfolgsdefinition, mithin,
wann der Erfolg eingetreten ist. Fiir beide Varianten ist erfor-
derlich, dass der Zustand des Gewissers vor der Tathandlung
mit dem Zustand danach verglichen wird.*’ An friiherer Stelle
wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Taterfolg nicht
nur dann gegeben ist, wenn das Gewdsser in seiner Gesamt-
heit beeintrachtigt worden ist. Das erdffnet die Mdoglichkeit,
mit der jeweiligen Bezugsgrofle den Tatbestand als erfiillt
oder nicht erfiillt anzusehen.*® Kippt etwa A 100 Liter Altdl
in den Starnberger See, wird diese Menge nicht geeignet sein,
den See in seiner Ginze zu verunreinigen. Nimmt man dage-
gen nur den unmittelbaren Umkreis des Geschehens als An-
kniipfungspunkt der Betrachtung, erscheint ein gegenteiliges
Ergebnis nicht ausgeschlossen.*’ Problematisch ist das vor
allem mit Blick auf die dem Tatbestand innewohnende sog.
Minima-Grenze.® Bereits der Gesetzgeber ist davon ausge-
gangen, dass nicht jede Beeintrichtigung des Gewéssers den
Tatbestand erfiillen soll, sondern es einer gewissen Erheb-
lichkeit bedarf.’' Neben der Erfolgsdefinition bereiten die

4 Weiterfithrend hierzu Bérner (Fn. 3), § 7 Rn. 53 ff,, § 8
Rn. 13 f,; Szesny (Fn. 11), Vor §§ 324 ff. Rn. 7 ff.

4 Siehe etwa § 314 StGB fiir den Schutz von Wasser in
Brunnen und Leitungen.

4 Fischer (Fn. 4), § 324 Rn. 2b; Saliger (Fn. 3), Rn. 343
m.w.N.

46 Siehe auch Brahms, Definition des Erfolges der Gewisser-
verunreinigung, 1994,

47 Rettenmaier/Gehrmann, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2020, § 324 Rn. 9; OLG Frankfurt
NStZ-RR 1996, 103; Saliger (Fn. 3), Rn. 347 m.w.N. aus der
Rechtsprechung.

¥ Samson, ZStW 99 (1987), 617 (625); Krell (Fn. 3), § 3
Rn. 69.

4 Siehe zu diesem Problem insbesondere Saliger (Fn. 3),
Rn. 225 ff.

30 Fischer (Fn. 4), § 324 Rn. 5b; Heine/Schittenhelm (Fn. 14),
§ 324 Rn. 8; Alf (Fn. 29), § 324 Rn. 36; Bérner (Fn. 3), § 8
Rn. 20; Bloy, JuS 1997, 577 (582); a.A. Szesny (Fn. 11),
§ 324 Rn. 4.

SIBT-Drs. 8/2382, S. 14 (,,[...] zur Ausscheidung unerhebli-

Anforderungen an die tatrichterlichen Feststellungen des Tat-
erfolgs in der Praxis Probleme. Das Gericht hat hierbei die
Beschaffenheit des Wassers, die Gro3e und Tiefe, die Wasser-
fiihrung und die FlieBgeschwindigkeit sowie die Menge und
die Gefahrlichkeit der Schadstoffe sowie die Vorbelastung zu
beriicksichtigen.’> Wenngleich eine genaue Abgrenzung der
beiden Taterfolge nicht nétig ist>*, muss das Gericht bei Un-
sicherheiten aber darlegen, warum der Erfolg iiberhaupt ein-
getreten sein soll.>*

b) Verunreinigung

Ein Gewdsser ist verunreinigt, wenn die physikalischen, che-
mischen oder biologischen Eigenschaften des Gewissers durch
das Einbringen von Stoffen verschlechtert worden sind.>
MaBgeblich ist hierbei die duBerliche Wahrnehmbarkeit der
Verinderungen®, wobei rein isthetische Gesichtspunkte kei-
ne Rolle spielen.’’

¢) Sonst nachteilige Verdnderung der Gewdssereigenschaften

Im Gegensatz zur Verunreinigung wird als sonstige nachteili-
ge Verdnderung der Eigenschaften des Gewissers alles er-
fasst, was zu keiner duf3erlich erkennbaren Verdnderung fiihrt
und nicht durch den Eintrag von Stoffen erfolgt.’® Einschla-
gig ist vor allem die Verdnderung der thermischen Eigen-
schaften des Gewissers.”® Umstritten ist, ob auch die Benutz-
barkeit des Wassers — bspw. zum Schwimmen — als geschiitzt
anzusehen ist. Das hat Auswirkungen auf die umstrittene
Frage, ob z.B. auch das Versenken scharfkantiger Gegen-
stdnde, an denen sich Badende verletzen kdnnen, tatbestands-
méBig ist, was von der h.M. angenommen wird.®® Dem ist
entgegenzutreten. Beide Tatvarianten stellen auf die Wasser-
qualitéit ab.%! Folgerichtig kann das Einbringen fester Stoffe
nur dann zum Taterfolg zugehorig angesehen werden, wenn
wegen Zersetzung eine Vermischung mit dem Wasser statt-

cher Beeintriachtigungen [...]%).

52 Bérner (Fn. 3), § 8 Rn. 17.

33 Ransiek, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 324
Rn. 16.

3% Bérner (Fn. 3), § 8 Rn. 18, der konsequent fiir eine Fest-
legung auf eine Variante eintritt.

55 Rettenmaier/Gehrmann (Fn. 47), § 324 Rn. 9.

56 BT-Drs. 8/2382, S. 14; Bérner (Fn. 3), § 8 Rn. 17.

37 Szesny (Fn. 11), § 324 Rn. 8.

38 Bérner (Fn. 3), § 8 Rn. 18.

9 OLG Frankfurt NStZ 1987, 508. Indem in der Entscheidung
die thermischen Eigenschaften in einem Atemzug auch mit
den physikalischen genannt werden, wird deutlich, dass die
Grenzen zwischen den beiden Tatbestdnden flieBend sind,
wie auch der Gesetzgeber deutlich gemacht hat, BT-Drs. 8/
2382, S. 14.

60 Ransiek (Fn. 53), § 324 Rn. 15; Fischer (Fn. 4), § 324 Rn. 6
jeweils m.w.N; wohl auch Michalke (Fn. 29), § 324 Rn. 28.

1 Bérner (Fn. 3), § 8 Rn. 25; siche auch Witteck (Fn. 39),
§ 324 Rn. 17.2; Bock, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.),
Handbuch des Strafrechts, Bd. 5, 2020, § 48 Rn. 77.
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findet.%? Fraglich ist zudem, ob der Tatbestand auch erfiillt
ist, wenn das Gewdésser vom Téter génzlich beseitigt wird.
Das wird von der h.M. mit einem Erst-recht-Schluss angenom-
men. Wenn negative Beeintrichtigungen, wie die Absenkung
des Wasserspiegels, ausreichen, muss erst recht die ginzliche
Beseitigung als hochste Form der negativen Beeintrachtigung
tatbestandsmiBig sein.®® Die Gegenauffassung hilt die Besei-
tigung des Gewiissers dagegen fiir nicht tatbestandsméBig.®
Zur Begriindung wird auf § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB verwie-
sen, der die Beseitigung eines Gewaissers separat unter Strafe
stellt.®s In § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB wird die Verdnderung
neben der Beseitigung genannt. Der Gesetzgeber gehe also
augenscheinlich davon aus, dass ,,Beseitigen® etwas anderes
sei als ,,Verandern®, andernfalls wire die Nennung des Besei-
tigens in § 329 Abs. 3 Nr. 3 StGB iiberfliissig. Im Wege der
systematischen Auslegung ergebe sich somit, dass die Besei-
tigung eines Gewdssers nur dann strafbar sein soll, wenn es
sich dabei — wie es die Uberschrift des § 329 StGB ausdriickt
— um schutzbediirftige Gebiete handelt. Weiterhin schiitze
§ 324 StGB nur die Eigenschaften des Gewdssers, nicht aber
dessen Bestand.®® Dieser Standpunkt verfiangt nicht, denn die
Verringerung des Wasserspiegels erfiillt den Tatbestand.®” Die
ginzliche Beseitigung des Gewdissers fiihrt nicht zur Auf-
hebung der durch Wasserspiegelabsenkung begriindeten Tat-
bestandsverwirklichung.®

3. Kausalitdt und objektive Zurechnung
a) Allgemeines

Die Probleme der Erfolgsdefinition setzen sich fort bei der
Frage nach der Zurechnung der einzelnen Tathandlung zu
einer bestimmten Person. Da es sich bei § 324 StGB um ein
Erfolgsdelikt handelt, muss das Verhalten des jeweils Han-
delnden fiir den Erfolg urséchlich sowie dieser Erfolg dem
Tater auch objektiv zurechenbar sein. Die Zurechnung des
Erfolgs ist eine Problematik, die mit einem hohen dogmati-
schen Aufwand diskutiert wird.%®

b) Die Kausalitdt im Einzelnen

Im Grundsatz gelten auf rechtlicher Ebene keine Besonder-
heiten. Die Frage nach der Ursichlichkeit des jeweiligen Ver-
haltens wird anhand der allgemeinen Grundsitze beurteilt.

2 Alt (Fn. 29), § 324 Rn. 30 m.w.N; ablehnend auch Heine/
Schittenhelm (Fn. 14), § 324 Rn. 8.

3 Saliger (Fn. 3), Rn. 352; Alt (Fn. 29), § 324 Rn. 28.

% Szesny, in: Leipold/Tsambikakis/Z6ller (Hrsg.), Anwalt-
kommentar zum StGB, 2. Aufl. 2015, § 324 Rn. 12; Krell
(Fn. 3), § 6 Rn. 202.

%5 Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2018,
§ 324 Rn. 5.

% Horn, 17 1994, 1057 (1058).

7 Fischer (Fn. 4), § 324 Rn. 6; Ransiek (Fn. 53), Vor § 324
Rn. 17; zweifelnd Krell (Fn. 3), § 6 Rn. 202.

%8 Zutreffend Bérner (Fn. 3), § 8 Rn. 25.

9 Schall, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 6, 9. Aufl. 2016, Vor §§ 324 ff. Rn. 38;
vel. auch Samson, ZStW 99 (1987), 617 (618 fF.).

Gemil der herrschenden condicio-sine-qua-non-Formel ist
eine Handlung dann kausal, wenn sie nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Ge-
stalt entfiele.”’ Unerheblich ist hierbei, ob der Erfolg auf Sum-
mations- oder Synergieeffekten beruht.”! Bei Summations-
effekten treten mehrere Einzelbeeintrdchtigungen auf, die in
der Summe der Gesamtbelastung entsprechen.”? Dagegen sind
Synergieeffekte dadurch gekennzeichnet, dass das Zusammen-
wirken einzelner Faktoren zu einer iiberproportionalen Beein-
trachtigung fiithrt und hierbei iiber die bloBe Summation hin-
ausgeht.”

aa) Exkurs: Kausalitdt bei Gremienentscheidungen

Strafbare Handlungen im Bereich der Umweltdelikte haben
in vielen Fillen einen wirtschaftlichen Hintergrund. Oftmals
stehen unternehmerische Entscheidungen im Fokus der Be-
trachtung. Die Frage der Kausalitit begegnet in solchen Fél-
len Problemen, in denen nicht ein einzelner Entscheidungs-
trager, sondern ein Gremium den Anstofl fiir das jeweilige
Verhalten gibt. Die Problematik der Kausalitdt in Fillen von
Gremienentscheidungen soll angesichts ihrer Komplexitit im
Folgenden nur iiberblicksartig vorgestellt werden. Fiir eine
vertiefte Befassung wird daher auf weiterfithrende Literatur
verwiesen.”

Werden aus einem Entscheidungsgremium heraus Be-
schliisse gefasst, an deren Ende die Vornahme einer Umwelt-
straftat steht, kann eine strafrechtliche Haftung unter Kausali-
tatsaspekten fraglich sein. Angenommen, in einem Gesell-
schaftsvertrag geregelt, dass fiir eine wirksame Beschlussfas-
sung eine Mehrheit von zumindest 51 % der abgegebenen
Stimmen erforderlich ist und das Entscheidungsgremium be-
steht aus 8 Personen. Dann sind fiir eine wirksame Beschluss-
fassung zumindest fiinf ,Dafiir-Stimmen* erforderlich. Ist
dann die Stimme des D, der fiir den Beschluss gestimmt hat,
kausal, wenn das Ergebnis 7:1 fiir den Beschluss zur Durch-
fithrung einer Umweltstraftat lautet? Unter strikter Anwendung
der Condicio-sine-qua-non-Formel muss das Ergebnis nein
lauten. Denn denkt man die positive Stimmabgabe hinweg,
wire unabhingig von einem alternativen Abstimmungsergeb-
nis weiterhin die erforderliche Stimmenmehrheit gegeben.
Diese Uberlegung kénnte in der Folge fiir jeden, der fiir den
Beschluss stimmte, angestellt werden, sodass im Ergebnis
keine der abgegebenen Dafiir-Stimmen kausal gewesen wire.

70 Vgl. statt vieler BGHSt 1, 332, 333; Rengier (Fn. 4), § 13
Rn. 3; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4
Rn. 9; krit. Roxin/Greco (Fn. 6), § 11 Rn. 11.

" Schall (Fn. 69), Vor §§ 324 ff. Rn. 38; siche hierzu auch
Samson, ZStW 99 (1987), 617; gegen ihn Bloy, JuS 1997,
577 (583).

2 Schmitz (Fn. 1), Vor § 324 Rn. 34.

3 Schmitz (Fn. 1), Vor § 324 Rn. 35.

74 Siehe zu dieser Frage insbesondere Narjes, ZJS 2019, 97;
Knauer/Kdmpfer, in: Volk/Beukelmann (Hsrg.), Miinchener
Anwaltshandbuch, Verteidigung in Wirtschafts- und Steuer-
strafsachen, 3. Aufl. 2020, § 3 Rn. 48 ff.; Wafimer, in: Leipold/
Tsambikakis/Zoller (Fn. 11), § 25 Rn. 75; Knauer, Die Kol-
legialentscheidung im Strafrecht, 2001.

ZJS 6/2021

753



DIDAKTISCHE BEITRAGE

Martin Linke

Dennoch wird die Urséchlichkeit der Stimmabgabe auch in
solchen Fillen angenommen.” Auch wenn in Bezug auf das
Ergebnis Einigkeit herrscht, bleibt die Begriindung umstrit-
ten. Die wohl h.M. gelangt hierbei iiber die Mittiterschaft
nach § 25 Abs. 2 StGB zu einer Zurechnung.”® Damit ver-
zichtet sie auf einen Kausalititsnachweis in Bezug auf die
jeweilige Stimme. Demgegeniiber wird — will man die Kausa-
litdt der einzelnen Stimme festgestellt haben — davon ausge-
gangen, dass dies iiber die Formel der gesetzmiBigen Bedin-
gung erfolgen konne.”” Wieder andere zichen die alternative
Kausalitét heran.”

Einigkeit besteht weitestgehend insoweit, als dass der-
jenige, der sich mit einer Gegenstimme an der Abstimmung
beteiligt, fiir sein Abstimmungsverhalten nicht strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden kann. Soweit die Recht-
sprechung’” dem teilweise widerspricht und jeden Teilneh-
mer der Abstimmung schon allein wegen der Teilnahme zur
Verantwortung ziehen will, ist dem entgegenzutreten.?* Denn
das Abgeben einer Gegenstimme stellt gerade keinen Beitrag
dar, der in rechtlich relevanter Weise eine Gefahr begriinden
konnte.?! Allerdings kommt eine Straffreiheit fiir den Dage-
gen-Stimmenden nur dann in Betracht, wenn er alles ihm
Mogliche und Zumutbare unternimmt, um den Eintritt des
rechtswidrigen Zustands zu verhindern. Insofern bestehen
unterschiedliche Aspekte, an die eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit gekniipft werden kann.

bb) Alternative und kumulative Kausalitdit

Typischerweise werden im Zusammenhang mit der Kausali-
tatsfrage auch die alternative und die kumulative Kausalitat
relevant.®? Die alternative Kausalitit zeichnet sich dadurch
aus, dass mehrere voneinander gesetzte Ursachen unabhéngig
voneinander den Erfolg herbeifiihren.®® Bei strikter Anwen-
dung der Aquivalenztheorie miisste die Kausalitit des einzel-
nen Beitrags eigentlich zu verneinen sein, da das Verhalten
des anderen hinweggedacht werden kann, der tatbestandliche
Erfolg aber gleichwohl eintritt.’* Um dieses Ergebnis zu ver-
meiden, bedient sich die h.M. einer Modifikation der Aquiva-
lenztheorie. Konnen die jeweiligen Handlungen zwar alterna-

75 Vgl. die Nachweise bei Walter (Fn. 32), Vor §§ 13 ff.
Rn. 82.

76 BGHSt 37, 107, 129; Knauer/Kimpfer (Fn. 74), § 3 Rn. 63;
Walter (Fn. 32), Vor § 13 Rn. 83.

7 Eisele, in: Schénke/Schroder (Fn. 14), Vor §§ 13 ff. Rn. 83a
m.w.N.

8 So bspw. Gercke/Hembach, in: Leipold/Tsambikakis/Z5ller
(Fn. 11), Vor § 13 Rn. 19; Hombrecher, JA 2012, 535 (536).
7 OLG Diisseldorf NJW 1980, 71; OLG Stuttgart NStZ
1981, 27.

80 Heine/Weifer, in: Schonke/Schroder (Fn. 14), § 25 Rn. 81;
Joecks/Scheinfeld, in: Erb/Schéfer (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 25 Rn. 256.
81 Vgl. Schumann, StV 1994, 106 (110).

82 Siehe hierzu auch den knappen Uberblick bei Krell (Fn. 3),
§3Rn. 77 f.

8 BGHSt 36, 195 (198).

8 Gercke/Hembach (Fn. 78), Vor § 13 Rn. 19.

tiv, aber nicht kumulativ hinweggedacht werden, so ist jede
fiir den Erfolg ursdchlich.% Dem gegeniiber bereitet die ku-
mulative Kausalitdt auf dieser Ebene keine Probleme. Im
Gegensatz zur alternativen Kausalitdt wirkt hierbei nicht jede
Ursache fiir sich bereits tatbestandserfiillend, sondern erst das
Zusammenwirken der Effekte bewirkt letztlich den Erfolgs-
eintritt. Die Ursédchlichkeit der jeweiligen Teilbeitrdge ergibt
sich somit unmittelbar aus der Anwendung der Aquivalenz-
theorie.

Allein die Bejahung der Kausalitit zwischen Tathandlung
und Taterfolg fiihrt jedoch bei Erfolgsdelikten nach h.M.
nicht ohne Weiteres dazu, dass einer handelnden Person der
Erfolg auch wirklich zugerechnet wird. Ferner bedarf es auch
der objektiven Zurechnung. Bevor auf diese Rechtsfigur ein-
gegangen wird, sollen zunéchst die Anforderungen an den
Kausalitdtsnachweis aufgezeigt werden.

¢) Die Anforderungen an den Kausalititsnachweis

Die Probleme im Zusammenhang mit der Kausalitit liegen
dabei in der Praxis weniger auf der rechtlichen Ebene der
Kausalitdt. Die weit problematischere Frage ist, welche An-
forderungen an die tatrichterlichen Feststellungen zu stellen
sind, um die Kausalitit im Einzelfall rechtsfehlerfrei nach-
zuweisen. Den Ausgangspunkt bildet § 261 StPO, wonach je-
der Umstand, der fiir die Schuld- und Rechtsfolgenfrage von
Bedeutung ist, zur Uberzeugung des Gerichts festzustellen
ist.® Im Grundsatz bedarf es daher theoretisch des Nachwei-
ses der Kausalitit ggf. der jeweils den Erfolg herbeifiihrenden
Substanz. Diese strengen Nachweisanforderungen sind durch
die Rechtsprechung in zwei bekannten Entscheidungen ab-
gemildert worden.?” Zunichst entschied der BGH im sog.
Lederspray-Fall, dass die Frage, welche Substanz letztlich
den Schaden verursacht hat, offenbleiben kénne, wenn andere
in Betracht kommende Schadensursachen auszuschlieen sei-
en.®® Diese schwiicheren Anforderungen an die tatgerichtliche
Kausalitétsfeststellung sind im Holzschutzmittel-Fall erneut
abgesenkt worden. Nach dieser Entscheidung, die freilich nicht
ohne Kritik blieb, konne die Kausalitdt sogar dann rechtsfeh-
lerfrei festgestellt werden, wenn selbst unter naturwissen-
schaftlichen Sachverstdndigen keine Einigkeit dahingehend
besteht, ob und inwieweit das Holzschutzmittel die Gesund-
heitsschiden der Verbraucher hervorgerufen hat.® Der BGH
begriindet diesen Standpunkt damit, dass es fiir eine rechts-
fehlerfreie Feststellung ausreichen konne, dass andere Ur-
sachen dadurch ausgeschlossen werden, dass nach einer Ge-
samtbewertung der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und

85 Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 25; Rengier (Fn. 4),
§ 13 Rn. 28; kritisch zu dieser Modifikation Walter (Fn. 32),
Vor §§ 13 ff. Rn. 77.

8 Ont, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Straf-
prozessordnung, 8. Aufl. 2019, § 261 Rn. 2.

87 Siehe hierzu Bérner (Fn. 3), § 3 Rn. 14.

8 BGHSt 37, 106 (112); siehe hierzu auch Hilgendorf, NStZ
1994, 561.

8 BGHSt 41, 206.
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anderer Indizien die Mitverursachung des Holzschutzmittels
zweifelsfrei festgestellt werde.”

d) Die objektive Zurechnung

Ist rechtsfehlerfrei festgestellt, dass ein bestimmtes Verhalten
den Erfolg ursachlich herbeigefiihrt hat, muss der Erfolg dem
Tater auch als sein Werk zugerechnet werden. Die h.M. wen-
det hierzu die Lehre von der objektiven Zurechnung an.’!
Nach dieser ist ein Erfolg dann objektiv zurechenbar, wenn
der Téter 1. eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen hat
und 2. sich diese Gefahr im konkreten Erfolg auch realisiert
hat.> Die objektive Zurechnung bereitet im Kontext des
§ 324 StGB in Fallen der Nebentiterschaft Probleme. Hierbei
handelt es sich um Konstellationen, in denen (mindestens)
zwei Personen unabhéngig und ohne die Voraussetzungen
des § 25 Abs. 2 StGB zu erfiillen, gewisserbeeintriachtigende
Verhaltensweisen vollziehen, die fiir den Erfolg kumulativ
kausal waren.” Typischerweise werden hierbei zwei Konstel-
lationen unterschieden, namentlich das sukzessive und das
gleichzeitige Zusammenwirken. Sukzessives Handeln zeich-
net sich dadurch aus, dass mindestens zwei Personen zeitlich
nacheinander agieren und so kumulativ letztlich den tatbe-
standlichen Erfolg herbeifiihren. In diesen Féllen stellt sich
die Frage nach der objektiven Zurechnung des Erfolgs zu
dem jeweils Handelnden. Von ausschlaggebender Bedeutung
ist hierbei, welcher Stellenwert dem Aspekt der Eigenverant-
wortlichkeit bei der Argumentation beigemessen wird. Die
wohl h.A. nimmt eine Gesamterfolgszurechnung vor, sodass
sowohl dem Erst- als auch dem Zweithandelnden der Erfolg
in seiner Gesamtheit zugerechnet wird.** Diese Gesamterfolgs-
zurechnung ist nicht unproblematisch, denn im Grundsatz
gilt, dass jeder nur fiir das verantwortlich gemacht werden
kann, was er selbst verursacht hat. Vertreter einer Gesamt-
erfolgszurechnung verweisen in diesem Zusammenhang aber
darauf, dass niemand davon ausgehen kdnne, das Gewésser
sei frei von Belastungen durch andere. Dem Einzelnen ob-
liege daher, bereits vorhandene Belastungen in Rechnung zu
stellen.”> Der BGH zieht zur Begriindung seines Standpunkts
iiberdies den Aspekt der Risikoerhdhung heran, indem er da-

0 BGHSt 41, 206 (215 £.).

! Siehe nur Eisele (Fn. 85), § 10 Rn. 64; umfassend hierzu
Goeckenjan, Revision der Lehre von der objektiven Zurech-
nung, 2017 sowie zum Umweltstrafrecht Daxenberger, Kumu-
lationseffekte: Grenzen der Erfolgszurechnung im Umwelt-
strafrecht, 1997.

2 Rengier (Fn. 4), § 13 Rn. 46; Borner (Fn. 3), § 3 Rn. 12;
Roxin/Greco (Fn. 6), § 11 Rn. 49.

% Zum Folgenden siehe insb. Saliger (Fn. 3), Rn. 239 ff;
Bérner (Fn. 3), § 3 Rn. 17 f.

% BGH NStZ 1987, 323 (324); OLG Stuttgart NJW 1977,
1406 (1407); Ransiek (Fn. 53), § 324 Rn. 19; Bloy, JuS 1997,
577 (584); wohl auch Méhrenschlager (Fn. 5), § 324 Rn. 32;
vgl. auch Borner (Fn. 3), § 3 Rn. 21 ff., der dafiir pladiert, die
Grenze der Gesamterfolgszurechnung anhand der Verwaltungs-
akzessorietét zu bestimmen.

% So Ransiek (Fn. 53), § 324 Rn. 19; Heine/Schittenhelm
(Fn. 14), § 324 Rn. 8.

rauf abstellt, dass durch das jeweilige Verhalten die Gefahren
und Nachteile i.S.d. § 324 StGB jedenfalls erhoht worden
seien.”® Dem Konzept der Gesamterfolgszurechnung stehen
im Wesentlichen zwei Gegenpositionen entgegen. Zum einen
wird zwischen dem Erst- und Zweithandelnden differenziert.
Manche betonen das Eigenverantwortungs- und das Prioritéts-
prinzip, sodass der Einzelne auf rechtskonformes Verhalten
der Mitbiirger vertrauen diirfe und der Ersthandelnde folglich
nur fiir den von ihm verursachten Beitrag zu haften habe,
wohingegen der Zweithandelnde sich den Beitrag des Erst-
handelnden zurechnen lassen miisse und der insoweit fiir
diesen eine Gesamterfolgszurechnung eintritt.”” Gegen die
Gesamterfolgszurechnung sei zudem vorzutragen, dass unter
dem Gesichtspunkt der Abschichtung von Verantwortungs-
bereichen die Strafbarkeit des Ersthandelnden von einem spé-
teren Verhalten einer zweiten Person abhédngen soll. Dariiber
hinaus bleibe unbeantwortet, welche begrenzende Funktion
der tatbestandsimmanenten Minima-Klausel zukomme.*® Strikt
zwischen den jeweiligen Tatbeitrdgen trennen die Vertreter
einer konsequenten Einzelerfolgszurechnung.” Der Einzelne
schaffe gerade nicht die spezifische Gefahr der nachteiligen
Veranderung dadurch, dass auch Dritte gewidsserschidigende
Handlungen vornehmen.'® Die Gesamterfolgszurechnung sei
zudem mit den Grundsitzen der Téterschaft nicht vereinbar.!%!
Abseits des § 25 Abs. 2 StGB verbiete das Schuldprinzip die
Mithaftung fiir freiverantwortliche Verhaltensweisen Dritter.!%?
Dieses letztgenannte Verstindnis verdient den Vorzug.'® Es
ist nicht einzusehen, weswegen das Prinzip der Eigenverant-
wortung durch die Pflicht zur Beriicksichtigung bereits er-
folgter Verunreinigungen im Umweltstrafrecht durchbrochen
werden soll. Abseits des Umweltstrafrechts findet ebenfalls
keine derartige Gesamterfolgszurechnung statt.!% Sofern aller-
dings auf die untergrabene beschriankende Funktion der Mi-
nima-Grenze abgestellt wird, ist zuzugeben, dass dieses Ver-
stindnis Erfolgsdefinition und Erfolgszurechnung miteinan-
der vermengt.'® Dieselbe Frage nach Einzel- oder Gesamt-
erfolgszurechnung stellt sich auch bei zeitgleichem Zusam-
menwirken. Vertreter der Gesamterfolgszurechnung kommen
hierbei, in Ubereinstimmung mit den Anhiingern eines diffe-

% BGH NStZ 1987, 324.

%7 Bloy, JuS 1997, 577 (583); Saliger (Fn. 3), Rn. 248 f.; so
auch Schall (Fn. 69), § 324 Rn. 39.

% Saliger (Fn. 3), Rn. 241.

9 Schmitz (Fn. 1), Vor § 324 Rn. 36 ff.; Bock, in: Graf/
Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2017, § 324 Rn. 16; Sammiiller-Gradl, Die
Zurechnungsproblematik als Effektivitdtshindernis im Deut-
schen Umweltstrafrecht, 2015, S. 176.

100 §zesny (Fn. 11), § 324 Rn. 6; siche auch Schmitz (Fn. 1),
Vor § 324 Rn. 36 ff.

101Vl hierzu Daxenberger (Fn. 91), S. 87 {f.; Schmitz (Fn. 1),
Vor § 324 Rn. 39.

102 §zesny (Fn. 11), Vor §§ 324 Rn. 75 m.w.N.

103 So bspw. auch Bock (Fn. 61), § 48 Rn. 81.

104 Siehe hierzu Sammiiller-Gradl (Fn. 99), S. 142 ff.

105 Schall (Fn. 69), Vor §§ 324 ff. Fn. 177.
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renzierenden Ansatzes zu einer Gesamterfolgszurechnung!%,
wihrend Vertreter einer strikten Teilerfolgszurechnung auch
hier streng nach den Verursachungsbeitrdgen differenzieren.

4. Subjektiver Tatbestand

§ 324 Abs. 1 StGB ist ein Vorsatzdelikt. Der Téater muss da-
her den tatbestandlichen Erfolg zumindest billigend in Kauf
nehmen. Die Haftung fiir Fahrldssigkeit ist in § 324 Abs. 3
StGB normiert. Im Rahmen der tatbestandlichen Priifung sind
dabei die Sorgfaltspflichtverletzung sowie die objektive Zu-
rechnung und hierbei der Pflichtwidrigkeitszusammenhang
von tragender Bedeutung.'”” Erforderlich ist zunéchst der Ver-
sto gegen eine gewisserspezifische Sorgfaltspflicht.'”®® Kom-
men im jeweiligen Fall straBenverkehrsrechtliche Sorgfalts-
pflichtverstoBe in Betracht, ist danach zu schauen, ob sie
nicht lediglich allgemeiner straenverkehrsrechtlicher Natur
und somit als Ankniipfungspunkt fiir eine Strafbarkeit nach
§ 324 Abs. 3 StGB ausscheiden.!” Der Pflichtwidrigkeits-
zusammenhang beschreibt die Verkniipfung von Sorgfalts-
widrigkeit und Erfolgseintritt.''” Gerade die Sorgfaltspflicht-
verletzung muss sich im tatbestandlichen Erfolg auswirken.!!!

5. Rechtswidrigkeit
a) Allgemeines

Ein strafbarer Vorwurf setzt in jedem Fall voraus, dass das zu
beurteilende Verhalten rechtswidrig ist. Die Priifung der
Rechtswidrigkeit folgt im Umweltstrafrecht ebenfalls den
allgemeinen Regeln. Hierbei werden die ,,klassischen® Recht-
fertigungsgriinde, von Ausnahmefillen abgesehen, kaum prak-
tische Bedeutung erlangen konnen.!'? Die folgende Darstel-
lung orientiert sich daher vorwiegend an umweltstrafspezifi-
schen Rechtswidrigkeitsproblemen.

b) Zur Bedeutung des Merkmals der Unbefugtheit

Die tatbestandliche Beschreibung des § 324 StGB verlangt,
dass der Téter die Verunreinigung oder sonst nachteilige Ver-
dnderung ,,unbefugt vornimmt. Die dogmatische Einord-
nung dieses Merkmals ist umstritten. Zum Teil wird davon
ausgegangen, dass Gewdsserverunreinigungen, die befugt er-
folgen, bereits den Tatbestand ausschlieBen.'!* Die h.M. sicht
hierin nur einen deklaratorischen Hinweis auf die Ebene der
Rechtswidrigkeit.!'* Die systematische Einordnung steht auch

196 Bloy, JuS 1997, 577 (583); Saliger (Fn. 3), Rn. 249; Schall
(Fn. 69), Vor §§ 324 ff. Rn. 38.

197" Ausfiihrlich hierzu Bérner (Fn. 3), § 3 Rn. 67 ff.; Alt
(Fn. 29), § 324 Rn. 41 ff,

108 Ransiek (Fn. 53), § 324 Rn. 47.

109 OLG Oldenburg NStZ-RR 2016, 14 (15); hierzu Krell,
NZV 2012, 116.

10 AfGhrenschlager (Fn. 5), § 324 Rn. 89.

1 Rengier (Fn. 4), § 52 Rn. 26.

112 Ransiek (Fn. 53), § 324 Rn. 48; Heger (Fn. 65), § 324
Rn. 14.

113 Pypier, NuR 1986, 1 (3); Ransiek (Fn. 53), Vor §§ 324 ff.
Rn. 9 ff; siche auch Meinberg, NStZ 1988, 201 (203).

114 Borner (Fn. 3), § 4 Rn. 104; Szesny (Fn. 11), § 324 Rn. 35;

in Zusammenhang mit der Rechtsgutsbetrachtung. Insbeson-
dere Vertreter eines eher administrativ geprigten Verstind-
nisses der Umweltdelikte verorten die Unbefugtheit auf Ebe-
ne der TatbestandsméBigkeit. Diese Fragestellung wirkt sich
vor allem im Bereich der Irrtiimer aus. Wenn bspw. eine
behdrdliche Genehmigung bereits zum Tatbestandsausschluss
fiihrt, sind Irrtiimer tiber das Innehaben einer Genehmigung
als vorsatzausschlieBende Tatumstandsirrtiimer nach § 16
Abs. 1 S. 1 StGB zu werten. Den Vorzug verdient hierbei die
h.M. Es ist zwar richtig, dass ein solcher Hinweis auf die
Rechtswidrigkeit oftmals tiberfliissig ist!!°, da selbstverstind-
lich nur rechtswidriges Verhalten Ankniipfungspunkt fiir straf-
gerichtliche Sanktionen sein kann. Die Frage, ob die Verwal-
tungsakzessorietdt als das tragende Prinzip des deutschen
Umweltstrafrechts''® im Merkmal ,,unbefugt* auf Ebene des
Tatbestands oder auf Ebene der Rechtswidrigkeit anzusiedeln
ist, wird nach der herrschenden Differenzierungstheorie da-
von abhingig gemacht, ob es sich um ein praventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt oder um ein repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt handelt.!'” Diese Differenzierung kann
fiir sich beanspruchen, eine dogmatisch nachvollziehbare Auf-
teilung zu gewdhrleisten. Priventive Verbote nehmen im
Grundsatz Verhaltensweisen in Bezug, die nicht per se uner-
wiinscht sind, sondern sich — so Welzel — ,,innerhalb der ge-
schichtlich gewordenen sozialethischen Ordnung des Gemein-
schaftslebens“!'® bewegen und daher als sozialadiquat zu
bewerten sind. Das Erfordernis einer Genehmigung stellt
sicher, dass im Wege einer Vorabkontrolle iiberpriift werden
kann, ob die zur Gefahrenvermeidung erforderlichen Voraus-
setzungen vorliegen.''’. Ein Beispiel hierfiir bietet das Erfor-
dernis einer Erlaubnis zum Fahren von PKW. Das Fahren
von Kraftfahrzeugen ist eine Tatigkeit, die nicht im Grund-
satz unerwiinscht ist, bei der jedoch im Vorfeld durch das
Erfordernis einer Fahrerlaubnis Gefahrentstehungen entgegen-
gewirkt wird. Dem gegeniiber sind solche Verhaltensweisen,
die einem repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt unter-
liegen, bereits im Grundsatz unerwiinscht. Eine Erlaubnis
wird nur nach Abwégung im Einzelfall erteilt. Ein Beispiel
hierfiir bildet das sog. Schichten als besondere Form der
Tierschlachtung. Eine solche ist grundsitzlich verboten und
nur unter den Voraussetzungen des § 4a Abs. 2 Nr. 2 Tier-
SchG gestattet. Gemessen an diesen Malstiben handelt es
sich bei § 324 StGB um ein solches repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt.!?® (Der Beitrag wird fortgesetzt.)

Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, 5. Aufl. 2021, § 324 Rn. 19; Mohrenschlager
(Fn. 5), § 324 Rn. 65 m.w.N; Hilgendorf (Fn. 7), § 41 Rn. 59.
15 Rengier (Fn. 4), § 8 Rn. 14; a.A. Bérner (Fn. 3), § 4
Rn. 105.

116 Sjehe einfiihrend hierzu Bloy, JuS 1997, 577 (584 ft.); Krell
(Fn. 3), § 2 Rn. 20 f£;; Fischer (Fn. 4), Vor § 324 Rn. 6 ff.

7 Bérner (Fn. 3), § 4 Rn. 105; Ronnau, in: Cirener u.a.
(Hrsg.), Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 274.

18 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 1947, S. 35.

119 Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 5 Rn. 211.

120 Bérner (Fn. 3), § 4 Rn. 108.
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Die rechtsgeschichtliche Seminararbeit

Von Wiss. Mitarbeiter Thedor Wanninger, Bayreuth*

Wiéhrend im juristischen Studium die rechtswissenschaftlichen
Methoden umfassend gelehrt werden, gilt dies nicht fiir die
Methoden der Grundlagenficher. Eine korrekte Anwendung
der mafigeblichen Methoden ist jedoch der Schliissel zum
Erfolg im wissenschaftlichen Arbeiten. Dieser Beitrag hat zum
Ziel, eine knappe Einfiihrung in die methodische Vorgehens-
weise in rechtsgeschichtlichen Seminararbeiten zu bieten.

I. Einleitung

Noch immer erfreut sich die Rechtsgeschichte bei Studieren-
den einer grofen Beliebtheit. Jahr fiir Jahr wihlen viele Stu-
dierende mit Interesse rechtsgeschichtliche Seminare, um die
in den Priifungsordnungen vorgesehenen Seminarleistungen
zu erbringen. Wéhrend die Teilnehmer dogmatischer Seminare
auf umfangreiche Literatur zur juristischen Methodik und
zum allgemeinen Vorgehen beim Abfassen einer Seminar-
arbeit zuriickgreifen konnen,! ist dies fiir Teilnehmer rechts-
geschichtlicher Seminare nur bedingt der Fall. Wenn metho-
dische Fehler, die Studierenden bei der Bearbeitung von Se-
minararbeiten unterlaufen, festgestellt und beklagt werden,?
so wird dies zu einem Teil auch an der vorhandenen Ausbil-
dungsliteratur liegen. Diese konzentriert sich noch immer auf
die klassische Quellenexegese, also die Bearbeitung von
Themenstellungen, bei denen in einer schematischen Weise
einzelne Quellen dargestellt und kontextualisiert werden sol-
len.? Die Realitiit der rechtsgeschichtlichen Seminararbeit sieht
heutzutage aber oftmals anders aus. Der Fokus liegt inzwi-
schen meist auf abstrakten Themenstellungen, bei denen das
Abarbeiten eines vorgegebenen Schemas nur ausnahmsweise
erfolgsversprechend ist. Stattdessen bedarf es einer der For-
schungsfrage angepassten Bearbeitung unter Kenntnis der
methodischen Prinzipien der Rechtsgeschichte.

Ziel einer Seminararbeit ist es, die Fahigkeit der Studie-
renden im selbststédndigen wissenschaftlichen Arbeiten zu prii-
fen.* Wissenschaftliches Arbeiten ist die Anwendung der maB-
geblichen Methodik.> Da die in der Rechtsgeschichte anzu-

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerli-
ches Recht und Rechtsgeschichte (Prof. Dr. Bernd Kannowski)
an der Universitit Bayreuth.

' Z.B.: Schimmel/Basak/Reif3, Juristische Themenarbeiten,
3. Aufl. 2017; Mdllers, Juristische Arbeitstechnik und wissen-
schaftliches Arbeiten, 10. Aufl. 2021, S. 165 ff. (§ 7); Becker/
Pordzik, Jura 2019, 617, 750 und 851.

2 Kiehnle/Klinck, ZDRW 2019, 114 (117 ff.).

3 Schlosser/Sturm/Weber, Die rechtsgeschichtliche Exegese,
2. Aufl. 1993; Wafmer/Wittemann, Die verfassungsgeschicht-
liche Exegese, 1999; Hattenhauer, Die deutschrechtliche Exe-
gese, 1975; Wesel, Die Hausarbeit in der Digestenexegese,
3. Aufl. 1989; vgl. auch Hdhnchen, Rechtsgeschichte, 4. Aufl.
2012, § 1 Rn. 26 ff.

4 Dies wissenschaftliche Prigung der Juristenausbildung ist
z.B. festgelegt in: § 16 Abs. 2 S. 2 BayJAPO, § 3 Abs. 1 BW
JAPrO, § 2 Abs. 2 f. JAG NRW.

> Mollers, Juristische Methodenlehre, 3. Aufl. 2020, § 1 Rn. 2;

wendende Methodik maligeblich von der Geschichtswissen-
schaft geprigt wurde, erhoht sich damit der Schwierigkeits-
grad rechtsgeschichtlicher Seminarleistungen. Dies wird oft
unterschétzt. Zwar wird von Studierenden der Rechtswissen-
schaft nicht die Anwendung der historischen Methodik auf
hochstem Niveau verlangt. Grofere Fehler sollten jedoch
vermieden werden, da sich daran die Qualitit der Arbeit
misst.®

Viele Hinweise zum Vorgehen bei der Bearbeitung von
Themenstellungen in Seminararbeiten sind iiber Methoden-
grenzen hinweg giiltig. Formvorgaben, Zeitplanung und
Exzerpiertechnik konnen somit aus der vorhandenen Literatur
entnommen werden. Anderes gilt fiir das methodische Selbst-
verstdndnis der Rechtsgeschichte.

Zunéchst soll es um eine genauere Charakterisierung der
methodischen Problemstellung in der Rechtsgeschichte gehen
(II.). Es folgt eine Darstellung der maligeblichen rechts-
geschichtlichen Methodik (II1.). Zuletzt wird auf die Darstel-
lung der Erkenntnisse und die Frage, wann die geschichtliche
Methodik anzuwenden ist, eingegangen (IV.).

I1. Rechtsgeschichte als Wissenschaft

Sowohl die dogmatische Rechtswissenschaft als auch die
Rechtsgeschichte untersuchen das Recht. Der maligebliche
Unterschied ist die Perspektive, aus der die normativen Aus-
sagen des Rechts betrachtet werden.

Das Ziel der rechtswissenschaftlichen Methoden ist es,
rechtliche Entscheidungen zu begriinden.” Ergebnis der Metho-
denanwendung sind Argumente zur Reichweite einer Norm,
die durch Auslegung, oder zum Ausgleich verschiedener
Rechtsprinzipien, die durch Abwigung gewonnen werden.
Die so gewonnenen Aussagen sind Aussagen iiber das Recht,
mithin normativen Charakters, da sie der Formulierung recht-
licher (Be-)Wertungen dienen. Ein bestimmter Sachverhalt
soll von Rechts wegen in einer bestimmten Art behandelt
werden. Die getroffenen Wertungen werden zur Steigerung
ihrer Uberzeugungskraft als Wertungen des Rechts selbst und
nicht des Rechtsanwenders verstanden. Diesem Selbstverstin-
dnis folgt meistens auch die Kommunikation der Ergebnisse.

Das Ziel der Rechtsgeschichte ist es hingegen, Recht,
Rechtsverstandnis und Rechtsanwendung historisch zu erfas-
sen. Ob sich dafiir die rechtswissenschaftlichen Methoden
eignen, war lange Zeit umstritten.® Die rechtswissenschaftli-
chen Methoden sind jedoch selbst einem historischen Wandel
unterworfen, wie inzwischen zwei Bénde iiber die Geschichte
der juristischen Methodik eindriicklich zeigen.” Daher stellen

Riisen, Geschichte Denken, 2020, S. 7.

¢ So auch Schimmel/Basak/Reif3 (Fn. 1), Rn. 594.

7 Mollers (Fn. 5), § 1 Rn. 63 ff.

8 Zur Entwicklung der Methodik in der Rechtsgeschichte:
Klippel, Juristische Zeitgeschichte, 1985, S. 5 ff.

% Schréder, Recht als Wissenschaft, 3. Aufl. 2020 (2 Bde.);
vgl. Stolleis, in: Cordes u.a. (Hrsg.), Handworterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte, 2. Aufl. 2016, Bd. 3, Sp. 1475 ff.
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sie als Teil des Rechtsverstdndnisses einen Gegenstand rechts-
historischer Forschung dar. Eine {iberzeitliche juristische Me-
thodik gibt es nicht. Zumindest mit heutiger juristischer
Methodik kdnnen keine Aussagen iiber das vergangene Recht
getroffen werden. Vorgefundene Rechtsnorm, Rechtsverstiand-
nis und Rechtsanwendung sind als historische Produkte, im
Kontext einer historischen Situation, zu verstehen. Zur erkla-
renden Beschreibung des vergangenen Rechts und der ver-
gangenen Rechtskultur wird heute in der Rechtsgeschichte
die geschichtliche Methodik angewendet. !

Wie in der Geschichtswissenschaft ist zugleich die Grenze
der rechtsgeschichtlichen Methodik zu beachten. Das ideale
Ziel ist es zwar, die Geschichte objektiv zu beschreiben. Aus
verschiedenen, noch zu erdrternden, Griinden ist dies jedoch
nie vollumfianglich moglich. Die Vergegenwirtigung dieses
Problems sorgt dafiir, dass Aussagen, die jenseits der Erkennt-
nismoglichkeiten geschichtlicher Methodik liegen, vermieden
werden.

Somit ergeben sich zwei verschiedene Blickwinkel auf
das Recht. Im Gegensatz zum normativen Blickwinkel der
rechtswissenschaftlichen Methoden ist der methodische Blick-
winkel der Rechtsgeschichte ein beschreibender.!! Die metho-
dische Schwierigkeit ist es, dass gerade Recht, ein System
normativer Aussagen, beschrieben werden muss. Eine mog-
lichst objektive Beschreibung erfordert daher ein gewisses
Fingerspitzengefiihl.

I11. Die rechtsgeschichtliche Methodik

Eine unmittelbare Erfahrung des vergangenen Rechts ist fiir
uns nicht mehr moglich. Wir verfiigen durch Texte, Bilder
und miindliche Uberlieferungen lediglich iiber Spuren des
vergangenen Rechts. Nur auf dieser Grundlage kann die Re-
konstruktion des vergangenen Rechts stattfinden. Im Kontext
geschichtswissenschaftlicher Methodik nennt man diese Spu-
ren Primérquellen. Das, was heute als Primérquelle bezeich-
net wird, war jedoch nicht immer eine Primirquelle. Viel-
mehr hatte die Primédrquelle einst einen anderen Zweck, als
den, Riickschliisse auf vergangenes Recht zu ermdglichen.
Ein historischer Text sollte so einst eine Rechtsnorm, ein
iiberzeugendes Urteil oder eine originelle Dissertation sein.
Dieser urspriingliche Zweck sorgt dafiir, dass die Quelle nicht
direkt die historische Frage beantworten kann. Sie hatte ein
eigenes, davon abweichendes Ziel, das bei der Arbeit mit der
Primérquelle beriicksichtigt werden muss. Der Gegensatz zu
Primérquellen sind spdtere Zeugnisse iiber das vergangene
Recht, die Sekundérquellen. Faustformelartig kann man also
sagen, dass Primirquellen aus der zu untersuchenden Zeit
stammen, Sekundérquellen aus einer spdteren. Letztere sind
somit aus einer Ex-post-Perspektive verfasst.!?

Bis heute wird die geschichtliche Methode in den Drei-
schritt Heuristik (Primérquellensuche), Primérquellenkritik

10 Klippel, in: Eibach/Lottes (Hrsg.) Kompass der Geschichts-
wissenschaft, 2. Aufl. 2006, S. 131 ff.

' Eckert/Beigel, Historisch Arbeiten, 2019, S. 12 ff.

12 Jordan, Einfiihrung in das Geschichtsstudium, 2005, S. 49.

und Primérquelleninterpretation eingeteilt. Diese klassische!®
Einteilung geht davon aus, dass sich neue geschichtswissen-
schaftliche Fragestellungen aus der Entdeckung und Auswer-
tung neuen, unbearbeiteten Quellenmaterials ergeben. Diese
Uberzeugung ist inzwischen iiberholt. Das Quellenmaterial
kann ndmlich aus vielféltigen Perspektiven ausgewertet wer-
den. Genau wie eine Rechtsnorm nicht ohne Auslegungsfrage
ausgelegt werden kann,'* bedarf auch die Auswertung einer
historischen Quelle einer Fragestellung. Diese wird im Fol-
genden zunéchst ndher untersucht.

1. Die Forschungsfrage

Auf den ersten Blick erscheint die rechtsgeschichtliche For-
schungsfrage fiir Studierende, die eine rechtsgeschichtliche
Arbeit anfertigen, von sehr geringer Relevanz. Immerhin wird
ihnen mit der Themenstellung die Forschungsfrage scheinbar
fertig préasentiert. Eine Vergegenwartigung des Forschungs-
problems ist dennoch unumginglich. Erst wenn die For-
schungsfrage aus der Aufgabenstellung extrahiert ist, wird
klar, welches Quellenmaterial heranzuziechen und unter wel-
chen Gesichtspunkten es auszuwerten ist.

Zudem erschlief3t sich schon mit der Forschungsfrage eine
Grenze der geschichtlichen Methodik. Ein Einwand gegen
die Idee, dass komplett erforscht werden kann, wie ein histo-
rischer Sachverhalt tatsédchlich gewesen ist, betrifft die For-
schungsfrage. Denn diese ist immer vom Vorverstindnis des
Historikers geprigt.'”> Dies kénnen personliche Uberzeugun-
gen sein, wie politische Einstellung oder Geschmack. Die
wichtigste Pragung ist jedoch die Pragung des Historikers
durch seine Zeit. Er wird vorwiegend ,,aktuelle* Forschungs-
fragen behandeln. Fiir die Rechtsgeschichte ergibt sich die
Forschungsfrage daher auch wesentlich aus dem aktuellen
Recht und aus aktuellen Themen der Rechtswissenschaft. Sie
ist aber keineswegs auf solche Untersuchungen beschrinkt.'®
Das Bewusstsein fiir diese Grenze geschichtswissenschaftli-
cher Objektivitdt sorgt dafiir, dass die Forschungshypothesen
nicht unreflektiert in die Vergangenheit projiziert werden,
mithin, dass die gewonnenen Erkenntnisse sich aus dem
Primédrquellenmaterial ergeben und nicht das Priméirquellen-
material lediglich genutzt wird, um eine vorherige Annahme
zu stiitzen.

2. Die Primdrquellen

Fiir die Rechtsgeschichte ergeben sich Besonderheiten bei
dem Primirquellenmaterial, das duBlerst vielfiltig ist. Im Zen-
trum steht in der Rechtsgeschichte meist die Norm. Da diese
geschaffen werden musste, finden sich zumindest fiir den mo-
dernen Staat regelméBig Plenarprotokolle oder Verwaltungs-
akten, die Auskunft dariiber geben, welche Kontroversen und

13 Zuriickgehend auf: Droysen, Grundriss der Historik, 1869,
§§ 19 ff.

4 Méllers (Fn. 5), § 4 Rn. 10 ff.

15 Willoweit/Schlinker, Deutsche Verfassungsgeschichte, 8. Aufl.
2019, § 2 Rn. 1.

16 Stolleis, in: Ruppert/Vec (Hrsg.) Ausgewihlte Aufsitze und
Beitrdge, Bd. 2, S. 1098.
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Motive um die Schaffung einer Rechtsnorm bestanden. Diese
Kontroversen werden oft auch in der Offentlichkeit aus-
getragen, wovon meist ein weiterer Quellenbestand Zeugnis
ablegt. Normen kdnnen aber auch durch Verschriftlichung
von Gewohnheitsrecht tiberliefert sein. Recht muss auch an-
gewendet werden, wobei insbesondere Gerichtsentscheidun-
gen von groflerer Bedeutung sind, da Gerichte dabei oftmals
neues Recht schaffen. Zudem erfolgte meist eine wissen-
schaftliche Beschéftigung mit dem Thema Recht, iiber die
zeitgendssische Lehrbiicher, Abhandlungen oder Dissertatio-
nen Aufschluss geben kénnen. Dazu gehoren auch rechts-
philosophische Texte, aus denen Grundiiberzeugungen der
vergangenen Rechtskultur erschlossen werden kénnen.

Primédrquellen bieten als Spuren der Vergangenheit nur
eine beschriankte Mdoglichkeit zu ihrer Erfassung, da nicht
alles durch sie liberliefert und jeder Primérquelle eine Per-
spektive immanent ist. Schon aufgrund der Unvollstédndigkeit
jeder Quellengrundlage ist eine komplette, objektive Erfas-
sung der Vergangenheit nicht moglich.

Die ErschlieBung des Priméirquellenmaterials gestaltet sich
hochst vielfiltig. Zunédchst kann auf die Primérquelle unmit-
telbar zugegriffen werden. Vor allem seit dem 19. Jahrhun-
dert sind viele Quellen in Sammlungen gebiindelt. Diese sind
in der Regel auch nach thematischen Gesichtspunkten geord-
net. Fiir das Arbeiten im Rahmen der rechtshistorischen Se-
minararbeit ist zu beachten, dass auch Quellensammlungen
ergiebig sein konnen, die nicht direkt ein rechtliches Thema
zum Leitmotiv haben. Recht beriihrt und beriihrte schlielich
fast alle Lebensbereiche. Bei der Suche nach Gesetzen lasst
sich auf die Gesetzessammlungen, in denen diese verdffent-
licht wurden, zuriickgreifen. Da jedes seridse wissenschaftli-
che Werk nach den hier dargestellten Grundsitzen seine Aus-
sagen auf Primérquellen aufbaut, konnen die Primérquellen
auch durch wissenschaftliche Sekundarliteratur erschlossen
werden. Zu beachten ist dabei, dass die von der Sekundér-
quelle bearbeitete Forschungsfrage meist von der eigenen ab-
weicht, somit nur ein Ausschnitt, der fiir einen selbst relevan-
ten Primédrquellen, verwendet wurde. Zudem sollten in der
Sekundérliteratur gezogene Schliisse nicht ohne griindliche
Uberpriifung in die eigene Arbeit iibernommen werden. Sehr
viele Primdrquellen sind heutzutage als Digitalisate abrufbar,
viele dabei auch durchsuchbar.

Beispiel I: Ein oft diskutiertes Thema der Menschenrechte
ist ihre Universalitdt. Es stellt sich dabei auch die Frage,
ob die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte tatséch-
lich zur Zeit ihrer Entstehung allgemein im Sinne von
universal war. Taugliches Quellenmaterial, um die Frage
nach der Universalitit der AEMR zu beantworten, kann
zum einen in Form der Verhandlungsprotokolle gefunden
werden, in denen Vertreter aus vielen UN-Staaten ihr
Verstiandnis von Menschenrechten und ihre Motive fiir
eine Menschenrechtserklirung festhielten.!” Zum anderen
kann eine Quelle die, in jingerer Zeit diskutierte,

17 Die Verhandlungsprotokolle hat die UN weitgehend in
einer digitalen Bibliothek zusammengetragen:
https://research.un.org/en/undhr (2.11.2021).

UNESCO-Umfrage von 1947 sein. Bei dieser hat die
UNESCO anlisslich der parallelen Entstehung der AEMR
eine Umfrage unter Philosophen aus aller Welt durchge-
fiihrt. Ergebnis dieser Umfrage ist ein Essayband mit ver-
schiedensten Stellungnahmen zur Frage einer Menschen-
rechtserklirung.'® Deutlich schwieriger zu erschlieBen sind
sonstige Einzelquellen. In Betracht kommen hier unab-
héngige Verdffentlichungen, wie das beriihmte Buch von
Hersch Lauterpacht,’® aber auch Zeitungsartikel und
sonstige Stellungnahmen aus aller Welt.

Beispiel 2:*° Eine, durch Art. 1 Abs. 1 GG und verschie-
dene Erwidhnungen in Menschenrechtsvertrigen?! aufge-
worfene, verfassungsgeschichtliche Fragestellung ist die
nach dem Ursprung und der Entwicklung der Menschen-
wiirde. Bei der Frage nach der Geschichte der Menschen-
wirde ist hinsichtlich der Quellen zu beachten, dass die
rechtliche Verankerung dieses Konzepts ein sehr junges
Konstrukt ist. Natiirlich wird man hier Gesetzgebungsma-
terialien zu den Fragen, wann und warum die Menschen-
wiirde ins Recht gekommen ist, befragen konnen. Da die
Menschenwiirde die meiste Zeit ein philosophisch-theo-
logisches Konstrukt war, sind vorrangig philosophische
Abhandlungen heranzuziehen. Bei der Suche nach rechts-
philosophischem Quellenmaterial kann man auch auf eine
Schrift stoflen, die oftmals als Ausgangspunkt der moder-
nen Menschenwiirde gesehen wird, 22 nimlich die Schrift
,»Oratio de hominis dignitate” oder auf Deutsch ,Rede
von der Wiirde des Menschen® von Pico della Mirandola.

3. Die Quellenkritik

Sind die Quellen gefunden, so sind sie im Folgenden auszu-
werten. Als erster Schritt gilt dabei klassischerweise die
Quellenkritik. Im 19. Jahrhundert stellte man sich diese als
den Prozess des Reinigens der Quelle vor.”* Dabei werden
die beiden Aspekte der duBBeren und der inneren Quellenkritik
unterschieden. Die dulere Quellenkritik betrifft die Frage, ob
die Quelle echt oder im Laufe der Zeit verfalscht worden ist.
Diese Frage kann sich grundsitzlich bei Quellen aus allen
Zeiten stellen, ist aber besonders dann virulent, wenn die
Quelle oft miindlich oder schriftlich weitergegeben wurde, da
es bei diesem Vorgang zu vielen Verdnderungen kommen
kann.

Fortfiihrung von Beispiel 1: Sowohl die Verhandlungs-
protokolle zur AEMR als auch die UNESCO-Umfrage

18 Die Antworten sind abgedruckt bei: Goodale, Letters to the
Contrary, A curated history of the UNESCO Human Rights
Survey, 2018.

19 Ein aktueller Neudruck ist: Lauterpacht, An International
Bill of the Rights of Man, 2013 [1945].

20 Beispiel 2 orientiert sich an dem Aufsatz von: Kannowski,
ARSP 107 (2021), 417.

2l Priambel und Art. 1 AEMR, Art. 5 Banjul-Charta, Art. 1
GRC.

22 M.w.N. Kannowski, ARSP 107 (2021), 417 (419 Fn. 13).

23 Vgl. Droysen (Fn. 13), §§ 28 ff.
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sind nicht ohne Verédnderungen. Die Verhandlungsproto-
kolle mussten nach den jeweiligen Verhandlungen nie-
dergeschrieben werden. Dass dabei Fehler passierten,
zeigt allein, dass oftmals Anderungen vorgenommen wer-
den mussten. Dies legt aber auch den Schluss nahe, dass
die Verhandlungsteilnehmer die Protokolle oft noch ein-
mal auf ihre Korrektheit priiften. Die Verdnderungen der
Delegiertenaussagen werden im Ergebnis daher meist
marginal sein. Bei der UNESCO-Umfrage nahmen schon
die Mitarbeiter der UNESCO Kiirzungen und Korrekturen
vor. Diese Anderungen sind auch heute noch in den pub-
lizierten Quellen vorhanden.* Auch die Umfrage der
UNESCO wurde also verdndert. Aber auch diese Verdn-
derungen sind von relativ geringem Umfang, so dass die
Aussagen der Quellen als authentisch angesehen werden
konnen.

Fortfiihrung von Beispiel 2: Im Gegensatz zum Beispiel |
ist bei der Frage nach den Verdnderungen an der ,,Oratio
de hominis dignitate eine ganz wesentliche Veranderung
festzustellen. Der Titel des Werkes wurde nicht von della
Mirandola selbst entworfen, sondern von seinem Verleger
und Drucker, der damit vielleicht auch den Absatz ankur-
beln wollte.?> Mit dieser Feststellung wird klar, dass Pico
della Mirandola selbst gar nicht unbedingt die Intention
hatte, die Wiirde des Menschen in den Mittelpunkt seines
Werkes zu stellen.

Als Gegenstiick der duleren Quellenkritik wird oftmals die
innere Quellenkritik gesetzt.?® Bei dieser geht es um die Er-
mittlung der Umstdnde der Entstehung der Quelle. Nahe-
liegender ist es, diesen Prozess als ,,Kontextualisierung® zu
begreifen. Es geht hier darum, zu ermitteln, wer, wann, wo,
zu welchem Zweck und in welcher Art die Quelle geschaffen
hat. Da der Gegenstand der Rechtsgeschichte regelméBig eine
Norm oder die Beschéftigung mit einer Norm ist, ist hier von
besonderer Relevanz, wodurch die Autoren der Primarquellen
in threm Rechtsdenken geprigt waren. Aber auch das Ver-
hiltnis der Autoren zu den behandelten Rechtsproblemen
durch deren individuelle Lebensgeschichte kann von Bedeu-
tung sein. Unabhingig von personlichen Ideen und Prigun-
gen des Autors wird die Quelle zu Problemen, die aus der
Lebenswelt der Zeitgenossen entsprangen, Bezug haben. So-
mit kann von einer Trias von Idee, Norm und Lebenswelt
gesprochen werden.?’ Bei der Kontextualisierung erschlieBen
sich oftmals weitere Quellenbestinde, die wiederrum der
Quellenkritik unterzogen werden miissen.

Fortfiihrung von Beispiel I: Die Staatenvertreter, die die
Verhandlungen zur Allgemeinen Erklarung der Menschen-
rechte fithrten, kamen zwar aus vielen verschiedenen
Landern und Kulturen, genossen jedoch oft eine westlich

24 Goodale (Fn. 18), S. 7.

25 Kannowski, ARSP 107 (2021), 417 (424).

26 Budde/Freist, in: Budde/Freist/Giinther-Arndt (Hrsg.), Ge-
schichte, Studium — Wissenschaft — Beruf, 2008, S. 160.

27 Klippel, Scientia Poetica 4 (2000), 179 (189 f.).

gepragte Ausbildung. Dies betrifft zum Beispiel den liba-
nesischen Vertreter Malik, der an der American Universi-
ty in Beirut studiert hat, aber auch durch seine Studien-
aufenthalte an der Harvard University und in Freiburg im
Breisgau geprigt wurde.?® Der philippinische Vertreter
Romulo war urspriinglich Journalist auf den US-
amerikanisch besetzten Philippinen. Wahrend des zweiten
Weltkrieges war er im amerikanischen Militar an der Sei-
te General McArthurs aktiv.?® Auch der chinesische Dip-
lomat Chang hatte gro3e Erfahrungen im westlich geprég-
ten Ausland.>® Ob diese Vertreter aus nichtwestlichen Lén-
dern tatsichlich die allgemeine Uberzeugung fiir Men-
schenrechte in ihren Ldndern vermittelten, muss hinter-
fragt werden. Einiges spricht dafiir, dass es sich um west-
lich geprédgte Mitglieder einer intellektuellen Oberschicht
handelte. Beziiglich der UNESCO-Umfrage ist es fiir die
Beantwortung der Frage nach der Universalitit wichtig,
zu erfassen, wer iiberhaupt befragt wurde. Die UNESCO-
Umfrage war keine Umfrage im Sinne der empirischen
Datenerhebung, sondern wurde vielmehr an einen Kreis
von Philosophen und Intellektuellen im Umfeld der UN-
ESCO-Mitarbeiter gesendet.>! Diese Einseitigkeit schldgt
sich auch in der Verteilung der Antworten nieder. 45 %
der Antworten kamen aus den Vereinigten Staaten oder
dem Vereinigten Konigreich, 40 % aus Westeuropa, 15 %
aus den Ostblockstaaten sowie dem Rest der Welt. Aus
Indien kamen dabei drei, aus China eine Antwort.3> Bei
den Antworten aus Asien handelt es sich somit um ver-
einzelte Ansichten. Dies muss bei der Frage, ob sich aus
der Umfrage der UNESCO belastbare Aussagen zur Uni-
versalitdt der allgemeinen Erkldarung der Menschenrechte
zur Zeit ihrer Entstehung ergeben, Berticksichtigung fin-
den.

Fortfiihrung von Beispiel 2: Die ,,Oratio de hominis dig-
nitate® stellte urspriinglich die Einleitung zu 900 philoso-
phischen und theologischen Thesen dar, die der 23-jéhrige
Pico della Mirandola zur Diskussion stellen wollte. Zu
dieser Diskussion kam es nicht mehr, da eine pépstliche
Untersuchungskommission einige der Thesen als héretisch
verwarf.>* In dem Text selbst verwendet Pico della Mi-
randola den Begriff ,,Wiirde* nur zwei Mal. Beide Male
wird der Begriff nicht einmal im Kontext von Menschen
verwendet, sondern in Bezug auf den Wert von Engeln
und den Wert der auBerchristlichen Theologie. Dabei wird
,Wiirde* als ein dulBerer, individueller Wert verstanden.
Auf Menschen gemiinzt beschreibt dieser Wiirdebegriff
den Wert des einzelnen Menschen je nach Stand, Macht
und Ansehen.3* Es stellt sich hier die Frage, ob der von
Pico della Mirandola verwendete Wiirdebegriff in irgend-

28 Glendon, A World made new, 2001, S. 124 ff.
2 Glendon (Fn. 28), S. 11.

% Glendon (Fn. 28), S. 132 ff.

31'Vgl. Goodale (Fn. 18), S. 19.

32 Goodale (Fn. 18), S. 21.

33 Kannowski, ARSP 107 (2021), 417 (423).

3% Kannowski, ARSP 107 (2021), 417 (424 £.).
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einer Form herausragte. Dazu sind weitere Primarquellen
zum Vergleich heranzuziehen. Eine solche kann der Ewi-
ge Landfriede von 1495 sein. Im Ewigen Landfrieden von
1495 steht, dass es niemals erlaubt sei, einen anderen zu
bekriegen, gleich ,,von was Wirden, Stats oder Wesens
der sey*“.*> Auch hier wird ,,Wiirde* also als ein individu-
eller Wert des konkreten Menschen verstanden. Somit
entsprach der Wiirdebegriff des Pico della Mirandola
dem Wiirdebegriff seiner Zeit. Das moderne Verstindnis
der Menschenwiirde kann man in seiner Schrift gerade
nicht erkennen, da nach seiner Konzeption Menschen ge-
rade nicht alle die gleiche unverénderliche Menschen-
wirde kraft Menschseins, sondern einen hochst individu-
ellen Wert haben .

Die Quellenkritik hat fiir die historische Arbeit zwei wesent-
liche Funktionen: Zum einen geht es darum, einzuschétzen,
was die Quelle uns iiberhaupt zuverlissig iiberliefern kann.’’
Zum anderen wird hier schon die Interpretation, also die
Thesenbildung, vorbereitet, indem die Aussagen der Quelle
in einen Entstehungskontext gestellt werden.

4. Interpretation

Beim Arbeitsschritt der Interpretation geht es nun darum,
ausgehend von den Primérquellen zu Erkenntnissen zu gelan-
gen. Diese Erkenntnisse miissen zudem geordnet werden.
Dabei erfolgt eine Thesenbildung. Die Entwicklung der ratio-
nalen Begriindung einer Geschichtserzahlung erfolgt also im
Gegensatz zur Rechtswissenschaft mit ihrer Begriindungs-
lehre nicht deduktiv, sondern induktiv.

Sofern die Kontextualisierung mit der notwendigen Sorg-
falt vorgenommen wurde, treten nur in seltenen Fallen grobere
Fehler im Rahmen der Interpretation auf. Die zeitliche Ver-
ortung der Quellen und die Einordnung und Hinterfragung
der Quelle aus der Zeit heraus sind bereits erfolgt. Freilich
bleibt ein Restrisiko. Um dieses zu minimieren, sollten die im
Folgenden aufgezeigten Aspekte bedacht werden.

Bei der Systematisierung und Thesenbildung sind die ge-
stellten Fragen aus der Zeit heraus zu beantworten. Es ist
konsequent darauf zu achten, dass moglichst keine heutigen
Vorstellungen von Recht, Rechtsmethodik und Rechtsphilo-
sophie in die Ergebnisse einflieBen. Dies wiirde eine Projek-
tion heutiger Vorstellungen in die Vergangenheit bedeuten,
mithin einen Anachronismus darstellen. Somit ist auch die
Aussage, dass die Rechtsgeschichte sich eigentlich Unrechts-
geschichte nennen miisse, da sie weniger die Geschichte des
Rechts und mehr die Geschichte des Unrechts darstelle,*® aus

35§ 4 des Ewigen Landfriedens von 1495, in: Buschmann
(Hrsg.), Kaiser und Reich, Verfassungsgeschichte des Heili-
gen Romischen Reiches Deutscher Nation vom Beginn des
12. Jahrhunderts bis zum Jahre 1806 in Dokumenten, Teil I:
Vom Wormser Konkordat 1122 bis zum Augsburger Reichs-
abschied von 1555, 2. Aufl. 1994, S. 157 {f. (160 £.).

36 Kannowski, ARSP 107 (2021), 417 (424 1.).

37 Budde, in: Budde/Freist/Giinther-Arndt (Fn. 26), S. 66.

38 Riithers, JZ 2009, 969; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
11. Aufl. 2020, § 9 Rn. 395.

rechtsgeschichtlicher Sicht mit Vorsicht zu genielen. Die Vor-
stellung von Recht und Unrecht hat sich historisch entwi-
ckelt. Was heute Recht ist, kann frither noch Unrecht gewe-
sen sein und umgekehrt. Anachronismen zu vermeiden, stellt
besonders bei der historischen Begriffsverwendung eine He-
rausforderung dar. Es kann vorkommen, dass ein heutiger
Rechtsbegriff noch nicht existierte, er damit auch nicht im
Primédrquellenmaterial gefunden werden kann. Um dennoch
die Geschichte der Idee hinter dem Rechtsbegriff zu erfassen,
miissen dann der Quellenauswertung inhaltliche Kriterien zum
Leitfaden gemacht werden. Zudem éndert sich die inhaltliche
Bedeutung von Rechtsbegriffen im Laufe der Zeit. Es wire
vorschnell, zum Verstindnis einer Primérquelle eine heutige
Definition heranzuziehen. Vielmehr ist das zeitgenossische
Begriffsverstindnis mafigeblich, das durch die Primérquelle
selbst oder durch andere Primdrquellen der Zeit, etwa Lehr-
biichern, Worterbiichern oder Lexika, zu erfassen ist.

Fortfiihrung von Beispiel 2: Der Schweizer Kulturhistori-
ker Jacob Burckhardt wies Pico della Mirandola in sei-
nem 1860 erschienenen Werk ,,Die Cultur der Renaissance
in Italien. Ein Versuch* eine entscheidende Bedeutung zu.
Er schrieb, dass ,,in Italien damals die Geburtsunterschie-
de zwischen den Menschenclassen ihre Geltung verloren.
GewiB trug hierzu viel bei, dal man hier zuerst die Men-
schen und die Menschheit in ihrem tiefern Wesen voll-
stindig erkannt hatte. Schon dieses eine Resultat der Re-
naissance darf uns mit ewigem Dankgefiihl erfiillen.*° Er
fuhr fort: ,Die hochste Ahnungen auf diesem Gebiete
spricht Pico della Mirandola aus in seiner Rede von der
Wiirde des Menschen, welche wohl eines der edelsten
Vermichtnisse jener Kulturepoche heissen darf.«4
Burckhardt stellt das Werk Pico della Mirandolas also in
einen Zusammenhang mit der Idee einer im Menschen
kraft Menschsein veranlagten Gleichheit. Die obige Kon-
textualisierung ergab jedoch, dass Pico della Mirandola
gar keine besondere Konzeption der Menschenwiirde
entwickelte, sondern inhaltlich den Auffassungen seiner
Zeit folgte. Burckhardts Aussage stellt somit eine Projek-
tion eines moderneren Menschenwiirdebegriffes in das
Werk Pico della Mirandolas dar. Da der moderne Men-
schenwiirdebegriff in dem Werk nicht vorkommt, liegt ein
Anachronismus vor.

Bei der Ordnung und Systematisierung der Quellenbefunde
ist zudem zwingend die Chronologie zu beachten. Nur so
konnen belastbare Aussagen iiber gegenseitige Beeinflussun-
gen im Rechtsdenken, iiber Kausalverhiltnisse und iiber den
Kontext rechtlicher Normen und Akte getroffen werden.

Das induktive Vorgehen ist schlie8lich auch bei der The-
senbildung zu beriicksichtigen. Die Ergebnisse miissen sich
gerade auf das Primérquellenmaterial stiitzen lassen. Grofle
Vorsicht muss gegeniiber Thesen walten, nach denen die Ge-
schichte zwangsldufig zu unserem heutigen Recht und Rechts-

3 Burckhardt, Die Cultur der Renaissance in Italien, 1860,
S.353f.
40 Burckhardt (Fn. 39), S. 354.
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verstidndnis gefiihrt habe. Die Entwicklung des Rechts kann
nidmlich nicht als zwingend vorgegeben betrachtet werden.
Vielmehr geht es darum, die tatsdchliche Entwicklung und
die (was sie nur aus heutiger Sicht sind) Sackgassen und
Irrwege mit den Griinden ihres Bestehens und Verschwindens
zu erldutern. Ebenso vorsichtig muss mit materiellen Theo-
rien, also Theorien, die allgemeingiiltig den Lauf der Ge-
schichte zu erkldren versuchen, umgegangen werden. Sei es,
indem die Geschichte als ein kontinuierlicher Fortschritt
gesehen wird, oder sonstige Zwangsldufigkeiten in der ge-
schichtlichen Entwicklung erkannt werden sollen. Die
Schliisse und Thesen sollten sich auf das beschrinken, was
man den Primirquellen entnehmen kann. Auch wenn dann
die Gefahr besteht, dass eine etwas weniger pathetische und
stimmige Geschichte erzdhlt wird. Spannend bleibt die Ge-
schichte allemal.

5. Neubewertung von Rechtsanwendungen?

Die Versuchung kann grof} sein, historische Normen mit den
erlernten methodischen Werkzeugen der juristischen Metho-
dik zu bearbeiten und historische Bewertungen von Rechts-
problemen auf dieser Grundlage als richtig oder falsch zu
bezeichnen. Dies entspricht dem Instinkt des Juristen, in jeder
Lebenslage juristisch zu argumentieren. In der Rechtsgeschich-
te geht es jedoch nicht um die Beurteilung eines juristischen
Sachverhalts. Es geht darum, eine historische juristische Wer-
tung, sei es durch eine Norm, sei es durch einen Juristen, zu
erkldren. Die historische Anwendung der Methodik ist selbst
Gegenstand fiir die Rechtsgeschichte.*!' Sie ist nicht wieder-
holbar.*? Eine Abstinenz des Rechtshistorikers von der Ent-
scheidung alter Rechtsfille scheint geboten.

Dieser Argumentation wird entgegengesetzt, dass sich
nicht alles historische Recht einer juristischen Bewertung ent-
ziehe. Zum Beispiel seien Rechtsnormen aus dem Dritten
Reich fiir einen heutigen Juristen unmittelbar verstandlich.
Zudem konne man so leicht das Unrecht des Dritten Reiches
iiber die zeitgendssische Rechtsauffassung entschuldigen.®’

Die Losung dieses Problems liegt schon in der histori-
schen Methodik selbst. Die MaBstibe einer Quelleninterpre-
tation diirfen nicht anachronistisch gepriigt sein.** Die juristi-
sche Bewertung kann aufgrund der fremden Gedankenwelt
und den anderen Methodenvorstellungen nicht wiederholt
werden. Seridse Ergebnisse lassen sich durch die unumgéng-
liche Kontextualisierung erreichen. Es ist danach zu fragen,
wie die konkrete Rechtsanwendung oder Rechtsetzung zum
Rechtsverstéindnis der Zeit stand.*> So bleibt bei sauberer
Methodenanwendung zum Beispiel der Unrechtscharakter des

4 Willoweit/Schlinker (Fn. 15), § 1 Rn. 6; Oestmann, Max
Planck Institute for European Legal History research paper
series, No. 2014-06, S. 3, abrufbar unter
http://ssrn.com/abstract=2526811 (2.11.2021).

2 Willoweit/Schlinker (Fn. 15), § 32 Rn. 13.

4 Zollmann, RG 23 (2015), 277 (278).

4 Repgen, RG 23 (2015), 268; siche auch oben unter III. 4.

4 Willoweit, Rechtstheorie 43 (2012), 143 (157); Repgen, RG
23 (2015), 268; im Ergebnis so wohl auch Zollmann, RG 23
(2015), 277 (279).

NS-Unrechts bestehen, da die NS-Griuel, die auch mit dem
Mittel des Rechts veriibt wurden, auch im Kontext der Zeit
als Zivilisationsbruch verstanden werden mussten.

IV. Die Darstellung

Das vorgestellte methodische Vorgehen eignet sich nur in
Ausnahmekonstellationen zur Gliederung der Seminararbeit.
Die methodisch korrekte Vorgehensweise sollte vielmehr
gleich einem nicht sichtbaren aber fiir den verstindigen Be-
trachter erahnbaren Skelett eingefiihrt werden. Fiir rechts-
historische Arbeiten bedeutet dies, {iber weite Strecken mog-
lichst direkt die Primédrquellen als Grundbaustein der histori-
schen Erkenntnis zu zitieren. Die Zitation einer Priméirquelle
iiber den Umweg ciner Sekundérquelle (,,zitiert nach®) ist,
sofern mdglich, zu vermeiden. Es kann der Eindruck entste-
hen, dass der Bearbeiter nicht die gesamte Quelle in Augen-
schein genommen hat. Da in der Sekundairliteratur Quellen
nur dann zitiert werden, wenn sie Relevanz fiir die konkrete
Forschungsfrage haben und die Forschungsfrage des Bearbei-
ters ganz regelméfig von der der herangezogenen Sekundér-
literatur abweicht, wire ein solches Vorgehen problematisch.

Beziiglich der Intensitdt der Quellenbearbeitung kénnen
sich die gestellten Themen in rechtsgeschichtlichen Seminar-
arbeiten unterscheiden. Manche Themen bauen mafgeblich
auf eine einzige Primédrquelle auf. Hier kann es sinnvoll sein,
den Inhalt dieser Quelle darzustellen, geméf der Forschungs-
frage auszuwerten und dabei zu kontextualisieren. Solche
Themen sind vergleichbar mit der Quellenexegese, die bis ins
letzte Jahrhundert die Aufgabenstellungen in der Rechts-
geschichte geprigt haben. Heutzutage deutlich haufiger sind
hingegen Themen, die nicht von einer einzelnen oder zumin-
dest einigen wenigen Quellen ausgehen, sondern von abstrak-
ten Forschungsfragen. Zu deren Beantwortung ist oftmals das
Heranziehen einer grolen Anzahl von Quellen erforderlich.
Dieses Quellenmaterial sollte dann geordnet ausgewertet
werden.

SchlieBlich ist zu beachten, dass nicht in jedem Punkt einer
rechtsgeschichtlichen Seminararbeit eine vollstdndige Anwen-
dung der geschichtlichen Methodik verlangt ist. Meistens
kann man einen Kernteil und Herleitungsteile unterscheiden.
Letztere bieten dann lediglich die zum Verstindnis des
Hauptteils unerldsslichen Grundinformationen, wahrend der
Kernteil den Schwerpunkt der wissenschaftlichen Eigenleis-
tung darstellen wird und somit auch eine umfassende Primér-
quellenanalyse erwartet werden kann. In Herleitungsteilen
wire eine ausfiihrliche Quellenanalyse schon im Hinblick auf
die notwendige Schwerpunktsetzung fehl am Platz. Hier ist
ein Zuriickgreifen auf seridse Sekundarliteratur angebracht.

Mit der Darstellung der Ergebnisse ist noch eine weitere
Grenze beim Streben nach einer objektiven Geschichtserzéh-
lung erreicht. Sprache ist immer wertend, da mit Auswahl
und Anordnung von Wortern vielféltige Bedeutungsnuancen
geschaffen werden.*® Um unerwiinschte Wertungen zu ver-
meiden, sind Texte mit entsprechender Aufmerksamkeit fiir
solche Wertungen zu schreiben.

46 Jordan, Theorien und Methoden der Geschichtswissen-
schaft, 4. Aufl. 2018, S. 19 f.

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

762



Die rechtsgeschichtliche Seminararbeit RECHTSGESCHICHTE

V. Fazit

In methodischer Hinsicht unterscheidet sich also die Rechts-
geschichte deutlich von der Dogmatik. Dieses Problem lésst
sich aber dadurch tiberwinden, dass bereits mit einigen weni-
gen Grundkenntnissen grofere Fehler vermieden werden kon-
nen. Freilich sind hier nur einige Grundlagen der geschichts-
wissenschaftlichen Methodik mit einigen Besonderheiten der
Rechtsgeschichte skizziert worden. Fiir speziellere Problem-
stellungen kann sich daher unter Umsténden ein Blick in spe-
ziellere geschichtswissenschaftliche Methodenabhandlungen
lohnen.
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Examensiibungsklausur: Von missratenen Sohnen und schnellen Sportwagen*

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Simon Gerdemann, LL.M. (Berkeley), Gottingen™**

Die Klausur baut auf einer Entscheidung des BGH aus dem
Jahr 2020 zum Abhandenkommen von Kfz im Rahmen von
Probefahrten auf. Hieran ankniipfend werden verschiedene
examensrelevante Anspruchsgrundlagen und | klassische
Problemstellungen insbesondere des Sachenrechts sowie
desSchuld-, Delikts- und Kondiktionsrechts abgepriift. Die
Klausur hat durch Komplexitit und Umfang ein gehobenes
Anforderungsniveau; eine gutachterliche Losung entsprechend
dem Detailgrad der hiesigen, didaktisch aufbereiteten Lo-
sungsskizze wird indes nicht erwartet.

Sachverhalt

Am Montag des 9.8.2021 fihrt der Postbeamte B in Northeim
zum anséssigen Autohdndler A, um sich einen neuen Klein-
wagen anzuschaffen. Bei der Besichtigung der in Frage kom-
menden Fahrzeugtypen fillt ihm im Vorbeigehen ein roter
Sportwagen der Marke Ferrari, Modell Testarossa, im Wert
von 100.000 € auf. A, als geschiftstiichtiger Autohédndler im
Bemerken sehnsiichtiger Kundenblicke bestens geiibt, er-
greift darauthin die Chance, B das beeindruckende Gefahrt
ordentlich schmackhaft zu machen. Als dieser sich ziert, statt
des tiblichen Volvos einen derart teuren und unfallgefdahrde-
ten Wagen zu erwerben, bietet A ihm an, das Auto bei einer
zweitdgigen Probefahrt doch ruhig erst einmal ausgiebig aus-
zuprobieren, bevor er sich entscheidet. Immerhin sei ihm B
als zuverldssiger Mensch und vorsichtiger Fahrer bestens be-
kannt, iiber die Risiken einer anfangs ungewohnten Geschwin-
digkeit des Wagens solle er sich mal keine Sorgen machen.
Von den warmen Worten des A iiberzeugt, fahrt B darauthin
mit dem Sportwagen vom Hof.

Schon auf dem Weg nach Hause ist sich der grundsolide
B aber zunehmend sicher, dass ein derart prolliges Fortbewe-
gungsmittel eigentlich gar nichts fiir ihn ist und er den Wagen
letztendlich nicht erwerben méchte. Als er in seine Garagen-
einfahrt einbiegt, sieht sein volljéhriger Sohn, der aufstrebende
Jurastudent C, der seinen Eltern tiber das Wochenende aus
Gottingen einen Besuch abstattet, den roten Sportwagen und
ist sofort hellauf begeistert. Im Gespriach mit seinem Vater
bittet er diesen, den Wagen fiir die verbleibende Probezeit
nutzen zu diirfen, da er wegen eines Bahnstreiks andernfalls
nur schwer zuriick nach Géttingen kommen wiirde und mit
dem schicken Gefdhrt aulerdem seine Kommilitoninnen be-
eindrucken mochte. A miisse man davon ja nichts erzdhlen
und er wiirde den Wagen am Mittwochmorgen piinktlich
zuriickbringen. B ist skeptisch, da er weil3, dass C nicht nur

* Die Klausur wurde im Sommersemester 2021 im Examens-
klausurenkurs der Juristischen Fakultdt der Georg-August-
Universitdt Gottingen gestellt. Die Durchschnittspunktzahl
der 86 Bearbeitungen betrug 5,97 Punkte bei einer Durchfall-
quote von 16,3 %.

** Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof.
Dr. Spindler an der Georg-August-Universitdt Gottingen und
Wiss. Mitarbeiter des Deutschen Bundestages, Biiro Dr. Nina
Scheer, MdB.

Jurastudent, sondern auch allgemein recht missraten ist und
dariiber hinaus erst seit einem Jahr seinen Fiihrerschein be-
sitzt. Daraufhin bittet C seinen Vater instindig und verspricht
ihm, fiir die ndchsten drei Monate kostenlos den Familien-
rasen zu mahen und zudem 100 € zu zahlen, wenn er im
Gegenzug frei iiber den Wagen verfiigen darf. B willigt da-
raufhin ein.

Als C am Dienstag auf den Uniparkplatz fahrt und ein-
parken mdchte, iiberschitzt er die riickwértige Beschleuni-
gung des Autos und setzt dieses leicht fahrldssig gegen eine
Wand. Hierdurch entsteht ein Schaden am Heck des Sport-
wagens i.H.v. 5.000 €. Wiahrend C sich noch iiber seinen
argerlichen Fehler aufregt, entdeckt er im Handschuhfach des
Wagens die Fahrzeugpapiere des Autos, welche A dort liegen-
gelassen hatte. Da er sich sicher ist, dass sein Vater ihm we-
gen des Heckschadens ohnehin die Holle heill machen wird,
beschlieit er kurzerhand, gleich Nédgeln mit Kopfen zu ma-
chen und das Auto gewinnbringend weiter zu verduflern, um
mit dem Geld erst einmal in den verdienten Urlaub zu fahren,
bis sich alles beruhigt hat.

Da C sich schon durch geschicktes Filschen seiner Abitur-
urkunde erfolgreich ins Jurastudium gemogelt hatte, fillt es
ihm leicht, mit entsprechendem Werkzeug die Namensanga-
ben in der Zulassungsbescheinigung Teil II (frither: Fahr-
zeugbrief) derart zu félschen, dass ein Laie dies nur bei be-
sonders genauem Hinsehen erkennen konnte. Am Abend bie-
tet er den Sportwagen sodann auf einer Feier seinem wohl-
habenden Kommilitonen D zum Preis von 90.000 € zum Ver-
kauf an. D ist zwar etwas {iberrascht, dass ein Kommilitone
einen so wertigen Wagen besitzt und ihn so kurzfristig ver-
kaufen will, glaubt dem {iberzeugungsstarken C nach einem
kurzen Blick in die Zulassungsbescheinigung aber, dass er
neben seinem Studium unfassbar viel Geld durch Bitcoin-
Geschifte gemacht hat und er sich ohnehin bald einen noch
teureren Wagen leisten will. D fragt daraufhin nicht weiter
nach, iiberweist per Handy kurzerhand den geforderten Be-
trag und fahrt mit dem Sportwagen nach Hause.

Als C den Wagen am Mittwoch nicht nach Northeim zu-
riickbringt, ruft B ihn an, um zu erfahren, was denn nun los
sei. C, der schon im Flieger nach Barbados sitzt, berichtet
seinem wiitenden Vater darauthin von den Vorkommnissen
am Dienstag und teilt ihm den Namen des D mit. Tief zer-
knirscht ruft B darauthin A an und schildert ihm die Untaten
seines Sprosslings.

Frage 1
Kann A von D die Herausgabe des Sportwagens verlangen?

Frage 2

Stehen A wegen der Beschddigung und VerduBerung des
Wagens Anspriiche gegen B und/oder C zu?

Frage 3

Konnte D von A die Herausgabe des noch bei diesem befind-
lichen Zweitschliissels verlangen?
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Losungsvorschlag
Frage 1: Anspruch auf Herausgabe des Wagens gegen D

I. Anspruch des A gegen D auf Herausgabe des Sport-
wagens gem. § 985 BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Sport-
wagens gem. § 985 BGB zustehen.

1. Eigentum des A

Hierfiir miisste A Eigentiimer des Kfz als beweglicher Sache
i.S.v. § 90 BGB sein. A war urspriinglich Eigentiimer des
Wagens und hat diesen auch nicht im Rahmen der Probefahrt
an B iibereignet. Allerdings konnte A sein Eigentum durch
Ubereignung des Wagens von C an D anschlieBend verloren
haben.

a) Eigentumsverlust durch Ubereignung von C an D gem.
$9298S. 1 BGB

Zwischen C und D liegen zwar eine dingliche Einigung und
Ubergabe vor, allerdings war C weder Eigentiimer noch ander-
weitig zur Verfligung befugt (§ 185 BGB), so dass ein Eigen-
tumsverlust insoweit ausscheidet.

b) Eigentumsverlust durch gutgliubigen Erwerb des D gem.
$§9298. 1,932 Abs. 1S. 1 BGB

Jedoch kdonnte D das Eigentum an dem Wagen gem. §§ 929
S. 1,932 Abs. 1 S. 1 BGB erworben haben. Neben Einigung
und einer Ubergabe im Rahmen eines Verkehrsgeschifts miiss-
te D hierfiir gutgldubig i.S.d. § 932 Abs. 2 BGB gewesen
sein, zudem diirfte der Wagen nicht abhandengekommen
sein, § 935 Abs. 1 BGB.

aa) Einigung und Ubergabe im Rahmen eines Verkehrs-
geschidfts

C und D haben sich am Dienstagabend iiber den Eigentums-
iibergang geeinigt und den Wagen gem. § 929 S. 1 BGB
ibergeben. Da auf Erwerber- und VerduBererseite auch bei
wirtschaftlicher Betrachtung unterschiedliche Personen auf-
getreten sind, handelt es sich zudem um ein Verkehrs-
geschift.!

bb) Gutgliubigkeit des D

Des Weiteren miisste D zum Zeitpunkt der Ubergabe gut-
gldubig gewesen sein. Gutglaubigkeit liegt nach § 932 Abs. 2
BGB vor, wenn dem Erwerber unbekannt ist, dass der Verdu-
Berer nicht Eigentiimer der Sache ist und diese Unkenntnis
auch nicht auf grobe Fahrléssigkeit zurlickzufiihren ist. Grobe
Fahrléssigkeit ist wiederum anzunehmen, wenn der Erwerber
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich hohem
MafBe verletzt und dasjenige unbeachtet gelassen hat, was im
gegebenen Fall jedem auffallen miisste.

Auch beim Kauf eines Kfz kann der Erwerber grundsétz-
lich auf den Rechtsschein des Besitzes vertrauen, ohne dass
ihn ohne weiteren Anlass konkrete Nachforschungsobliegen-

! Zu diesem (ungeschriebenen) Kriterium Vieweg/Werner,
Sachenrecht, 8. Aufl. 2018, § 5 Rn. 8 ff. m.w.N.

heiten treffen wiirden (vgl. § 1006 Abs. 2 BGB).? Allerdings
geht die h.M. davon aus, dass er als Mindestvoraussetzung
eines gutgldubigen Erwerbs insofern jedenfalls in die Zulas-
sungsbescheinigung Teil II (frither: Fahrzeugbrief) Einsicht
nehmen muss, da diese im Rechtsverkehr eine zentrale Funk-
tion bei der Bestimmung der Eigentlimerstellung {iber ein Kfz
einnimmt. Ist der VerduBerer nicht als Halter eingetragen
oder lassen die Zulassungsbescheinigung oder die weiteren
Umstinde des Erwerbs ,,offenkundige® Unstimmigkeiten er-
kennen, treffen den Erwerber weitere Nachforschungsoblie-
genheiten.’

C war als Halter in der Fahrzeugbescheinigung Teil II ein-
getragen, so dass D insofern keine weiteren Nachforschungs-
obliegenheiten getroffen haben. Wenngleich es sich hierbei
um eine gefdlschte Eintragung gehandelt hat, war dies auf-
grund der handwerklich guten Félschungsarbeit des C jeden-
falls fiir D nicht ,,offenkundig™ erkennbar. Dass einer Person
mit entsprechendem Erfahrungs- bzw. Sonderwissen die Fal-
schung ggf. aufgefallen wére, ist fiir die Beurteilung der Bos-
gldubigkeit des D nicht von Belang,* so dass D insofern als
gutgldubig i.S.d. § 932 Abs. 2 BGB anzusehen ist.

Auch der Umstand, dass C als junger Student ein beson-
ders hochwertiges Kfz sein (vermeintliches) Eigen nennt und
die VerauBerung sehr kurzfristig erfolgt, mag nach objektivem
Verkehrshorizont zwar gewisse Zweifel an seiner Berechti-
gung auslosen und hat dies bei D offenbar auch getan. Eine
»offenkundige® Unstimmigkeit, die den gem. § 932 Abs. 2
BGB prinzipiell ausreichenden Rechtsschein des Besitzes
beseitigen bzw. weitere Nachforschungsobliegenheit ausldsen
konnte, ist hierin allerdings nicht zu sehen. Auch wenn man
die von C vorgetragene Erlduterung, er sei im Bitcoin-Geschéft
zu erheblichem Vermdgen gekommen und verkaufe seinen
Wagen daher aufgrund eines geplanten Neuerwerbs, als nicht
besonders glaubhaft einstuft, erreichen die Umstdnde des Er-
werbs jedenfalls nicht einen Grad derart offenkundiger Un-
stimmigkeit, dass angesichts des erwerberfreundlichen Maf-
stabs des § 932 Abs. 2 BGB von einer Bosglaubigkeit des D
ausgegangen werden konnte.

D war somit zum Zeitpunkt der Ubergabe gutgliubig.’

cc) Kein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1 BGB

Fraglich ist allerdings, ob der Sportwagen A abhanden-
gekommen ist, § 935 Abs. 1 BGB. Unter Abhandenkommen
versteht man den unfreiwilligen Verlust des unmittelbaren
Besitzes, ohne — nicht notwendig gegen — den Willen des
Eigenttimers. Auch bei einer freiwilligen Weggabe des Besit-

2BGH NJW 1975, 735 (736).

3 BGH NJW 2020, 3711 (3714 Rn. 29); im Einzelnen hierzu
Gerdemann/Helmes, JA 2019, 856 (858 ff.) m.w.N.

4 H.M., vgl. insbesondere OLG Braunschweig BeckRS 2019,
814 Rn. 49 ff.; Gerdemann/Helmes, JA 2019, 856 (859).

5 Eine a.A. wire hier allenfalls mit sehr guter Begriindung
vertretbar. Die Kenntnis des spezifischen Malistabs der Offen-
kundigkeit beim gutgldubigen Erwerb von Kraftfahrzeugen
ist fiir eine gute Bearbeitung nicht zwingend erforderlich, so-
fern eine entsprechende Argumentation anhand des Begriffs
der groben Fahrldssigkeit erfolgt.
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zes durch einen Besitzdiener ist dabei nach h.M. auf den
Willen des Eigentiimers abzustellen, da der Besitzdiener kei-
nen eigenen Besitz innehat, sondern diesen lediglich fiir seinen
Besitzherrn ausiibt.® Ist der Eigentiimer hingegen nur mittel-
barer Besitzer, kommt es fir das Abhandenkommen gem.
§ 935 Abs. 1 S. 2 BGB auf die Freiwilligkeit des Besitz-
verlustes des Besitzmittlers an. Gibt der Besitzmittler die
Sache freiwillig an einen Dritten weiter, so stellt dies kein
Abhandenkommen fiir den Eigentiimer als mittelbaren Besit-
zer dar, da dieser an der Entstehung des (falschen) Rechts-
scheins des (Eigen-)Besitzes freiwillig mitgewirkt hat und
sich das Verhalten des Besitzmittlers insoweit zurechnen las-
sen muss.’

(1) Abhandenkommen durch Weitergabe an C

Als Zeitpunkt eines unfreiwilligen Besitzverlustes kommt hier
zunéchst die absprachewidrige Weitergabe des Kfz von B an
C in Betracht. Wie die Besitzverhéltnisse und damit die Frage
nach dem Abhandenkommen bei Probefahrten eines Kfz ein-
zuordnen sind, wird unterschiedlich beantwortet.

Nach einer Ansicht handelt es sich bei einer Probefahrt
regelmdBig weder um einen Fall der Besitzdienerschaft, noch
einer Besitzmittlung, sondern vielmehr um eine blo3e Besitz-
lockerung, da die tatsdchliche Sachherrschaft als Vorausset-
zung des Besitzes eine gewisse Dauerhaftigkeit voraussetze.®
Dies hitte zur Folge, dass der Eigentiimer A fiir die Dauer
der Probefahrt nach wie vor als Besitzer anzusehen und die
gegen seinen Willen erfolgende Weggabe des Wagens von B
an C als Abhandenkommen i.S.d. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB zu
qualifizieren wére.

Nach anderer Ansicht liegt zwischen dem potenziellen
VerduBerer und dem Kaufinteressenten bei Probefahrten in
der Regel eine Besitzdienerschaft i.S.d. § 855 BGB vor. Be-
griindet wird dies insbesondere damit, dass die Gebrauchs-
iiberlassung des Kfz lediglich zur Vertragsanbahnung erfolge
und dem Probefahrenden keine eigenen Entscheidungsbefug-
nisse hinsichtlich des Besitzes iibertragen werden sollen.’
Wihrend einige Stimmen innerhalb dieser Ansicht vom gene-
rellen Vorliegen einer Besitzdienerschaft bei Probefahrten aus-
gehen,!? differenzieren andere nach den individuellen Um-
stainden der Fahrt und nehmen insbesondere bei nur kurzer

¢ HM., BGH NJW 2014, 1524 (1525 Rn. 9); zur Gegen-
ansicht, die in der Regel danach differenziert, ob die Besitz-
dienerschaft fiir den Dritten erkennbar war oder nicht, vgl.
Vieweg/Werner (Fn. 1), § 5 Rn. 45 m.w.N.

7 C. Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2020,
§ 935 Rn. 5.

8 Oechsler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 935 Rn. 11; vgl. BGH NJW 2020, 3711 (3712
Rn. 13 f)).

® Klinck, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand: 1.7.2021, § 935 Rn. 24.

10 OLG Frankfurt BeckRS 2016, 119911 Rn. 23; OLG Kéln
NZV 2006, 260.

Fahrtdauer eine Besitzdienerschaft an.!! Jedenfalls bei Zu-
grundelegung der erstgenannten Auffassung wére B damit als
Besitzdiener des A zu qualifizieren, mit der Konsequenz,
dass in der Uberlassung des Kfz an C ein Abhandenkommen
gem. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB lige."?

Die h.M. ordnet Probefahrten hingegen iiberwiegend als
Besitzmittlungsverhiltnisse 1.S.v. § 868 BGB ein. Namentlich
der BGH geht mittlerweile davon aus, dass dem Kaufinteres-
senten das Fahrzeug im Rahmen der Vertragsanbahnung eigen-
stindig anvertraut wird, so dass gem. § 311 Abs. 2 Nr. 2
BGB ein gesetzliches Schuldverhéltnis als ein der Miete oder
Verwahrung ,,dhnliches Verhéltnis“ gem. § 868 Var. 6 BGB
und damit ein entsprechendes Besitzkonstitut vorliegt.!* Dies
gelte — in Abgrenzung zu einer bloBen Besitzlockerung —
jedenfalls dann, wenn der potenzielle Erwerber eine unbe-
gleitete und auch nicht durch technische Vorrichtungen, die
einer Begleitung vergleichbar sind, gesicherte Probefahrt von
einer Stunde vornehme. Demgemil wire im vorliegenden
Fall gem. § 935 Abs. 1 S. 2 BGB nicht auf den Willen des A,
sondern auf den des B abzustellen, so dass eine freiwillige
Weggabe und damit kein erwerbsfeindliches Abhandenkom-
men vorlédge.

Nicht zuletzt mit Blick auf die hiesige Sachverhaltskon-
stellation sprechen iiberzeugende Griinde fiir die Annahme
eines Besitzmittlungsverhaltnisses zwischen A und B und da-
mit gegen ein Abhandenkommen des Kfz durch Weitergabe an
C. Entgegen der erstgenannten Ansicht erscheint die Annah-
me einer bloBen Besitzlockerung jedenfalls bei unbegleiteten
Probefahrten fernliegend. Besitz erfordert gem. § 854 Abs. 1
BGB tatsédchliche Sachgewalt. Der hierfiir notwendigen Ein-
flussnahmeméglichkeit begibt sich der potenzielle Verduf3e-
rer eines Kfz durch freiwilligen Besitzverlust bereits in dem
Moment, in dem er den Kaufinteressenten mit dem Kfz vom
Hof fahren lisst.'* Dies gilt erst recht, wenn sich die Probe-
fahrt — wie vorliegend — iiber mehrere Tage erstreckt, ohne
dass der Eigentiimer in irgendeiner Form tatsachliche Herr-
schafts- oder auch nur Kontrollmdglichkeiten hat.

Die generelle Einordnung von Probefahrten als Falle einer
Besitzdienerschaft ist sowohl aus allgemeinen wie aus fall-
spezifischen Griinden abzulehnen. Allgemein verlangt § 855
BGB die Weisungsunterworfenheit des Besitzdieners und
(nach h.M.) zudem das Vorliegen eines sozialen Abhéngig-
keitsverhiltnisses. Ein Kaufinteressent unterliegt wihrend sei-

11 KG BeckRS 2018, 28236 Rn. 3 ff; Gétz, in: Beck’scher
Online-Grolkommentar zum BGB, Stand: 1.7.2021, § 854
Rn. 138.4.

12 Insoweit h.M.; Zur Gegenansicht, die den Besitzdiener
iR.v. § 935 BGB dem Besitzmittler gleichstellen mochte,
siche Oechsler (Fn. 12), § 935 Rn. 10.

13 BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 26); fiir eine generelle
Einordnung als Besitzmittlungsverhéltnis, siehe die sich dem
Urteil anschlieBende Anm. von Hofmann (S. 1715).

4 Der gegenteiligen Auffassung liegen dementsprechend auch
nicht am Besitzbegriff orientierte Griinde, sondern der Ver-
such eines Ausgleichs fiir die (ebenfalls angenommene) Nicht-
anwendbarkeit von § 855 BGB zugrunde (vgl. Oechsler
[Fn. 8], § 935 Rn. 10 f.).
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ner eigenverantwortlich und im eigenen Interesse durch-
gefiihrten Probefahrt aber weder durchsetzbaren Weisungen
des potenziellen Verkédufers, noch befindet er sich zu diesem
in irgendeinem Abhingigkeitsverhiltnis.!> Selbst wenn man
§ 855 BGB trotz dieser Griinde jedenfalls bei kurzer Fahrt-
dauer fiir anwendbar hielte, scheitert die Annahme einer
Besitzdienerschaft vorliegend an den Umsténden des Einzel-
falls, da B der Wagen von A absprachegemdf nicht nur fiir
eine kurze Testfahrt, sondern fiir eine ausgedehnte und frei-
verantwortliche Probenutzung iiberlassen wurde.

Eben diese Abrede zwischen A und B spricht denn auch
fiur die Annahme eines konkreten Rechtsverhiltnisses, ver-
moge dessen B einem anderen gegentiber auf Zeit zum Besitz
berechtigt ist und damit fiir die Annahme eines Besitzkonsti-
tuts gem. § 868 BGB. Da A und B jeweils entgegengesetzte,
wirtschaftliche Interessen vertreten, ist in der Probefahrt auch
nicht lediglich ein vonseiten des A fremdniitziges Gefallig-
keitsverhiltnis ohne schuldrechtliche Bindung zu sehen.!® Ob
mit dem BGH von einem gesetzlichen Vertragsanbahnungs-
schuldverhiltnis oder von einem eigenstandigen, vertraglich
begriindeten Schuldverhéltnis auszugehen ist, kann an dieser
Stelle noch dahinstehen.!” In jedem Fall wurde durch die frei-
willige zweitigige Uberlassung zur Probe ein Besitzmittlungs-
verhéltnis geschaffen, dass ein Abhandenkommen des Kfz
wegen der freiwilligen Weitergabe des Wagens von A an B
gem. § 935 Abs. 1 S. 2 BGB ausschlieft.'8

(2) Abhandenkommen durch Weiterverdufierung an D

Als moglicher weiterer Zeitpunkt eines unfreiwilligen Besitz-
verlustes kommt allerdings noch die unberechtigte Weiter-
verduflerung des Kfz von C an D in Betracht.

Auch insoweit ist wieder entscheidend, wie das konkrete
Besitzverhiltnis zu qualifizieren ist. Ldge zwischen B und C
lediglich eine Besitzlockerung oder eine Besitzdienerschaft
vor, wire in der unberechtigten Weiterverduferung durch C
ein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB zu sehen.
Wire das Verhiltnis zwischen B und C hingegen als Besitz-
mittlungsverhédltnis zu qualifizieren, wiirde ein Abhanden-
kommen aufgrund der freiwilligen Weggabe durch den un-
mittelbaren Besitzer C ausscheiden, da § 935 Abs. 1 S. 2 BGB
auch bei mehrstufigem mittelbaren Besitz i.S.d. § 871 BGB
Anwendung findet."®

1S BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 22), mit weiteren Argu-
menten auch gegen eine analoge Anwendung der Norm
(Rn. 24).

16 Auf die Beantwortung der Frage, ob im Rahmen von Ge-
falligkeitsverhiltnissen eine analoge Anwendung des § 855
BGB prinzipiell moglich ist, kommt es daher nicht an; so
auch BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 24).

17 Hierzu im Rahmen der Beantwortung der Frage 2., 1. 1.

18 Eine a.A. wiire insbesondere aufgrund der hier vorliegen-
den Dauer und Freiverantwortlichkeit der Probefahrt allen-
falls mit sehr guter Begriindung vertretbar.

19 Oechsler (Fn. 8), § 935 Rn. 9.; zu einer vertretbaren Ab-
lehnung des Abhandenkommens wiirde auch die Uberlegung
fithren, dass die Gefahr einer Verduferung bereits in der
Weitergabe des Kfz von A an B angelegt war und sich durch

Eine bloBe Besitzlockerung wihrend des Zeitraums, in
dem C in Gottingen frei iber den Wagen verfiigen darf,
scheidet aufgrund der fehlenden Sachherrschaft des B aus.
Auch wenn es sich bei C um den Sohn des B handelt, schei-
tert auch die Annahme einer Besitzdienerschaft nach § 855
Var. 1 BGB qua Zugehdrigkeit zum ,,Haushalt“ des B jeden-
falls daran, dass C mittlerweile volljahrig ist und nicht mehr
im Haushalt des B wohnt?® Denkbar wiren allenfalls die
Qualifizierung der Besitzbeziehung zwischen B und C als
»ahnliches Verhiltnis* i.S.d. § 855 Var. 3 BGB. Dies wird
von der liberwiegenden Ansicht auch ohne langfristige soziale
Abhiangigkeit insbesondere bei solchen Gefilligkeitsverhélt-
nissen angenommen, im Rahmen derer der Besitzdiener sich
den Weisungen des Besitzherrn unterwirft.?! Abgesehen da-
von, dass eine Weisungsgebundenheit des C aufgrund der frei
verfiigbaren Nutzung des Kfz hier nicht anzunehmen ist,
spricht der Inhalt der nach den §§ 133, 157 BGB auszulegen-
den Abrede zwischen B und C vorliegend jedoch trotz per-
sonlicher Verbundenheit fiir einen mit Rechtsbindungswillen
abgeschlossenen Vertrag, der zugleich die Voraussetzungen
eines Besitzkonstitutes gem. § 868 BGB erfiillt. C legt er-
kennbar Wert darauf, den Wagen bis Mittwoch im eigenen
Interesse nutzen zu diirfen und diesen erst danach wieder an
B herauszugeben. Hierfiir hat B sich wiederum von C eine
konkrete Gegenleistung in Form eines Nutzungsentgeltes ein-
schlieflich Rasenmihens versprechen lassen. Unabhéngig von
der genauen Einordnung des Vertragstyps®? liegt damit ein
Besitzmittlungsverhéltnis vor, mit der Folge, dass es fiir die
Frage der (Un-)Freiwilligkeit des Besitzverlustes allein auf C
ankommt.

Der Sportwagen ist folglich auch durch Weiterverdufe-
rung von C an D gem. § 935 Abs. 1 S. 2 BGB nicht abhand-
engekommen und ein gutgldubiger Erwerb daher nicht aus-
geschlossen. A hat somit das Eigentum an dem Kfz gem.
§§ 929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1 BGB an D verloren.

2. Ergebnis

A hat gegen D mangels Figentums keinen Anspruch auf
Herausgabe des Sportwagens gem. § 985 BGB.

I1. Weitere Herausgabeanspriiche

Andere Anspruchsgrundlagen kommen nicht in Betracht;
insbesondere scheitern Anspriiche nach § 1007 Abs. 1, Abs. 2
BGB an der Gutgliaubigkeit des D bzw. dem fehlenden Ab-
handenkommen, ein Anspruch nach § 861 Abs. 1 BGB am
Nichtvorliegen verbotener Eigenmacht und eine Eingriffs-

das Verhalten des C lediglich verwirklicht hat, ohne dass es
auf die Beurteilung des zwischen B und C bestehenden Be-
sitzverhéltnisses ankommt, vgl. Kindl, in: Beck’scher Online-
Gro3kommentar zum BGB, Stand: 1.8.2021, § 935 Rn. 5.

20 Vgl. Fritzsche, in: Beck’scher Online-Kommentar zum
BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 855 Rn. 14.

2l Vgl. BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 24); Fritzsche
(Fn. 20), § 855 Rn. 16; auch zur moéglichen analogen Anwen-
dung der Norm.

22 Hierzu im Rahmen der Beantwortung der Frage 2., I11. 1.
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kondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB am Vorrang
der Leistungsbeziehung.

I11. Ergebnis Frage 1

A steht gegen D kein Anspruch auf Herausgabe des Sport-
wagens Zu.

Frage 2: Anspriiche des A gegen B und/oder C

I. Anspruch A gegen B auf Schadensersatz i.H.v. 100.000 €
gem. §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
100.000 € gem. §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB wegen der Beschddigung und WeiterverduBBerung des
Kfz zustehen.

1. Schuldverhdltnis

Voraussetzung hierfiir ist zunichst das Vorliegen eines Schuld-
verhdltnisses gem. § 280 Abs. 1 BGB.

In Betracht kdme hier auf den ersten Blick ein eigenstén-
diger Leihvertrag zwischen A und B i.S.d. § 598 BGB. Hier-
fiir miissten A und B eine verbindliche, unentgeltliche Ge-
brauchsiiberlassung vereinbart haben. Unabhéngig von der
Frage, ob A und B nach objektivem Empfangerhorizont gem.
§§ 133, 157 BGB eine verbindliche Gebrauchsiiberlassung
vereinbaren wollten, spricht die erkennbare Interessenlage bei
einer Probefahrt jedenfalls gegen die Annahme der Unent-
geltlichkeit. Die Gebrauchsiiberlassung an B erfolgt aus Sicht
des A nicht zu fremdniitzigen Zwecken, sondern zur wirt-
schaftlichen Absatzférderung durch Anbahnung eines fiir den
A wirtschaftlich vorteilhaften Vertrages.?> Die auf gegenleis-
tungsfreie Uberlassungen ausgelegten Vorschriften der §§ 598
ff. BGB mit ihren entleihergilinstigen Privilegierungen erwei-
sen sich fiir eine derartigen Interessenlage als unpassend. Aus
entsprechenden Griinden scheidet auch die Annahme eines
Gefilligkeitsverhiltnis aufgrund der gegensitzlichen, wirt-
schaftlich motivierten Interessenlage der Parteien vorliegend
aus.?*

Die h.M. ordnet die Vereinbarung einer Probefahrt, wie
bereits erwihnt, nicht als eigensténdige vertragliche Verein-
barung, sondern als Vertragsanbahnungsverhéltnis im Sinne
eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses gem. § 311 Abs. 2 Nr. 2
BGB cin. Begriindet wird dies damit, dass dic Annahme
eines rechtlich selbststdndigen Nutzungsvertrages mit eigen-
stindigen Leistungspflichten von den Parteien in der Regel
nicht gewollt sei, sondern die vorlédufige Gebrauchsiiberlassung
vielmehr lediglich einen unselbststindigen Teil des intendier-
ten Kaufvertrages darstelle.?> Konsequenz dieser Ansicht ist

2 Vgl. Hiublein, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2020, § 598 Rn. 11.

24 Vgl. BGH NJW 2020, 3711 (3713 f. Rn. 26); Jox, NZV
1990, 53; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl.
2019, Rn. 368.

2 BGH NJW 2020, 3711 (3713 Rn. 25); BGH NJW 1968,
1472 (1472 £.); OLG Koln NZV 2006, 260; Hdublein (Fn. 23),
§ 598 Rn. 11; lllmer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2018, Vor. § 598 Rn. 4.

eine potenzielle Haftung wegen Pflichtverletzungen wéhrend
der Dauer der Probefahrt nach den Grundsétzen der culpa in
contrahendo. Dem konnte im hiesigen Fall allerdings entge-
genstehen, dass A und B sich auf eine aulergewohnlich lange
Probefahrt von zwei Tagen geeinigt haben, in denen B den
Wagen ausfiihrlich testen soll. Diese Dauerhaftigkeit und
Bedeutung der Gebrauchsiiberlassung sprechen eher fiir einen
zwar aus Anlass des Kaufvertrages geschlossenen, rechtlich
allerdings selbststaindigen, mietdhnlichen Vertrag eigener Art
i.S.v. § 311 Abs. 1 BGB.? Andererseits wird man aufgrund
des besonderen Zusammenhangs zwischen Probefahrt und
spateren Kauf allgemein nur unter besonderen Umstidnden
annehmen konnen, dass die Parteien einen Rechtsbindungs-
willen zum Abschluss eines gesonderten Vertrages mit eigen-
standigen Leistungspflichten gebildet und i.S.d. §§ 133, 157
BGB fiir die andere Seite erkennbar geduflert haben. So kann
mangels konkreter Anhaltspunkte vorliegend insbesondere
nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass B
einen unbedingten vertraglichen Anspruch auf Nutzung des
Wagens erlangen sollte, der jede vorzeitige Riickforderung
des Wagens durch A fiir die gesamte Dauer der Probefahrt
ausschliefen sollte.

Damit sprechend die besseren Griinde gegen die Annah-
me eigenstindigen Vertragsverhédltnisses und fiir das Vorlie-
gen eines gesetzlichen Schuldverhédltnisses zur Vertrags-
anbahnung gem. § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

Anmerkung: Eine a.A. ist hier sehr gut vertretbar. Zu dis-
kutieren wiren dann im Folgenden ein Schadensersatzan-
spruch aus §§ 311 Abs. 1, 280 Abs. 1, 283 BGB soweit es
die Unmoglichkeit der Herausgabe des Kfz betrifft und
ein weiterer Schadensersatzanspruch beziiglich des Un-
fallschadens auf Basis der §§ 311, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB.

2. Pflichtverletzung

B miisste gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB zudem eine
vorvertragliche Schutzpflicht zur Riicksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des A verletzt haben. In
Betracht kommen hier zwei unterschiedliche Ankniipfungs-
punkte fiir eine Pflichtverletzung: Zum einen eine direkte
Zurechnung der Handlungen des C an B iiber § 278 S. 1 BGB
und zum anderen die vorgelagerte, absprachewidrige Weiter-
gabe des Kfz an C als eigene Pflichtverletzungshandlung des
B.

Fiir Letzteres miisste C als Erfiillungsgehilfe mit Willen
des B in dessen Pflichtenkreis tdtig geworden sein. Zum
Pflichtenkreis des B gehdrte gem. § 241 Abs. 2 Var. 2 BGB
insbesondere, auf das ihm zum Gebrauch {iberlassene Fahr-
zeug und das daran bestehende Eigentum des A Riicksicht zu
nehmen. In eben diesen Pflichtenkreis setzt er C durch Weiter-
gabe des Kfz willentlich ein. Dabei ist nach h.M. unerheblich,
ob dem Schuldner die Einschaltung eines Erfiillungsgehilfen

26 Allgemein bei Probefahrten #hnlich Staudinger/Tréster,
DAR 2021, 8 (10); ebenfalls noch BGH MDR 1964, 408.
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gestattet ist,>” da das Verhalten eines Dritten dem Schuldner
im Interesse des Glaubigers erst recht dann zuzurechnen ist,
wenn er zur Einschaltung von Erfiillungsgehilfen dem Gléu-
biger gegeniiber liberhaupt nicht berechtigt gewesen wire.

Da mittels § 278 S. 1 BGB iiber dessen Wortlaut hinaus
nicht nur Vertretenmiissen, sondern auch Pflichtverletzungen
zugerechnet werden,?® liegen sowohl in der Beschidigung des
Kfz als auch in der spiteren, A gegeniiber wirksamen Verdu-
Berung des Wagens an D jeweils eine relevante Verletzung
der Schutzpflicht auf Riicksichtnahme auf das Eigentum des
A.

Anmerkung: Sofern Bearbeiter*innen die Anwendbarkeit
des § 278 BGB ablehnen, wire im Folgenden auf die
Weitergabe des Wagens als eigene Pflichtverletzungs-
handlung des B abzustellen, welche aber zu einem im
Wesentlichen dhnlichen Ergebnis fiihrt. So wiren die Be-
schiadigung und VerduBerung durch C insbesondere auch
als adidquat kausale Folgen der unberechtigten Weitergabe
durch B einzuordnen, zumal dieser sich iiber die Unzuver-
lassigkeit seines Sohnes im Klaren war. Unterschiede
konnen sich allerdings beziiglich eines anspruchsmin-
dernden Mitverschuldens des A ergeben (siehe unten), da
der Schaden von B jedenfalls nicht vorsétzlich herbeige-
fithrt wurde.

3. Vertretenmiissen

Gem. §§ 280 Abs. 1, 278 S. 1 BGB wird das B zugerechnete
Vertretenmiissen des C vermutet. Gem. §§ 278 S. 1, 276
Abs. 1, Abs. 2 BGB hat C grundsitzlich sowohl die vorsitz-
liche VerduBerung des Wagens als auch die leicht fahrlissige
Beschadigung des Fahrzeughecks zu vertreten.

Allerdings konnte C bzw. B mit Blick auf die leicht fahr-
lassige Beschiddigung des Hecks eine vertragliche Haftungs-
milderung zugutekommen. Die h.M. nimmt im Falle einer
Probefahrt auch ohne konkrete Abrede im Wege erginzender
Vertragsauslegung iiber §§ 133, 157, 242 BGB einen Aus-
schluss fiir leicht fahrldssige Pflichtverletzungen an, sofern
diese typischerweise mit den Gefahren der Probefahrt zusam-
menhéngen, wozu insbesondere mangelnde Erfahrung mit
dem Fahrverhalten des konkreten Wagens gezéhlt wird. Be-
griindet wird dies unter anderem damit, dass sich der Handler
im Gegensatz zum Kaufinteressenten gegen das (kaum ver-
meidbare) Risiko derartiger Schiiden leicht versichern kann.?’
Im vorliegenden Fall spricht sogar viel dafiir, statt eines Riick-
griffs auf das Institut der ergdnzenden Vertragsauslegung in
der ausdriicklichen Erkldrung des A, B solle sich iiber die
Risiken einer anfangs ungewohnten Geschwindigkeit mal

27 RGZ 152, 125 (128); Lorenz, in: Beck’scher Online-Kom-
mentar zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 278 Rn. 19;
a.A. Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl.
2021, § 278 Rn. 26.

B Vgl. Grundmann, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2020, § 278 Rn. 50; Brox/Walker, Allgemeines
Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 20 Rn. 24.

2 BGH NJW 1972, 1363 (1364 f.); Hciublein (Fn. 23), § 598
Rn. 11.

keine Sorgen machen, einen gem. §§ 133, 157 BGB zwischen
den Parteien konkludent vereinbarten Haftungsausschluss an-
zunehmen.

Fraglich ist allerdings, ob diese vertragliche Haftungs-
milderung nur fiir das Fahrverhalten des B oder auch fiir das
des C gelten soll. Gegen Letzteres spricht, dass A den ten-
denziell unfallgefahrdeten Sportwagen nur dem ihm bekann-
ten B, nicht hingegen C fiir die Probefahrt anvertraut hat. Mit
einer Weitergabe an ihm unbekannte, zumal aufgrund des
Alters fahrunerfahrene Dritte, hat A sich hingegen nicht ein-
verstanden erkldrt und hétte dies angesichts der besonderen
Interessenlage im Vorfeld der Vertragsanbahnung auch nicht
getan. Da sowohl fiir eine ergénzende Vertragsauslegung als
auch die Annahme und Auslegung einer konkludenten Haf-
tungsmilderung die konkrete Interessenlage der Parteien ent-
scheidend ist, sprechen durchgreifende Griinde dafiir, den
vertraglichen Haftungsausschluss fiir leichte Fahrlassigkeit
nicht auf die Pflichtverletzung des Erfiillungsgehilfen C zu
erstrecken.

Anmerkung: Selbst wenn man dies anders séhe, wére eine
Haftung des B jedenfalls auf Basis seiner eigenen Pflicht-
verletzungshandlung in Gestalt der (vorsétzlich) abspra-
chewidrigen Uberlassung des Wagens an C anzunehmen
(vgl. Fn. 30).

Ein gem. § 278 BGB A zuzurechnendes Vertretenmiissen des
B liegt damit vor.

4. Kausaler Schaden

Durch die wirksame WeiterverduBBerung hat A einen kausalen
Schaden in Hohe des Zeitwerts des Kfz von 95.000 € erlitten,
durch die vorherige Beschddigung des Wagens einen Schaden
i.H.v. 5.000 €. Letzterer ist auch nicht dadurch entfallen, dass
spater D das Eigentum an dem Wagen erworben hat, da es
fiir die Anspruchsberechtigung allein auf den Zeitpunkt der
Rechtsgutverletzung ankommt.’® Zum Zeitpunkt des Unfalls
war A noch Eigentiimer, wohingegen D von vornherein nur
Eigentum am dem bereits beschddigten Kfz erhalten hat.

5. Mitverschulden

Ein mogliches Mitverschulden des A an der spéteren Verdu-
Berung des Kfz durch das versehentliche Liegenlassen der
Fahrzeugpapiere im Handschuhfach hat insoweit keine an-
spruchsmindernde Wirkung, als zur Anspruchsbegriindung
auf das zugerechnete Verhalten des C abgestellt wird, da bei
einer vorsitzlichen Schadensverursachung durch den Schédi-
ger ein lediglich fahrldssiges Mitverschulden des Geschédig-
ten regelmiBig keine Beriicksichtigung findet.?!

6. Ergebnis

A hat gegen B einen Schadensersatzanspruch i.H.v. 100.000
€aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB.

39 Vgl. nur Spindler, in: Beck’scher Online-GroBkommentar
zum BGB, Stand: 1.5.2021, § 823 Rn. 120.
31'Vgl. etwa BGH NJW 2018, 1751 (1753 Rn. 21) m.w.N.
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I1. Anspruch A gegen B auf Schadensersatz i.H.v. 100.000 €
aus § 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch des A gegen B wegen einer Verletzung des
Besitzes des A als ,,sonstiges Recht™ i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB
scheidet selbst dann aus, wenn man den mittelbaren Besitz
iiberhaupt als deliktsrechtlich schutzféhig ansieht,*? da das
Besitzschutzsystem der §§ 854 ff. BGB generell keine An-
spriiche des mittelbaren Besitzers gegen den unmittelbaren
Besitzer kennt und diese Wertung nicht iiber die Annahme
deliktsrechtlicher Parallelanspriiche unterlaufen werden soll.**

III. Anspruch A gegen C auf Schadensersatz i.H.v.
100.000 € aus §§ S35, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit den Grundsitzen des Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter

A konnte gegen C zunéchst ein Anspruch auf 100.000 € auf
Basis einer Verletzung des zwischen B und C bestehenden
Schuldverhéltnisses aus §§ 535, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit den Grundsitzen des Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter zustehen.

1. Schuldverhdltnis

Hierfiir miisste zwischen B und C als Ankniipfungspunkt
zunéchst ein Schuldverhéltnis vorliegen. In Betracht kommt
hier der Abschluss eines Miectvertrages gem. § 535 BGB
durch die zwischen B und C getroffene Vereinbarung, dass C
den Sportwagen fiir den Rest der Probefahrtzeit gegen Zah-
lung von 100 € und dreimonatiges Rasenméhen zur freien
Verfiigung erhalten soll. Die Vereinbarung des Rasenméhens
als dienstvertraglicher Gegenleistung spricht der Einordnung
als Mietvertrag nicht entgegen, da der Mietzins auch in einer
Realleistung liegen kann.* Insofern handelt es sich um einen
schwerpunktméfig mietrechtlichen, atypischen Vertrag in
Form eines Typenkombinationsvertrags, auf den je nach
Umsténden und Interessenlage entweder nach der sog. Ab-
sorptionstheorie das Recht des schwerpunktméfigen Ver-
tragstyps oder nach der sog. Kombinationstheorie das Recht
des jeweils betroffenen Vertragsbestandteils angewendet
wird. Welche Methode hinsichtlich der dienstvertraglichen

32 Dagegen etwa Forster, in: Beck’scher Online-Kommentar
zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 823 Rn. 156 f.; siche
auch Medicus/Petersen (Fn. 24), Rn. 608.

3 BGHZ 32, 194 (204 £) = NJW 1960, 1201 (1204); Loo-
schelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 16. Aufl. 2021, § 60
Rn. 19; eine a.A. als die (soweit ersichtlich) allgemeine Mei-
nung wire hier mit guter Begriindung allerdings vertretbar,
insbesondere sofern Bearbeiter*innen darauf abstellen, dass
es vorliegend nicht um eine (den §§ 854 ff. BGB ggf. wider-
sprechende) Besitzeinrdiumung mit Mitteln des Deliktsrechts
geht, sondern um eine Entschddigung fiir den endgiiltigen
Besitzverlust durch die kausale Entziehung des Eigentums.

34 H. Schmidt, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum
BGB, Stand: 1.7.2021, § 535 Rn. 467.

35 Herresthal, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum
BGB, Stand: 1.1.2021, § 311 Rn. 95-98 m.w.N.; siehe auch
Looschelders (Fn. 33), Einl. Rn. 11 ff.

Elemente des Vertrages heranzuziehen ist, kann vorliegend
dahinstehen, da es sich bei den in Rede stehenden Pflicht-
verletzungen des C jedenfalls um eine Verletzungen der miet-
vertraglichen Sorgfaltspflichten handelt. Ebenfalls dahinste-
hen kann die genaue dogmatische Herleitung der Grundsétze
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, die je nach
Ansicht iiber eine ergdnzende Vertragsauslegung gem. §§ 133,
157 BGB, die Annahme einer richterrechtlichen Rechtsfort-
bildung auf Basis von § 242 BGB oder eine Analogie zu
§ 328 BGB begriindet werden,*® da iiber das Bestechen des
Rechtsinstituts als solches ebenso wie die konkreten An-
spruchsvoraussetzungen insoweit Einigkeit herrscht.

2. Leistungsndhe des A

Eine Leistungsnédhe des A ist gegeben, da dieser bzw. dessen
Interesse als Eigentiimer mit den Sorgfaltspflichten gegen-
iiber dem Sportwagen als Mietsache bestimmungsgemif in
Beriihrung kommen.

3. Gldubigerinteresse des B

Ein qualifiziertes Interesse des B an der Einbeziechung des A
in die Schutzwirkung des Mietvertrages erscheint indes zwei-
felhaft. Weder ist B fiir ,,Wohl und Wehe* des A verantwort-
lich, noch ist ein sonstiges berechtigtes Interesse erkennbar,
da zwischen A und B kein besonderes Naheverhéltnis vor-
liegt,’” sondern es sich bei ihnen vielmehr um Vertragspartner
mit entgegengesetzten Interessen handelt.3

4. Schutzbediirftigkeit des A

Selbst wenn man das Bestehen eines Gldubigerinteresses und
das weitere Kriterium der Erkennbarkeit des geschiitzten
Personenkreises bejahen sollte, steht einem Anspruch jeden-
falls die mangelnde Schutzbediirftigkeit des A entgegen. An
einer solchen fehlt es regelméfig, wenn der Dritte bereits
iiber inhaltsgleiche und gleichwertige Anspriiche hinreichend
geschiitzt ist.® Vorliegend verfiigt A iiber einen inhaltsglei-
chen und gleichwertigen Ersatzanspruch gegen B (siche oben)
sowie iiber weitere Anspriiche gegen C (siehe unten), so dass
ein zusitzlicher Anspruch tiber die Grundsétze des Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im Ergebnis ausschei-
det.

5. Ergebnis

A hat gegen C keinen Schadensersatzanspruch auf Zahlung
von 100.000 € auf Basis der Grundsitze des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter.

36 Brox/Walker (Fn. 28), § 33 Rn. 6 m.w.N.

37 Vgl. Brox/Walker (Fn. 28), § 33 Rn. 9 m.w.N.

38 Es sei angemerkt, dass der BGH das Kriterium des Gliubi-
gerinteresses auf Basis eines Ndheverhéltnisses in den letzten
Jahren immer wieder aufgeweicht hat, um im Interesse der
Einzelfallgerechtigkeit selbst bei offenkundiger Gegensétz-
lichkeit der Interessenlagen Anspriiche gewéhren zu konnen,
vgl. etwa BGH NJW 2009, 217 (218).

39 Brox/Walker (Fn. 28), § 33 Rn. 12.
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IV. Anspruch A gegen C auf Schadensersatz i.H.v.
100.000 € gem. §§ 989, 990 Abs. 1S.1 BGB

A konnte gegen C des Weiteren ein Anspruch auf Schadens-
ersatz i.H.v. 100.000 € gem. §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB
zustehen.

1. Vindikationslage zum Zeitpunkt der schédigenden Ereignisse

Hierfiir miisste zum Zeitpunkt der beiden schédigenden Er-
eignisse — der Beschédigung des Hecks und der Weiterverau-
Berung — zunéchst eine Vindikationslage zwischen A und C
bestanden haben. Diese liegt vor, wenn A zu diesem Zeit-
punkt das Eigentum am Sportwagen innehatte und B Besitzer
des Wagens war, ohne iiber ein Recht zum Besitz zu verfii-
gen.

A war zum Zeitpunkt der schddigenden Ereignisse (noch)
Eigentiimer und C unmittelbarer Besitzer. Fraglich ist indes,
ob C gegeniiber A gem. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB nicht zum
Besitz berechtigt war, obwohl er iiber kein unmittelbar von A
abgeleitetes Besitzrecht verfligte. Hierfir wire gem. § 986
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB eine liickenlose Besitzrechtskette von
A tber B zu C erforderlich. B ist auf Basis des vorvertragli-
chen Schuldverhéltnisses gem. § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB ge-
geniiber A zum Besitz berechtigt, C gegeniiber B aufgrund
des zwischen ihnen vereinbarten Mietvertrages gem. § 535
BGB. Indes erfordert eine liickenlose Besitzrechtskette, dass
B gegeniiber A auch zur Uberlassung des Besitzes an C be-
fugt gewesen ist (vgl. § 986 Abs. 1 S. 2 BGB).*’ Dies ist
vorliegend nicht der Fall, da A den Besitz ausdriicklich nur
dem B als Kaufinteressenten und zuverldssigen Fahrer iiber-
lassen hat, ohne eine (seinen Interessen nicht entsprechende)
Benutzung des Sportwagens durch Dritte zu gestatten.

Mangels eines Rechts zum Besitz liegt zwischen A und C
damit eine Vindikationslage vor.

2. Bosgldubigkeit des C

C war zum Zeitpunkt seines Besitzerwerbs gem. §§ 990
Abs. 1 S. 1 BGB auch bosglaubig i.S.v. § 932 Abs. 2 BGB,
wobei aufgrund der AuBerung des C, man miisse A ja nichts
von der Uberlassung des Wagens erzihlen, von positiver
Kenntnis auszugehen ist. Jedenfalls wire eine Annahme des
C, B sei als Kaufinteressent zur Weitergabe des schnellen
Sportwagens auch an dritte, zumal fahrunerfahrene Personen
berechtigt, als grob fahrldssig einzustufen.

3. Verschlechterung der Sache oder Unmdéglichkeit der
Herausgabe

Durch den Heckschaden hat sich die Sache gem. § 989 Var. 1
BGB verschlechtert, durch den gutgldubigen Wegerwerb durch
D ist die Herausgabe gem. § 989 Var. 3 BGB unmdglich
geworden.

40 Siehe dazu Spohnheimer, in: Beck’scher Online-GroB-
kommentar zum BGB, Stand: 1.8.2021, § 986 Rn. 66; Vieweg/
Werner (Fn. 1), § 7 Rn. 13.

4. Verschulden

C hat die Verschlechterung des Wagens gem. §§ 989, 276
Abs. 1 S. 1 Alt. 2, Abs. 2 BGB fahrldssig und die Unmog-
lichkeit der Herausgabe gem. §§ 989, 276 Abs. 1 S. 1 Var. 1
BGB vorsitzlich verschuldet.

5. Rechtsfolge: Schadensersatz

Gem. §§ 249, 251 Abs. 1 BGB ist C A zum Schadensersatz
i.H.v. 100.000 € verpflichtet.

6. Ergebnis

A hat gegen C einen Anspruch auf Zahlung von 100.000 €
aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB.

V. Anspruch A gegen C aus § 823 Abs. 1 BGB

Dartiiber hinaus konnte A gegen C wegen der Verletzung sei-
nes Eigentums ein Schadensersatzanspruch gem. § 823 Abs. 1
BGB zustehen.

1. Keine Sperrwirkung des Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnisses

Voraussetzung hierfiir wére, dass die Anwendbarkeit des
Deliktsrecht nicht durch die allgemeine Sperrwirkung des
Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses ausgeschlossen ist, die nach
h.M. auch zugunsten des bdsglidubigen Besitzers gilt.*' Vor-
liegend konnte die Sperrwirkung durch die Rechtsgrund-
verweisung des § 992 BGB (Haftung des deliktischen Besit-
zers) mit Blick auf die WeiterverduBerung des Kfz an D al-
lerdings entfallen, sofern C sich den Besitz durch verbotene
Eigenmacht oder durch eine Straftat verschafft hat.

Zum Zeitpunkt der Besitzerlangung von B hat C zwar
weder in verbotener Eigenmacht gehandelt noch eine Straftat
begangen. Allerdings hat C sich durch Eintragung seines Na-
mens in der Zulassungsbescheinigung Teil 11, spitestens aber
durch die VerduBerung des Kfz an D vorsétzlich eine fremde
bewegliche Sache durch duBerlich erkennbares Verhalten
rechtswidrig zugeeignet und damit eine Unterschlagung gem.
§ 246 Abs. 1 StGB begangen.

Insofern ist umstritten, ob die Rechtsgrundverweisung des
§ 992 BGB auch in jenen Fillen Anwendung finden soll, in
denen der Besitzer nicht bereits beim erstmaligen Besitzer-
werb, sondern erst zu einem spiteren Zeitpunkt eine Straftat
in Gestalt einer Unterschlagung begeht.*> Hiergegen konnte
zwar sprechen, dass § 992 BGB den Begriff der Verschaf-
fung des Besitzes verwendet und damit nur die erstmalige
Erlangung des Besitzes und eine hiermit einhergehende Sto-
rung des duBeren Rechtsfriedens meinen konnte.** Abgesehen
davon, dass die h.M. etwa i.R.v. § 986 BGB auch die spétere
Umwandlung von Fremd- in Eigenbesitz als Erlangung des

41 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, Vor.
§§ 987 ff. Rn. 105.

42 Die Tatbestandsvariante der verbotenen Eigenmacht kommt
hingegen schon deshalb nicht in Betracht, weil diese nur
gegen den unmittelbaren Besitzer, nicht aber den mittelbaren
Besitzer gerichtet sein kann (sieche nur BGH NJW 1977, 1818).
4 Thole (Fn. 41), § 992 Rn. 23.
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Besitzes begreift,* spricht i.R.v. § 992 BGB aber insbeson-
dere die mangelnde Schutzwiirdigkeit des sich durch eine
Straftat zum Eigenbesitzer aufschwingenden unmittelbaren
Besitzers gegen dessen Privilegierung durch die Sperrwirkung
des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses und damit fiir eine
Anwendung des §§ 992 BGB auch im Falle einer spiteren
Unterschlagung.®

Der Anwendungsbereich von § 823 Abs. 1 BGB ist damit,
soweit es die VerduBerung des Sportwagens betrifft, gem.
§ 992 Alt. 2 BGB erdffnet.*

2. Eigentumsverletzung durch kausale Verletzungshandlung

C hat das Eigentum des A durch die diesem gegeniiber wirk-
same Ubereignung des Sportwagens an D unmittelbar verletzt.

3. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit ist durch die Rechtsgutsverletzung
indiziert; die Wirksamkeit des gutgldubigen Erwerbs dndert
nichts an der Rechtswidrigkeit der Verfiigung.

4. Verschulden

C handelte bei der rechtswidrigen Verduerung des Kfz vor-
satzlich i.S.d. § 276 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB

5. Kausaler Schaden

Durch die wirksame Verfiigung iiber den Sportwagen ist A
ein Schaden in Hohe des Sachwerts zum Zeitpunkt der Ver-
letzungshandlung, hier also 95.000 €, entstanden, den C gem.
§§ 249 Abs. 1, 251 Abs. 1 BGB zu ersetzen hat.

6. Ergebnis

A hat gegen C einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
95.000 € aus § 823 Abs. 1 BGB.

VI. Anspruch A gegen C aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 246 Abs. 1 StGB

Durch die Unterschlagung gem. § 246 Abs. 1 StGB hat C
zudem ein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB verletzt und

ist dementsprechend auch aus dieser Norm zum Ersatz von
95.000 € verpflichtet.

4 BGHZ 31, 129 (133); dagegen allerdings die iiberwiegende
Literatur, siche Fritzsche, in: Beck’scher Online-Kommentar
zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 987 Rn. 17 m.w.N.

4 So im Ergebnis auch die wohl iiberwiegende Literatur,
siche etwa Raff, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2020, § 992 Rn. 9 m.w.N.

46 Eine a.A. ist hier gut vertretbar. In der Folge miissten die
Bearbeiter*innen dann auch den Anspruch aus § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 246 Abs. 1 StGB ablehnen, wohingegen die
Anwendbarkeit des § 826 BGB durch die Sperrwirkung des
Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses generell nicht ausgeschlos-
sen ist, vgl. Raff (Fn. 45), § 993 Rn. 17.

VII. Anspruch A gegen C aus § 826 BGB

Voraussetzung eines Anspruchs aus § 826 BGB ist die rechts-
widrige Verursachung eines Schadens durch eine sittenwidri-
ge Schidigungshandlung, wobei der Anspruchsgegner ,,dop-
pelten Vorsatz sowohl hinsichtlich der Tatumstéinde der
Schadigungshandlung als auch der Schadenszufiigung haben
muss.’

Mit der Begehung einer strafbaren Unterschlagung zulas-
ten des A hat C eine dem Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden widersprechende und damit sittenwidrige
Schiadigungshandlung vorgenommen, die bei A zu ecinem
Vermogensschaden in Hohe des Wertes des Kfz gefiihrt hat.
Hierbei handelte C auch vorsitzlich, da ihm die Umstidnde
seiner Handlung bekannt waren und er den Schaden des A
wissentlich herbeigefiihrt hat.

A hat daher gegen C auch aus § 826 BGB einen Anspruch
auf Schadensersatz i.H.v. 95.000 €.

VIII. Anspruch A gegen C aus § 816 Abs. 1 S.1 BGB

Ferner konnte A gegen C ein Anspruch auf Herausgabe des
von D gezahlten Kaufpreises aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
zustehen.

1. Entgeltliche Verfiigung eines Nichtberechtigten

Hierfiir miisste C zunichst als Nichtberechtigter iiber einen
Gegenstand entgeltlich verfiigt haben. Eine Verfligung ist jede
Authebung, Ubertragung, Belastung und Inhaltséinderung
eines Rechts, mithin auch die Eigentumsiibertragung eines
Sportwagens gem. §§ 929 ff. BGB. Als C D den Wagen ge-
gen ein Entgelt von 90.000 € iibertragen hatte, handelte er
auch ohne Berechtigung.

2. Wirksamkeit der Verfiigung gegeniiber dem Berechtigten

Die Verfiigung des C an D war dem A gegeniiber als gut-
glédubiger Erwerb gem. §§ 929 S. 1, 932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BGB wirksam (siehe oben).

3. Rechtsfolge: Herausgabe des Erlangten

Der Inhalt und wirtschaftliche Wert des Anspruchs hangen
vorliegend davon ab, welche Rechtsposition als ,,durch die
Verfiigung* Erlangtes i.S.v. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB zu ver-
stehen ist.

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht ist hierun-
ter aufgrund des Wortlauts der Norm die durch die Verfi-
gung iiber die Sache unmittelbar erlangte Befreiung von der
schuldrechtlichen Verbindlichkeit zu verstehen.*® Da diese in
natura nicht herausgegeben werden kann, schulde der Verfi-
gende gem. § 818 Abs. 2 BGB Wertersatz, wobei der Wert
der Befreiung von der schuldrechtlichen Verbindlichkeit i.S.d.

47 Siehe zu den Voraussetzungen von § 826 BGB etwa Loo-
schelders (Fn. 33), § 65 Rn. 2 ff.

 Medicus/Petersen (Fn. 24), Rn. 723; diskutiert wird die
Thematik hdufiger in Zusammenhang mit einer gegeniiber
dem objektiven Sachwert hoheren Gegenleistung, siche ein-
gehend Lorenz, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2007,
§ 816 Rn. 23 ff. m.w.N.
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§ 818 Abs. 3 BGB noch in seinem Vermdgen vorhanden ist
und er somit stets den objektiven Wert des Verfiigungsgegen-
standes herauszugeben habe.** Nach dieser Ansicht miisste C
A daher im Ergebnis den objektiven Wert des Sportwagens
i.H.v. 95.000 € ersetzen.

Im Gegensatz hierzu versteht die h.M. unter dem gem.
§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB Erlangten die im Zusammenhang mit
der Verfligung aufgrund des Kausalgeschéfts erlangte Gegen-
leistung.>® Dies wire vorliegend der von C durch die Handy-
Uberweisung des D erworbene Auszahlungsanspruch gegen
seine Bank i.H.v. (nur) 90.000 €. Auch soweit C einen Teil
dieser Summe moglicherweise schon fiir seine Flugreise nach
Barbados ausgegeben hat, wire der dem A gem. §§ 819
Abs. 1, 818 Abs. 4, 292 Abs. 1, 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB
zustehende Ersatzanspruch auf den insofern geringeren Wert
der erlangten Gegenleistung begrenzt.

Orientiert man sich bei der Auslegung von § 816 Abs. 1
S. 1 BGB eng am Wortlaut der Norm, erscheint ein auf den
Wert der Verbindlichkeit gerichteter Anspruchsinhalt dogma-
tisch auf den ersten Blick zwingend, da die unmittelbare
rechtliche Folge einer Verfiigung in der Tat in der Befreiung
von der zugrundeliegenden schuldrechtlichen Verbindlichkeit
liegt. Indes sprechen sowohl rechtssystematische wie teleolo-
gisch-praktische Argumente letzten Endes fiir die h.M. So
liegt dem (verschuldensunabhéngigen) Kondiktionsrecht all-
gemein das Prinzip zugrunde, dass der Schuldner lediglich
die von ihm rechtsgrundlos erlangten Vorteile herauszugeben
hat, soweit nicht die zusétzlichen Voraussetzungen einer ver-
schirften Haftung vorliegen. Dieses Prinzip wiirde durch die
letztlich unbedingte Haftung auf den Wert des Verfiigungs-
gegenstandes im Ergebnis unterlaufen, zumal eine solche
Auslegung in Konflikt mit der dem § 816 BGB verwandten
Vorschrift des § 285 BGB treten wiirde und ihre dogmatisch
etwas feinsinnig anmutenden Annahme in der Gesetzgebungs-
historie keinerlei Stiitze finden. Demgegeniiber erscheint es
ebenso naheliegend wie praxisgerecht, in § 816 BGB den
kondiktionsrechtlichen Spezialfall eines Anspruchs auf das
stellvertretende commodum zu sehen, der sich auf den wegen
der Verfligung konkret erlangten Gegenstand und nicht auf
einen erst noch zu bestimmenden, objektiven Gegenstands-
wert richtet.

Anmerkung: Die Gegenansicht ist hier selbstverstindlich
sehr gut vertretbar. Gleiches gilt bei entsprechender Be-
grindung auch fiir die mittlerweile zahlreichen (Unter-
)Ansichten, die zum ,klassischen” Problemkomplex des
Anspruchsinhalts bei § 816 Abs. 1 S. 1 BGB innerhalb
der Literatur vertreten werden.

4. Ergebnis

A hat gegen C einen Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
auf Abtretung des gegeniiber der Bank des C bestehenden

4 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl.
2016, S. 321 ff. m.w.N.

0 BGHZ 29, 157 (159 f.); Réthel, Jura 2012, 844 (847 f.);
Martinek/Heine, in: juris PraxisKommentar BGB, 9. Aufl,,
Stand: 1.2.2020, § 816 Rn. 24.

Auszahlungsanspruchs i.H.v. 90.000 €. Soweit C fiir die
Flugreise nach Barbados ggf. bereits Geld ausgegeben hat, ist
er A zum Ersatz verpflichtet.

IX. Anspriiche A gegen C aus §§ 687 Abs. 2 S. 1, 681 S. 2
BGB

SchlieBlich stellt die unberechtigte VerduBerung des Eigen-
tums des A vonseiten des C auch eine angemalite Eigen-
geschiftsfilhrung 1.S.v. § 687 Abs. 2 BGB dar, so dass A von
C auch gem. §§ 687 Abs. 2 S. 1, 681 S. 2, 678 BGB Scha-
densersatz wegen des Verlusts des Eigentums am Sportwagen
in Hohe des Zeitwerts von 95.000 € verlangen konnte, wobei
auch das hierfiir erforderliche Ubernahmeverschulden in Form
des Vorsatzes zum Zeitpunkt der unberechtigten Verduf3e-
rung des Wagens vorliegt. Alternativ kdnnte A auch lediglich
die Herausgabe des erlangten Kaufpreises i.H.v. 90.000 €
gem. §§ 687 Abs. 2 S. 1, 681 S. 2, 667 Var. 2 BGB verlan-
gen, sofern er sich zur Geltendmachung dieses Anspruchs
entscheidet.”!

X. Ergebnis Frage 2

A hat gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
100.000 € aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB.

Gegen C hat A einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v.
100.000 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 S. 1 BGB. Dariiber hinaus
stechen A hiermit konkurrierende Schadensersatzanspriiche
auf Zahlung von 95.000 € aus § 823 Abs. 1 BGB, § 823
Abs.2 BGB i.V.m. § 246 Abs. 1 StGB, § 826 BGB und
§§ 687 Abs. 2 S. 1, 681 S. 2, 678 BGB sowie schlieBlich
Herausgabeanspriiche im Wert von 90.000 € aus § 816 Abs. 1
S. 1 BGB und §§ 687 Abs. 2 S. 1, 681 S. 2, 667 Var. 2 BGB
Zu.

Die Anspriiche gegen B und C stehen zueinander im Ver-
hiltnis der Gesamtschuldnerschaft gem. § 421 S. 1 BGB.

Frage 3: Anspriiche D gegen A auf Herausgabe des
Zweitschliissels

I. Anspruch D gegen A aus § 985 BGB

D konnte gegen A einen Anspruch auf Herausgabe des bei A
befindlichen Zweitschliissels fiir den Sportwagen aus § 985
BGB haben.

Hierfiir miisste D Eigentiimer des urspriinglich A gehd-
renden Schliissels geworden sein. Mangels eigenstindigen
Ubertragungsaktes kime ein Eigentumserwerb allein im Zuge
des gutgldubigen Erwerbs des Sportwagens gem. §§ 929 S. 1,
932 Abs. 1 S. 1 BGB in Betracht. Ein gleichzeitiger Eigen-
tumsiibergang an dem Schliissel wire insofern zu bejahen,

3! Praktisch ratsam wiire dies freilich nicht, da ein Vorgehen
nach § 687 Abs. 2 S. 1 BGB gegeniiber anderen Parallel-
anspriichen (wie zumeist) keine Vorteile bietet, potenziell
Gegenanspriiche nach § 687 Abs. 2 S. 2 BGB ausldst und das
Konkurrenzverhiltnis zu anderen, oft erfolgversprechenderen
Anspriichen bis heute nicht gekldrt ist, vgl. etwa Hartmann,
in: Beck’scher Online-Grokommentar zum BGB, Stand:
1.8.2021, § 687 Rn. 117-119 m.w.N.
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wenn es sich bei ihm um einen wesentlichen Bestandteil des
Sportwagens i.S.d. § 93 BGB handeln wiirde, da wesentliche
Bestandteile nicht Gegenstand eigener Rechte sein konnen
und das Eigentum an ihnen folglich mit dem Eigentum der
Hauptsache iibergeht.*?

Gem. § 93 BGB sind wesentliche Bestandteile indes nur
solche Sachen, die unter Beriicksichtigung der Verkehrs-
auffassung von der Hauptsache nicht getrennt werden kon-
nen, ohne dass der eine oder der andere Gegenstand zerstort
oder in seinem Wesen veréndert wiirden. Dies trifft auf einen
Zweitschliissel, der sich problemlos ohne negative Folgen
von einem Kfz korperlich trennen ldsst, allerdings nicht zu.
Ein Autoschliissel ist vielmehr nur dazu bestimmt, dem wirt-
schaftlichen Zweck eines Kfz zu dienen und stellt somit ein
Zubehor i.S.d. § 97 BGB dar, fiir dessen Ubereignung es
eines eigenen Ubertragungsaktes bedarf.>> Selbst wenn man
anndhme, dass mit der auf den Sportwagen bezogenen Eini-
gung gem. § 929 S. 1 BGB konkludent auch die Ubereignung
samtlicher Zweitschliissel erklart wurde, scheitert ein gut-
glaubiger Erwerb des bei A befindlichen Zweitschliissels
jedenfalls an der hierfiir noch erforderlichen Ubergabe.

D hat daher gegen A keinen Anspruch auf Herausgabe
des Zweitschliissels aus § 985 BGB.

I1. Weitere Anspruchsgrundlagen

Andere erfolgversprechende Anspruchsgrundlagen zur Heraus-
gabe des Schliissels sind nicht ersichtlich.

Anmerkung: Die Entscheidung des BGH geht insofern
ausschlieBlich auf den Anspruch aus § 985 BGB ein. Eine
eigenstiandige Diskussion weiterer moglicher Anspruchs-
grundlagen wird von Bearbeiter*innen nicht erwartet, wi-
re (je nach individueller Begriindung) aber ggf. gesondert
zu honorieren.

Denkbar wire allenfalls ein auf § 242 BGB gestiitzter Her-
ausgabeanspruch, sofern man das Auseinanderfallen des
Eigentums am Kfz und am zugehdrigem Schliissel bereits als
Sonderverbindung im Sinne eines qualifizierten sozialen
Kontakts einordnen wollte’™® und davon ausginge, dass das
Behalten eines Zweitschliissels, fiir das der urspriingliche
Eigentiimer der Hauptsache im Gegensatz zum Neueigentii-
mer keinerlei wirtschaftlich sinnvolle Verwendung mehr hat,
als treuwidrig einzustufen ist. Dem steht allerdings entgegen,
dass unmittelbar auf dem Gebot von Treu und Glauben fu3en-
de Anspriiche aus systematischen Griinden wenn iiberhaupt
nur mit &duferster Zuriickhaltung anzuerkennen sind und D
sich (jedenfalls de jure) gegen eine unbefugte Verwendung
des Zweitschliissels (ggf. auch vorbeugend) zur Wehr setzen
kann (vgl. § 1004 Abs. 1 BGB). Mag der Gedanke, dass eine
fremde Person iiber einen Zweitschliissel zu seinem Sportwa-
gen verfligt, fiir D verstandlicher Weise auch hdchst unange-

52 Vieweg/Werner (Fn. 1), § 1 Rn. 13; Stresemann, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2021, § 93 Rn. 19.

33 BGH NJW 2020, 3711 (3714 Rn. 33).

% Vgl. Schubert, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 242 Rn. 88-90.

nehm sein, wird hierdurch jedenfalls kein dem Anstandsge-
fiihl aller billig und gerecht Denkenden widersprechender
Zustand geschaffen, gegen den die Rechtsordnung zwingend
Abhilfe schaffen miisste.

II1. Ergebnis Frage 3

D hat gegen A keinen Anspruch auf Herausgabe des noch bei
ihm befindlichen Zweitschliissels.

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

774



Fortgeschrittenenklausur: Die goldenen Heringskopfe

Von Wiss. Mitarbeiterin Dr. Elisabeth Heukenkamp, Maitre en Droit (Paris), Miinchen*

Diese Fortgeschrittenenklausur fiir drei Zeitstunden behandelt
das Wegnahmerecht des Mieters und seine Abwendung durch
den Vermieter — ein héiufig vernachldssigtes, gleichwohl nicht
zuletzt wegen seiner sachenrechtlichen Implikationen examens-
relevantes Institut. Die Klausur ruft die leicht zu iibersehende
kurze Verjdhrung in das Geddchtnis zuriick und vertieft den
gesetzlichen Eigentumserwerb beim Einbau in Wohnungsei-
gentum. Auch der fast nie gelehrte, gleichwohl gepriifte
Schutz des Teilbesitzes wird intensiv beleuchtet. Mafigeblich
fiir das Gelingen dieser Klausur ist die saubere Subsumtion
der gesetzlichen Herausgabeanspriiche.

Sachverhalt

Der Musiker Louis Marchand (M) mietete mit unbefristetem
Vertrag vom 1.1.2017 von seinem verarmten Kollegen Johann
Vach (V) eine Wohnung. Der Wohnungseigentiimer Georg
Erdmann (E), von dem V seinerseits die Wohnung unbefristet
gemietet hatte und von dem sie ihm auch iiberlassen worden
war, raumte M wirksam ein Vorkaufsrecht ein. M wollte die
Wohnung bei nichster Gelegenheit erwerben.

M plante, sich im Salon der Wohnung in stundenlangen
Orgelvariationen zu ergehen. M lie deshalb zundchst mit
Einwilligung des V in den Kaminschacht des Salons fiir
10.000 € eine Orgel einbauen. Die Pfeifen wurden dergestalt
gegossen, dass sie sich exakt in den Freiraum einfiigten. Die
sog. kleine Schwalbennestorgel wurde fest mit hierfiir in die
Wand eingelassenen Stahltrigern verschweiflit. Thr Drohnen
allerdings machte es Ms Kindern unmoglich, auf dem leisen
Cembalo im Nebenzimmer zu {iben. Deshalb entschloss sich M
mit Einwilligung des V zu einer Schallisolierung des Orgel-
zimmers in Form eines Raum-im-Raum-Konzepts zum Preis
von 10.000 €. Dabei wird vor jede Wand eine weitere Wand
aus einer Trigerkonstruktion mit einer Gipskartonplatte, ge-
fillt mit Akustikschwerschaum, gesetzt. Da diese Isolierung
das Orgelzimmer allerdings stark verkleinern wiirde, wollte
M die Verkleidung nach dem Auszug seiner Kinder wieder
beseitigen lassen.

Als der begnadete Tastenritter V ihn eines Tages beim
abendlichen Treffen im Kaffeehaus zu einem musikalischen
Wettstreit am Cembalo auffordert, kriegt es M jedoch mit der
Angst zu tun. Hals iiber Kopf ergreift er die Flucht iiber die
Landesgrenze. V, der ldngst einen Blick auf die schéne Orgel
und die bequeme Dammung geworfen hat, will nun selbst in
die Wohnung einziechen. Die Ddmmung des Salons soll V
auch fir seine Kammermusikabende dienen, die sonst seine
Kinder aufzuwecken pflegen. So beenden M und V das Miet-
verhéltnis durch Authebungsvertrag einvernehmlich am 19.3.
2021. Am 21.3.2021 erhélt V noch einen kleinlauten Brief
mit allen Wohnungsschliisseln.

* Die Verf. ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Romisches
Recht, Antike Rechtsgeschichte und Biirgerliches Recht an
der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen (Prof. Dr.
Johannes Platschek).

Von seinen Erfolgen in Frankreich ermutigt taucht M am
20.9.2021 unerwartet bei V auf und verlangt Orgel und Schall-
ddmmung von ihm heraus. Zumindest miisse V ihre Weg-
nahme dulden. V aber ist durch ein kleines Wunder zu Geld
gekommen: Als er eines Abends hungrig im Biergarten saf,
ging das Kiichenfenster auf und zwei Heringskdpfe flogen
ihm vor die Fiile. Erstaunt hob er sie auf und wurde gewahr:
Sie waren mit Goldstiicken gefiillt. So kann er am 22.9.2021
M anbieten, Orgel und Isolierung gegen Zahlung von 25.000 €
in bar zuriickzulassen. M lehnt ab, obwohl er zumindest die
auf den Salon angepassten Schallddmmplatten nicht gebrau-
chen kann. Die Wohnung will M nicht mehr erwerben und
die Ddmmplatten wegen des damit verbundenen Aufwandes
auch nicht an die neuen rdumlichen Verhiltnisse anpassen.
Die Orgel dagegen plant M, in seine neue Wohnung einbauen
zu lassen. V meint, er miisse Orgel und Ddmmplatten nicht
herausgeben oder ihre Wegnahme dulden, weil Ms Auszug
schon viel zu lange her sei. Die Orgel lage ihm — V — am Her-
zen, die Ddmmung aber sei fiir seine Kammermusikabende
schlicht unentbehrlich.

Frage

Kann M von V Duldung der Wegnahme von Orgel und
Dammplatten oder deren Herausgabe verlangen? Auf § 5
Abs. 1 WEG wird hingewiesen.

Losungsvorschlag

I. Anspriiche bzgl. der Orgel

1. Duldung der Wegnahme aus §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB
Zug um Zug gegen Sicherheitsleistung fiir den mit der Weg-
nahme verbundenen Schaden

Gem. § 539 Abs. 2 BGB ist der Mieter berechtigt, eine Ein-

richtung wegzunehmen, mit der er die Mietsache versehen
hat.!

a) Einrichtung, mit der der Mieter die Mietsache versehen hat

Die Orgel muss eine Einrichtung sein. Einrichtungen sind
bewegliche Sachen, die mit der Mietsache voriibergehend oder
dauerhaft verbunden werden, um ihrem Zweck zu dienen.?
Unerheblich ist also, ob die Sache durch Verbindung wesent-

! Grundlegend hierzu Brinkmann, Das Wegnahmerecht des
Mieters nach dem Deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch unter
Beriicksichtigung des Gemeinen Rechts und verwandter
Rechte, 1922.

2 Bieber, in; Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
§ 539 Rn. 17; a.A. Lehmann-Richter, in: Schmidt-Futterer,
Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2019, § 539 Rn. 49: Ein-
richtung nur bei Eigentumsverlust des Mieters nach § 946
BGB, also nicht bei blof voriibergehender Verbindung; wie-
der anders Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2019, § 539 Rn. 26, 29 keine Einrichtung bei Einfiigung auf
Dauer.
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licher Bestandteil der Mietsache geworden ist.® Die Orgel ist
auf Veranlassung des M mit der Wohnung verbunden worden,
um seinem Orgelspiel zu dienen, und somit eine Einrichtung.

b) Keine Abwendung durch den Vermieter

Gem. § 552 Abs. 1 BGB kann der Vermieter bei Mietverhalt-
nissen tiber Wohnraum die Ausilibung des Wegnahmerechts
durch Zahlung einer angemessenen Entschddigung abwenden,
wenn nicht der Mieter ein berechtigtes Interesse an der Weg-
nahme hat. Ein Affektionsinteresse geniigt hierfiir.*

V hat M eine angemessene Entschidigung — Wieder-
beschaffungswert im Zeitpunkt der Abwendung® — tatsdchlich
angeboten.® Aber M mdchte die Orgel in seine neue Woh-
nung einbauen lassen. M hat deshalb ein berechtigtes Interesse
an der Wegnahme. V kann daher die Ausiibung des Weg-
nahmerechts nicht abwenden.

¢) Rechtsfolge

Nach § 539 Abs. 2 BGB ist der Mieter berechtigt, die Ein-
richtung wegzunehmen. Hat, wie hier beziiglich der Woh-
nung, der Herausgabeberechtigte den Besitz an der Mietsache
erlangt, wird das Wegnahmerecht nach § 258 S. 2 BGB zum
dinglichen Anspruch auf Gestattung der Wegnahme gegen
den Besitzer.” M kann daher Duldung der Wegnahme verlan-
gen,® und zwar gem. § 258 S. 2 BGB a.E. Zug um Zug gegen
Sicherheitsleistung fiir den mit der Wegnahme verbundenen
Schaden.

Der Anspruch aus § 539 Abs. 2 BGB ist dinglicher Natur:
In der Wegnahme vollzieht sich die Aneignung.” Wer Eigen-
tiimer der Orgel ist, kann hier deshalb noch offenbleiben.

d) Keine Verjihrung

Fraglich ist aber, ob der Anspruch des M gegen V aus §§ 539
Abs. 2, 258 S. 2 BGB, die Wegnahme der Orgel zu dulden,
verjahrt ist. V hat eingewandt, Ms Auszug sei schon viel zu
lange her, und sich damit konkludent auf Verjahrung berufen.
M hat namlich erst am 20.9.2021 von V Herausgabe der
Orgel bzw. die Duldung ihrer Wegnahme verlangt.

Gem. § 548 Abs. 2 BGB verjdhren Anspriiche des Mieters
auf Gestattung der Wegnahme einer Einrichtung in sechs
Monaten nach Beendigung des Mietverhiltnisses. Der An-

3 Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl.
2021, § 539 Rn. 9.

4 Bieber (Fn. 2), § 552 Rn. 8.

5 Bieber (Fn. 2), § 552 Rn. 6: keine Beriicksichtigung erspar-
ter Kosten; Weidenkaff (Fn. 3), § 552 Rn. 3; Zehelein, in:
Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59, Stand:
1.8.2021, § 552 Rn. 7: Beriicksichtigung ersparter Kosten.

® Vgl. Bieber (Fn. 2), § 552 Rn. 5; Zehelein (Fn. 5), § 552
Rn. 6.

7 OLG Bamberg NZM 2004, 342 (342); Bittner/Kolbe, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 258 Rn. 1.

8§ BGHZ 81, 146 = BeckRS 9998, 103914; OLG Diisseldorf
BeckRS 9998, 36879.

° BGHZ 81, 146 = BeckRS 9998, 103914; Weidenkaff (Fn. 3),
§ 539 Rn. 10.

spruch aus §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB unterliegt der Ver-
jahrungsregelung des § 548 Abs. 2 BGB.'? § 548 Abs. 2 BGB
meint, obwohl der Anspruch auf Duldung der Wegnahme aus
§§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB erst mit Riickgabe der Miet-
sache an den Vermieter entsteht, nicht die tatsdchliche Been-
digung etwa durch den Auszug des Mieters, sondern die recht-
liche."" Auf den Erhalt der Wohnungsschliissel am 21.3.2021
kommt es deshalb nicht an. Die Frist berechnet sich gem.
§§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB.!2

Das Mietverhéltnis ist am 19.3.2021 einvernehmlich durch
Aufhebungsvertrag beendet worden. Die Frist fiir die Verjih-
rung des Wegnahmerechts begann gem. § 187 Abs. | BGB
am 20.3.2021 zu laufen und dauerte gem. § 548 Abs. 2 BGB
sechs Monate. Sie endete gem. § 188 Abs. 2 BGB an sich am
19.9.2021. Danach wire der Anspruch auf Duldung der Weg-
nahme aus § 539 Abs. 2 BGB am 20.9.2021 bereits verjéhrt
gewesen. Aber der 19.9.2021 war ein Sonntag. Die Frist konn-
te daher gem. § 193 BGB erst am Montag, den 20.9.2021,
abgelaufen sein mit der Folge, dass M den Anspruch auf Dul-
dung der Wegnahme rechtzeitig geltend gemacht hitte.

Ist an einem bestimmten Tage oder innerhalb einer Frist
eine Willenserklarung abzugeben oder eine Leistung zu be-
wirken und fallt der bestimmte Tag oder der letzte Tag der
Frist auf einen Sonntag oder einen Sonnabend, so tritt gem.
§ 193 BGB an die Stelle eines solchen Tages der néchste
Werktag. Die Geltendmachung des Anspruchs gegen V, die
Wegnahme zu dulden, ist weder eine Leistung noch eine
Willenserkldrung. Fiir den Ablauf von Verjahrungsfristen trifft
§ 193 BGB keine Regelung. Aber die Vorschrift konnte hier
analog anwendbar sein. Eine Analogie setzt eine Regelungs-
licke im Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit sowie
die teleologische Vergleichbarkeit der Fille voraus.'> § 193
BGB dient ,,zum Schutz der jiidisch-christlichen Tradition
der Heiligung von Sonn- und Feiertagen, wie er dem 3. der
Zehn Gebote entspricht“.!* Storende Handlungen zur Einhal-
tung der Frist sollen vermieden werden.!> Auch die Geltend-
machung eines Anspruchs stort die Sonn- und Feiertagsruhe.
Es ist deshalb anzunehmen, dass der Gesetzgeber, hitte er
dies bedacht, § 193 BGB auch fiir den Ablauf von Verjéh-
rungsfristen angeordnet hétte. § 193 BGB gilt deshalb analog
auch fiir § 548 Abs. 2 BGB.!® Die Verjihrungsfrist endete
deshalb erst am 20.9.2021. Der Anspruch aus §§ 539 Abs. 2,
258 S. 2 BGB ist daher nicht durch Verjahrung erloschen.

2. Herausgabe aus § 985 BGB

Fiir einen Anspruch aus § 985 BGB muss M Eigentiimer der
Orgel sein und V deren Besitzer ohne Recht zum Besitz, vgl.

10 Emmerich (Fn. 2), § 548 Rn. 21.

' BGH NZM 2008, 519 (520 Rn. 15); Emmerich (Fn. 2),
§ 548 Rn. 36.

12 Weidenkaff (Fn. 3), § 548 Rn. 2.

3 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
9. Aufl. 2004, § 4 Rn. 80.

14 Repgen, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 193
Rn. 3.

15 Repgen (Fn. 14), § 193 Rn. 3.

16 Weidenkaff (Fn. 3), § 548 Rn. 2.
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§ 986 BGB. Hier ist schon das Eigentum des M fraglich. E
konnte die Orgel durch Einbau gem. § 946 BGB, § 5 Abs. 1
WEG erworben haben. Dies erfordert die Verbindung einer
beweglichen Sache mit einem Grundstiick dergestalt, dass die
bewegliche Sache dessen wesentlicher Bestandteil wird.

a) Verbindung einer beweglichen Sache mit einem Grundstiick,
$ 946 BGB

Die Orgel wurde in die Wohnung eingebaut. Deshalb schei-
det eine unmittelbare Verbindung mit einem Grundstiick als
Grund und Boden i.S.v. § 94 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB aus.
Aber eine mittelbare Verbindung mit dem Grundstiick kommt
in Betracht, wenn die Orgel wesentlicher Bestandteil des
Gebadudes i.S.v. § 94 Abs. 2 BGB ist, da dieses seinerseits
gem. § 94 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks ist. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Orgel zur
Herstellung des Gebdudes eingefiigt wurde, § 94 Abs. 2 BGB.
Einfligen verlangt die Herstellung eines rdumlichen Zu-
sammenhangs beim Bau oder spiter.!” Die Orgel ist mit Bo-
den und Wand verbunden worden. Dies geschah zur Herstel-
lung des Gebdudes. Die Orgel war zwar nicht notwendig, um
das Gebédude zu erbauen. Zur Herstellung des Gebdudes ein-
gefiigt 1.S.v. § 94 Abs. 2 BGB werden jedoch nicht nur die
fiir den Bau unentbehrlichen, also wesentlichen Teile, sondern
auch diejenigen, die dem Bau das seiner Zweckbestimmung
entsprechende besondere Geprige geben.!® Hierzu kann auch
eine ungewohnliche Ausstattung gehdren.! Erhilt durch den
Einbau nur ein einzelner Raum ein bestimmtes Geprige,
geniigt dies, wenn dadurch zugleich der Gesamtcharakter des
Gebdudes mitgestaltet wird, etwa weil dessen Anpassung
erforderlich ist.? Kann das Gebdude nach seiner Art ver-
schiedenen Zwecken dienen, verdient der Rechtsverkehr
Vertrauensschutz dahin, dass die zur Zweckerreichung einge-
fiigten Sachen dieselbe Rechtslage aufweisen wie das Gebdu-
de, zudem nur dann, wenn die Sache speziell fiir das Gebdude
angefertigt oder das Gebaude speziell fiir die Sache angepasst
wurde.?! Die Orgel gibt dem Innenraum sein besonderes
Gepriage, wurde die Orgel doch genau auf den Kaminschacht
angepasst und wurden hierfiir sogar die Wande erst mit Stahl-
trigern versehen. Danach ist die Orgel zur Herstellung des zu
verschiedenen Zwecken nutzbaren Gebédudes eingefiigt.

17 RGZ 158, 362 (367); BGHZ 53, 324 (325) = NJW 1970,
895; Stresemann, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2018, § 94 Rn. 22.

8 RGZ 150, 22 (26); BGHZ 53, 324 (325) = NJW 1970, 895;
Stresemann (Fn. 17), § 94 Rn. 25.

9 RGZ 158, 362 (374 ff.): Einfligung eines handwerklichen
Kunstwerks in Wohnréaume.

20 Stieper, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2017, § 94
Rn. 25; OLG Zweibriicken NJW-RR 1989, 84 (84): Sonder-
anfertigung einer Einbaukiiche, hierfiir Entfernung von Trenn-
winden.

21 Stieper (Fn. 20), § 94 Rn. 25-27; Stresemann (Fn. 17), § 94
Rn. 34.

b) Dergestalt, dass sie wesentlicher Bestandteil wird, § 946
BGB

Durch Einfiigen der Orgel zur Herstellung des Gebéudes i.S.v.
§ 94 Abs. 2 BGB wird diese, unabhingig von den (hier gege-
benen) Voraussetzungen des § 93 BGB,* dessen wesentlicher
Bestandteil, sofern die Verbindung nicht nur zu einem vorti-
bergehenden Zweck erfolgt ist, § 95 Abs. 1 S. 1 BGB.? Bei
Sachen, die ein Mieter vertragsgemal einfiigt, spricht eine
tatsdchliche Vermutung fiir die auf die Mietzeit begrenzte und
demnach nur voriibergehende Verbindung.?* Diese Vermutung
wird aber durch den Nachweis der positiven Belassungs-
absicht widerlegt.”> MaBgeblich dafiir ist die innere Willens-
richtung des Einfligenden, die mit dem nach auflen in Er-
scheinung tretenden Sachverhalt und der besonderen Gestal-
tung der zugrundeliegenden Rechtsbeziehungen vereinbar sein
muss.?8 Hier plante M den Erwerb der Wohnung zum néchst-
moglichen Zeitpunkt. Er beabsichtigte bei Einfligung der
Orgel, diese dauerhaft dort zu belassen. E hatte ihm wirksam
ein Vorkaufsrecht eingerdumt; diese innere Willensrichtung
wird deshalb durch die tatsdchlichen und rechtlichen Verhélt-
nisse bestitigt. Die Tatbestandsvoraussetzungen miissen nur
im Moment der Rechtsénderung vorliegen. Die nachtréigliche
Sinneséinderung des M schadet deshalb nicht.?’

¢) Rechtsfolge

Nach § 946 BGB erwirbt der Grundstiickeigentiimer die
Orgel. Hier handelt es sich aber um Wohnungseigentum des
E i.S.v. § 1 Abs. 2 WEG. Zu diesem Sondereigentum erklart
§ 5 Abs. 1 WEG auch die zu diesen Rédumen gehoérenden
wesentlichen Bestandteile des Gebdudes i.S.v. § 94 Abs. 2
BGB.?® Dies gilt unter der Voraussetzung, dass diese verin-
dert, beseitigt oder eingefiigt werden konnen, ohne dass da-
durch das gemeinschaftliche Eigentum oder ein auf Sonder-
eigentum beruhendes Recht eines anderen Wohnungseigen-
tiimers iiber das nach § 14 WEG zuldssige Mal3 hinaus beein-
trachtigt oder die duBlere Gestaltung des Gebédudes verandert
wird.?® MaBgeblich ist die Verkehrsanschauung.’® Die Orgel
ist wesentlicher Bestandteil des Gebaudes i.S.v. § 94 Abs. 2
BGB (siche oben). Einbau, Verinderung oder Ausbau der

22 RGZ 150, 22 (26); RGZ 63, 416 (418); Rapp, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2018, WEG § 5 Rn. 1.

23 RGZ 158, 362 (375); BGHZ 53, 324 (325) = NJW 1970,
895; Fritzsche, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 94 Rn. 19.

2 RGZ 153, 231 (236); Fritzsche (Fn. 23), § 94 Rn. 5 f.

2> BGHZ 8, 1 (8) = NJW 1953, 137; Pikart, in: Reichsgerichts-
ratekommentar zum BGB, 12. Aufl. 1979, § 946 Rn. 22.

26 RGZ 158, 362 (376); RGZ 153, 231 (235 f.); Stresemann
(Fn. 17), § 95 Rn. 3.

27 Vgl. BGH WM 1974, 126 (127) = MDR 1974, 298; Fritz-
sche (Fn. 23), § 95 Rn. 8.

28 BGHZ 73, 302 Rn. 26 (juris) = NJW 1979, 2391; BGHZ
78,225 Rn. 18 (juris) = NJW 1981, 455.

2 Commichau, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, WEG § 5 Rn. 7.

30 Commichau (Fn. 29), WEG § 5 Rn. 10.
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Orgel beeintriachtigen weder gemeinschaftliches Eigentum
noch anderes Sondereigentum iiber das nach § 14 WEG hin-
zunehmende MaB; die duflere Gestaltung des Gebdudes wird
nicht verdndert. Die Zugehorigkeit des wesentlichen Gebéude-
bestandteils zum Raum ist stets dann zu bejahen, wenn sich
der wesentliche Bestandteil innerhalb des Raumes befindet,3!
was bzgl. der Orgel der Fall ist. Da die Wohnung im Sonder-
eigentum des E steht, wird E nach § 5 Abs. 1 WEG Eigentii-
mer der Orgel. Ein Anspruch aus § 985 BGB scheidet aus.

3. Herausgabe aus §§ 861, 865 BGB

Gem. § 861 BGB kann, wem der Besitz an einer Sache durch
verbotene Eigenmacht i.S.v. § 858 Abs. 1 BGB entzogen
wurde, Herausgabe von demjenigen verlangen, welcher ihm
gegeniiber fehlerhaft i.S.v. § 858 Abs. 2 BGB besitzt.

Hier ist schon fraglich, ob die eingebaute Orgel possesso-
rischen Besitzschutz genie3t. Die Orgel ist wesentlicher Be-
standteil des Gebdudes i.S.v. § 94 Abs. 2 BGB (siehe oben).
M ist nicht unmittelbarer Besitzer des Gebédudes. § 865 BGB
gewdhrt possessorischen Besitzschutz nach § 861 BGB auch
zugunsten des Teilbesitzes. Teilbesitz setzt aber voraus, dass
eine gesonderte raumliche Herrschaft an dem einen Teil einer
Sache neben der rdumlichen Herrschaft anderer Personen iiber
die anderen Teile denkbar ist.>? Sache i.S.v. § 865 BGB ist
wegen ihrer Sonderrechtsfahigkeit nach § 1 Abs. 2 WEG die
Wohnung selbst. Wer Zugriff auf die Orgel hat, hat zumin-
dest auch Zugriff auf den Raum, in dem sie sich befindet.
Eine gesonderte raumliche Herrschaft tiber die Orgel allein
ist deshalb zweifelhaft.

Jedenfalls beendete M mit Riickgabe aller Wohnungs-
schliissel willentlich und freiwillig seine tatsédchliche Sach-
herrschaft und verschaffte diese dem V.33 Deshalb ist M der
Besitz an der Orgel nicht entzogen worden, vielmehr hat er
diesen aufgegeben i.S.v. § 856 Abs. 1 Var. 1 BGB. Ein An-
spruch aus §§ 861, 865 BGB scheidet deshalb aus.

4. Herausgabe aus § 1007 Abs. 1 BGB oder § 1007 Abs. 2 BGB

Gem. § 1007 Abs. 1 BGB kann der frithere Besitzer einer
beweglichen Sache ihre Herausgabe von dem jetzigen Besit-
zer verlangen, wenn dieser bei Besitzerwerb beziiglich seines
Besitzrechts nicht in gutem Glauben war. § 1007 Abs. 2 BGB
verschafft einen selbstdndigen Herausgabeanspruch auch ge-
gen denjenigen, der bei Besitzerwerb gutglédubig beziiglich
seines Besitzrechts ist, wenn dem Anspruchsteller die Sache
abhandengekommen war. Damit stellt § 1007 Abs. 2 BGB
wie § 935 Abs. 1 BGB das Bestandsinteresse bei unfreiwilli-
gem Besitzverlust tiber das Erwerbsinteresse des Gutgléubi-
gen. Etwas anderes gilt nach dieser Wertung, wenn Letzterem
der Besitz selbst vor der Besitzzeit des Anspruchstellers ab-
handengekommen war.

3 Rapp (Fn. 22), § 5 Rn. 22.

32 Kregel, in: Reichsgerichtsritekommentar zum BGB, 12. Aufl.
1979, § 855 Rn. 1; Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2018, § 865 Rn. 2.

3 Vgl. BGHZ 67, 207 = NJW 1977, 42 zu den Anforderun-
gen an die Besitzaufgabe.

Petitorischer Besitzschutz nach § 1007 Abs. 1 BGB oder
§ 1007 Abs. 2 BGB setzt eine bewegliche Sache voraus.’*
Die Orgel ist als wesentlicher Bestandteil der Wohnung nicht
Sache i.S.v. § 1007 BGB. Dies gilt auch, wenn man § 865
BGB dahin versteht, dass Teilbesitz ,,in jeder Beziechung als
Besitz* zu behandeln ist® und deshalb seine Anwendung
auch auf § 1007 BGB bejaht. Denn wie gesehen ist eine ge-
sonderte tatsdchliche Sachherrschaft iiber die Orgel zweifel-
haft. Die eingebaute Orgel ist zudem keine bewegliche Sa-
che. Selbst bei einer Gleichstellung des Teilbesitzes mit dem
Besitz an der Sache selbst scheidet § 1007 BGB deshalb in
beiden Tatbestdnden aus.

Zudem verleiht die Verpflichtung des Vermieters zur blo-
Ben Gestattung der Wegnahme nach §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2
BGB diesem ein Besitzrecht gegeniiber dem Mieter zumin-
dest solange, bis der Mieter die Wegnahme verlangt.3® Des-
halb war V mit Riickgabe der Mietsache zu ihrem Besitz
berechtigt und konnte daher nicht bosgldubig sein beziiglich
eines fehlenden Besitzrechts.

Schlieflich hat M den Besitz an der Orgel aufgegeben
i.S.v. § 856 Abs. 1 Var. 1 BGB (sieche oben). Deshalb sind
die Anspriiche nach § 1007 Abs. 3 S. 1 Var. 2 BGB ausge-
schlossen. Petitorischer Besitzschutz nach § 1007 Abs. 1 oder
§ 1007 Abs. 2 BGB scheidet aus.

5. Herausgabe aus §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB

§ 823 Abs. 1 BGB setzt die rechtswidrige und schuldhafte
Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts voraus. M
ist nicht Eigentiimer der eingebauten Orgel (siche oben). In
Betracht kommt deshalb nur eine Verletzung des berechtigten
Besitzes als sonstiges Recht. Nimmt man wegen § 865 BGB
an, auch der berechtigte Teilbesitz sei ein sonstiges Recht
1.S.v. § 823 Abs. 1 BGB, ist wiederum zweifelhaft, dass sol-
cher an der eingebauten Orgel begriindbar war (siche oben).
Jedenfalls aber hitte M einen solchen Teilbesitz an der Orgel
aufgegeben i.S.v. § 856 Abs. 1 Var. 1 BGB, sodass eine Ver-
letzungshandlung des V ausscheidet. Auch ein Anspruch auf
Herausgabe aus §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB ist deshalb
nicht gegeben.

6. Herausgabe aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB (Leistungs-
kondiktion)

Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB setzt voraus,
dass der Anspruchsgegner durch Leistung des Anspruchstel-
lers etwas ohne rechtlichen Grund erlangt hat.

Zwar hat V Besitz an der Orgel mit Riickgabe der Miet-
sache erlangt. Aber mit der Besitzverschaffung der Orgel hat
M keinen Leistungszweck verfolgt. Insbesondere zur Erfiil-
lung seiner Verbindlichkeit aus § 546 Abs. 1 BGB war die

3% Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 1007
Rn. 1.

35 Gutzeit (Fn. 32), § 865 Rn. 7; Schdifer, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 865 Rn. 1.

36 Streyl, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum BGB,
14. Aufl. 2019, § 548 Rn. 52; Bieber (Fn. 2), § 539 Rn. 18;
BGHZ 81, 146 = BeckRS 9998, 103914; RGZ 109, 128 (131).
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Besitzverschaffung an der Orgel nicht erforderlich, hétte er
sie doch vorher wegnehmen koénnen gem. § 539 Abs. 2 BGB.
M hat V nicht durch Leistung als bewusste und zweckgerich-
tete Mehrung fremden Vermogens Besitz an der Orgel ver-
schafft.

Ein Anspruch auf Herausgabe des Erlangten aus § 812
Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB ist ebenfalls nicht gegeben.

7. Herausgabe aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB (Aufwen-
dungskondiktion)

Aber ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB in
Gestalt der Aufwendungskondiktion konnte gegeben sein.
Diese Kondiktion griindet anders als die Eingriffskondiktion
darauf, dass der Entreicherte selbst, allerdings ohne einen
anerkannten Leistungszweck zu verfolgen, die kondiktions-
begriindende Vermodgensverschiebung vorgenommen hat.>’

a) Etwas erlangt durch eine Aufwendung auf Kosten des
Entreicherten

Erforderlich ist eine Aufwendung, d.h. eine freiwillige Auf-
opferung von Werten aus dem Vermodgen des Entreicherten
zugunsten des Bereicherten, die, ohne Leistung zu sein, zu
einer Vermdgensmehrung bei einem anderen fiihrt.’® M hat V
freiwillig, ohne einen anerkannten Leistungszweck zu verfol-
gen, Besitz an der Orgel verschafft und damit zumindest seinen
eigenen Besitz sowie sein Wegnahmerecht nach § 539 Abs. 2
BGB aufgegeben.

b) Ohne rechtlichen Grund

Der Vermogensvorteil ist dann ohne rechtlichen Grund er-
langt worden, wenn die Rechtsordnung fiir die dem Berei-
cherten zufallende Vermdgensmehrung einen Behaltensgrund
nicht zur Verfiigung stellt.>** Muss V auch Nutzungen nicht
herausgeben, da er zumindest bis zur Ausiibung des Weg-
nahmerechts zum Besitz der Orgel berechtigt ist,** darf er die
Orgel doch nicht behalten, vgl. §§ 539 Abs. 2,258 S. 2 BGB.

¢) Rechtsfolge
Nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB kann M Herausgabe des
Erlangten verlangen. Die §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB modi-
fizieren allerdings konkurrierende Anspriiche,*! sodass auch
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB M nur Duldung der Weg-
nahme Zug um Zug gegen Sicherheitsleistung fiir den mit der
Wegnahme verbundenen Schaden verlangen kann.

Die kurze Verjdhrungsfrist nach § 548 Abs. 2 BGB findet
auch fiir mit § 539 Abs. 2 BGB konkurrierende Anspriiche

37 Sprau, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 812 Rn. 47; Schwab, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 341.

38 Sprau (Fn. 37), § 812 Rn. 48.

3 Sprau (Fn. 37), § 812 Rn. 51; Wendehorst, in: Beck’scher
Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 812
Rn. 159.

40 Bittner/Kolbe (Fn. 7), § 258 Rn. 7.

4 Emmerich (Fn. 2), § 539 Rn. 24.

aus Bereicherung Anwendung,*? ist hier aber noch nicht ab-
gelaufen (siehe oben).

II. Anspriiche bzgl. der Dimmplatten

1. Duldung der Wegnahme aus §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB
Zug um Zug gegen Sicherheitsleistung fiir den mit der Weg-
nahme verbundenen Schaden

Fraglich ist, ob V die Wegnahme der Dadmmplatten aus
§§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB zu dulden hat.

a) Einrichtung, mit der der Mieter die Mietsache versehen hat

Die Dammplatten sind als bewegliche Sachen, die mit der
Mietsache voriibergehend verbunden wurden, um dem Orgel-
spiel des Mieters zu dienen, eine Einrichtung.** Sie wurden
auf Veranlassung des M mit der Mietsache versehen.

b) Keine Abwendung durch den Vermieter

Gem. § 552 Abs. 1 BGB kann der Vermieter bei Mietverhalt-
nissen iiber Wohnraum aber die Ausiibung des Wegnahme-
rechts durch Zahlung einer angemessenen Entschiddigung ab-
wenden, wenn nicht der Mieter ein berechtigtes Interesse an
der Wegnahme hat.

V hat M eine angemessene Entschidigung — Wieder-
beschaffungswert im Zeitpunkt der Abwendung — tatsdchlich
angeboten.** M bendtigt auch die auf den Salon angepassten
Dammplatten nicht mehr. Die Wohnung will M nicht mehr
erwerben und die Ddmmplatten wegen des damit verbunde-
nen Aufwandes auch nicht an die neuen rdumlichen Verhélt-
nisse anpassen. M hat deshalb kein berechtigtes Interesse an
der Wegnahme.

V muss die Wegnahme der Dammplatten nicht aus §§ 539
Abs. 2,258 S. 2 BGB dulden.

2. Herausgabe aus § 985 BGB

Ein Anspruch des M auf Herausgabe der Ddmmplatten aus
§ 985 BGB setzt voraus, dass M deren Eigentiimer ist und V
deren Besitzer ohne Recht zum Besitz, vgl. § 986 BGB.

a) Eigentum des M

Auch ein Werkvertrag i.S.v. § 631 BGB verpflichtet den
Unternehmer zur Verschaffung der Rechtsinhaberschaft an
dem Werk, sofern diese nicht schon kraft Gesetzes bewirkt
wird.*> Urspriinglich war M deshalb Eigentiimer der Damm-
platten.

Die Dammplatten sollten nur voriibergehend i.S.v. § 95
Abs. 1 S. 1 BGB das Orgelzimmer isolieren und kann V die
Vermutung der bloB voriibergehenden Verbindung des Mie-
ters auch nicht widerlegen. M hat das Eigentum daher auch

42 Streyl (Fn. 36), § 548 Rn. 53.

% Vgl. Bieber (Fn. 2), § 539 Rn. 17.

4 Vgl. Bicher (Fn. 2), § 552 Rn. 5; Zehelein (Fn. 5), § 552
Rn. 6.

4 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 631 Rn. 61.
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nicht wieder durch Einbau gem. §§ 946, 94 Abs. 2 BGB ver-
loren.

b) Besitz des V ohne Recht zum Besitz

V ist unmittelbarer Fremdbesitzer der Dammplatten. Bis zur
Ausiibung des Wegnahmerechts ist der Vermieter als Besitzer
auch dem Mieter als Eigentiimer gegeniiber zum Besitz be-
rechtigt.*® Wird es wirksam ausgeiibt, kann der Eigentiimer
aus § 985 BGB sodann nur auf Duldung der Wegnahme kla-
gen.*” Aber V hat das Wegnahmerecht des M durch das tat-
sdchliche Angebot einer angemessenen Entschidigung gem.
§ 552 Abs. 1 BGB abgewendet (siche oben). V ist in der
Folge zum Besitz berechtigt, sodass ein Anspruch aus § 985
BGB ausscheidet.

Hinweis: Ist der Anspruch auf Duldung der Wegnahme
nach §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB gem. § 548 Abs. 2
BGB verjéhrt, verschafft dies dem Vermieter gegen einen
Herausgabeanspruch des Mieters aus § 985 BGB ein Recht
zum Besitz als dauernde Einrede i.S.v. § 986 Abs. 1 S. 1
BGB.#

3. Herausgabe aus § 861 BGB

Ein Anspruch aus § 861 BGB setzt zundchst voraus, dass
dem Anspruchsteller der Besitz an der Sache durch verbotene
Eigenmacht entzogen worden ist. M ist der Besitz an den
Dammplatten aber nicht entzogen worden; vielmehr hat er
diesen aufgegeben i.S.v. § 856 Abs. 1 Var. 1 BGB. Ein An-
spruch aus § 861 BGB scheidet aus.

4. Herausgabe aus § 1007 Abs. 1 BGB

Fiir einen Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB darf der An-
spruchsgegner bei Erwerb des Besitzes an der beweglichen
Sache nicht in gutem Glauben gewesen sein.

V war bei Inbesitznahme der Ddmmplatten als bewegli-
cher Sache zu deren Besitz zumindest bis zur Ausiibung des
Wegnahmerechts aus §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB berechtigt.
In der Folge konnte er bei Besitzerwerb nicht bosglaubig sein
beziiglich eines fehlenden Besitzrechts. Zudem hat M den
Besitz an ihnen aufgegeben, weshalb der Anspruch auch
gem. § 1007 Abs. 3 S. 1 Var. 2 BGB ausgeschlossen ist.

Petitorischer Besitzschutz aus § 1007 Abs. 1 BGB ist
ebenfalls nicht gegeben.

5. Herausgabe aus § 1007 Abs. 2 BGB

Ein Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB setzt voraus, dass dem
Anspruchsteller die bewegliche Sache abhandengekommen
ist. M sind die Ddmmplatten nicht abhandengekommen; viel-
mehr hat er den Besitz an ihnen aufgegeben 1.S.v. § 856 Var. 1
BGB. Ein Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB scheidet aus.

46 BGHZ 81, 146 = BeckRS 9998, 103914; RGZ 109, 128
(131).

4TRGZ 109, 128 (129).

48 BGH NJW 1981, 2564 (2565).

6. Herausgabe aus §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch aus §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB scheidet
schon mangels Verletzungshandlung des V am Eigentum des
M aus. Denn M hat den Besitz an seinen Dammplatten auf-
gegeben i.S.v. § 856 Var. 1 BGB.

7. Herausgabe aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB (Aufwen-
dungskondiktion)

Die Aufwendungskondiktion setzt voraus, dass der Anspruchs-
gegner etwas durch Aufwendung des Anspruchstellers auf
dessen Kosten ohne rechtlichen Grund erlangt hat.** Der dem
V verschaffte Besitz an den Dammplatten erfolgte zwar
durch eine freiwillige Vermogensmehrung des M aus seinem
Vermogen als Eigentiimer der Ddmmplatten, ohne dass er
einen anerkannten Leistungszweck verfolgte. Aber zugunsten
des V besteht mit Abwendung des Wegnahmerechts nach
§ 552 Abs. 1 BGB ein Rechtsgrund zu ihrem Behaltendiirfen.
V hat die Ddmmplatten nicht ohne rechtlichen Grund erlangt.
Ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB scheidet aus.

I11. Ergebnis

M kann von V aus §§ 539 Abs. 2, 258 S. 2 BGB und §§ 812
Abs. 1 S. 1 Var. 2, 258 S. 2 BGB verlangen, die Wegnahme
der Orgel Zug um Zug gegen Sicherheitsleistung fiir den mit
der Wegnahme verbundenen Schaden zu dulden, nicht aber
die Wegnahme der Dammplatten.

Zwar kann das Wegnahmerecht nach § 539 Abs. 2 BGB
nur einheitlich hinsichtlich der gesamten Einrichtung ausge-
tibt werden.>® Damit ist aber nur gemeint, dass der Berechtigte,
hat er das fiir ihn Nutzbare weggenommen, die Sache insge-
samt wieder in den vorigen Zustand versetzen, also auch das
fiir ihn Wertlose entfernen muss.>! Dies steht einer teilweisen
Abwendung des Wegnahmerechts nach § 552 Abs. 1 BGB
nicht entgegen, so sie wie hier dem Interesse des Vermieters
entspricht. Hier ndmlich benétigt V die Ddmmung fiir seine
Kammermusikabende; sie ist deshalb flir ihn auch ohne die
Orgel von Interesse.

Hinweis: Aus dieser Klausur sollten Sie Folgendes iiber
das Wegnahmerecht des Mieters gelernt haben: Das Weg-
nahmerecht aus § 539 Abs. 2 BGB ist von den Eigentums-
verhéltnissen an der Einrichtung unabhéngig. Es wandelt
sich nach Riickgabe der Mietsache gem. § 258 S. 2 BGB
in einen Anspruch auf Duldung der Wegnahme Zug um
Zug gegen Sicherheitsleistung fiir den mit der Wegnahme
verbundenen Schaden um. Der Anspruch aus §§ 539
Abs. 2, 258 S. 2 BGB modifiziert konkurrierende Heraus-

4 Sprau (Fn. 37), § 812 Rn. 47 f.; Schwab (Fn. 37), § 812
Rn. 341.

0 Emmerich (Fn. 2), § 539 Rn. 30.

S BGH NJW 1970, 754 (755); BGH MDR 1966, 498 (499) =
WM 1966, 371: ,Die Beklagte muss deshalb, nachdem sie
die Vorteile des Abbaus der Gleisanlage fiir sich in Anspruch
genommen hat, den Abbau auch in der durch § 258 BGB
vorgeschriebenen Weise zu Ende fithren und deshalb das
Grundstiick wieder in den fritheren Stand setzen.”.
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gabeanspriiche, indem diese ebenfalls nur noch auf Dul-
dung der Wegnahme gerichtet werden konnen. Die kurze
Verjdhrung nach § 548 Abs. 2 BGB erfasst auch konkur-
rierende Anspriiche aus GoA, Bereicherungs- und Delikts-
recht.’? Der Vermieter erwirbt mit Riickgabe der Miet-
sache ein Besitzrecht an den Einrichtungen des Mieters,
bis der Mieter die Duldung der Wegnahme verlangt. Mit
der Verjahrung dieses Anspruchs erwirbt der Vermieter
ein dauerndes Recht zum Besitz der Einrichtungen, das er
gem. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB dem Anspruch aus § 985
BGB entgegenhalten kann.

52 Bieber (Fn. 2), § 548 Rn. 23; Streyl (Fn. 36), § 548 Rn. 53.
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Anfangeriibungsklausur Schuldrecht AT: Lockdownende oder vielmehr ,,L.ock-

downente*?

Von Wiss. Mitarbeiter Leonhard Pleuger, LL.B., Bochum*

Die Anfingerklausur wurde im Sommersemester 2021 im
,,open-book “~-Verfahren an der Ruhr-Universitit Bochum als
Abschlussklausur zur Vorlesung Grundlehren des Biirgerli-
chen Rechts II (Schuldrecht AT) von Prof. Dr. Peter A. Windel
ausgegeben. Die Bearbeitungszeit betrug 120 Minuten. Durch-
schnittlich erzielten die Bearbeiter' 4,20 Punkte, wobei die
Misserfolgsquote 47,80 % betrug. Die Korrekturhinweise
wurden hier fiir die Leser zu Ubungs- und Vertiefungs-
zwecken in die Form eines ausfiihrlichen Mustergutachtens
mit eingeriickten Hinweisen gebracht.

Es diirfte sich insgesamt um eine Aufgabenstellung von
durchschnittlichem Schwierigkeitsgrad handeln. Aufgrund der
Besonderheiten des ,,open-book“-Verfahrens ist der Sach-
verhalt gerade nicht einer bestimmten Entscheidung nachge-
bildet. Gleichwohl sind Themen zu erértern, die in der aktu-
ellen Rechtsprechung und Diskussion in der Literatur durch-
aus — in der Regel aber in anderen Konstellationen — wieder-
zufinden sind. Wichtig ist daher, dass die Bearbeiter Kern-
aussagen solcher Entscheidungen nicht einfach unreflektiert
auf Fallkonstellationen anwenden, die sich in den Details von
den diesen Entscheidungen zugrundeliegenden tatsdchlichen
Umstiinden unterscheiden.

Von Bedeutung ist vor allem eine sorgfiltige Arbeit mit
dem Gesetz. Zudem ist Wert auf eine klare Gliederung, die
Darstellung eines sauberen Gedankengangs sowie fachter-
minologische und allgemeine sprachliche Prizision zu legen.
Weniger entscheidend als die Begriindung und Argumentati-
on ist das jeweils gewonnene Ergebnis. Im Rahmen der Be-
arbeitung von Frage 1 miissen die Bearbeiter erkennen, dass
es um einen Fall der Unmoglichkeit gehen konnte. Bei An-
nahme von Unmdglichkeit ist § 313 BGB nicht mehr zu prii-
fen. Bei der Bearbeitung von Frage 2 muss erkannt werden,
dass der Schwerpunkt auf der Erorterung des § 313 BGB liegt.

Sachverhalt

Oma O organisiert fiir das soziale Netzwerk der ,,Wild‘n‘-
Happy Oldies™ den Squaredance, der turnusméBig alle zwei
Monate freitagabends stattfindet. Ende 2020 mietet O in der
Gaststitte des Wirts V den groflen Saal fiir 200 € pro Abend
fiir sechs Termine im Jahr 2021, beginnend mit Februar, im
eigenen Namen an. V bietet diese giinstige Miete nur an, weil
er sich zusétzliche Einnahmen durch die Bewirtung der Géste
verspricht. Beide verlassen sich auf die Versprechungen des
Bundesgesundheitsministers, nach dem Weihnachtslockdown
sei alles wieder gut. Im Frithjahr war die Zahl der mit
COVID-19 Infizierten gleichwohl derart hoch, dass jeglicher
Gaststéttenbetrieb auf der Grundlage der Coronaschutzver-

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Prozessrecht
und Biirgerliches Recht an der Ruhr-Universitit Bochum
(Prof. Dr. Peter A. Windel).

! Gemeint sind in diesem Beitrag selbstverstindlich durch-
géngig Personen jeglichen Geschlechts. Aus Lesbarkeits-
griinden wird indes auf andere Schreibweisen verzichtet.

ordnung NRW in ihrer jeweils giiltigen Fassung vollstindig
untersagt war und die fiir Februar und April geplanten Ter-
mine ersatzlos ausfallen mussten.

Frage 1

Hat V gegen O Anspriiche auf Zahlung von je 200 € fiir die
Termine im Februar und April?

Bearbeitungshinweis

Auszug aus der Coronaschutzverordnung fiir das Land NRW
in der ab dem 25.1.2021 giiltigen Fassung. Der Ausschnitt
findet sich unveréndert auch in der ab dem 29.3.2021 giilti-
gen Fassung wieder:

$ 2 Kontaktbeschrinkung, Mindestabstand
(1) Partys und vergleichbare Feiern sind generell untersagt.

[..]

$ 14 Gastronomie

(1) Der Betrieb von Restaurants, Gaststitten, [...] und ande-
ren gastronomischen Einrichtungen ist untersagt. [...]

Fallfortsetzung

Anfang Juni 2021 durfte vor Ort zwar die Innengastronomie
unter Auflagen wieder betrieben werden, doch blieben Tanz-
veranstaltungen jeglicher Art selbst in kleinen Kreisen unter-
sagt. Daher beschloss O, den Termin vom 11.6. nicht erneut
zu streichen, sondern wenigstens ein rechtskonformes Bingo
zu veranstalten. Erfahrungsgemal wird dabei freilich viel we-
niger gegessen und vor allem getrunken als bei Tanzlustbar-
keiten. Dadurch sieht V seine Kalkulationsgrundlage gestort
und verlangt eine auf 300 € angehobene Miete, damit das
Geschift fiir ihn rentabel bleibe. O meint dagegen, Bingo sei
ganz im Gegenteil nur halb so viel wert wie Squaredance.

Frage 2

Welche Anspriiche hat V gegen O hinsichtlich des Termins
im Juni?

Bearbeitungsvermerk

Das besondere Mietgewdahrleistungsrecht (§§ 536 ff. BGB)
ist nicht zu priifen. § 33b GewO ist nicht zu erdrtern. Im
Ubrigen ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen.
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Losungsvorschlag
Frage 1

I. Anspruch des V gegen O auf Mietzahlung i.H.v. 400 €
fiir Februar und April

Gem. § 535 Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Mietvertrag
konnten dem V gegen O Anspriiche auf Zahlung des verein-
barten Mietzinses i.H.v. jeweils 200 € — insgesamt also 400 €
— fiir die Termine im Februar und April zustehen.

1. Anspruch entstanden: wirksamer Mietvertrag

Folglich miisste zwischen den Parteien ein wirksamer Miet-
vertrag (§ 535 BGB) entsprechenden Inhalts geschlossen wor-
den sein.

a) Wirksame Einigung zwischen O und V

Mittels iibereinstimmender Willenserkldrungen (§§ 145 ff.
BGB) haben V und O vereinbart, O und ihr soziales Netz-
werk konnten den Saal an sechs Terminen im Jahr 2021 zu
einem Mietzins von 200 € pro Abend nutzen. Die Parteien
einigten sich somit tliber die entgeltliche Gebrauchsiiberlas-
sung einer Sache?, weshalb es sich bei der Abrede um einen
Mietvertrag i.S.d. § 535 BGB handelt. Hierbei handelte O
explizit im eigenen Namen, sodass die Voraussetzungen des
§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB nicht erfiillt sind und folglich nur O
selbst — nicht auch das soziale Netzwerk — Vertragspartnerin
und damit Schuldnerin des V wurde. Im Umkehrschluss zu
§ 578 Abs. 2 BGB ergibt sich die Félligkeit der Anspriiche
hier zwar nicht aus § 556b Abs. 1 BGB, folgt aber gleich-
wohl aus § 271 Abs. 1 BGB.

b) Zwischenergebnis

Damit sind die geltend gemachten vertraglichen Zahlungs-
anspriiche des V fiir die Monate Februar und April entstanden.

Hinweis: Die Einordnung der Rechtsnatur des Vertrags
sollte keine Probleme bereiten, kann aber im Ergebnis so-
gar dahinstehen, da ausschlieBlich Primédranspriiche Ge-
genstand der Priifung sind. Die Annahme eines typen-
gemischten Vertrags erscheint eher fernliegend. Zwar
sollte die Bewirtung durch V erfolgen, doch rechnet er
diese mangels anderslautender Vereinbarungen separat
mit den jeweiligen Gésten ab. Sie ist also nur mittelbar
Bestandteil der Abrede zwischen O und V.

Ausfithrungen zur Félligkeit der Anspriiche sind an dieser
Stelle nicht zwingend erforderlich. Auch die kurze Vernei-
nung der Voraussetzungen der Stellvertretung dient hier
eher der Klarstellung und kann im Klausurgutachten weg-
gelassen werden.

2. Anspruch nicht untergegangen
Die Zahlungsanspriiche kdnnten indes untergegangen sein.

2 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
80. Aufl. 2021, Einf. v. § 535Rn. 1 f.

a) Erfiillung, § 362 Abs. 1 BGB

Nach § 362 Abs. 1 BGB erlischt das Schuldverhéltnis — in
dieser Vorschrift ist damit der konkrete Anspruch gemeint’ —,
wenn die geschuldete Leistung an den Glaubiger bewirkt
wird. Nicht vorgetragen ist, dass O den Mietzins fiir Februar
und April schon gezahlt hitte, weshalb Erfiillung vorliegend
ausscheidet.

Hinweis: Weitergehende Ausfiihrungen zur Erfiillung soll-
ten im Klausurgutachten mangels Fallrelevanz weggelas-
sen werden.

b) Befreiung von der Gegenleistungspflicht, § 326 Abs. 1 BGB

Hingegen statuiert § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB, dass der
Anspruch auf die Gegenleistung auch dann entféllt, wenn der
Schuldner nach § 275 Abs. 1-3 BGB nicht zu leisten braucht.

aa) Gegenseitiger Vertrag

Der Mietvertrag stellt einen gegenseitigen Vertrag dar, wes-
halb die Vorschriften der §§ 320 ff. BGB anwendbar sind.

bb) Befreiung von der Leistungspflicht, § 275 Abs. 1 BGB

V konnte infolge Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 1 BGB von
seiner Pflicht zur Leistung befreit sein. Unter Unmoglichkeit
ist die dauerhafte Nichterbringbarkeit der Leistung fiir den
Schuldner oder fiir jedermann zu verstehen.*

(1) Unméglichkeit der Leistungserbringung

V konnte daran gehindert gewesen sein, den Saal zur verein-
barten Zeit zur Nutzung zu {iiberlassen. Die fiir Februar und
April geplanten Termine mussten wegen zu hoher Infektions-
zahlen ersatzlos entfallen, weil die Coronaschutzverordnung
NRW jeglichen Gaststittenbetrieb vollstdndig untersagte (§ 14
Abs. 1 CoronaSchVO NRW). Gaststitten waren geschlossen
zu halten und durften von Gésten nicht betreten werden.
Auch deren Nutzung war nicht erlaubt. V war somit gesetz-
lich daran gehindert, O und ihrem sozialen Netzwerk den an-
gemieteten Saal zu den vereinbarten Terminen zur Verfligung
zu stellen.’> Damit liegt ein Fall rechtlicher Unmdoglichkeit®
vor.”

3 Griineberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl.
2021, Uberbl. v. § 362 Rn. 2.

* Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 22
Rn. 3.

3 Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zu den vielfach in
der Rechtsprechung erdrterten Féllen beziiglich der Auswir-
kungen von Beschrinkungen im Zuge der Coronapandemie
auf die Gewerberaummiete im Einzelhandel, vgl. exemplarisch
nur OLG Dresden BeckRS 2021, 2461 m. Bespr. Looschel-
ders, JA 2021, 512. In diesen Féillen ist der Mieter regel-
miBig der Inhaber der tatsichlichen Gewalt {iber die Miet-
raumlichkeiten, hier hingegen mangels vorheriger (dauer-
hafter) Uberlassung gerade nicht.

¢ Dazu Griineberg (Fn. 3), § 275 Rn. 16.

7Vgl. schon RGZ 89, 203 (205 f.); vgl. weiter LG Heidelberg
BeckRS 2020, 19165; Leo/Gétz, NZM 2020, 402 (405);

ZJS 6/2021

783



UBUNGSFALLE

Leonhard Pleuger

(2) Dauerhafte Unmoglichkeit

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass die Coronaschutz-
verordnung NRW Mafnahmen und Verbote grundsitzlich nur
befristet ausspricht.® § 275 Abs. 1 BGB erfasst nimlich nur
das dauerhafte Leistungshindernis.® Dadurch, dass die Termine
ersatzlos entfallen sind, konnte von einer solchen nicht blof3
voriibergehenden Unmdglichkeit ausgegangen werden. Gegen
den in diesem Sinne voriibergehenden Charakter des Leistungs-
hindernisses spricht ndmlich, dass es nicht absehbar!® war, zu
welchem Zeitpunkt die Infektionszahlen wieder derart sinken
wiirden, dass die Coronaschutzverordnung NRW entspre-
chende andere (mildere) Mafinahmen vorsihe und nicht blof3
in der geltenden Fassung verldngert oder sogar verschérft
wiirde.

Teilweise wird hiergegen eingewandt, eine blof3 abstrakte
Aussicht auf Wegfall des Leistungshindernisses — hier der
Verbote aus der Verordnung — reiche ohne Riicksicht auf
weitere Kriterien aus, eine dauerhafte und damit rechtlich
relevante Unmoglichkeit zu verneinen.!!

Eine diesbeziigliche Abwégung eriibrigt sich jedoch, wenn
sich das Vorliegen dauerhafter Unmoglichkeit noch aus einem
anderen Grund ergibt.

(3) Absolutes Fixgeschiift

Die Annahme von Unmoglichkeit i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB
l4sst sich hier ndmlich zudem auf den Gedanken stiitzen, dass
es sich bei der Pflicht des V zur Nutzungsiiberlassung, wie
bei der Raummiete im Regelfall'?, um eine absolute Fixschuld
handelt, was daran deutlich wird, dass die Veranstaltung
turnusméfBig zu bestimmten Terminen stattfinden soll. Das
Leistungsinteresse der O wiirde durch Nachholtermine in un-
bestimmbarer, ferner Zukunft nicht mehr hinreichend addquat
befriedigt werden konnen, sodass ein Abweichen von dieser
Regel hier nicht geboten ist.

Folglich ist V jedenfalls aufgrund des Fixschuldcharak-
ters seiner Verpflichtung nach § 275 Abs. 1 Var. 2 BGB fiir
Februar und April von seiner Gebrauchsiiberlassungspflicht
befreit.

Hinweis: In einer zweistiindigen Klausur kénnen derart
ausfiihrliche Ausfithrungen selbstversténdlich nicht erwar-
tet werden. Wichtig sind dennoch prézise und vollsténdi-

Schall, JZ 2020, 388 (389); vgl. ferner Blank/Birstinghaus,
in: Blank/Borstinghaus, Kommentar zum Mietrecht, 6. Aufl.
2020, BGB § 537 Rn. 8; Riehm, in: Beck’scher Online-Grof3-
kommentar zum BGB, Stand:1.4.2021, § 275 Rn. 191.

8 So etwa § 7 Abs. 1 der CoronaSchVO NRW v. 17.8.2021;
dies aufgreifend Riehm (Fn. 7), § 275 Rn. 89.

® Griineberg (Fn. 3), § 275 Rn. 10.

10 Vgl. zu diesem Aspekt schon RGZ 89, 203 (206); ferner
BGH NJW 1982, 1458.

"' Riehm (Fn. 7), § 275 Rn. 89, 158 ff., sowie speziell zu den
Folgen der Covid-19-Pandemie Rn. 188 ff.; a.A. unter be-
stimmten Voraussetzungen BGH NJW 2007, 3777.

12 Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2021,
§ 537 Rn. 3; Riehm (Fn. 7), § 275 Rn. 105, 209.

ge Definitionen, damit die Bearbeitung insgesamt gelin-
gen kann. Im Ubrigen ist der Sachverhalt in vertretbarer
Weise zu interpretieren und schlieBlich bedarf es der sau-
beren Subsumtion.

cc) Eingreifen einer Anspruchserhaltungsnorm

Anbhaltspunkte fiir das Eingreifen einer Anspruchserhaltungs-
norm sind nicht ersichtlich.

¢) Zwischenergebnis

Damit liegen die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1
BGB vor. Die Anspriiche des V auf die Gegenleistung sind
somit untergegangen.

Aufgrund der Subsidiaritit des Rechtsinstituts der Sto-
rung der Geschiftsgrundlage' nach § 313 BGB, insbesonde-
re gegeniiber den Vorschriften zum Recht der Unmoglich-
keit'¥, kann V auch unter diesem Aspekt keine Zahlungs-
anspriiche geltend machen.

Hinweis: Die Klausur ist in ihrer Fortsetzung insbesonde-
re auf die Erorterung von § 313 BGB ausgerichtet. In dem
hier bevorzugten Losungsvorschlag muss § 313 BGB im
Rahmen der Bearbeitung zu Frage 1 prinzipiell iiberhaupt
nicht angesprochen werden, wobei ein kurzer Hinweis auf
dessen Subsidiaritdt entsprechend positiv gewiirdigt wer-
den sollte.

Anderes gilt nur, wenn die Bearbeiter (mit gehorigem Be-
griindungsaufwand) zuvor das Vorliegen einer Unmog-
lichkeit ablehnen, was hier aber sehr fernliegt, da — wie
oben erwéhnt — bereits das bloBe Einrdumen der tatséchli-
chen Sachherrschaft iiber die Raumlichkeiten an den Mie-
ter fehlschldgt. Bei dieser (fernliegenden) Annahme miisste
§ 313 BGB schon hier ausfiihrlich gepriift werden. Wich-
tig ist, dass der Gesamtverlauf der Priifung in sich wider-
spruchsfrei ist und die Argumentation iiberzeugt.

I1. Ergebnis

V stehen demnach keine Zahlungsanspriiche aus § 535 Abs. 2
BGB in Verbindung mit dem Mietvertrag gegen O fiir die
Termine im Februar und April zu.

Hinweis: Andere als vertragliche Anspriiche liegen auf-
grund der Fragestellung fern, sodass eine Erdrterung nicht
erwartet wird.

Frage 2
I. Anspruch des V gegen O auf Mietzahlung fiir Juni

Gem. § 535 Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Mietvertrag
konnte dem V gegen O ein Anspruch auf Mietzahlung i.H.v.
200 € fiir den Termin im Juni zustehen.

13 OLG Karlsruhe NZM 2021, 224 (225); Sittner, NJW 2020,
1169 (1172).
14 Griineberg (Fn. 7), § 313 Rn. 13.
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1. Anspruch entstanden

Ein entsprechender wirksamer Mietvertrag (§ 535 BGB) wur-
de geschlossen, sodass der Anspruch entstanden ist. Der
Mietvertrag beziffert den zu zahlenden Mietzins auf 200 €
pro Termin.

2. Anspruch nicht untergegangen

Auch der Mietzinsanspruch fiir den Monat Juni kdnnte nach
§ 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB infolge Unmoglichkeit der
Hauptleistung des V gem. § 275 Abs. 1 BGB untergegangen
sein. Dann miisste V auch im Juni an der Leistungserbrin-
gung gehindert gewesen sein.

Anders als in den Vormonaten durfte im Juni die Innen-
gastronomie wieder betrieben werden, wobei sdmtliche Tanz-
veranstaltungen weiterhin untersagt blieben. V konnte O und
ihrem sozialen Netzwerk den Saal folglich zu dem vereinbar-
ten Termin im Rahmen der geltenden Bestimmungen zur
Nutzung iiberlassen. O wollte den Saal schlieflich auch nut-
zen, um ein zuldssiges Bingo zu veranstalten und den Termin
nicht erneut absagen zu miissen.

Fraglich ist, wie sich demgegeniiber das Tanzverbot aus-
wirkt. SchlieBlich war V bei Vertragsschluss klar, dass O mit
ihren Freunden in seinen R&umlichkeiten den Squaredance
veranstalten will. Dieser Aspekt miisste indes Einfluss auf
den Inhalt der von V geschuldeten Leistung haben. Eine be-
sondere Abrede haben die Parteien diesbeziiglich nicht ge-
troffen. Ohne eine solche trdgt aber grundsitzlich der Mieter
das Verwendungsrisiko hinsichtlich der Mietriumlichkeiten. '®
Griinde fiir die Annahme einer Ausnahme von diesem Grund-
satz sind nicht ersichtlich.

Die Leistung des V, das Zurverfiigungstellen des Saals,
ist ferner nicht teilbar, weshalb auch eine Teilunmoglichkeit
ausscheidet.

Mithin konnte V in Ansehung des Junitermins die von
ihm geschuldete Leistung erbringen. Unmdglichkeit liegt also
nicht vor.'® Folglich ist der Anspruch des V nicht gem. § 326
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB untergegangen.

Hinweis: Hier diirfen sich die Bearbeiter auch kiirzer hal-
ten. Es ist lediglich zu wiirdigen, wie sich die gednderten
Umsténde auf die rechtliche Bewertung auswirken und
ein vertretbares Ergebnis knapp zu begriinden.

Das spezielle Mietgewihrleistungsrecht!” hitte selbstver-
standlich Anregung zu weiteren Diskussionen und diver-
gierenden Losungsansétzen (etwa unter dem Stichwort

15 OLG Karlsruhe NZM 2021, 224 (225); Looschelders, JA
2021, 512 (513); vgl. dazu auch Blank/Borstinghaus (Fn. 7),
BGB § 537 Rn. 6; Sittner, NJW 2020, 1169 (1172).

16 Vgl. zu diesem Aspekt der Losung auch OLG Dresden
BeckRS 2021, 2461 m. Bespr. Looschelders, JA 2021, 512,
OLG Miinchen NZM 2021, 226; LG Heidelberg BeckRS
2020, 19165; LG Frankfurt aM. NJOZ 2021, 266 (267);
Blank/Borstinghaus (Fn. 7), BGB § 537 Rn. 6 ff.

17 Hierzu in diesem Zusammenhang etwa OLG Dresden
BeckRS 2021, 2461 m. Bespr. Looschelders, JA 2021, 512;
vgl. auch Eibenstein, IWRZ 2021, 20 (25 f.).

»zugesicherte Eigenschaft“ § 536 Abs. 2 BGB) gegeben,
ist ausweislich des Bearbeitervermerks aber von der Prii-
fung ausgeschlossen.

3. Anspruch durchsetzbar

Zumindest gegen einen Teil des Zahlungsanspruchs des V
konnte der O eine rechtshemmende Einrede zustehen.

a) Erhebung der Einrede

O fiihrt aus, Bingo sei nur halb so viel wert wie Squaredance.
Sie gibt also zu erkennen, nur 100 € fiir die Nutzung des
Saals im Juni zahlen zu wollen. Nimmt man diesbeziiglich
eine Parallelwertung in der Laiensphére vor, so hat O kon-
kludent einen Anspruch auf Vertragsanpassung gem. § 313
Abs. 1 BGB wegen Storung der Geschéftsgrundlage geltend
gemacht. Stiinde O ein solcher Anspruch zu, so konnte sie in
Hohe des Anpassungsbetrags die Zahlung verweigern. Ob sich
die entsprechende Einrede auf §§ 273, 320 oder 242 BGB
(dolo agit) griindet, ist zwar umstritten'®, es wird aber ein-
hellig anerkannt, dass der Vertragsanpassungsanspruch dem
Anspruchsinhaber im Ergebnis eine Einrede gewihrt!®, so-
dass sich eine Stellungnahme insofern eriibrigt. Aus der Aus-
sage der O ergibt sich schlieBlich ferner die Erklédrung der
Erhebung der entsprechenden Einrede.

b) Storung der Geschidfisgrundlage, § 313 Abs. 1 BGB

O konnte ein Anspruch auf Vertragsanpassung nach § 313
Abs. 1 BGB zustehen. Dafiir miissten die Voraussetzungen
der Storung der Geschéftsgrundlage erfiillt sein.

aa) Anwendbarkeit des § 313 Abs. 1 BGB

Vorrangige Regelungen wie Unmdglichkeit, Anfechtung oder
Gewihrleistung entfalten hier keine Sperrwirkung zulasten
der Rechtsfigur der Stérung der Geschéftsgrundlage, sodass
diese anwendbar ist.

bb) Bestimmter Umstand als Geschdftsgrundlage

Nach § 313 Abs. 1 BGB muss ein bestimmter Umstand Ge-
schéftsgrundlage geworden sein. Das ist der Fall, wenn min-
destens eine Partei einen Umstand bei Abschluss des Vertra-
ges als fiir den Vertragsschluss wesentlich vorausgesetzt hat
und sich die andere Partei auf die Beriicksichtigung dieses
Umstands redlicherweise hitte einlassen miissen. Der Ge-
schiftswille der Parteien muss auf dem Umstand aufgebaut
haben.??

Auf Basis von Verlautbarungen des Bundesgesundheits-
ministers hatten O und V beide die Vorstellung, nach Weih-
nachten 2020 wiirde es keinen neuen Lockdown und damit

18 M.w.N. Finkenauer, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2019, § 313 Rn. 125 f.; dazu auch Kumkar/Vofs, ZIP
2020, 893 (901).

Y Priitting, in: Effer-Uhe/Mohnert (Hrsg.), Vertragsrecht in
der Coronakrise, 2020, S. 59; Schall, JZ 2020, 388 (396);
Finkenauer (Fn. 18), § 313 Rn. 125 f.

20 BGHZ 25, 390 (392); m.w.N. Brox/Walker (Fn. 4), § 27
Rn. 5.
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keine Beschrankungen durch die Coronaschutzverordnung
NRW geben. Sie gingen also iibereinstimmend von der vol-
len Nutzbarkeit des Saals vor allem zum Zwecke des Tanzens
aus, woran auch beide ein Interesse hatten. Hierauf baute ihr
Geschiftswille auf, den Vertrag genau zu den konkreten
Konditionen zu schlieBen.

cc) § 313 Abs. 2 BGB

Nach Vertragsschluss miissen sich diese Umstédnde schwer-
wiegend verdndert haben (reales Element). Dem steht es nach
§ 313 Abs. 2 BGB gleich, wenn sich wesentliche Vorstellun-
gen der Parteien, die die Geschiftsgrundlage bilden, als falsch
herausstellen.?!

(1) Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB

Hierfiir konnte die Vermutung des Art. 240 § 7 Abs. 1 EG-
BGB? sprechen, deren tatbestandliche Voraussetzungen im
vorliegenden Fall erfiillt sind. Fraglich ist aber, ob die Vor-
schrift die vorliegende Konstellation iiberhaupt erfasst. Dies
ist durch Auslegung zu ermitteln.

Aus dem Wortlaut folgt ohne Weiteres keine Einschrén-
kung. Ausweislich der Gesetzesbegriindung gilt die Norm zu-
dem auch fiir die Raummiete zu Freizeitzwecken.”> Doch
sollen nach der Gesetzesbegriindung solche Vertridge grund-
satzlich ausgeschlossen sein, die in Kenntnis der Pandemie
geschlossen wurden.?* Dies wird durch Sinn und Zweck der
Vorschrift gestiitzt. Wurde der Vertrag erst wiahrend der Pan-
demie geschlossen, konnten die Parteien nicht mehr durch
das plotzliche Aufkommen eines zuvor unbekannten Virus
,uberrascht werden®. Damit lagen auch staatliche Mafnah-
men nicht mehr aulerhalb aller Wahrscheinlichkeit. Es kann
also nicht im Sinne einer Vermutung pauschal unterstellt
werden, es lige in jedem Fall eine schwerwiegende Anderung
von Umstinden vor. Im Ergebnis ist die Vorschrift damit
teleologisch zu reduzieren mit der Folge, dass sie hier nicht
eingreift.

Hinweis: Art. 240 § 7 EGBGB ist erst zum 31.12.2020 in
Kraft getreten und stellt somit eine sehr neue Vorschrift
dar, die teils als wenig gewinnbringend eingeschétzt wird.?
Thre praktische Bedeutung konnte iiberschaubar bleiben.2°
Dabher diirfte es nicht gravierend sein, wenn sich Bearbei-
ter nicht mit dieser, in der der Originalklausur zugrunde-
liegenden Vorlesung thematisierten Norm, auseinander-
setzen. Jedenfalls wiirde aber auch die Auffassung, die
Norm solle die vorliegende Konstellation erfassen, nicht
davon befreien, die Sachverhaltsangaben zu wiirdigen, da
die Vermutung widerleglich ist?’.

2! Dazu Finkenauer (Fn. 18), § 313 Rn. 58.

22 BT-Drs. 19/25322, S. 20; Brinkmann/Thiising, NZM 2021,
5 (6).

23 BT-Drs. 19/25322, S. 20.

24 BT-Drs. 19/25322, S. 20.

25 Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5 (6).

26 Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5 (6).

27 Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5 (9).

(2) Verdnderung der Umstdnde bzw. falsche Vorstellung

Mit Blick auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Ende
2020) konnte hier § 313 Abs. 2 BGB einschlédgig sein. Zu
diesem Zeitpunkt herrschte der sog. harte Lockdown. Das
heiflt, dass der Gaststéttenbetrieb vollkommen brachlag. Zwar
diirfen Anfang Juni 2021 Gaststéitten wieder betrieben wer-
den, doch bleibt der Tanz verboten. O und V hingegen ver-
trauten auf die Verheilungen des Bundesgesundheitsminis-
ters aus 2020, die weitestgehende Lockerungen im kommen-
den Frithjahr versprachen. Sie hatten also die Vorstellung,
dass es keinerlei ihren Vertrag beriihrende Einschrankungen
mehr geben werde. Diese Vorstellung stellt sich jedoch als
falsch heraus. § 313 Abs. 2 BGB gilt indes nur fiir Umsténde,
die schon bei Vertragsschluss vorgelegen haben oder vorlie-
gen sollten, nicht aber fiir Irrtiimer tiber den Ein- bzw. Nicht-
eintritt kiinftiger Ereignisse — wie hier —, auf welche § 313
Abs. 1 BGB anzuwenden ist.?

Jedenfalls ist aber das erforderliche reale Element gegeben.

Hinweis: Die genaue Abgrenzung ist freilich von geringer
praktischer Relevanz, da beide Félle nach den gleichen
Kriterien zu beurteilen sind.

dd) Wesentlichkeit des Umstands fiir den Vertragschluss

Der konkrete Umstand muss fiir den Vertragsschluss relevant
gewesen sein (hypothetisches Element).>°

O und V geben beide hinreichend deutlich zu erkennen,
sie hitten in Kenntnis der wahren Umsténde jeweils auf Ver-
einbarung eines anderen Mietzinses bestanden. Damit hat sich
der Umstand auf die konkrete Ausgestaltung der Gegenleis-
tungspflicht als Hauptleistungspflicht der O ausgewirkt. Die
erforderliche Relevanz fiir den Vertragsschluss ist also gege-
ben.3!

Hinweis: Auffillig ist, dass sich die Vorstellungen von O
und V kontrdr zueinander verhalten. Findige Bearbeiter
konnten auf die Idee kommen, O und V hitten sich dann
moglicherweise ,,bei der Mitte getroffen®, indem sie die
Vortridge argumentativ miteinander verbinden. Das ldsst
sich zwar horen, bleibt aber gewiss Spekulation. In gewis-
sem Malle kommt man bei der Betrachtung dieses Prii-
fungspunktes um Spekulationen aber gar nicht herum.
Daher sollte eine solche Argumentation nicht von vornhe-
rein als falsch bewertet werden. Die Priifung wére dann
aber beendet, da das Tatbestandsmerkmal nicht erfiillt wé-
re.

8 Griineberg (Fn. 3), § 313 Rn. 38.

2 Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 19. Aufl.
2021, Rn. 767.

30 Looschelders (Fn. 29), Rn. 754.

31 Vgl. zu diesem Aspekt Brinkmann/Thiising, NZM 2021, 5
(8); dhnlich auch OLG Dresden BeckRS 2021, 2461 m. Be-
spr. Looschelders, JA 2021, 512.
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ZIVILRECHT

ee) Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag

SchlieBlich muss das Festhalten am unverdnderten Vertrag
einer der Parteien unzumutbar sein (normatives Element).
Um eine etwaige Unzumutbarkeit feststellen zu kénnen, be-
darf es einer Wertung und Interessenabwégung, die alle rele-
vanten Einzelfallumstinde beriicksichtigt.??

(1) Risikotibernahme

Den Ausgangspunkt bilden dabei die gesetzlichen und ver-
traglichen Risikosphiren.3* Mit Blick auf das Gesetz wurde
schon weiter oben (Frage 2 1. 2.) ausgefiihrt, dass grundséatz-
lich der Mieter das Verwendungsrisiko hinsichtlich der Miet-
sache trigt.’* In vertraglicher Hinsicht haben hier ferner beide
Parteien gleichermafien das Risiko iibernommen, die Aussage
des Gesundheitsministers zur Beruhigung der Bevdlkerung
werde sich als unzutreffend herausstellen.® Fiir eine einseiti-
ge Risikoiibernahme durch eine der Parteien finden sich kei-
ne Anhaltspunkte.

(2) Nachteile fiir die Parteien

Uberdies machen beide Parteien plausibel geltend, Nachteile
durch die verdnderten Umsténde zu erleiden. Damit besteht
keine einseitige Belastung zum Nachteil der O. Vielmehr
heben sich die Belastungen von O und V untereinander auf >

(3) Untragbare Hdrte fiir V

Ferner miisste der Fortbestand des unveridnderten Vertrags zu
einem Ergebnis fiihren, welches mit Recht und Gerechtigkeit
nicht zu vereinbaren ist und so eine untragbare Hérte dar-
stellt.’” Hiervon kann aus Sicht der O und ihrem Netzwerk
bei einer Belastung i.H.v. 100 € keine Rede sein.®® V wird
zwar vermutlich weniger Speisen und Getrinke absetzen.
Doch darf er zum einen sein gesamtes Angebot feilbieten und
zum anderen konnten die Géste nach der langen Zeit des
Lockdowns mehr konsumieren wollen als iiblich. Auch ihn
trifft damit keine untragbare Hérte.

(4) Zwischenergebnis

Im Ergebnis stellen sich die Belastungen der Parteien als aus-
gewogen dar. Das Festhalten am unverénderten Vertrag ist
den Parteien mithin zumutbar. Damit liegen die Vorausset-

32 Brox/Walker (Fn. 4), § 27 Rn. 8.

33 Vgl. insofern Beispiele bei Looschelders (Fn. 29), Rn. 755
ff.; sowie instruktiv OLG Miinchen NZM 2021, 226.

34 S0 mit Blick auf die Corona-Pandemie auch LG Frankfurt
a.M. NJOZ 2021, 266 (267).

3 Vgl. dazu Stadler, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
18. Aufl. 2021, § 313 Rn. 24.

36 Halftige Teilung des Risikos etwa im Fall des OLG Kéln
BeckRS 2021, 16198 Rn. 31 m.w.N; so auch in vielen weite-
ren aktuellen Fillen der Rechtsprechung vgl. Ubersicht bei
Lorenz, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59,
Stand:1.8.2021, EGBGB Art. 240 § 7 Rn. 6.

37 So die st. Rspr., etwa BGHZ 121, 378 (393).

38 Vgl. hierzu auch OLG Karlsruhe NZM 2021, 224 (225);
vgl. ferner LG Frankfurt a.M. NJOZ 2021, 266 (267).

zungen der Storung der Geschéftsgrundlage nicht vor. Keine
der beiden Parteien und somit auch nicht O hat gegen die
andere Partei einen Anspruch auf Vertragsanpassung nach
§ 313 Abs. 1 BGB.

Hinweis: An dieser Stelle der Klausur ist schlicht Argu-
mentation und nachvollziehbare Wertung gefragt. Ein
»rchtiges™ Ergebnis gibt es nicht. Die Bearbeiter konnen
sich daher auch anders entscheiden, miissen die Priifung
dann nur in entsprechender Weise zu Ende fiihren.

¢) Zwischenergebnis

O steht keine Einrede gegen den Anspruch des V zu.

4. Zwischenergebnis
Der Anspruch ist durchsetzbar.

I1. Ergebnis

Gem. § 535 Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Mietvertrag
steht dem V demnach gegen O ein Anspruch auf Mietzahlung
i.H.v. 200 € fiir den Termin im Juni zu.
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Examensiibungsklausur: Die obduzierte Leiche und die EMRK

Von Wiss. Mitarbeiter und Rechtsanwalt Dr. Moritz von Rochow, Kiel*

Die auf eine Bearbeitungszeit von fiinf Stunden angelegte
Klausur problematisiert examensrelevante Aspekte des Allge-
meinen Verwaltungsrechts, des Staatsorganisationsrechts und
der EMRK. Sie weist einen iiberdurchschnittlichen Schwie-
rigkeitsgrad auf.

Sachverhalt

Leyla (L) war 14 und hat im August 2021 aufgrund ihrer
Adipositas trotz Minderjdhrigkeit eine Impfung gegen das
neuartige Coronavirus COVID-19 erhalten. Eine Woche nach
der Impfung klagte L {iber starke Kopfschmerzen und Sehsto-
rungen. Sie wurde darauthin in ein Privatklinikum verbracht,
wo sie kurz nach der Einlieferung am 18.8.2021 verstarb.
Angesichts der Symptome #uBerten die behandelnden Arzte
den Verdacht einer Hirnvenenthrombose. Das Gesundheitsamt
versandte daraufhin an das Klinikum ein Schreiben, welches
unter anderem den folgenden Satz enthielt:

,Ich ordne gegeniiber Thnen als Gewahrsamsinhaber die
innere Leichenschau der am 18.8.2021 verstorbenen L
Yilmaz an. Sie haben den Arzten des Gesundheitsamtes und
dessen drztlichen Beauftragten die Untersuchung zu gestat-
ten. Beauftragt mit der Sektion wird das Universititsklinikum
Schleswig-Holstein ASR. Stellen Sie dem dortigen Institut
fiir Pathologie den Leichnam umgehend zur Verfiigung.*

Zur Begriindung fiihrte das Gesundheitsamt aus:

,,Im Interesse der Erforschung der mit der Impfung gegen
das neuartige Coronavirus COVID-19 verbundenen Gesund-
heitsrisiken hat das Ministerium fiir Soziales, Gesundheit,
Jugend, Familie und Senioren des Landes Schleswig-Holstein
mit Erlass vom 1.8.2021 angeordnet, dass alle im Zusammen-
hang mit einer Impfung gegen das neuartige Coronavirus ver-
storbenen Patienten, bei denen der Verdacht auf eine Hirn-
venenthrombose oder andere bekannte Impfnebenwirkungen
besteht, zur Gewinnung weiterer Erkenntnisse zu obduzieren
sind (innere Leichenschau). Das offentliche Interesse an der
Bekdmpfung der Pandemie und Erforschung von mdglichen
Impfnebenwirkung iiberwiegt grundsitzlich das postmortale
Personlichkeitsrecht des Einzelnen.*

Bereits am 28.5.2021 hatten Bundesrat und Bundestag ein
Gesetz beschlossen, wonach § 25 Abs. 1 IfSG um einen Satz 2
erginzt wurde. Dieser besagt:

,»’Das Gesundheitsamt kann auch Ermittlungen anstellen,
wenn sich ergibt oder anzunehmen ist, dass jemand durch
eine Schutzimpfung oder andere MaBBnahme der spezifischen
Prophylaxe eine gesundheitliche Schiadigung erlitten hat.

Die Fraktionen beabsichtigten hiermit eine bundeseinheit-
lich umfassende Regelung zur effizienten Pandemiebekdmp-
fung. Das Gesetz wurde am 31.5.2021 im Bundesgesetzblatt
verkiindet und ist am 1.6.2021 in Kraft getreten. Am 1.8.2021
versandte das Ministerium fiir Soziales, Gesundheit, Jugend,
Familie und Senioren des Landes Schleswig-Holstein an die

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Walther-Schiicking-
Institut fiir Internationales Recht und Rechtsanwalt fiir Ver-
waltungs-, Verfassungs- und Europarecht.

Gesundheitsdmter der Kreise und kreisfreien Stidte des Lan-
des folgendes Schreiben:

»Erlass an die Gesundheitsimter des Landes Schleswig-
Holstein:

Mit Anderung des IfSG vom 1.6.2021 kénnen die Gesund-
heitsdmter Ermittlungen anstellen, wenn sich ergibt oder an-
zunehmen ist, dass jemand durch eine Schutzimpfung oder
andere Maflnahme der spezifischen Prophylaxe eine gesund-
heitliche Schadigung erlitten hat. Im Rahmen dieser Ermitt-
lungen soll i.S.d § 25 Abs. 4 S. 2 IfSG auch eine ,innere
Leichenschau® (Obduktion) angeordnet werden. Das durch
§ 25 Abs. 1 S. 2 IfSG eingerdumte behordliche Ermessen soll
ab sofort dahingehend ausgeiibt werden, dass eine Obduktion
stets und ggf. auch gegen den Willen der Totenfiirsorge-
berechtigten durchzufiihren ist, wenn sich bei einem verstor-
benen Patienten oder einer Patientin Symptome einer mog-
lichen Hirnvenenthrombose oder anderer bekannter Neben-
wirkungen im Zusammenhang mit einer COVID-19-Impfung
gezeigt haben.”

Als die Eltern der L (E) den Leichnam ihrer verstorbenen
Tochter am Morgen des 19.8.2021 abholen wollen, um die
nach islamischem Brauch gebotenen Rituale, insbesondere
die rituellen Reinigungen, durchzufiihren, erfahren sie vom
Krankenhaus, dass eine Herausgabe nicht erfolgen konne, da
der Leichnam fiir die behordlich angeordnete innere Leichen-
schau vorgesehen sei. Hierbei wiirden einige innere Organe,
z.B. Gehirn und Leber entnommen. Die entnommenen Organe
miissten noch etwas ldnger beim mit der Sektion beauftragten
Universitdtsklinikum Schleswig-Holstein A6R verbleiben, bis
die Laboruntersuchungen abgeschlossen seien. E haben in die-
sem Gesprach erstmals von der geplanten Obduktion erfah-
ren. Das Gesundheitsamt hatte sich nicht an sie gewandt.

Uber die geplante Obduktion sind die Eltern entsetzt: Nicht
nur, dass das islamische Recht eine schnellstmogliche Bestat-
tung vorsieht; der Leichnam muss nach ihren religiésen Vor-
stellungen auch unversehrt bestattet werden, was nicht mehr
gewihrleistet ist, wenn zuvor Organe entnommen worden sind.
E kontaktieren darauthin ihre Rechtsanwiéltin Dr. Schlau mit
der Bitte, die Obduktion ihrer Tochter zu verhindern. Dr. Schlau
hat gliicklicherweise den Newsletter des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte in StraBburg abonniert und
hieriiber erfahren, dass der Gerichtshof gerade kiirzlich am
20.7.2021 ein Urteil in der Rechtssache Polat/Osterreich ver-
kiindet hat, in dem eine klinisch-wissenschaftliche Obduktion
gegen den Willen der Angehdrigen fiir rechtswidrig erklért
worden ist:

,»,89. Doch auch wenn tatsdchlich ein wissenschaftliches
Interesse an der Durchfiihrung der Obduktion bestand, erinnert
das Gericht daran, [...] dass eine Obduktion unter solchen
Umstidnden [ohne den Willen der Hinterbliebenen] nur dann
durchgefiihrt werden kann, wenn sie zur Wahrung eines sol-
chen wissenschaftlichen Interesses ,erforderlich® ist, was den
Arzten bei der Entscheidung, ob eine Obduktion in einem
bestimmten Fall durchgefiihrt werden sollte, einen gewissen
Ermessensspielraum lésst, auch was das Ausmal} des erfor-
derlichen Eingriffs betrifft.
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[...]

91. Die vorstehenden Erwigungen reichen aus, um den
Gerichtshof zu dem Schluss kommen zu lassen, dass die
Behorden im vorliegenden Fall weder einen gerechten Aus-
gleich zwischen den relevanten konkurrierenden Interessen
gefunden haben, indem sie die Erfordernisse der 6ffentlichen
Gesundheit in hochstem MaBe mit dem Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens in Einklang gebracht haben
[...], noch haben sie das Interesse der Beschwerdefiihrerin an
einer Beerdigung ihres Sohnes in Ubereinstimmung mit ihren
religiosen Uberzeugungen abgewogen. Dieses Versiumnis,
eine Abwégung vorzunehmen, stellte eine Verletzung der Ar-
tikel 8 und 9 der Konvention [Anm.: Nr. 1003 im Sartorius]
dar.”

Dem von Rechtsanwiéltin Schlau verfassten Antrag auf An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung hat das Verwaltungs-
gericht Schleswig stattgegeben mit der Begriindung, dass das
Aussetzungsinteresse das Vollziehungsinteresse unabhéngig
von der Rechtslage bereits deshalb iiberwiege, weil im Falle
der Durchfiihrung der Obduktion ein irreversibler Zustand ein-
treten wiirde.

Den von Rechtsanwiltin Dr. Schlau an das Gesundheits-
amt gerichteten Widerspruch hat dieses als zustindige Wider-
spruchsbehorde als unzuldssig zuriickgewiesen. Der Wider-
spruch sei unzuldssig, da E nicht widerspruchsbefugt seien.
Sie seien zum einen nicht Adressaten der allein an das Privat-
klinikum ergangenen Obduktionsanordnung. Zum anderen
seien sie als Eltern auch deshalb nicht in subjektiven Rechten
betroffen, weil ein postmortales Personlichkeitsrecht allenfalls
der Toten, nicht aber deren Angehdrigen zustehe. SchlieBlich
miissten sie auch nicht nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 Var. 2
SchlHBestattG in die Obduktion einwilligen, weil der Bund
mit § 25 Abs. 1 S. 2 IfSG eine abschlieBende Regelung zur
Pandemiebekdmpfung bezweckt habe, deren Erfolg nicht da-
durch konterkariert werden konne, dass einzelne Lénder die
Obduktion von einer Einwilligung abhidngig machen. Die Be-
kdmpfung grenziiberschreitender iibertragbarer Krankheiten
und das Arzneimittelrecht diirfen nicht dem Provinzialismus
anheimfallen.

Sie haben bei Rechtsanwiltin Dr. Schlau gerade Thr Refe-
rendariat begonnen. Die Anwiltin bittet Sie, in einem Gut-
achten Thr Kénnen unter Beweis zu stellen. In einem gemein-
samen Brainstorming aduflert sie folgende Gedanken: Das
Gesundheitsamt habe beim Erlass der Obduktionsanordnung
an das Krankenhaus die Bedeutung des Rechts auf Achtung
des Privat- und Familienlebens und die Religionsfreiheit der
Angehorigen liberhaupt nicht in seine Erwégungen einbezo-
gen — ja diese haben iiberhaupt nur durch Zufall von der
geplanten Obduktion erfahren und selbst nicht einmal eine
Duldungsverfiigung erhalten. Weiterhin leuchtet ihr nicht ein,
dass man das aus der Menschenwiirde folgende postmortale
Personlichkeitsrecht so einfach mit Verweis auf die Pandemie-
bekimpfung wegwischen konne. Uberhaupt gehe es bei § 25
Abs. 1 S. 2 IfSG doch gar nicht um eine unmittelbare Bekamp-
fung der Krankheit COVID-19, sondern um das in Gesetz-
gebungskompetenz der Lander fallende Bestattungs-, Leichen-
und Obduktionswesen. Das Land habe hiervon in Gestalt des
SchlHBestattG Gebrauch gemacht und danach sei eine Obduk-

tion nicht ohne Einverstindnis moglich. Auch die Forschung
sei doch eigentlich Landersache.

Bearbeitungsvermerk

Priifen Sie in einem umfassenden Rechtsgutachten die Erfolgs-
aussichten einer Klage beim Verwaltungsgericht Schleswig ge-
gen die Landeshauptstadt Kiel als Rechtstrégerin des Gesund-
heitsamts. Gehen Sie dabei (ggf. hilfsgutachterlich) auf alle
aufgeworfenen Rechtsfragen ein! Gehen Sie davon aus, dass
die Eltern dem Gesundheitsamt bei Erlass der Obduktions-
anordnung bekannt waren.

Bundesrecht
$ 25 IfSG — Ermittlungen

(1) Ergibt sich oder ist anzunehmen, dass jemand krank, krank-
heitsverdéchtig, ansteckungsverdédchtig oder Ausscheider ist
oder dass ein Verstorbener krank, krankheitsverdachtig oder
Ausscheider war, so stellt das Gesundheitsamt die erforderli-
chen Ermittlungen an, insbesondere iiber Art, Ursache, An-
steckungsquelle und Ausbreitung der Krankheit. Das Gesund-
heitsamt kann auch Ermittlungen anstellen, wenn sich ergibt
oder anzunehmen ist, dass jemand durch eine Schutzimpfung
oder andere Mafinahme der spezifischen Prophylaxe eine ge-
sundheitliche Schédigung erlitten hat.

[...]

(4) Den Arzten des Gesundheitsamtes und dessen #rztli-
chen Beauftragten ist vom Gewahrsamsinhaber die Untersu-
chung der in Absatz 1 genannten Verstorbenen zu gestatten.
Die zustidndige Behdrde soll gegeniiber dem Gewahrsams-
inhaber die innere Leichenschau anordnen, wenn dies vom
Gesundheitsamt fiir erforderlich gehalten wird.

Landesrecht

$ 10 Gesundheits-Dienst-Gesetz (SchlHGDG) — Infektions-
schutz!

Die Kreise und kreisfreien Stddte nehmen die Aufgaben nach
dem Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000 (BGBI. I S. 1045)
und den hierzu erlassenen Verordnungen wahr, soweit nicht
durch Rechtsvorschrift etwas anderes bestimmt ist. Sie wirken
auf einen umfassenden Impfschutz der Bevolkerung und auf
die Erhohung der Impfquote hin.

$ 9 Bestattungsgesetz (SchiHBestattG) — Leichendffnung®
(1) Die Leichen6ffnung ist ein Eingriff
1. zur Aufkliarung der Todesart, der den Tod bedingenden

Grundleiden oder Zusammenhinge und der Todesursache
(Obduktion) oder

! Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 16 Bay-
GDVQG, § 2 BInGDG i.V.m. § 1 Abs. 3 Nr. 4 BInGDG, § 3
BbgGDG, § 4 BremOGDG, § 3 NG6GD, § 5 OGDG NRW.

2 Siehe fiir andere Bundeslidnder beispielhaft: § 5 BestattG
M-V, § 10 BestG NRW, § 11 Bremer LeichenG, § 10 Bbg-
BestG, § 4 HmbSektionsG, § 9 BestattG LSA, § 15 Séchs-
BestG, § 41 BestattG SL.
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2. zu Zwecken der Forschung und Lehre {iber den Aufbau
des menschlichen Korpers (anatomische Leichenoffnung).
Die Obduktion darf nur von oder unter der Aufsicht von
drztlichen Personen vorgenommen werden, die die Anerken-
nung zum Fiithren der Gebietsbezeichnung Pathologie oder
Rechtsmedizin besitzen. Eine anatomische Leichendffnung
darf auch von oder unter der Aufsicht von Hochschullehrerin-
nen oder Hochschullehrern der Anatomie vorgenommen wer-
den.
(2) Eine Obduktion ist zuldssig,
1. wenn sie zur Verfolgung rechtlicher Interessen der Hin-
terbliebenen, insbesondere zur Feststellung rentenrechtli-
cher oder versicherungsrechtlicher Leistungsanspriiche,
erforderlich ist und ein begriindeter schriftlicher Auftrag
einer oder eines Hinterbliebenen dazu vorliegt.
2. aus gewichtigem medizinischem Interesse an der Kli-
rung der Todesursache, an der Uberpriifung der #rztlichen
Diagnose und Therapie (Qualitétssicherung), der Lehre, der
medizinischen Forschung und der Epidemiologie. Weitere
Zulassigkeitsvoraussetzung ist, dass die verstorbene Per-
son zu Lebzeiten schriftlich dazu eingewilligt hat, oder,
wenn eine Erklarung der verstorbenen Person nicht vor-
liegt, die oder der entscheidungsberechtigte Hinterbliebene
schriftlich eingewilligt hat. Die oder der Hinterbliebene
kann ihre oder seine Einwilligung auch miindlich erteilen;
hieriiber ist ein Protokoll anzufertigen. Die Obduktion darf
auch durchgefiihrt werden, wenn die oder der entschei-
dungsberechtigte Hinterbliebene nach dokumentierter In-
formation iiber die beabsichtigte Obduktion und iiber die
Maoglichkeit, dieser innerhalb von 24 Stunden ohne Anga-
be von Griinden zu widersprechen, innerhalb dieser Frist
nicht widersprochen hat.

Gutachten

Die verwaltungsgerichtliche Klage hat Erfolg, wenn und so-
weit die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und
die Klage begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen fiir eine verwaltungs-
gerichtliche Klage miissen vorliegen.

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Da eine aufdrangende Sonderzuweisung nicht vorliegt, ist der
Verwaltungsrechtsweg erdffnet, wenn es sich gem. § 40 Abs. 1
S. 1 VwWGO um eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht
verfassungsrechtlicher Art handelt. Nach der Sonderrechts-
theorie ist eine Streitigkeit in jedem Fall dann o6ffentlich-
rechtlicher Natur, wenn die streitentscheidende Norm eine
solche des Offentlichen Rechts ist, was dann der Fall ist, wenn
sie einen Hoheitstriiger einseitig berechtigt oder verpflichtet.?
Streitentscheidende Norm ist hier § 25 IfSG, der zumindest

3 Siehe zur Abgrenzung Unruh, in: Fehling/Kastner/Stormer
(Hrsg.), Verwaltungsrecht: VwV{G, VwGO, Nebengesetze,
Handkommentar, 5. Aufl. 2021, VwGO § 40 Rn. 94 ff.

das Gesundheitsamt — die Behorde eines Hoheitstragers —
einseitig berechtigt.

Die Verfahrensbeteiligten nehmen nicht unmittelbar am
Verfassungsleben teil und es geht im Kern nicht um die An-
wendung und Auslegung von Verfassungsrecht. Somit fehlt
es an einer doppelten Verfassungsunmittelbarkeit. Es liegt
keine Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art vor.

Abdringende Sonderverweisungen sind nicht ersichtlich.

I1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich gem. §§ 88, 86 Abs. 3
VwGO nach dem durch Auslegung zu ermittelnden klégeri-
schen Begehren. Begehrt der Kldger die gerichtliche Authe-
bung eines Verwaltungsakts, dann ist die Anfechtungsklage
(§ 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO) statthaft. In der Obduktions-
anordnung des Gesundheitsamts konnte ein solcher Verwal-
tungsakt zu sehen sein. Ein Verwaltungsakt ist gem. § 106
Abs. 1 LVwG (§ 35 S. 1 VwWVIG) jede Verfligung, Entschei-
dung oder andere Offentlich-rechtliche Mallnahme, die eine
Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach auflen gerichtet ist. Mit der Obduktionsanordnung
regelt das Gesundheitsamt hoheitlich einen Einzelfall. Da es
sich bei der Adressatin um ein Privatklinikum handelt, liegt
auch die fiir einen Verwaltungsakt erforderliche Auflenwir-
kung vor.

Problematisch ist aber, dass der Verwaltungsakt nicht ge-
geniiber den E ergangen ist, sondern gegeniiber der Klinik.
Fraglich ist somit, ob eine Anfechtungsklage auch bei einem
Verwaltungsakt statthaft ist, der nicht den Kliger, sondern
einen anderen Dritten belastet.

Gem. § 112 Abs. 1 LVWG (§ 43 Abs. 1 VwV{G) wird ein
Verwaltungsakt gegeniiber derjenigen Person, fiir die er be-
stimmt ist oder die von ihm betroffen wird, in dem Zeitpunkt
wirksam, in dem er ihr bekanntgegeben wird. Die Obduktions-
anordnung ist den E aber nicht bekanntgegeben worden, son-
dern sie haben durch Zufall davon erfahren. Fraglich ist, ob
dies der Statthaftigkeit einer Anfechtungsklage entgegensteht.

Nach einer Ansicht ist es fiir die Statthaftigkeit der An-
fechtungsklage nicht entscheidend, ob der Verwaltungsakt
gegeniiber dem Kldger wirksam ist, sondern ob er gegeniiber
irgendjemandem wirksam ist.* Die nach dem materiellen
Recht zu beantwortende Frage, ob die E vom Verwaltungsakt
betroffen sind, kann daher nach dieser Ansicht fiir die Statt-
haftigkeit dahinstehen, da es hierfiir nicht erheblich ist, ob der
Verwaltungsakt gegeniiber den E wirksam ist.

Nach anderer Ansicht wird vertreten, ein Verwaltungsakt
miisse auch gegeniiber dem Kliger ein Verwaltungsakt sein.

»Ein Verwaltungsakt ist auf unmittelbare Rechtswirkung
nach auBlen gerichtet (§ 35 S. 1 VwVT{G). Diese Eigenschaft
muss der Verwaltungsakt — zumindest auch — gegentiiber der
Person aufweisen, die sich mittels Anfechtungsklage gegen
ihn wendet.*®

* Ebd.
> BVerwG NVwZ 1994, 784 (784); i.d.S. auch VGH Mann-
heim NVwZ-RR 1996, 306 (306).
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Diese Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts gelangt im
konkreten Fall zu keinem abweichenden Ergebnis.® Nach ihr
soll die Drittanfechtungsklage lediglich dann unstatthaft sein,
wenn durch den Verwaltungsakt eine andere Behdrde zu einem
drittbelastenden Handeln verpflichtet wird, weil erst dieses
Handeln eine unmittelbare Belastung darstelle. Zwar ist es
grundsdtzlich moglich einen anderen Hoheitstrager durch
Verwaltungsakt — also mit Aulenwirkung — zu verpflichten.
Sofern dieser Verwaltungsakt allerdings noch einen Zwischen-
akt der angewiesenen Stelle erfordert, fehlt es an der z.B. bei
einer Baugenehmigung’ vorliegenden Unmittelbarkeit gegen-
iiber dem drittbelasteten Biirger. Hier hat das Gesundheitsamt
aber etwas gegeniiber Privaten angeordnet und somit eine
AuBenwirkung erzeugt, die auch die E unmittelbar ohne
behordlichen Zwischenakt belastet.

Dementsprechend wire die Anfechtungsklage gegen das
Gesundheitsamt im vorliegenden Fall lediglich dann unstatt-
haft, wenn L in einem Offentlich-rechtlichen Krankenhaus
gestorben wire, nicht aber — wie hier — in einer Privatklinik.

I11. Klagebefugnis

Die E miissten ferner klagebefugt sein. Dies ist gem. § 42
Abs. 2 VwWGO der Fall, wenn sie geltend machen kdnnen,
durch den Verwaltungsakt oder seine Ablehnung oder Unter-
lassung in ihren Rechten verletzt zu sein. Nach der Adressaten-
theorie ist dies stets der Fall, wenn jemand Adressat eines
belastenden Verwaltungsakts ist. Dies ist hier jedoch nur die
Klinik und nicht die E.

Nach der Moglichkeitstheorie besteht eine Klagebefugnis
aber ebenfalls, wenn es zumindest mdglich — also nicht génz-
lich und aus jeder Betrachtung auszuschlielen — ist, dass die
Klager in subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt sind.

Diese Rechtspositionen kdnnen begriindet werden durch
die Grundrechte, durch materielle Gesetze, Rechtsverordnun-
gen, Satzungen, aber auch durch unmittelbar geltende Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts und durch vélkerrechtliche
Vertrige.?

Zu diesen volkerrechtlichen Vertrdgen, die subjektiv-
offentliche Rechte gewihren, gehort auch die EMRK,® denn
in Deutschland hat diese den Rang einfachen Bundesrechts.'”
Es ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass die Rechte aus
Art. 8 und 9 EMRK durch die Anordnung der Obduktion
verletzt werden. Daneben ist es moglich, dass das Recht auf
ungestorte Religionsausiibung (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG)
verletzt wird.

Zwar ist anerkannt, dass auch Tote ein postmortales Per-
sonlichkeitsrecht haben,'! allerdings steht dieses nicht den E

®BVerwG, NVwZ 1994, 784 (784).

"BVerwGE 44, 294 (294).

8 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stérmer (Fn. 3), VwV{G vor
§ 1 Rn. 117.

° VG Kassel, Beschl. v. 23.7.2019 -6 L 1751/19.KS.A.

10 BVerfGE 74, 358 (370); 111, 307 (313); 128, 326 (366);
BVerfG NJW 2013, 3714 (3715); Schubert, in: Franzen/Gall-
ner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europdischen Arbeits-
recht, 3. Aufl. 2020, EMRK Art. 1 Rn. 90.

' BVerfGE 30, 173 (194).

als subjektives Recht zu, sondern ist eine allenfalls im Rahmen
der Abwigung zu beriicksichtigende objektive Verpflichtung
des Staates.'? Den Hinterbliebenen steht allerdings ein sub-
sididres Entscheidungsrecht, was aus dem Totensorgerecht
abgeleitet wird, zu.'* Dieses verankert das Bundesverfassungs-
gericht in Art. 2 Abs. 1 GG.

Es ist mithin nicht von vornherein auszuschlieBen, dass
die E in subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt sind.

IV. Vorverfahren

Ein Vorverfahren nach § 68 VwGO wurde erfolglos durchge-
fiihrt.

V. Klagefrist

Mangels entgegenstehender Hinweise und aufgrund der an-
gedeuteten Eilbediirftigkeit ist von einer Wahrung der Klage-
frist auszugehen.

VI. Richtiger Beklagter

Gem. § 78 Abs. 1 VwGO'* ist die Klage gegen das Land oder
die Korperschaft, deren Behdrde den angefochtenen Verwal-
tungsakt erlassen hat, zu richten (Rechtstrigerprinzip).'> Dies
ist hier die Landeshauptstadt Kiel als Rechtstriger des Ge-
sundheitsamts.

VILI. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Die E sind gem. § 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO als natiirliche Per-
sonen beteiligtenfahig. Die Landeshauptstadt Kiel ist nach
§ 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO beteiligtenfahig.

Das Gesundheitsamt selbst ist nicht i.S.d. § 61 Nr. 3
VwGO beteiligtenfihig, da dies nach § 69 Abs. 1 LIG' nur
Landesbehdrden sind.

Die E sind nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO prozessfihig. Die
Landeshauptstadt Kiel ist nach § 62 Abs. 3 VwGO prozess-
fahig und wird durch den Oberbiirgermeister vertreten.

VIII. Weitere Sachentscheidungsvoraussetzungen

1. Sachliche und ortliche Zustdindigkeit des Verwaltungs-
gerichts

Sachlich zustindig ist gem. § 45 VwGO in erster Instanz das

12 Maurer, DOV 1980, 7 (9 £.).

13 Maurer, DOV 1980, 7 (13).

14 Dazu im Detail Kastner, in: Fehling/Kastner/Stormer (Fn. 3),
VwGO § 78.

15" Meissner/Schenk, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht — VwGO, Kommentar, Bd. 1, 40. Lfg., Stand:
Februar 2021, § 78 Rn. 33.

16 Gem. § 61 Nr. 3 VwGO sind Behorden beteiligtenfihig,
soweit das Landesrecht dies vorsieht. Dies ist der Fall gem.
§ 14 Abs. 1 AGGerStrG M-V, § 19 Abs. 1 AGVwGO SL und
§ 8 Abs. 1 BbgVwGG; gem. § 17 Abs. 2 AGVwGO RhPf fiir
die Aufsichtsbehorde im Beanstandungsverfahren; und gem.
§ 69 Abs. 1 LJG SH, § 79 Abs. 1 NJG, § 8 S. 1 AGVwGO
LSA nur fiir unmittelbare Landesbehdrden und nicht fiir
Kommunalbehorden.
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Verwaltungsgericht; ortlich zustindig jenes in Schleswig,
§ 52 Nr. 3 S. 1 VwGO.

2. Streitgenossenschaft

Die Eltern sind gem. § 64 VwGO i.V.m. §§ 59, 61 ZPO ein-
fache Streitgenossen.

3. Allgemeines Rechtschutzbediirfnis

Anbhaltspunkte fiir ein Fehlen des allgemeinen Rechtsschutz-
bediirfnisses liegen nicht vor. Insbesondere konnen die Kla-
ger ihr Ziel nicht einfacher erreichen, die Klage ist nicht
missbrauchlich oder sinnlos und der Rechtsanspruch wurde
auch nicht verwirkt.

IX. Zwischenergebnis
Die Anfechtungsklage ist zuléssig.

B. Klagehdufung

Die subjektive Klagehdufung stellt gleichzeitig eine objektive
Klagehdufung i.S.d. § 44 VwGO dar.

C. Begriindetheit

Die Anfechtungsklage miisste ferner begriindet sein. Dies ist
sie, wenn und soweit die E durch den angefochtenen Verwal-
tungsakt tatsdchlich in subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt
sind.

Dazu miisste der Verwaltungsakt zunichst auf eine wirk-
same Erméchtigungsgrundlage gestiitzt sein.

I. Erméchtigungsgrundlage

In Betracht kommt als Erméachtigungsgrundlage § 25 Abs. 1
S. 2 i.V.m. Abs. 4 IfSG. Diese Norm wiére indes als Erméch-
tigungsgrundlage dann nicht heranzuziehen, wenn sie un-
wirksam ist. Eine Norm des einfachen Rechts ist unwirksam,
wenn sie verfassungswidrig ist. Da die Verwerfungskompetenz
fiir formelle Gesetze beim Bundesverfassungsgericht liegt,
wire das Gericht gehalten, das Verfahren nach Art. 100 Abs. 1
GG auszusetzen und dem Bundesverfassungsgericht im We-
ge der konkreten Normenkontrolle vorzulegen.

1. Verfassungsmdpfigkeit der Ermdchtigungsgrundlage

Der neue § 25 Abs. 1 S. 2 IfSG konnte verfassungswidrig sein,
wenn dem Bund fiir dessen Erlass die Verbandskompetenz
fehlt.

Ausgangspunkt der Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Léndern ist Art. 70 GG. Grundsitzlich sind die Lander
fiir die Gesetzgebung zustindig, wenn dem Bund nicht durch
das Grundgesetz ausdriicklich die Kompetenz zugewiesen
wird.!” Die Kompetenztitel der ausschlieBlichen Gesetzge-
bungskompetenz finden sich in Art. 73 Abs. 1 GG, jene der
konkurrierenden Gesetzgebung in Art. 74 Abs. 1 GG. Im Be-

17 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages,
VerfassungsmafBigkeit einer bundesgesetzlichen Obduktions-
pflicht fir Kleinkinder und S&uglinge, WD 3 — 3000 —
201/14,S. 7.

reich der konkurrierenden Gesetzgebung kann entweder der
Bundesgesetzgeber oder der Landesgesetzgeber titig werden,
wobei nach Art. 72 Abs. 1 GG die Lénder nur zur Gesetz-
gebung befugt sind, solange und soweit der Bund noch keine
Regelung auf diesem Gebiet erlassen hat.'®

Im Bereich des Gesundheitswesens sind grundsitzlich nur
die Lander befugt, Gesetze zu erlassen. Das Gesundheitswesen
umfasst auch das Bestattung-, Leichen- und Obduktions-
wesen.!® Fiir das Bestattungs-, Leichen und Obduktionswesen
besitzt der Bund somit keine umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz.?’ Das Land Schleswig-Holstein hat in Gestalt des
SchlHBestattG seine Kompetenz auch ausgetiibt. Die Einfiih-
rung eines bundesweit einheitlich geregelten und umfassenden
Obduktionsrechts durch den Bundesgesetzgeber — sei es durch
Verwaltungssektion oder klinische Obduktion — mit einer
gesundheitspolitischen Ausrichtung ist daher von der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes grundsitzlich nicht gedeckt.?!
Hierfiir bediirfte es einer Verfassungsinderung.?? Nach einer
Ansicht kommt daher dem Bund nur dann eine Gesetz-
gebungskompetenz zu, wenn die Obduktionsregelung ,,jegli-
che gesundheitspolitische Aspekte ausklammert*?*.

Allerdings kann in Sonderbereichen eine Obduktionsrege-
lung gleichwohl von der jeweiligen Bundeskompetenz erfasst
sein — dann nidmlich, wenn sich der damit verfolgte Zweck
einem der in Art. 74 Abs. 1 GG geregelten Kompetenztitel
zuordnen lédsst, wie dies z.B. bei der gerichtsmedizinischen
Autopsie gem. §§ 87 ff. StPO der Fall ist. Diese ist gem.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 GG von der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes erfasst. Einen weiteren
Kompetenztitel enthdlt Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG: Danach
erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
auch auf das Gebiet von Mallnahmen gegen gemeingeféhrli-
che oder iibertragbare Krankheiten bei Menschen und Tieren,
die Zulassung zu &rztlichen und anderen Heilberufen und zum
Heilgewerbe, sowie das Recht des Apothekenwesens, der
Arzneien, der Medizinprodukte, der Heilmittel und der Gifte.

Das Infektionsschutzgesetz dient dem Schutz gegen ge-
meingeféhrliche tibertragbare Krankheiten und erlaubte schon
lange Obduktionen von Menschen, die unmittelbar an COVID-
19 verstorben sind.?* Die vorliegend angeordnete Obduktion
dient allerdings nicht der unmittelbaren Bekdmpfung einer
gemeingefahrlichen ibertragbaren Krankheit, sondern der
Erforschung von Impfstoffen. Auch die Forschung ist zwar
grundsitzlich Landersache, allerdings erlaubt Art. 74 Abs. 1
Nr. 19 GG dem Bund Regelungen zu Arzneien und Heil-
mitteln. Hierzu gehoren auch Impfstoffe, sodass die Erméch-

13 Ebd.

19 Ebd.

20 BEbd.; Dettmeyer/Madea, KritV 87 (2004), 349 (349).
2l'wWD 3 3000 —201/14, S. 7.

22 Hérnle, in: Tag/GroB (Hrsg.), Der Umgang mit der Leiche,
2010, S. 111.

Z'WD 3 -3000-201/14, S. 9.

24 Vgl. Heidemann, Interview zu Corona-Obduktionen — Da
arbeitet man in einem sensiblen Bereich, in: LTO v. 15.12.
2020, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/43743/ (10.11.2021).
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tigungsgrundlage verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden
ist.

2. Verhdltnis zu § 9 Abs. 2 S. 2 Var. 2 SchlHBestattG

Fraglich ist, wie sich § 25 Abs. 1 S. 2 [fSG zu § 9 Abs. 2 S. 2
Var. 2 SchlHBestattG verhélt, ob ndmlich die landesgesetzli-
che Norm die Erméachtigungsgrundlage des IfSG ndher aus-
gestaltet, bzw. derart konkretisiert, dass ihr in Gestalt eines
notwendigen Einverstdndnisses der Hinterbliebenen ein zu-
sdtzliches Tatbestandsmerkmal hinzugefiigt wird. Ob dies der
Fall ist, ist durch Auslegung zu ermitteln.

a) Wortlaut

Ausdriicklich verbietet der Wortlaut des § 25 IfSG nicht, das
Einverstindnis der Hinterbliebenen einzuholen.

b) Zweck der Norm

Allerdings wiirde das zwingende Erfordernis eines solchen
Einverstindnisses dem Zweck der Norm zuwiderlaufen: Das
Gesundheitsamt darf vom Gewahrsamsinhaber, z.B. dem
Krankenhaus, die Obduktion verlangen. Miisste dieses vor Be-
folgung der Anordnung noch das Einverstdndnis der Hinter-
bliebenen einholen, sdhe das Krankenhaus sich einem unlds-
baren Interessenkonflikt ausgesetzt.

¢) Gesetzgeberischer Wille

Uberdies hat der Bundesgesetzgeber mit der Neufassung des
§ 25 Abs. 1 S. 2 IfSG eine bundeseinheitliche effektive Pan-
demiebekdmpfung bezweckt. Viren halten nicht an Landes-
grenzen. Dieser Zweck wiirde leerlaufen, wenn die Bundes-
lander durch die Hintertiir eines Einverstindnisses, die bundes-
rechtlich anzuordnenden Obduktionen unterlieen.

Ausdriicklich hat der Bundesgesetzgeber die Anordnungs-
moglichkeit einer Obduktion nur gegeniiber dem Gewahr-
samsinhaber geregelt. Hatte er ein Einverstidndnis der Hinter-
bliebenen indes fiir erforderlich gehalten, so hitte er dies
gleichfalls geregelt.

d) Systematik des verfassungsrechtlichen Kompetenzgefiiges

SchlieBlich hat das Land auch keine Befugnis, von der Norm
des § 25 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 4 IfSG abzuweichen. Dies
ergibt sich aus der foderalen Kompetenzstruktur der Art. 70 ff.
GG. Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG fillt das hier einschlégi-
ge Recht der Arzneimittel und das Recht zur Regelung iiber-
tragbarer Krankheiten in die konkurrierende Gesetzgebungs-
zustandigkeit. Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungs-
zustdndigkeit haben die Lénder die Befugnis zur Gesetz-
gebung nur, solange und soweit der Bund von seiner Gesetz-
gebungszustindigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht
hat. Dies hat der Bund nun aber durch § 25 Abs. 1 S.2 i.V.m.
Abs. 4 IfSG getan. In diesem Fall diirfen die Lander nur noch
i.R.v. Art. 72 Abs. 3 GG abweichende Regelungen treffen.
Keiner der in Abs. 3 genannten Bereiche ist hier jedoch be-
troffen, und selbst wenn dies der Fall wiére, so golte nach
Art. 72 Abs. 3 S. 3 GG das jeweils spitere Gesetz — hier die
Neufassung des IfSG.

e) Sperrwirkung des IfSG

Das IfSG entfaltet somit durch seine abschlieBende Regelung
gegeniiber dem Landesgesetzgeber eine Sperrwirkung. Dem
Bund kommt fiir das Infektionsschutzrecht eine umfassende
Regelungskompetenz zu, von der er i.R.d. Art. 72 Abs. 1 GG
auch erschopfend Gebrauch machen kann, sodass Landes-
recht gesperrt ist.

Dieser Sperrwirkung steht es auch nicht entgegen, dass
der Bundesgesetzgeber iiber ein Einverstindnis der Hinter-
bliebenen kein Wort verloren hat. Eine Sperrwirkung kann
niamlich auch durch ,absichtsvollen Regelungsverzicht“, bzw.
ein ,,beredtes Schweigen* oder ,,absichtsvolles Unterlassen
entstehen.”” Zu einem erkennbar gewordenen Willen des
Bundesgesetzgebers, zusitzliche Regelungen auszuschlief3en,
darf sich ein Landesgesetzgeber nicht in Widerspruch setzen,
selbst wenn er das Bundesgesetz — gemessen an hoherrangi-
gen Grundrechtsverbiirgungen — wegen des Fehlens der Re-
gelung fiir unzureichend hilt.?® Landesgesetze sind in diesem
Fall auch in Punkten unzuléssig, die der Bundesgesetzgeber
nicht ausdriicklich positiv geregelt hat.?’

Wenn der Bundesgesetzgeber zu einem zwingenden Zu-
stimmungserfordernis der Angehorigen zur Obduktion ge-
schwiegen hat, dann hat er dies bewusst getan, sodass dem
Landesgesetzgeber auch hinsichtlich dieser nur durch bered-
tes Schweigen geregelten Frage, ein Abweichen verwehrt ist.
Die Sperrwirkung umfasst sogar die Entscheidung fiir ein be-
stimmtes Regelungskonzept: Will der Bund kooperativ regie-
ren, sind Zwangsregelungen der Linder unzuldssig;®® ent-
scheidet sich der Bund fiir durchgreifende Hoheitsbefugnisse,
diirfen die Lander dieses Konzept nicht durch Einverstdndnis-
regeln aufweichen.

Folglich widerspricht der § 9 Abs. 2 S. 2 Var. 2 SchlH-
BestattG dem vom Bundesgesetzgeber im Bereich des Infek-
tionsschutzes avisierten Regelungskonzept, wie es in § 25
Abs. 1 S.21.V.m. Abs. 4 IfSG zum Ausdruck kommt.

) Volkerrechtskonforme Auslegung

Auch eine volkerrechtskonforme Auslegung im Lichte der
EGMR-Rechtsprechung Polat/Osterreich fiihrt zu keinem ab-
weichenden Ergebnis. Der EGMR fordert nur eine Beriick-
sichtigungspflicht im Rahmen der Abwégung, aber kein zwin-
gendes und unumstoBliches Einverstindnis.

g) Zwischenergebnis

Beim § 9 Abs. 2 S. 2 Var. 2 SchiHBestattG handelt es sich
um eine eigenstidndige Rechtsgrundlage in einem — zwar &hn-

% Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
9. Aufl. Art. 72 Rn. 26; BVerfG, Urt. v. 27.10.1998 — 1 BvR
2306/96, 1 BvR 2314/96, 1 BvR 2314/1108, 1 BvR 2314/
1109, 1 BvR 1110/97; BVerfG, Beschl. v. 9.2.1972 — 1 BVR
111/68 = BVerfGE 32, 319 (327 f.).

2 Vgl. BVerfGE 32, 319 (327 £); 36, 193 (211 £); 85, 134
(147); 98, 265 (300).

2 Degenhart (Fn. 25), Art. 72 Rn. 26; BVerfGE 2, 232 (236);
32,319 (327); 98, 265 (300); 109, 190 (229); 113, 348 (371).
8 BVerfGE 98, 106 (125 ff.).
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lichen — aber doch anders gelagerten Sachverhalt, deren
Ubertragung auf den vorliegenden Fall sich in Widerspruch
zum bundesgesetzlichen Regelungskonzept des IfSG setzen
wiirde.

I1. Formelle Rechtmiiligkeit der Obduktionsanordnung

Die Obduktionsanordnung miisste formell rechtmafig erfolgt
sein.

1. Zustéindigkeit

Das Gesundheitsamt der Landeshauptstadt Kiel ist zustéindig,
§ 10 SchIHGDG.

2. Verfahren

Das Gesundheitsamt miisste die maBgeblichen Verfahrens-
bestimmungen eingehalten haben.

a) Anhorung und Benachrichtigung

Uber die nach § 87 Abs. 1 LVWG (§ 28 VwWVIG) erforderli-
che Anhorung ist nichts bekannt. Diese kann jedoch nach
§ 114 Abs. 2 LVWG (§ 45 Abs. 2 VwVIGQG) bis zur letzten
miindlichen Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens nachgeholt werden.

Fraglich ist indes, ob auch die E hitten angehdrt werden
miissen. § 87 Abs. 1 LVWG (§ 28 VwVTQG) ordnet an, dass,
bevor ein Verwaltungsakt erlassen wird, der in Rechte eines
Beteiligten eingreift, diesem Gelegenheit zu geben ist, sich zu
den fiir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu &ufern.
Die E wiren somit anzuhdren gewesen, wenn sie Beteiligte
sind. Wer Beteiligter ist, regelt § 78 LVWG (§ 13 VWVIG).

Beteiligte sind 1. Antragstellerinnen oder Antragsteller
und Antragsgegnerinnen oder Antragsgegner, 2. diejenigen, an
die die Behorde den Verwaltungsakt richten will oder gerich-
tet hat, 3. diejenigen, mit denen die Behorde einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag schlieBen will oder geschlossen hat oder
4. diejenigen, die nach Absatz 2 von der Behorde zu dem
Verfahren hinzugezogen worden sind.

Die E sind weder Antragssteller noch Antragsgegner, sie
waren nicht Adressaten des Verwaltungsaktes und wurden
auch nicht formlich hinzugezogen.

Zwar sind sie gleichfalls durch den Verwaltungsakt be-
troffen. Betroffene sind aber nicht zwingend Beteiligte.?’ Ein
Betroffener wird gem. § 78 Abs. 2 LVWG (§ 13 VWVTG) erst
Beteiligter, wenn er von der Behorde formell als Beteiligter
hinzugezogen worden ist, was nicht erfolgt ist. Die E haben
auch keinen Antrag auf Beteiligung als Betroffene gestellt,
§ 78 Abs. 2 S. 2 LVWG (§ 13 VWVTG).

Die Behorde konnte indes formell rechtswidrig gehandelt
haben, indem sie die E nicht von der Einleitung des Verwal-
tungsverfahrens benachrichtigt hat und ihnen so keine Mog-
lichkeit eingerdumt haben, einen Antrag auf Beteiligung zu
stellen. Nach § 78 Abs. 2 S. 2 Hs. 3 LVwWG (§ 13 VWVIG)
hat die Behorde, soweit eine betroffene Person ihr bekannt ist,

2 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer (Fn. 3), VwV{G § 43
Rn. 13.

diese von der Einleitung des Verfahrens zu benachrichtigen.
Dies hat die Behorde versaumt.

Sie hat die Obduktionsanordnung somit formell rechts-
widrig erlassen. Allerdings fiihrt die formelle Rechtswidrig-
keit grundsétzlich nicht zur Nichtigkeit. Nach § 113 Abs. 1
LVWG (§ 46 Abs. 1 VwV{Q) ist ein Verwaltungsakt nur
dann nichtig, soweit er an einem besonders schwerwiegenden
Fehler leidet und dies bei verstindiger Wiirdigung aller in
Betracht kommenden Umsténde offensichtlich ist. Dies ist bei
einer unterbliebenen Mitteilung nicht der Fall. Die Mitteilung
soll nur den Antrag auf Beiladung ermdglichen mit der Kon-
sequenz, dass die Betroffenen zu Beteiligten werden und eben-
falls angehort werden miissen. Wenn aber schon die unter-
bliebene Anhdrung nicht zur Nichtigkeit fithrt, sondern nach
§ 114 Abs. 2 LVWG (§ 45 Abs. 2 VwV{G) noch bis zur letz-
ten Tatsacheninstanz nachgeholt werden kann, fiihrt die Vor-
stufe der Anhorung — die Benachrichtigung — erst recht nicht
zur Nichtigkeit. Der Verwaltungsakt bleibt gleichwohl — bis
zur Nachholung der Anhorung — formell rechtswidrig.

Indem die E im Rahmen des Widerspruchsverfahrens Ge-
legenheit zur Stellungnahme hatten, ist der Formmangel in-
zwischen gem. § 114 Abs. 1 Nr. 3 LVwWG (§ 45 VwVT1G)
geheilt worden.

b) Duldungsanordnung

Die Obduktionsanordnung kénnte ferner an einem Formfeh-
ler dergestalt leiden, dass gegeniiber den E keine Duldungs-
verfligung ergangen ist. Muss der Pflichtige zur Erfiillung
seiner Verpflichtungen in die Rechte Dritter eingreifen und
ist der Dritte nicht bereit, den Eingriff in seine Rechte zu dul-
den, so besteht ein Vollzugshindernis.’® Es bedarf dann einer
Duldungsanordnung gegeniiber dem Dritten zur Durchsetzung
des Vollzugs.?! Die Obduktionsanordnung greift jedenfalls
auch in das aus dem Totensorgerecht abgeleitete Entschei-
dungsrecht der Angehérigen ein®? und hitte somit eines Ver-
waltungsakts bedurft. Als Rechtsgrundlage ist die Befugnis-
norm fiir die Maflnahme, um deren Durchsetzung es geht,
heranzuziehen.?3 Allerdings stellt die Duldungsverfiigung ei-
nen von der Obduktionsanordnung unabhéngigen eigenstdn-
digen Verwaltungsakt dar, der deren RechtmiBigkeit nicht
beriithrt. Vielmehr bildet die fehlende Duldungsanordnung
lediglich ein Vollzugshindernis.>*

39 VG Cottbus, Beschl. v. 13.10.2016 — 3 L 244/16; OVG
Koblenz NVwZ-RR 2010, 214 (214); OVG Greifswald, Be-
schl. v. 13.9.2004 — 3 M 66/04, Rn. 20 (juris); VG Koln,
Beschl. v. 16.7.2014 — 2 L 1212/14, Rn. 20 ff. (juris).

31 VGH Miinchen, Beschl. v. 18.9.2017 — 15 CS 17.1675.

32 Maurer, DOV 1980, 7 (13).

33 VGH Miinchen, Utrt. v. 16.2.2015 — 1 B 13.649, Rn. 16 (juris).
3 VG Cottbus, Beschl. v. 13.10.2016 — 3 L 244/16; OVG
Koblenz, Urt. v. 25.11.2009 — 8 A 10502/09, Rn. 18 (juris);
OVG Greifswald, Beschl. v. 13.9.2004 — 3 M 66/04, Rn. 20
(juris); VG Koln, Beschl. v. 16.7.2014 — 2 L 1212/14, Rn. 20
ff. (juris); VGH Miinchen, Urt. v. 16.2.2015 — 1 B 13.649,
Rn. 16 (juris).
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2. Form

Eine besondere Form — insbesondere Schriftform — ist fiir
MaBnahmen nach dem IfSG nicht vorgeschrieben.

II1. Materielle Rechtmiifligkeit der Obduktionsanordnung

1. Materielle Tatbestandsvoraussetzungen der Ermdchtigungs-
grundlage

Die Tatbestandsvoraussetzungen der Erméchtigungsgrundlage
miissten erfiillt sein.

a) Materielle Tatbestandsvoraussetzungen von § 25 Abs. 1 S. 2
i.V.m. Abs. 4 IfSG

Zunichst miissten die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen
des § 25 Abs. 1 S. 2 IfSG erfiillt sein.

Das Gesundheitsamt kann auch Ermittlungen anstellen,
wenn sich ergibt oder anzunehmen ist, dass jemand durch
eine Schutzimpfung oder andere Mallnahme der spezifischen
Prophylaxe eine gesundheitliche Schidigung erlitten hat.
Vorliegend hat L in engem zeitlichem Zusammenhang mit
ihrer Corona-Schutzimpfung Symptome erlitten, die fiir eine
Hirnvenenthrombose typisch sind. Corona-Impfstoffe stehen
im Verdacht, in seltenen Fillen fiir solche Hirnvenenthrom-
bosen verantwortlich zu sein.

Es ist daher anzunehmen, dass L durch die Schutzimp-
fung eine gesundheitliche Schadigung erlitten hat. Der Tatbe-
stand des § 25 Abs. 1 S. 2 IfSG ist mithin erfiillt.

b) Materielle Tatbestandsvoraussetzungen des § 25 Abs. 4
IfSG

Weiterhin miissten die materiellen Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 25 Abs. 4 IfSG erfiillt sein.

Den Arzten des Gesundheitsamtes und dessen drztlichen
Beauftragten ist vom Gewahrsamsinhaber die Untersuchung
der in Abs. 1 genannten Verstorbenen zu gestatten. Die zu-
stindige Behorde soll gegeniiber dem Gewahrsamsinhaber
die innere Leichenschau anordnen, wenn dies vom Gesund-
heitsamt fiir erforderlich gehalten wird.

Gewahrsamsinhaber ist entsprechend der strafrechtlichen
Definition, wer die tatsdchliche Herrschaft iiber den Leichnam
getragen von einem natiirlichen Herrschaftswillen innehat.®

35 Hier wurde die strafrechtliche Definition des § 242 StGB
zum Ausgangspunkt genommen, weil diese den Klausurbear-
beitern geldufig sein und den Erwartungen an eine Examens-
klausurbearbeitung geniigen diirfte. Streng genommen ist dies
nicht ganz korrekt: Wéhrend § 242 StGB an die ,,tatsdchliche
Sachherrschaft, getragen von einem natiirlichen Herrschafts-
willen* ankniipft, ist die i.R.d. § 168 StGB geldufige Defini-
tion ein wenig anders. Sie kniipft an den Begriff der ,,Obhut*
an. Neben dem faktischen Herrschaftselement bezieht die Ob-
hut auch die rechtliche Ebene einer Totenfiirsorgepflicht mit
ein. Dieses normative Element verengt den Tatbestand gegen-
iber dem § 242 StGB, vgl. Stiibinger, in: Kindhduser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 168 Rn. 8.

Herrschende Literatur’® und Rechtsprechung®” legen dieses
Tatbestandsmerkmal unter Berufung auf den Wortlaut eng
aus. Die tatsdchliche Herrschaft hat danach, wer eine tatsdch-
liche Obhut iiber die Leiche hat, die immanent das ,,Moment
der Faktizitdt” durch reale Ausiibung der Totensorge auszeich-
net.3® Diese liegt bei der Privatklinik.

Das Ankniipfen an die tatsdchliche Obhut wird mit guten
Argumenten kritisiert, da es die Totensorgeberechtigten {iber-
geht.* Sinnvoller sei es nach einer Minderansicht, statt auf
den Gewahrsam auf die Berechtigung am Leichnam abzustel-
len. Wenngleich diese Auffassung ethisch-moralische Argu-
mente auf ihrer Seite hat, so steht ihr doch der eindeutige
Wortlaut, sowohl von § 25 Abs. 4 IfSG als auch von § 168
StGB entgegen. Beide Normen stellen ausdriicklich auf den
Gewahrsamsinhaber und nicht auf den Totensorgeberechtigten
ab. Dahinter stehen letztlich Uberlegungen der praktischen
Handhabbarkeit. Insbesondere das Gesundheitsamt ist i.S.d.
§ 25 Abs. 4 IfSG darauf angewiesen, schnell und unkompli-
ziert auf einen Ansprechpartner zuriickgreifen zu kdnnen,
ohne zuvor zeitaufwendige Erkundungen iiber den rechtli-
chen Totensorgeberechtigten anstellen zu miissen. Auch dient
der Gleichlauf mit der strafrechtlichen Begriffsdefinition der
rechtlichen Klarheit. Im Strafrecht wiederum verstiele eine
Ankniipfung an die Totensorgeberechtigung gegen das in
Art. 103 Abs. 2 GG normierte Analogieverbot.

Das Gesundheitsamt hat die Leichendffnung fiir erforder-
lich gehalten.

¢) Erfordernis eines Einverstindnisses der Hinterbliebenen —
$9A4bs. 2 8. 2 Var. 2 SchlHBestattG

Ein Einverstindnis der Hinterbliebenen, wie es § 9 Abs. 2 S. 2
Var. 2 SchiHBestattG fordert, ist zusétzlich zu den Tatbe-
standsvoraussetzungen des IfSG nicht erforderlich, da diese
Norm eine eigenstdndige Rechtsgrundlage in einem anderen
Sachverhalt darstellt, deren Ubertragung auf den vorliegen-
den Fall sich in Widerspruch zum bundesgesetzlichen Rege-
lungskonzept setzen wiirde.*’

2. Rechtsfolge — Ermessen

Das Gesundheitsamt konnte sein Ermessen fehlerhaft ausge-
iibt haben.

a) Priifungsmayfistab
§ 25 Abs. 1 S. 2 IfSG raumt dem Gesundheitsamt ein Ermes-
sen ein. Dieses kann — muss aber nicht — Ermittlungen anstel-

36 Roxin, JuS 1976, 505 (506 f.); Geilen, JZ 1971, 42 (43);
ders., JZ 1975, 379 (380); Otto, Jura 1992, 666 (667); Stiibin-
ger (Fn. 33), § 168 Rn. 8; Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/
Schroder (Begr.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 168 Rn. 6.

37 OLG Miinchen, Beschl. v. 31.5.1976 — 1 Ws 1540/75;
OLG Zweibriicken, Beschl. v. 6.9.1991 — 1 Ws 81/91406 Js
10936/90.

38 Czerner, ZStW 115 (2003), 91 (94).

39 Ebd.

40 Siehe oben C. 1. 2.
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len. Ein behordliches Ermessen ist gerichtlich nur einge-
schriankt tiberpriifbar, ndmlich auf das Vorliegen von Ermes-
sensfehlern.

b) Ermessenslenkende Verwaltungsvorschrifien

Fraglich ist, ob einer Ermessensiiberpriifung des Gerichts ent-
gegensteht, dass das Gesundheitsamt sich lediglich an eine
ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift des Gesundheits-
ministeriums gehalten hat. Grundsitzlich ist eine Bindung der
Verwaltung an ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften
rechtlich zuldssig und auch mit der gesetzlichen Erméchtigung
einer Behorde, ihr Ermessen selbst auszuiiben, vereinbar.*!
Eine Bindungswirkung an die ermessenslenkenden Verwal-
tungsvorschriften besteht allerdings nur insoweit, als diese
rechtmédBig sind.*> Daraus ergibt sich bei Vorliegen einer
ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift der folgende Prii-
fungsaufbau: (aa) Ist die Verwaltungsvorschrift mit hoher-
rangigem Recht vereinbar? (bb) Liegt ein atypischer Fall vor,
der ein Abweichen von dem generalisiert ausgeiibten Ermes-
sen der Verwaltungsvorschrift im Einzelfall gebietet?

aa) Rechtmdpigkeit der ermessenslenkenden Verwaltungs-
vorschrift

Ermessenslenkende Verwaltungsvorschriften binden die Ge-
richte nicht. Sie werden vom Gericht nur insoweit inhaltlich
zur Kenntnis genommen, als dies notwendig ist, um eine
darauf gestiitzte Ermessensentscheidung der Verwaltung zu
kontrollieren. Dazu muss das Gericht priifen, ob sich die je-
weilige Verwaltungsvorschrift ihrerseits innerhalb der Gren-
zen des § 114 VwGO bewegt.*

Die Ermessensrichtlinien miissen die Gesetze oder hoher-
rangiges Recht einhalten.** Der MaBstab ihrer Uberpriifung
ist derselbe wie hinsichtlich der Ermessensausiibung im Ein-
zelfall und ergibt sich aus § 114 VwGO, d.h. die ermessens-
lenkenden Verwaltungsvorschriften miissen sachgerecht sein
und diirfen nicht zu rechtswidrigen Ergebnissen fiihren.

Ein Ermessensfehler liegt insbesondere dann vor, wenn
die Behorde hoherrangiges Recht, vor allem Grundrechte des
Adressaten sowie — stets — den VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz nicht beriicksichtigt.*®

(1) Postmortales Personlichkeitsrecht

Die ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift konnte das
postmortale Personlichkeitsrecht von L missachtet haben.
Umstritten ist, ob sich dieses — so die Literatur®® — aus der
Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG oder aber aus

41 Wolff, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsord-
nung, GroBkommentar, 5. Aufl. 2018, § 114 Rn. 87; BVerwGE
14, 307 (309); 15, 190 (196); 31, 212 (214); 34, 278 (280 f):
37,57 (581).

2 Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 98.

4 BVerwG, Urt. v. 26.11.1970 — VIII C 104.68 = BVerwGE
36, 323 (325 f.); 58, 181 (188); Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 104.
“ Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 98.

4 Riese, in: Schoch/Schneider (Fn. 15), § 114 Rn. 68.

4 Hofling, in: Sachs (Fn. 25), Art. 1 Rn. 63.

dem durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzten Recht auf Toten-
fiirsorge ableitet, so das Bundesverfassungsgericht*’. Die bes-
seren Argumente sprechen fiir die Ansicht der Rechtsprechung.
Zum einen ermdglicht ein Abstellen auf das Recht zur Toten-
fiirsorge, den Hinterbliebenen — denen dieses Recht zusteht —
eigene Rechte geltend zu machen. Zum anderen ist ein Ver-
zicht auf die Menschenwiirde nicht mdglich. Demnach wére
es z.B. ausgeschlossen, den eigenen Koérper zu Forschungs-
oder Lehrzwecken zur Verfligung zu stellen. Selbst ein Organ-
spendeausweis wire vor diesem Hintergrund problematisch.
Ungeachtet der rechtlichen Verortung des postmortalen Per-
sonlichkeitsschutzes ist die fachgerechte Obduktion jeden-
falls nicht vom Schutzbereich umfasst. Die Leichendffnung
dient der Feststellung der Todesursache oder Todeszeit. Eine
solche Untersuchung wiirdigt den Toten in seinem allgemei-
nen Achtungsanspruch, der ihm kraft seiner Menschenwiirde
zukommt und auch noch nach dem Tode Schutz genieft,
nicht herab, erniedrigt ihn auch nicht.*

(2) Freiheit des Glaubens aus Art. 4 Abs. 1 GG

Die ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift konnte gegen
die Freiheit des Glaubens und der Religionsausiibung gem.
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG (einheitlicher Schutzbereich®’) ver-
stolen. Dazu miisste das Recht, Angehorige korperlich un-
versehrt zu bestatten, vom Schutzbereich der Glaubensfreiheit
umfasst sein. Glauben und Weltanschauung geht es um die
Stellung des Menschen in der Welt, seine Herkunft, sein Ziel
und seine Beziehung zu hdheren Méchten oder tieferen Seins-
schichten.®® Zum Schutzbereich gehéren insbesondere auch
Kulthandlungen’!, wie die Bestattung nach einem bestimmten
religidsen Ritus. Auch die Uberzeugung, dass der Leichnam
zur Bestattung moglichst unversehrt sein soll, ist von der
Glaubensfreiheit gedeckt.

Die Anordnung, einen Leichnam zu obduzieren, stellt einen
Eingriff in dieses Grundrecht dar.

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Art. 4
Abs. 1, Abs. 2 GG steht jedoch nicht unter einem Schranken-
vorbehalt.’? Allerdings kénnen auch unbeschrinkt gewihrte

47 BVerfG NJW 1994, 783 (783).

8 BVerfG NJW 1994, 783 (783).

4 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 36. Aufl.
2020, S. 170 Rn. 604.

S0 BVerwG NJW 2005, 85 (88).

5! Kingreen/Poscher (Fn. 49), S. 171 Rn. 608.

52 So die h.M. Eine Auffassung in der Lit., der sich das
BVerwG teilweise angeschlossen hat, nimmt hingegen {iber
Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRYV cinen ecinfachen
Gesetzesvorbehalt an, da sich die fehlende Schrankenregelung
in Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG nur vor dem Hintergrund der Fort-
geltung des Art. 136 Abs. 1 WRYV erschliee (vgl. BVerwG
NIJW 2001, 1225 [1226]; Jarass, in: Jarass/Pieroth [Hrsg.],
Grundgesetz filir die Bundesrepublik Deutschland, Kommen-
tar, 16. Aufl. 2020, Art. 4 Rn. 32). Fiir die Annahme verfas-
sungsimmanenter Schranken mit der h.M. spricht jedoch die
Systematik: Art. 136 Abs. 1 WRV erfasst im Gegensatz zu
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG nur die Religionsfreiheit und nicht
die Gewissensfreiheit, demnach wiirde die Annahme eines
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Grundrechte durch verfassungsimmanente Schranken einge-
schrankt werden, also andere Giiter von Verfassungsrang, die
mit Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG im Wege der praktischen Kon-
kordanz in Einklang gebracht werden miissen. Vorliegend
stehen der Glaubensfreiheit der Hinterbliebenen von L das
staatliche Interesse an der Gesundheit der Bevolkerung (Art.
2 Abs. 2 GQG) entgegen. Dariiber hinaus rechtfertigen ggf.
Forschung und Entwicklung (Art. 5 Abs. 3 GG) eine Ob-
duktion zur Weiterentwicklung von Impfstoffen. Beides stel-
len legitime Zwecke zur Einschrankung von Grundrechten
dar.

Zwischen diesen widerstreitenden Interessen muss die das
Ermessen ausiibende Behorde einen gerechten Ausgleich fin-
den. Die gerichtliche Uberpriifung dieser Ermessensausiibung
ist eingeschrinkt und auf die Uberpriifung von Ermessens-
fehlern reduziert. Eine Ermessensunterschreitung bzw. deren
extremste Form, der totale Ermessensausfall, ist bereits dann
gegeben, wenn die Behorde ein relevantes Grundrecht gar
nicht in ihre Ermessenserwdgungen miteinbezogen haben.

Dies ist hier der Fall. Das Gesundheitsministerium hat
keine Erwédgungen dergestalt angestellt, dass in Einzelfdllen
religiose Vorstellungen der Durchfiihrung einer Obduktion
entgegenstehen konnten. Es hat die Freiheit des Glaubens gar
nicht beriicksichtigt. Die Verwaltungsvorschrift hat fiir den
gef. atypischen Fall, eines besonders religios geprigten Sach-
verhalts dem Gesundheitsamt keine Abweichungsbefugnisse
eingerdumt. Dies stellt unabhingig von einer ggf. vorliegen-
den VerhiltnismaBigkeit eine Ermessensunterschreitung dar.

(3) Art. 8 Abs. 1 EMRK

Daneben konnte auch ein Eingriff in Art. § EMRK vorliegen.
Verwaltungsvorschriften sind zwingend im Lichte volkerrecht-
licher Verpflichtungen auszulegen, denn andernfalls konnte
die Exekutive die volkervertragliche Bindung nach ihrem
Ermessen beseitigen.>

Fraglich ist somit, ob sich durch Einbeziehung des EGMR-
Urteils Polat/Osterreich eine andere Ermessensentscheidung
ergeben hatte. Hierfiir ist von entscheidender Bedeutung, ob
und auf welche Art die EMRK und die Entscheidungen des
EGMR bei der Rechtsfindung Berticksichtigung finden.

Zunichst bindet die EMRK als vdlkerrechtlicher Vertrag
die Vertragsstaaten nur im Verhiltnis zueinander. Innerstaat-
liche Geltung erlangen volkerrechtliche Vertrdge in der Bun-
desrepublik Deutschland gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG nur
mittels Umsetzung durch ein Bundesgesetz. Ein solches Um-
setzungsgesetz steht im Rang eines einfachen Bundesgeset-
zes>* und bindet gem. Art. 20 Abs. 3 GG auch die Rechtspre-
chung.

Gesetzesvorbehalts fiir die Religionsfreiheit zu einem starke-
ren Schutz der Gewissensfreiheit fithren, obschon Art. 4
Abs. 1, Abs. 2 GG ein einheitliches Grundrecht darstellt. Auch
eine historische Auslegung ergibt, dass der h.M. zu folgen ist:
Art. 136 Abs. 1 WRYV soll die Religionsfreiheit erweitern und
nicht beschrianken. Vgl. zur h.M. BVerfGE 33, 23 (30 f.); 93,
1 (21); Kokott, in: Sachs (Fn. 25), Art. 4 Rn. 137.

33 BVerwGE 80, 233 (245 f)).

34 Kingreen/Poscher (Fn. 49), S. 25 Rn. 70.

Allerdings hat auch das IfSG den Rang eines einfachen
Bundesgesetzes, sodass sich das Verhiltnis beider Regelungs-
komplexe grundsdtzlich nach dem Lex-posterior-Grundsatz
ermitteln lieBe. Aufgrund grundgesetzlicher Wertungsentschei-
dungen der EMRK in ihrer konkretisierten Auslegung durch
den EGMR, in der sich der aktuelle Entwicklungsstand der
Konvention widerspiegelt, entfaltet diese eine iiber einfaches
Bundesrecht hinausgehende Bedeutung. Dies folgt daraus,
dass sich dem Grundgesetz eine gewisse ,,Volkerrechtsfreund-
lichkeit* entnehmen lésst. Eine solche ,,volkerrechtsfreundli-
che® Ausrichtung des Grundgesetzes ergibt sich bereits aus
der Prdaambel in der es heil}t: ,,...von dem Willen beseelt, als
gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frie-
den der Welt zu dienen, hat sich das deutsche Volk...“ Des
Weiteren haben Art. 23, 24 GG die 6ffentliche Gewalt auf ein
kooperatives Zusammenwirken mit anderen Staaten mithin
auf eine internationale Zusammenarbeit festgelegt. Art. 25 GG
bekennt sich sogar zu einem Vorrang von allgemeinen Regeln
des Volkerrechts vor Bundesrecht und Art. 26 Abs. 1 S. 1 GG
beriicksichtigt das friedliche Zusammenleben der Volker.
Art. 59 Abs. 2 GG schlieBlich ordnet das Volkervertragsrecht
in das deutsche Normengefiige ein. Eine Volkerrechtsfreund-
lichkeit ist dem Grundgesetz mithin immanent.

Fraglich ist somit, wie diese Volkerrechtsfreundlichkeit in
Ausgleich mit anderen Wertungen des Grundgesetzes zu brin-
gen ist, z.B. dem Schutz der Gesundheit der Bevolkerung
(Art. 2 Abs. 2 GG) und der Freiheit der Forschung (Art. 5
Abs. 3 GG). Dies kann durch Auslegung erfolgen. Denn § 25
Abs. 1 S. 2 IfSG rdumt der Behorde ein Ermessen ein. Sie
kann Ermittlungen anstellen, muss aber nicht. Die Norm des
§ 25 Abs. 1 S. 2 IfSG ist dann nicht zu beanstanden, wenn bei
ihrer Auslegung und Anwendung die Wertungen des Art. 8
EMRK und die Voélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgeset-
zes beriicksichtigt werden.

Nach Art. 8 EMRK hat jede Person das Recht auf Achtung
ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung und ihrer
Korrespondenz. Eine Behorde darf in die Ausiibung dieses
Rechts nur eingreifen, soweit der Eingriff gesetzlich vorgese-
hen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist
fiir die nationale oder offentliche Sicherheit, fiir das wirt-
schaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ord-
nung, zur Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesund-
heit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und Frei-
heiten anderer.

Zwar ist es nicht auszuschlieen, dass die auf gesetzlicher
Grundlage ergangene ermessenslenkende Verwaltungsvor-
schrift notwendig ist, um die Gesundheit zu schiitzen. Aller-
dings hat der EGMR entschieden, dass das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens jedenfalls dann verletzt
ist, wenn die Behorde im vorliegenden Fall keinen gerechten
Ausgleich zwischen den relevanten konkurrierenden Interes-
sen gefunden hat, indem sie die Erfordernisse der 6ffentlichen
Gesundheit in hochstem MaBle mit dem Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens in Einklang zu bringen ver-
sucht hat.

Das Ministerium hat das Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens hier in keiner Weise beriicksichtigt und
somit Art. 8 EMRK missachtet. Dieses Versdumnis, eine
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Abwigung vorzunehmen, stellt eine Verletzung des Art. 8
EMRK dar.

(4) Art. 9 Abs. 1 EMRK

Das Gleiche gilt fiir Art. 9 EMRK: Danach hat jede Person
das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit;
dieses Recht umfasst die Freiheit, seine Religion oder Welt-
anschauung zu wechseln, und die Freiheit, seine Religion
oder Weltanschauung einzeln oder gemeinsam mit anderen
offentlich oder privat durch Gottesdienst, Unterricht oder
Praktizieren von Briuchen und Riten zu bekennen.

Die Norm verbietet es nach der Rechtsprechung des
EGMR nicht in jedem Fall, eine aus wissenschaftlichen
Griinden gebotene Obduktion durchzufiihren. Allerdings ver-
pflichtet sie die Behorde dazu, die Notwendigkeit einer sol-
chen Obduktion mit dem Interesse der Kldger an einer rituel-
len Beerdigung ihrer Tochter in Ubereinstimmung mit ihren
religiosen Uberzeugungen abzuwigen. Dies ist hier nicht er-
folgt, sodass unabhingig vom potentiellen Ausgang einer sol-
chen Abwigung die Ermessensausiibung fehlerhaft erfolgt
ist. Dieses Versdumnis, eine Abwagung vorzunehmen, stellt
eine Verletzung des Art. 9 EMRK dar.

(5) Verhdltnismdfigkeit

Die Verwaltungsvorschrift konnte den VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz missachtet haben. Dem verfassungsrechtlich radi-
zierten VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz kommt mit Blick auf
die Ermessensentscheidung eine zentrale Bedeutung zu.> Je-
de behordliche Entscheidung muss ein legitimes Ziel verfol-
gen und zur Erreichung desselben geeignet, erforderlich und
angemessen sein. Es soll nach beiden Seiten im Wege der
praktischen Konkordanz ein schonender Ausgleich hergestellt
werden.

Auf der Seite der Hinterbliebenen sind vor allem deren
Freiheit der Glaubensausiibung (Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG,
Art. 8 Abs. 1 EMRK) und das Recht auf Achtung des Privat-
und Familienlebens (Art. 9 Abs. 1 EMRK) sowie das aus der
Vaélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes folgende Gebot,
die deutschen Grundrechte volkerrechtskonform auszulegen,
zu beachten. Dem steht das 6ffentliche Interesse am Schutz
der Gesundheit der Bevolkerung (Art. 2 Abs. 2 GG) und der
Forschung (Art. 5 Abs. 3 GG) gegeniiber.

Eine Obduktion ist grundsétzlich geeignet, diese Interessen
zu fordern. Es ist auch kein milderes gleichermafen geeigne-
tes Mittel ersichtlich, welches den verfolgten Zweck in der-
selben Weise fordern wiirde. Die Obduktion ist somit auch
erforderlich.

Die Obduktion miisste mit Blick auf die kollidierenden
Rechtsgiiter und Interessen, insbesondere der Angehdrigen,
auch angemessen sein. Dies ist sie, wenn der Eingriff bzw.
die Beeintrichtigung, die der Eingriff fiir den Einzelnen be-
deutet, und der mit dem Eingriff verfolgte Zweck in recht

55 Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer (Fn. 3), VWGO § 114
Rn. 29.
36 Ebd.

gewichtetem und wohl abgewogenem Verhéltnis zueinander-
stehen.”’

Abstrakt wiegen beide Seiten schwer, sodass ein abstrak-
ter Vorrang der ein- oder anderen Seite nicht erkennbar ist.

Auf konkreter Ebene ist auch die Eingriffsintensitit zu
beriicksichtigen. Die Duldung einer Obduktion von Angehd-
rigen kann, insbesondere fiir religids geprigte Menschen,
einen schweren Eingriff darstellen.

Demgegeniiber wird mit einer weiteren obduzierten kiirz-
lich geimpften Person nur ein ungewisser und moglicherwei-
se geringer Forschungserfolg erzielt, sodass konkret die Inte-
ressen der Hinterbliebenen das 6ffentliche Interesse iiberwie-
gen.>® Zwar iiberwiegt grundsitzlich das 6ffentliche Interesse
an der Bekdmpfung einer weltweiten Pandemie das private
und religidse Interesse Einzelner. Die Obduktion dient vorlie-
gend allerdings nicht primér der Pandemiebekdmpfung, son-
dern in erster Linie der Erforschung von Impfnebenwirkun-
gen, die mit der Pandemiebekdmpfung nur in einem mittel-
baren Zusammenhang stehen.

Der wesentliche Grund fiir die Rechtswidrigkeit der Ver-
waltungsvorschrift ist indes nicht die mogliche Unverhéltnis-
méiBigkeit, sondern vor allem der Ermessensausfall. Diesem
hitte durch Festlegung einer Abweichungsbefugnis in beson-
deren ggf. atypischen Einzelfillen begegnet werden koénnen
und miissen.

bb) Rechtmdfigkeit des Verwaltungsakts

Im Rahmen der ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift
wurde das Ermessen fehlerhaft ausgeiibt. Dies ist indes un-
schédlich, wenn die ausfiithrende Behorde im konkreten Fall
von den Mafgaben der Verwaltungsvorschrift abweicht, in-
dem sie alle widerstreitenden Interessen korrekt in ihre Er-
messenserwagungen einbezieht und sich mit der Frage eines
moglicherweise atypischen Falls auseinandersetzt. Die Er-
messensentscheidung im Einzelfall unterliegt der — wenn-
gleich beschrinkten — Kontrolle durch das Gericht, sodass
jede rechtswidrige Ermessensausiibung einen Rechtsfehler
darstellt, der zur Aufhebung der Verwaltungsentscheidung
durch das Gericht fiihrt.

Eine Bindungswirkung der Verwaltung an ermessenslen-
kende Verwaltungsvorschriften ist rechtlich nicht zu bean-
standen, obwohl im Grundsatz jede Behorde ihr Ermessen
selbst auszuiiben hat.* Trotz ihrer grundsitzlichen Bin-
dungswirkung fiir die Verwaltung diirfen die Verwaltungs-
vorschriften im konkreten Fall jedoch nicht ohne Einzelfall-
priifung herangezogen werden.®® Die Behorde ist auch in
diesem Fall zu einer eigenverantwortlichen Ermessens-
entscheidung unter sachlicher Beriicksichtigung aller einschla-
gigen Gesichtspunkte des konkreten Falles verpflichtet.5!

57 Kingreen/Poscher (Fn. 49), S. 96 Rn. 340.

8 So 1.E. auch Ulsenheimer, in: Laufs/Kern/Rehborn (Hrsg.),
Handbuch des Arztrechts, 5. Aufl. 2019, § 134 Rn. 55; a.A.
sehr gut vertretbar.

9 Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 87; BVerwGE 14, 307 (309); 15,
190 (196); 31, 212 (214); 34, 278 (280 £); 37, 57 (58 f.).

O Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 93, 94.

61 Ebd.
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Jeder ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift ist der Vor-
behalt einer Abweichung im Einzelfall immanent — insbeson-
dere in einem atypischen Fall.? Dies gilt auch dann, wenn
die Richtlinie strikt und vorbehaltlos formuliert ist. Liegt ein
atypischer Fall vor, muss die Behorde diesen bei ihrer Ermes-
sensanwendung beriicksichtigen und ggf. eine von der Ver-
waltungsvorschrift abweichende Rechtsfolge wihlen,% auch
wenn eine solche Abweichungsbefugnis in der Verwaltungs-
vorschrift nicht explizit angeordnet wird.

Bei auf Verwaltungsvorschriften gestiitzten Ermessens-
entscheidungen hat die Entscheidung im Ergebnis, d.h. in der
Kombination der abstrakten Ermessensentscheidung der Ver-
waltungsvorschrift mit der konkreten Einzelfallregelung, eine
sachgerechte Entscheidung darzustellen.®* Wesentliche Ermes-
sensgesichtspunkte, die nach der Ermessensnorm oder auf-
grund anderer Vorgaben zu beachten sind, miissen entweder
in der Ermessensrichtlinie beriicksichtigt sein oder sind im je-
weiligen Einzelfall ergénzend in die Auswahlentscheidung
einzustellen.®

Da eine abstrakt-generelle Beriicksichtigung der privaten
und religiosen Belange der E auf Ebene der Verwaltungs-
vorschrift nicht erfolgt ist und diese insbesondere keine Ab-
weichungsbefugnis in atypischen Ausnahmefillen statuiert
hat, hétte sich die ermessensausiibende Behorde im konkreten
Einzelfall selbststindig mit dem moglichen Vorliegen eines
solch atypischen Einzelfalls befassen miissen und die Belan-
ge der Religion und der Achtung des Privat- und Familienlie-
bens, ungeachtet der Vorgaben der Verwaltungsvorschrift, in
ihre eigenen Ermessenserwdgungen einbeziehen miissen. In-
dem sie dies nicht getan hat, ist ihre Entscheidung schon auf-
grund des vorliegenden Ermessensausfalls rechtswidrig.

Allerdings hat das Gesundheitsamt gem. § 114 S. 2 VwGO
die Moglichkeit, seine Ermessenserwégungen hinsichtlich des
Verwaltungsaktes auch noch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren — und zwar bis zur letzten miindlichen Verhand-
lung in der letzten Tatsacheninstanz — zu ergénzen.

IV. Ergebnis

Angesichts der Ermessensfehler der Verwaltung sind die Ob-
duktionsanordnung und der diese bestatigende Widerspruchs-
bescheid aufzuheben.

Die Klage ist insoweit begriindet.

D. Ergebnis

Die Anfechtungsklage gegen die Obduktionsanordnung und
den diese bestitigenden Widerspruchsbescheid wird Erfolg
haben.

62 BVerwGE 31, 212 (213£.); 70, 127 (142); 85, 177 (180);
Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 95, 96.

53 Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 95, 96.

5 Wolff (Fn. 41), § 114 Rn. 99.

65 Ebd.; BVerwGE 77, 352 (364).
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Examensiibungsklausur zum Baurecht: Rotlicht im Allgemeinen Wohngebiet

Von Wiss. Mitarbeiter Maximilian Roth, Gie3en*

Die nachfolgende Klausur auf Niveau der Ersten Juristischen
Staatspriifung behandelt in Einkleidung eines verwaltungs-
gerichtlichen Eilrechtsschutzes Fragen des Bauordnungs- und
Bauplanungsrechts sowie des Bestandsschutzes bzw. der akti-
ven/passiven Duldung. Die mannigfaltigen Argumente des
Sachverhalts bieten eine Hilfestellung fiir ein strukturiertes
und argumentativ iiberzeugendes Gutachten. Inhaltlich ist der
Sachverhalt einem Original-Eilrechtsschutzverfahren nachge-
bildet und in einigen Details bewusst iiberspitzt worden..

Sachverhalt

X ist Eigentiimer eines Grundstiicks im Ortsteil AB der Ge-
meinde B des hessischen Landkreises G. Das Grundstiick liegt
am Ortsrand an der LandstraBe 1 und umfasst ein Wohnhaus
mit Wintergarten und Swimmingpool im Garten sowie 30
Parkplitze. Diesem Anwesen liegt eine Baugenehmigung aus
den 1970er-Jahren des Landkreises G als Wohngebédude zu-
grunde. Es liegt im Geltungsbereich des rechtméfigen Be-
bauungsplans, der das Grundstiick und umliegende Baugebiet
als Allgemeines Wohngebiet 1.S.d. § 4 BauNVO festsetzt. X
betreibt seit 1980 dort als ,,Club 96 einen bordellartigen
Betrieb mit Offnungszeiten tiglich von 16 bis 04 Uhr nachts,
der sich auch auf Garten und Pool erstreckt. Die Fassade wur-
de rot gestrichen und anziiglich dekoriert. Das Eintrittsgeld
betrégt seit einiger Zeit 50 € — inkl. reichhaltigem Buffet und
alkoholischen Getrdnken wie Pils vom Fass. Kostbarkeiten
wie Kaviar oder Champagner werden gegen Aufpreis serviert.
In verschiedenen Rdumen des ,,Club 96 bieten Frauen, die
selbstdndig tdtig sind, sexuelle Dienstleistungen an. Diese Réu-
me wiederum mieten die Frauen von X téglich aufs Neue zu
einem Preis von 100 € pro Tag an. Langfristige Mietvertrige
bestehen nicht; die Fluktuation ist hoch. Téaglich handelt es
sich dabei um 10 bis 20 Frauen. Diese Umstidnde meldete X
Anfang der 1980er Jahre dem Landkreis G, erhielt aber keine
Riickmeldung, weil er nicht alle erforderlichen Unterlagen
eingereicht hatte.

Nach vorheriger Anhorung erldsst der Kreisausschuss des
Landkreises G gegeniiber X folgenden Bescheid, der am
15.7.2021 ordnungsgemal zugestellt wird:

1. Nach § 82 Abs. 1 S. 2 HBO wird Thnen untersagt, spa-
testens ab dem 7. Monat nach Zustellung des Bescheids,
das Haus nebst Anlagen als bordellartigen Betrieb zu nut-
zen, zu vermieten oder weiteren Dritten dazu zur Verfu-
gung zu stellen.

2. Fiir den Fall der Nichtbefolgung der Zf. 1 drohen wir
Thnen die Festsetzung eines Zwangsgelds i.H.v. 10.000 €
nach §§ 69, 76 HVwVG an. Im Falle der Wirkungslosig-
keit der Vollstreckung des angedrohten Zwangsgelds wird
fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung ein erneutes Zwangs-
geld in gleicher Hohe festgesetzt.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter an der Professur fiir Offent-
liches Recht und Rechtstheorie (Prof. Dr. Franz Reimer) an
der Justus-Liebig-Universitit GieB3en.

3. Die sofortige Vollziehung der Zf. 1 wird gem. § 80
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO angeordnet.

Zur Begriindung fiihrt der Landkreis G aus, dass die von X
praktizierte Nutzung der Grundstiicke als bordellartiger Be-
trieb eine genehmigungspflichtige Nutzungsdnderung gegen-
iiber der Baugenehmigung aus den 1970er-Jahre darstelle.
Eine solche liege aber zugunsten des X nicht vor. Sie kdnnte
auch nicht erteilt werden, da die praktizierte Nutzung baupla-
nungsrechtlich unzuléssig sei. Dass der Landkreis G als Bau-
aufsicht erst nach tiber 30 Jahren gegen die tatsdchliche Nut-
zung vorgehe, fithre nicht zur UnverhéltnisméBigkeit. Zwar
sei der Vorgang Anfang der 1980er Jahre aktenkundig gewor-
den, aber er wurde weder mit einer Baugenehmigung noch
mit einer Bauordnungsverfliigung gegeniiber X abgeschlossen,
sondern aus Griinden, die heute nicht mehr recherchierbar
seien, ohne Entscheidung abgelegt. Aus dem Nichthandeln
konne keine Verwirkung oder Verjahrung eines Einschreitens
abgeleitet werden, weil die Behorde gerade keine aktive
Duldungsentscheidung getroffen habe. Bei der Bemessung
der grofziigigen Frist von sechs Monaten sei zu Gunsten des
X beriicksichtigt worden, dass das Gebaude seit Jahrzehnten
ohne Baugenehmigung fiir Prostitutionszwecke genutzt wer-
de. Zur sofortigen Vollziehbarkeit wird ausgefiihrt, dass die
Eilbediirftigkeit der Nutzungsuntersagung daraus abzuleiten
sei, dass nur dadurch die Wirksamkeit der Anordnung gesi-
chert wiirde. Andernfalls wiirde die Rechtsordnung demjeni-
gen, der sich iiber das formelle Baurecht hinwegsetzt gegen-
iiber dem gesetzestreuen Biirger zumindest einen zeitweiligen
Vorteil verschaffen. Bei der Bemessung des angedrohten
Zwangsgeldes sei beriicksichtigt worden, dass mit einem
Bordellbetrieb, in dem téglich zehn bis 20 Prostituierte arbei-
teten, hohe Einnahmen erzielt wiirden.

X legt gegen den Bescheid am 30.7.2021 Widerspruch
ein, iiber den noch nicht entschieden ist. Am 2.8.2021 begehrt
er vor dem zustindigen VG Gieflen einstweiligen Rechts-
schutz. X meint, den Anforderungen der Begriindung der
sofortigen Vollziehung sei nicht hinreichend Rechnung ge-
tragen worden. Dariiber hinaus seien die Voraussetzungen fiir
eine Nutzungsuntersagung nicht gegeben, weil lingst eine
Genehmigungsfiktion eingetreten sei. Jedenfalls sei die prak-
tizierte Nutzung des Anwesens genehmigungsfahig, da sie
aufgrund atypischer Verhéltnisse ausnahmsweise zuldssig sei:
Griinde dafiir seien das unauffillige Erscheinungsbild des
Anwesens, die Betriebsstruktur sowie die Ortsrandlage. Zu-
mindest sei die Nutzungsuntersagung unverhiltnismafig, weil
der Landkreis G jahrzehntelang nicht eingeschritten und die
Befugnis zum Nutzungsverbot verjdhrt oder verwirkt sei.
Zudem sei die Nutzung als bordellartiger Betrieb in der Ver-
gangenheit aktiv oder passiv geduldet worden. Die Nutzungs-
untersagung hitte nicht gegeniiber ihm, sondern den einzelnen
Mieterinnen ausgesprochen werden miissen, weil die sexuel-
len Dienstleistungen, auf die der Landkreis G abstellt, gerade
nicht durch ihn, sondern durch die Mieterinnen vollzogen
werden. Die Rechtswidrigkeit der Zwangsgeldandrohung sei
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der Hohe nach unangemessen und fiir die in Zf. 2 enthaltene
,,Vorratsandrohung® fehle eine gesetzliche Grundlage.

Fallfrage
Wie wird das Verwaltungsgericht Gie3en entscheiden?

Losungsvorschlag
Thematik
Bauordnungsrecht, Bauplanungsrecht, Verwaltungsprozessrecht

Problemschwerpunkte

Formelle und materielle Illegalitit, Ausnahmsweise-Zulassung,
Storerauswahl, aktive und passive Duldung, Zwangsgeld

Das VG wird dem Antrag des X stattgeben und die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs vom 30.7.2021 wiederher-
stellen bzw. anordnen, wenn alle Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen und soweit er begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
I. Verwaltungsrechtsweg
1. Keine aufdringende Sonderzuweisung

Eine aufdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

2. Generalklausel, § 40 Abs. 1 S. 1 V'wGO
Der Verwaltungsrechtsweg konnte nach der Generalklausel
des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet sein.

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Nach der Sonderrechtstheorie ist die Streitigkeit 6ffentlich-
rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen einen Ho-
heitstriiger als solchen berechtigten oder verpflichten.! X und
der Landkreis G streiten um die sofortige Vollziehbarkeit
einer Nutzungsuntersagung gegeniiber X nach § 82 Abs. 1
S.2 HBO sowie iiber die Androhung eines Zwangsgelds
(88§ 2, 69, 76 HVwWVG)?, die nur den Landkreis G als Hoheits-
trager berechtigen. Es liegt damit eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit vor.

b) Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art

Weder X oder der Landkreis G sind Verfassungsorgane, noch
streiten diese um Verfassungsrecht, sodass die Streitigkeit
mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist.

¢) Keine abdrdngende Sonderzuweisung
Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

! Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2021,
Rn. 1324.

2 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 19, 29, 31,
36 BayVwZVG; §§ 55, 60 VwVG NRW; §§ 3, 28,30 VwVG
Bbg.

3. Zwischenergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO
eroffnet.

I1. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Begehren des
Antragstellers (§§ 122, 88 VwGO). X wendet sich gegen die
sofort vollziehbare Nutzungsuntersagung sowie gegen die An-
drohung eines Zwangsgelds. Nach § 123 Abs. 5 VwGO ge-
nieBen die §§ 80, 80a VwGO Anwendungsvorrang im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren. Es ist zu priifen, welche
Klageart in der Hauptsache statthaft wire: Ist in der Haupt-
sache die Anfechtungsklage statthaft, so ist §§ 80, 80a VwGO
einschligig; falls nicht, § 123 VwGO. Die Nutzungsuntersa-
gung als Bordellbetrieb schrinkt X in seiner Verfiigungs-
macht {iber sein Grundstiick ein, sodass ein belastender Ver-
waltungsakt 1.S.d. § 35 S. 1 HVwVIG vorliegt. Auch eine
angedrohte Vollstreckungsmafinahme in Form des Zwangs-
gelds stellt einen belastenden Verwaltungsakt dar.> Damit ist
in der Hauptsache die Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1
Var. 1 VwGO und im einstweiligen Rechtsschutz jeweils ein
§ 80 Abs. 5 VwGO-Verfahren statthaft.

1. Nutzungsuntersagung

Gegen die nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO fiir sofort voll-
ziehbar erklirte Nutzungsuntersagung ist ein Antrag gem.
§ 80 Abs. 5 S. 1 Var. 2 VwGO auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung statthaft.

2. Androhung des Zwangsgelds

Nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 16 S. 1 Hess-
AGVwGO* haben Rechtsbehelfe, die sich gegen MaBnahmen
der Verwaltungsvollstreckung richten, keine aufschiebende
Wirkung. Dazu zihlt auch die Androhung der Vollstreckungs-
maBnahme,> hier das Zwangsgeld. Damit ist ein Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5
S. 1 Var. 1 VwGO statthaft.

Hinweis: Eine Trennung der beiden Streitgegensténde ist
unabdingbar, da es sich um zwei verschiedene Verwal-
tungsakte handelt.

II1. Antragsbefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO analog

X ist in seiner Verfiigungsmacht und Nutzungsfreiheit seines
Grundstiicks als Ausfluss von Art. 14 GG betroffen. Hin-
sichtlich der Zwangsgeldandrohung ist er als Adressat der
Verfligung in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) betroffen.

3 App, JuS 1987, 455 (460).

4 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 21a S. 1
BayVwZVG; § 112 S. 1 JustG NRW; § 39 S. 1 VwVG Bbg.
5> Bodenbender, in: Dirnberger u.a. (Hrsg.), Praxis der Kom-
munalverwaltung, A 17 He, 4. Fssg. 2018, HessAGVwGO
§ 16 Erl. 1.
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IV. Richtiger Antragsgegner, § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
analog

Nach dem Rechtstriagerprinzip ist analog § 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO richtiger Antragsgegner der Landkreis G.

V. Beteiligten- und Prozessfiahigkeit

X ist als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO
beteiligten- und als nach dem biirgerlichen Recht Geschéfts-
fahiger nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfiahig. Der
Landkreis G ist als juristische Person nach § 61 Nr. 1 Var. 2
VwGO beteiligtenfahig und wird gem. § 62 Abs. 3 VwGO
durch seinen gesetzlichen Vertreter im Prozess vertreten.
Dies ist gem. §§ 8 S. 2, 45 Abs. 1 HKO® in Hessen der Kreis-
ausschuss.

VI. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

X hat dann kein Rechtsschutzbediirfnis, wenn sein Begehren
in der Hauptsache unzuldssig wire. Vorliegend hat X insbe-
sondere fristgerecht Widerspruch eingelegt,” sodass der An-
trag im einstweiligen Rechtsschutz nicht rechtsmissbrauch-
lich gestellt wurde.® Eines vorherigen Antrags auf Ausset-
zung der sofortigen Vollzichung (§ 80 Abs. 6 VwGO) bedarf
es nicht, weil dies nur in den Fillen des § 80 Abs. 2 1 Nr. 1
VwGO nétig ist.” X ist rechtsschutzbediirftig.

VII. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Objektive Antragshiufung, § 44 VwGO analog

Die Begehren wenden sich gegen den Landkreis G; fiir beide
ist das VG GieBen zusténdig und sie stehen in einem inneren
Zusammenhang, weil sich die verfiigte Androhung des
Zwangsgelds durch die fiir sofort vollziehbar erklédrte Nut-
zungsuntersagung erst rechtfertigt und unmittelbar an diese
ankniipft. Die Voraussetzungen nach § 44 VwGO analog lie-
gen vor.

C. Begriindetheit

Der Antrag des X ist begriindet, wenn die Anordnung der
sofortigen Vollziehung der Nutzungsuntersagung (I.) nach
§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO in formeller Hinsicht rechts-
widrig ist und/oder das Aussetzungsinteresse gegeniiber dem
Vollzugsinteresse iiberwiegt. Dabei kommt es mafigeblich
auf die Erfolgsaussichten in der Hauptsache an. Erweist sich
die Nutzungsuntersagung bei summarischer Priifung als rechts-

¢ Siche fiir andere Bundeslainder beispielhaft: Art. 35 Abs. 1
S. 1 LKrO Bayern; § 42 lit. e KrO NRW; § 131 Abs. 1 i.V.m.
§ 53 Abs. 1 S. 2 BbgKVerf: Der Landrat.

7 Die Verfiigung wurde X am 15.7.2021 zugestellt; Wider-
spruch hat er am 30.7.2021 eingelegt.

8 Zum Streit, ob vor dem Ersuchen einstweiligen Rechts-
schutzes bereits Widerspruch erhoben worden sein muss,
siche Koehl, JA 2016, 610 (612).

® Schoch, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, 40. EL.
Februar 2021, § 80 Rn. 503.

widrig, so iiberwiegt das Aussetzungsinteresse.!? Hinsichtlich
der Androhung des Zwangsgelds (II.) kommt es darauf an, ob
das Aussetzungs- dem Vollzugsinteresse liberwiegt.

I. Nutzungsuntersagung

Zu priifen ist, ob die Anordnung der sofortigen Vollziechung
formell rechtswidrig (1.) und/oder die Nutzungsuntersagung
rechtswidrig ist (2.).

1. Formelle Rechtmdfigkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung

a) Zustdndigkeit

Zustindig ist die Ausgangsbehorde, die den Bescheid an sich
erlassen hat,'! also der Kreisausschuss des Landkreises G, der
auch die sofortige Vollziehung angeordnet hat.

b) Verfahren

Fraglich ist, welche rechtliche Qualitdt dic Anordnung der
sofortigen Vollzichung aufweist. Wenn sie einen eigenstin-
digen Verwaltungsakt darstellt, erwdchst daraus eine Anho-
rungspflicht nach § 28 Abs. 1 HVwVT{G. Gegen den Verwal-
tungsaktcharakter spricht die fehlende Bestandskraftfahigkeit
mit der jederzeitigen, nicht fristgebundenen Mdglichkeit der
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, die fehlende
Vollstreckbarkeit und die fehlende isolierte Anfechtbarkeit.!?
Damit stellt sie keinen eigenstdndigen Verwaltungsakt dar,
sondern ist eine verfahrensrechtliche Nebenentscheidung und
unselbstindiger Annex zum solchen.’* Gegen eine analoge
Anwendung spricht, dass in den verfahrensrechtlich abschlie-
Benden § 80 Abs. 2, 3 VwGO keine Anhaltspunkte zu finden
sind und wegen der Rechtsschutzmdglichkeiten der §§ 80,
80a VwGO kein Bediirfnis dafiir besteht.!* Eine gesonderte
Anhorung ist daher nicht notig.

¢) Begriindung, § 80 Abs. 3 YTwGO

Nach § 80 Abs. 3 VwWGO muss die Behdrde die Anordnung
der sofortigen Vollzichung gesondert begriinden. Sie darf kei-
ne bloBe Wiederholung der Begriindung des Bescheids dar-
stellen; Leerformeln, die in nahezu jeden Bescheid iibertrag-
bar sind, sind nicht zuldssig, sondern es miissen die Griinde
angefiihrt werden, die die sofortige Vollziehung im konkreten
Einzelfall tragen sollen.! Vorliegend wurde die sofortige
Vollziehung damit begriindet, dass die Eilbediirftigkeit dar-
aus abzuleiten sei, dass hierdurch die Wirksamkeit der An-
ordnung gesichert wiirde. Die dargetane Begriindung als sol-
che ist fiir eine Vielzahl fiir Fille der Nutzungsuntersagung
iibertragbar, damit nicht auf den Einzelfall des X zur bisheri-

10 Weitere Formulierungen bei Hummel, JuS 2011, 413 ff.

"' Pyttler, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichts-
ordnung, 5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 75.

12 Windoffer, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2019, § 35 Rn. 88.

13 OVG Berlin NVwZ 1993, 198 m.w.N.

14 Erbguth, JA 2008, 357 (359).

15 Schoch (Fn. 9), § 80 Rn. 247 f.
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gen Bordellnutzung zugeschnitten und folglich grundsatzlich
formell rechtswidrig.

Allerdings hat die Rechtsprechung in immer wieder vor-
kommenden Fillen mit einer typischen Interessenlage tole-
riert, dass sich die Begriindung darauf beschrinken kann,
dass die fiir diese Fallgruppe typische Interessenlage fiir die
Vollziehungsanordnung aufgezeigt und deutlich gemacht
wird, dass nach Auffassung der Behdrde diese typische Inte-
ressenlage im konkreten Fall gegeben ist. Das Gebot der
Einzelfallbezogenheit schliee nicht aus, dass fiir bestimmte
Fallgruppen, die sich in typischen Interessenlagen gleichen,
auch typisierende Argumentationsmuster verwendet werden
konnten.!® So sei es fiir eine Nutzungsuntersagung typisch,
das nur durch ihre sofortige Vollziehung sichergestellt werde,
dass der ,,Schwarzbauer” keine ungerechtfertigten Vorteile
gegeniiber dem rechtstreuen Biirger erzielt und die praventive
Kontrolle der Bauaufsicht ihre Wirksamkeit behilt.!"” Folgt
man der Rechtsprechung, so geniigt die Begriindung des Land-
kreises G noch den Anforderungen des § 80 Abs. 3 VwGO.

Hinweis: Beide Ansichten sind gut vertretbar.

d) Zwischenergebnis

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist formell recht-
maBig.

2. Rechtmdfsigkeit der Nutzungsuntersagung
a) Ermdchtigungsgrundlage

Als Ermidchtigungsgrundlage kommt § 82 Abs. 1 S. 2 HBO!®
in Betracht.

b) Formelle Rechtmdpfigkeit
aa) Zustindigkeit

Nach § 60 Abs. 1 Nr. 1 lit. b HBO', § 3 Abs. 1 Nr. 1 HVw-
VI1G ist der Kreisausschuss des Landkreises G zustindig, der
die Nutzungsuntersagung verfiigt hat.

bb) Verfahren
Eine Anhdrung gem. § 28 Abs. 1 HVwVITG ist erfolgt.

cc) Form
Zweifel an der Form bestehen nicht.

16 VGH Kassel NJOZ 2020, 700; OVG Weimar LKV 2012,
425; VGH Miinchen BeckRS 2002, 25764.

17 OVG Greifswald BeckRS 2016, 42880; VGH Miinchen
BeckRS 2002, 25764; VGH Kassel NJOZ 2020, 700.

18 Siche fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 76 S. 2
BayBO; § 82 Abs. 1 S. 2 BauO NRW; § 80 Abs. 1 S. 2
BbgBO.

19 Siehe fiir andere Bundesléinder beispielhaft: Art. 53 Abs. 1
BayBO; § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, S. 2 BauO NRW; §§ 57
Abs. 1, 58 Abs. 1 S. 2 BbgBO.

¢) Materielle Rechtmdfsigkeit
aa) Tatbestand, § 82 Abs. 1 S. 2 HBO

Nach dem Tatbestand des § 82 Abs. 1 S. 2 HBO miisste X
eine bauliche Anlage im Widerspruch zu o6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften nutzen, was durch formelle und/oder
materielle Illegalitdt des bordellartigen Betriebs auf seinem
Grundstiick der Fall sein konnte.

(1) Bauliche Anlage

Die Nutzung des Grundstiicks und Hauses als bordellartiger
Betrieb stellt eine bauliche Anlage i.S.d. § 2 Abs. 2 S. 1 HBO?
dar.

(2) Formelle Illegalitdit

Der bordellartige Betrieb konnte formell illegal sein. Dafiir
miisste die Errichtung, Anderung oder Nutzung einer bauord-
nungsrechtlich relevanten Anlage genehmigungsbediirftig sein,
eine Baugenehmigung jedoch nicht vorliegen.?! X kann nur
eine Baugenehmigung aus den 1970er-Jahren zur Nutzung als
Wohngebiude mit Swimmingpool vorweisen. Seit 1980 nutzt
X das Anwesen als bordellartigen Betrieb, was er dem Land-
kreis G anzeigte, aber keine Genehmigung zu dieser Nutzung
erhielt. Nach § 62 Abs. 1 S. 1 HBO?? bedarf eine Nutzungs-
anderung einer Baugenehmigung; zumindest, wenn die tat-
séchliche Nutzung nicht von der erteilten Baugenehmigung
»gedeckt” ist.” Die Nutzung eines als Wohngebiudes ge-
nehmigten Hauses unterscheidet sich in bauplanungs- und
bauordnungsrechtlicher Hinsicht vom Betreiben eines bordell-
artigen Betriebs. Die von der Baugenehmigung aus den
1970er-Jahren umfasste Nutzung weicht durch das gewerbli-
che Betreiben des ,,Club 96 daher ab, stellt eine Nutzungs-
anderung dar, die einer (neuen) Baugenehmigung nach § 62
Abs. 1 S. 1 HBO bedarf. Diese hat X aber nicht. Eine Bauge-
nehmigungsfreiheit oder -freistellung nach §§ 63, 64 HBO*
liegt mangels Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen eben-
falls nicht vor.

Die Nutzung als bordellartiger Betrieb wire aber formell
legal, wenn eine Genehmigungsfiktion nach § 65 Abs. 2 S. 3
HBO? eingetreten ist. Zwar hat der Landkreis G nicht binnen
drei Monaten iiber den Antrag entschieden (§ 65 Abs. 2 S. 2
Hs. 1 HBO). Fiir den Beginn des Fristlaufes der Baugeneh-
migungsfiktion nach § 65 Abs. 2 S. 3 HBO setzt es aufgrund
der Verkniipfung zu § 65 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HBO aber voraus,

20 Siehe fiir andere Bundeslidnder beispielhaft: Art. 2 Abs. 1
S. 1 BayBO; § 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW; § 2 Abs. 1 S. 1
BbgBO.

2! Lindner, JuS 2014, 118 (119) mit weiteren Definitionen.

22 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 55 Abs. 1
BayBO; § 60 Abs. 1 BauO NRW; § 59 Abs. 1 BbgBO.

23 VGH Kassel, Urt. v. 8.11.1979 — IV OE 51/75, Hornmann,
Hessische Bauordnung, 3. Aufl. 2019, § 62 Rn. 17.

24 Siche fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 57, 58
BayBO; §§ 62, 63 BauO NRW; § 61 BbgBO.

%5 Siehe fiir andere Bundeslénder beispielhaft: Art. 68 Abs. 2
BayBO); § 63 Abs. 4 S. 2 BbgBO.
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dass der Bauantrag vollstindig war.® X hatte Anfang der
1980er-Jahre (und auch zu keinem spiteren Zeitpunkt) nicht
alle erforderlichen Unterlagen eingereicht, sodass die Frist
fiir die Baugenehmigungsfiktion nie zu laufen begann. Eine
Genehmigungsfiktion konnte nicht eintreten.

Der bordellartige Betrieb ist damit formell illegal.

(3) Materielle Illegalitdt

Fraglich ist, ob fiir eine Nutzungsuntersagung zusitzlich eine
materielle Illegalitit erforderlich ist. Dies kann dahinstehen,
wenn die bordellartige Nutzung auch materiell illegal ist.?’

Hinweis: Ebenso ist es aufgrund des Wortlauts des § 82
Abs. 1 S. 2 HBO vertretbar, die formelle Illegalitdt tatbe-
standlich als ausreichend geniigen zu lassen. Dann sind
die folgenden Ausfiihrungen im Ermessen bzw. der Ver-
hiltnisméBigkeit zu thematisieren. Da im Gutachten typi-
scherweise eine Auseinandersetzung mit allen in Betracht
kommenden Punkten erfolgen sollte, erscheint an dieser
Stelle ein Hilfsgutachten im engeren Sinne nicht notwen-
dig.

Materielle Illegalitdt ldge vor, wenn die bordellartige Nut-
zung gegen offentlich-rechtliche Vorschriften verstoBt.?® Dies
konnte der Fall sein, wenn die bordellartige Nutzung bau-
planungsrechtlich unzuléssig ist. Die bauplanungsrechtliche
Zulassigkeit richtet sich nach den §§ 30 ff. BauGB. Eine bau-
liche Anlage i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB liegt vor. Das Grund-
stiick des X liegt im Geltungsbereich des giiltigen (qualifi-
zierten) Bebauungsplans, sodass sich die bauplanungsrechtli-
che Zulassigkeit nach § 30 Abs. 1 BauGB beurteilt. Danach
ist ein Vorhaben zulédssig, wenn es den Festsetzungen des Be-
bauungsplans nicht widerspricht und die ErschlieBung gesi-
chert ist. Fiir die Festsetzung iiber die Art der Nutzungen gibt
§ 1 Abs. 2 BauNVO Baugebiete vor, die im Bebauungsplan
zuldssiger Weise festgesetzt werden konnen, § 1 Abs. 3 S. 1
BauNVO. Sie werden gem. § 1 Abs. 3 S. 2 BauNVO Be-
standteil des Bebauungsplans. Das Grundstiick des X liegt im
Geltungsbereich des giiltigen Bebauungsplans, fiir den ein
allgemeines Wohngebiet i.S.d. § 4 BauNVO ausgewiesen ist.

a) Allgemeine Zuldssigkeit

Unter die nach § 30 Abs. 1 BauGB i.V.m. § 4 Abs. 2 Nrn. 1—
3 BauNVO fiir Allgemeine Wohngebiete allgemein zuldssig
erkldrten Nutzungstypen féllt ein bordellartiger Betrieb tatbe-
standlich nicht.

b) Ausnahme-Zulassung

Moglicherweise kommt aber eine Ausnahme-Zulassung als
sonstiger nicht storender Gewerbebetrieb gem. § 4 Abs. 3
Nr. 2 BauNVO in Betracht. Dafiir miisste der Betrieb nach

26 Vgl. zur alten Rechtslage schon VGH Kassel NVwZ-RR
1997, 402; Hornmann (Fn. 23), § 65 Rn. 61.

2T Guckelberger/Zott, LKRZ 2013, 84 m.w.N. zum Streitstand
in Literatur und Rechtsprechung.

28 Lindner, JuS 2014, 118 (119) mit weiteren Definitionen.

seiner typischen Nutzungsweise gebietsvertrdglich ist. Fiir
diese Beurteilung sind alle mit der Zulassung des Betriebs
nach seinem Gegenstand, Struktur und Arbeitsweise typischer-
weise verbundenen Auswirkungen auf die ndhere Umgebung
relevant: Die Art und Weise der Betriebsvorginge, Umfang,
Haufigkeit und Zeitpunkte der Vorginge sowie der Einzugs-
bereich des Betriebs.?’ Die von einem bordellartigen Betrieb
bei dieser typisierenden Betrachtung ausgehenden Stérungen
in einem planungsrechtlich dem Wohnen dienenden Gebiet
bestehen nicht nur vordergriindig in einer Beeintrdchtigung
der Wohnruhe, z.B. durch verstirkten KFZ-Verkehr in den
Abend- und Nachtstunden oder lautstarken LebenséduBerun-
gen von Besuchern, sondern allgemein in den negativen ,,mi-
lieubedingten Auswirkungen derartiger Einrichtungen auf
das — das Wohnumfeld in dem betreffenden Gebiet pragende
— soziale Klima.>® Es handelt sich wegen ihrer Wirkungen auf
die Nachbarschaft typischerweise um einen Gewerbebetrieb,
der das Wohnen wesentlich stort.!

Moglicherweise liegen besondere Umstinde des Einzel-
falls bei X vor, die eine atypische Betrachtung und damit eine
ausnahmsweise Zuléssigkeit rechtfertigen. Voraussetzung wére
ein Betrieb, bei dem von vornherein aufgrund seiner Art und
konkreten Betriebsweise keine Storungen zu befiirchten sind
und die Gebietsvertraglichkeit dauerhaft sowie zuverléssig
sichergestellt ist.>? Der von X gefiihrte bordellartige Betrieb,
in dem zwischen 10 bis 20 Prostituierte ihr Gewerbe ausiiben
und der in der Zeit von 16:00 Uhr bis 04:00 Uhr nachts ge-
Offnet ist, weist keine Besonderheiten auf, die ihn von Betrie-
ben dieser Art wesentlich unterscheiden. Allein die Lage am
Ortsrand und an einer LandesstraBe ist nicht ausreichend.
Vielmehr ist mit An- und Abreiseverkehr aus dem gesamten
Landkreis- oder Landesgebiet zu rechnen, was fiir ein allge-
meines Wohngebiet gebietsunvertréglich ist. Des Weiteren
sticht das Haus durch die rote Fassade und die anziigliche
Dekorierung hervor, das ,,Geschehen* erstreckt sich auf Au-
Benpool und Gartenbereich, es findet eine grofle Fluktuation
bei den Prostituierten statt und es wird mit Offnungszeiten
von mehr als 10 Stunden téglich geworben, was sich von der
nach § 4 Abs. 1 BauNVO in einem Allgemeinen Wohngebiet
vorgesehenen Nutzungen (insbesondere des Wohnens) dia-
metral unterscheidet.

Hinweis: Die Bearbeitungen sollen zeigen, dass die Infor-
mationen aus dem Sachverhalt ausgeschopft werden.

Besondere Vorsicht gilt hinsichtlich des im Sachverhalt
gewdhlten Baugebiets (hier: Allgemeines Wohngebiet)
und der Art des Bordells (hier: iiber das gesamte Grund-
stiick und Haus). Sollte es sich aber z.B. um eine (kleine-
re) Wohnungsprostitution in einem Mischgebiet handeln,
so ist diese nach einem ganz jungen Judikat des BVerwG

? Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar zur BauNVO, § 4 Rn. 121.

30 OVG Berlin UPR 2003, 394; Schimpfermann/Stiihler, in:
Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung, 13. Aufl. 2018, § 4
Abs. 3 Rn. 9.69.

3 BVerwG NVwZ 2014, 69.

32 BVerwG NVwZ 1993, 987.
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nicht von vornherein bauplanungsrechtlich unzulissig und
es bedarf einer umfassenden Einzelfallpriifung (BVerwG,
Urt. v. 9.11.2021 — 4 C 5.20).

¢) Zwischenergebnis

Die Nutzung durch X ist materiell illegal. Einer Entschei-
dung, ob die formelle Illegalitit ausreicht, bedarf es nicht.
Der Tatbestand der Nutzungsuntersagung nach § 82 Abs. 1
S. 2 HBO ist erfiillt.

bb) Richtiger Adressat, § 55 HBO, § 3 Abs. 1 S. 3 HSOG
i.V.m. §§ 6 ff. HSOG

X betreibt den bordellartigen Betrieb und ist Eigentiimer des
Grundstiicks. X ist daher als Verhaltensstérer nach § 55 HBO3?
sowie als Zustandsstorer gem. § 7 Abs. 2 S. 1 HSOG** fiir
den rechtswidrigen Zustand verantwortlich, und somit richti-
ger Adressat der Nutzungsuntersagung.

Hinweis: Es ist ebenfalls vertretbar, wenn die Bearbeitun-
gen bereits an dieser Stelle die Ausfithrungen zur Adres-
saten-/Storerauswahl und den Prostituierten als Mieterin-
nen diskutieren.

cc) Rechtsfolge: Ermessen

Die Grenzen des Ermessens, welches § 82 Abs. 1 S. 2 HBO
eroffnet, miisste der Landkreis G eingehalten haben, § 114
S. 1 VwGO, § 40 HVwVTG.

(1) Verjihrung bzw. Verwirkung

Eine Verjdhrung scheidet bereits mangels einer gesetzlichen
Verjahrungsregelung in der HBO aus. Die Verpflichtung und
Berechtigung der Bauaufsichtsbehorde zum Einschreiten kann
nicht verwirkt werden. Denn die Verwirkung setzt voraus,
dass auf ein Recht verzichtet werden kann. Eine behordliche
Pflicht, fiir rechtméBige Zustinde — wie die in § 61 Abs. 2
S.1 HBO% als Aufgabenzuweisung an die Bauaufsichts-
behdrden — zu sorgen, kann nicht verwirkt werden.3¢

(2) Aktive Duldung

Moglicherweise hat der Landkreis G die bordellartige Nutzung
jahrzehntelang geduldet, sodass es ermessensfehlerhaft sein
konnte, dass der Landkreis G nun eine Nutzungsuntersagung
verfiigt. Die aktive Duldung konnte konkret in Form eines
Duldungsverwaltungsakts®’ geschehen sein, und eine Legali-
sierungswirkung begriinden, wenn der Landkreis G dem X
zugesichert hitte, einen baurechtswidrigen Zustand hinzuneh-

3 VG GieBen, Beschl. v. 26.7.2019 — 1 L 2835/19.GI; Art. 49
BayBO; § 52 BauO NRW; § 52 BbgBO.

34 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 8 Abs. 2
BayPAG; § 5 Abs. 2 PoIGNRW; § 6 Abs. 2 BbgPolG.

35 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 54 Abs. 2
S. 1 BayBO; § 58 Abs. 2 S. 1 BauO NRW; § 58 Abs. 2 S. 1
BbgBO.

36 VGH Miinchen BeckRS 2009, 41187.

37 Dazu in bauordnungsrechtlichen Sachverhalten ausfiihrlich
Sommer, JA 2017, 567 (570).

men und nicht gegen ihn einzuschreiten.’® Eine solche schrift-
liche Zusicherung (§ 38 HVwV{G) wurde gegeniiber X nicht
abgegeben. Andererseits konnte auch eine schlichte aktive
Duldung durch den Landkreis G vorgelegen haben. Davon
wird gesprochen, wenn die Bauaufsichtsbehdrde gegeniiber
dem Betroffenen eine hinreichend deutliche Erkldarung des
Inhalts abgegeben hat, sie werde gegen einen baurechtswidri-
gen Zustand nicht einschreiten.® Dies ist erst dann anzuneh-
men, wenn die zustindige Baubehorde in Kenntnis der for-
mellen und gegebenenfalls materiellen Illegalitit eines Vor-
habens zu erkennen gibt, dass sie sich mit dessen Existenz
abzufinden gedenkt.*’ Eine solche aktive Duldung fiihrt dazu,
dass gesteigerte Anforderungen an die Ermessensbetétigung
und deren Begriindung zu stellen sind.*!

Den Angaben des Sachverhalts ldsst sich nicht entnehmen,
dass eine solche Erklarung durch den Landkreis G gegeniiber
X mit einem Inhalt gemacht wurde, es werde trotz der unge-
nehmigten Nutzung des Anwesens zum Fiihren eines bordell-
artigen Betriebes von einem Einschreiten abgesehen. Es
ergibt sich lediglich ein Kontakt zwischen der Bauaufsichts-
behorde des Landkreises G und X vor ca. 30 Jahren, bei dem
X zwar eine Nutzungsénderung beantragte, aber dabei nicht
alle erforderlichen Unterlagen einreichte. Der weitere Verlauf
dieses Vorgangs kann aus Griinden, die heute nicht mehr
recherchierbar seien, nicht mehr aufgeklirt werden.* Eine
aktive Duldung durch den Landkreis G ist zu verneinen.

(3) Faktische Duldung

Es kommt noch eine sog. faktische (passive) Duldung in Be-
tracht, die anzunehmen wére, wenn die Behorde einen illega-
len Zustand iiber lédngere Zeit trotz Kenntnis der Nutzung
tatsdchlich hinnimmt.** Die faktische Duldung fiihrt aber
weder zu einer Legalisierung des illegalen Zustandes, noch
hindert sie die Behérde, diesen zu unterbinden.** Eine lingere
faktische Duldung kann allerdings auf der Rechtsfolgenseite
im Rahmen des behordlichen Ermessens relevant sein.*® Hat
eine illegale Nutzung jahrzehntelang unter den Augen der
Behorde stattgefunden, spricht Einiges dafiir, dass weiter-
gehende Ermessenserwigungen zu verlangen sind und eine
Nutzungsuntersagung nicht allein auf formelle Illegalitit
gestiitzt werden kann.*® Vorliegend hat der Landkreis die
Nutzungsuntersagung aber auch auf die materielle Illegalitat
gestiitzt, die vorliegt (siche oben). Eine jahrzehntelange fakti-
sche Duldung durch die Behorde fiithrt auch aus anderen
Griinden nicht zu einer UnverhéltnisméBigkeit der Nutzungs-
untersagung: Denn das Vertrauen, dass ein rechtswidriger

38 VGH Kassel, Beschl. v. 29.3.1993 — 4 UE 470/90.

3 OVG Miinster NVwZ-RR 2016, 851.

40 OVG Miinster BeckRS 2016, 51077.

41 VGH Miinchen BeckRS 2008, 28602.

42 Gleichwohl X fiir das Vorliegen einer aktiven Duldung
beweispflichtig ist; vgl. OVG Greifswald NJOZ 2014, 418
“21).

43 Ahnlich Sommer, JA 2017, 567.

4 VGH Kassel NJOZ 2020, 700.

4 Hornmann (Fn. 23), § 82 Rn. 129.

46 VGH Miinchen BeckRS 2016, 112335.
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Zustand aufgrund langjahriger Duldung aufrechterhalten wird,
ist nicht schutzwiirdig.*’

(4) Fristsetzung

Fraglich ist, ob die Fristsetzung von sechs Monaten angemes-
sen ist. Dabei gilt, dass bei Nutzungsuntersagungen angemes-
sene Fristen zu gewihren sind, wenn die Bauaufsichtsbehor-
de — wie hier iiber 30 Jahre — iiber einen liangeren Zeitraum
untiitig geblieben ist.*® X wurde fiir die Umsetzung des Nut-
zungsverbotes eine Frist von sechs Monaten gewiéhrt, sodass
ihr ausreichend Zeit gegeben wurde, dem Nutzungsverbot frist-
gerecht nachzukommen. Weiterhin gilt, dass derjenige, der
ein Vorhaben ohne die erforderliche Baugenechmigung nutzt,
die nachteiligen Folgen dieses Verhaltens fiir sein Vermdgen
selbst zu tragen hat.* Die sechsmonatige Umsetzungsfrist ist
angemessen.

(5) Fehlerhafte Adressaten-/Storverauswahl

Fraglich ist, ob auch die Prostituierten als Mieterinnen taugli-
che Adressaten der Nutzungsuntersagung sein kdnnten. Hier
wurde nur X als Adressat ausgewdhlt, sodass dies ermessens-
fehlerhaft sein konnte. In der Rechtsprechung ist anerkannt,
dass, wenn die Nutzer der einzelnen Raumlichkeiten stindig
wechseln und der Behorde daher nicht bekannt sein konnen,
es unter dem Gesichtspunkt der effektiven Gefahrenabwehr ge-
niigt, wenn allein der Vermieter als Adressat eines Nutzungs-
verbots ausgewihlt wird.® Diese Voraussetzungen liegen mit
den 10-20 Prostituierten, die (tdglich) wechselnd tétig sind,
vor. Auch ist X am schnellsten und wirksamsten in der Lage,
die Gefahr zu beseitigen. Zudem bestehen keine langfristigen
Mietvertrdge mit den Prostituierten, sodass er ohne weitere
Probleme der Nutzungsuntersagung nachkommen kann. Dass
X als alleiniger Adressat ausgewahlt wurde, ist nicht ermes-
sensfehlerhaft.

(6) Zwischenergebnis
Das Nutzungsverbot ist materiell rechtmaBig.

dd) Eilbediirftigkeit

SchlieBlich ist zu priifen, ob die Durchsetzung der Nutzungs-
untersagung eilbediirftig ist und ein Offentliches Interesse
daran vorliegt. Die Nutzungsuntersagung kann ihre Funktion
nur wirksam erfiillen, wenn sie fiir sofort vollziehbar erklart
wird, da anderenfalls der rechtswidrige Zustand fiir die Dauer
des Hauptsacheverfahrens hingenommen werden miisste, trotz
des erheblichen entgegenstehenden offentlichen Interesses
und den Belangen der Nachbarschaft an der Erhaltung des
Charakters eines allgemeinen Wohngebietes. Fiir die Annah-
me eines Eilbediirfnisses kommt es nur darauf an, ob zum
Zeitpunkt der Anordnung ein besonderes Interesse an der
sofortigen Vollziehung besteht. Die langjéhrige Existenz des
Betriebs ist nicht als ein den sofortigen Vollzug hindernder

47 VGH Kassel BeckRS 2017, 126684.

 Sommer, JA 2017, 567 (571).

4 VGH Mannheim, Beschl. v. 1.7.1970 — 11 274/67.
30 OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 18.

besonderer Umstand anzusehen, weil hieraus kein schutzwiir-
diger Vertrauenstatbestand resultiert. Auch die wirtschaftli-
chen Interessen des X miissen hinter dem offentlichen Inte-
resse an der Beendigung baurechtswidriger Zusténde zuriick-
treten, denn es ist Sache des Grundeigentiimers oder Besit-
zers, durch einen Bauantrag die Voraussetzungen dafiir zu
schaffen, dass sein Vorhaben den formellen und materiellen
Anforderungen des Baurechts entspricht.’! Wenn dieser gleich-
wohl die nicht genehmigte Nutzung aufgenommen hat, ist
sein Interesse am FErhalt der getétigten Investitionen nicht
schutzwiirdig.’> Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der
»Schwarzbauer” andernfalls moglicherweise gegeniiber dem
rechtméfBigen Bauherrn bevorzugt wird. Die sofortige Voll-
ziehung ist eilbediirftig.

3. Zwischenergebnis

Die Nutzungsuntersagung ist rechtmafig und die Durchset-
zung der Nutzungsuntersagung eilbediirftig, sodass das VG
den Antrag als unbegriindet zuriickweisen wird (a.A. zu § 80
Abs. 3 VwGO vertretbar).

II. Androhung des Zwangsgelds

1. Keine gesonderte Begriindung nach § 80 Abs. 3 V"'wGO

Da der Widerspruch gegen die Androhung des Zwangsgelds
nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwWGO i.V.m. § 16 S. 1 Hess-
AGVwWGO kraft Gesetzes als Maflnahme der Verwaltungs-
vollstreckung keine aufschiebende Wirkung entfaltet, bedarf
es keiner gesonderten Begriindung nach § 80 Abs. 3 VwGO.

2. Rechtmdpigkeit der Androhung des Zwangsgelds
a) Ermdchtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage kommen §§ 2, 68, 69, 76 HVw-
VG in Betracht.

b) Formelle Rechtmdpigkeit

Die Vollstreckungsbehérde ist nach § 68 Abs. 1 HVwVG>*
die Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat; d.h. der
Kreisausschuss des Landkreises G, der die Androhung verfiigt
hat. Es bedurfte keiner Anhérung (arg. ¢ § 28 Abs. 2 Nr. 5
HVwV{G). Zudem wurde die Androhung schriftlich und ord-
nungsgemaf zugestellt (arg. ¢ § 69 Abs. 1 Nr. 3, Abs.2
HVwVG%).

3I'VGH Kassel NJOZ 2020, 700.

32 VGH Miinchen BeckRS 2001, 25706.

33 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 19, 29, 30,
31, 36 BayVwZVG; §§ 55, 56, 57, 63 VwVG NRW; §§ 3,
26,27, 28, 30 VwVG Bbg.

54 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 30 Abs. 1
S. 1 BayVwZVG: § 56 Abs. 1 S. 1 VwVG NRW; § 26 Abs. 1
VwVG Bbg.

33 Siehe fiir andere Bundeslénder beispielhaft: Art. 36 Abs. 1
S. 1, Abs. 7 BayVwZVG; § 63 Abs. 1 S. 1, Abs. 6 VWVG
NRW; § 28 Abs. 1 S. 1, Abs. 6 VwVG Bbg.
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¢) Materielle Rechtmdfigkeit
aa) §§ 2 Nr. 2, 69 Abs. I HVwVG

Nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 16 S. 1 Hess-
AGVwGO haben Rechtsbehelfe in der Verwaltungsvollstre-
ckung — dazu zéhlt auch die Androhung des Zwangsgelds —
keine aufschiebende Wirkung, sodass die Voraussetzungen
nach §§ 2 Nr. 2, 69 Abs. 1 HVwVG*® vorliegen. Auch liegt
mit der Nutzungsuntersagung ein wirksamer Grundverwal-
tungsakt vor, der rechtméBig ist (siche oben). Auf die Frage,
ob der Grundverwaltungsakt zwingend rechtméfig oder blof3
wirksam sein muss, kommt es nicht an.>’

bb) Richtiges Zwangsmittel

Da es sich bei der Durchsetzung der Nutzungsuntersagung
um eine nur gegeniiber X aufgegebene Unterlassung der Nut-
zung handelt, liegt eine unvertretbare Handlung vor,’® die mit
einem Zwangsgeld durchgesetzt werden kann (§ 76 Abs. 1
S. 1 HVwVG®).

cc) Hohe des angedrohten Zwangsgelds

Nach § 76 Abs. 2 HVwVG® betrigt das Zwangsgeld mindes-
tens 10 € und hochstens 50.000 €. Fiir die Bestimmung der
Hohe des Zwangsgeldes sind die konkreten Umstinde mal3-
geblich, d.h. vornehmlich die Bedeutung der Sache und die
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Adressa-
ten, wobei das Zwangsgeld das wirtschaftliche Interesse der
betroffenen Person an der Nichtbeseitigung der Gefahr im
Interesse der Erzielung einer Vermeidungswirkung iiberstei-
gen soll.%! Vorliegend wurde ein Betrag i.H.v. 10.000 € ange-
droht. Nach der allgemeinen Lebenserfahrung ist davon aus-
zugehen, dass mit einem bordellartigen Betrieb in der von X
betriebenen Grofe erhebliche Einnahmen erwirtschaftet wer-
den. Dies gilt vor allem, weil der Eintrittspreis bei 50 € pro
Person und die Miete fiir die Zimmer bei 100 € pro Tag lie-
gen sowie hochpreisige Kostlichkeiten wie Kaviar oder
Champagner umgesetzt werden. Dies wird durch die Off-
nungszeiten von 16 Uhr bis 04 Uhr nachts sowie die Anzahl
von tdglich 10-20 arbeitenden Frauen untermauert. Unter
Beriicksichtigung dieser Aspekte erscheint die Zwangsgeld-
androhung i.H.v. 10.000 € nicht unangemessen.

%6 Siehe fiir andere Bundeslénder beispielhaft: Art. 19 Abs. 1,
29 Abs. 1, 2 BayVwWZVG; § 55 Abs. | VwVG NRW; §§ 3,
30 Abs. 1 VwVG Bbg.

57 M.w.N. zum Streitstand Baumeister, in: Schenke/Graulich/
Ruthig (Hrsg.), Sicherheit des Bundes, 2. Aufl. 2019, VwVG
§ 6 Rn. 14.

38 VGH Kassel NVwZ-RR 996, 361.

% Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 31 Abs. 1
BayVwZVG; § 60 Abs. 1 VwVG NRW; § 30 Abs. 1 VwVG
Bbg.

0 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: § 60 Abs. 2
S. 1 VWVG NRW, § 30 Abs. 2 S. 1 VWVG Bbg. Geringfiigig
anders Art. 31 Abs. 2 S. 1 BayVwZVG: mindestens 15 Euro
und hochstens 50.000 Euro.

1 Hornmann (Fn. 23), § 82 Rn. 247 m.w.N.

dd) Vorratsandrohung

Fraglich ist, wie die weitergehende Androhung durch den
Landkreis G zu beurteilen ist, im Falle der Wirkungslosigkeit
der Vollstreckung des angedrohten Zwangsgelds fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung ein erneutes Zwangsgeld in gleicher
Hohe festzusetzen. Dies ist insoweit moglich, als dies § 76
Abs. 3 HVwVG® ausdriicklich unter diesen dort kumulativ
genannten Voraussetzungen ermdglicht. Diese ,,Vorrats-
androhung® ist unschédlich.

3. Zwischenergebnis
Die Androhung des Zwangsgelds ist rechtméBig.

D. Ergebnis

Der Antrag des X ist zwar zuléssig, aber sowohl hinsichtlich
der Nutzungsuntersagung als auch hinsichtlich der Andro-
hung des Zwangsgelds unbegriindet. Er hat damit keine Aus-
sicht auf Erfolg. Das VG Gieflen wird den Antrag ablehnen.

62 Anders Art. 36 Abs. 6 S. 2 BayVwZVG: Eine neue Andro-
hung ist erst dann zuldssig, wenn die vorausgegangene Andro-
hung des Zwangsmittels erfolglos geblieben ist. Ebenso an-
ders: § 28 Abs. 3 S. 3 VwVGBbg: Auch die Wiederholung
eines Zwangsmittels ist anzudrohen. Siehe auch § 13 Abs. 6
S. 2 VwVG (Bund): Eine neue Androhung ist erst dann zulés-
sig, wenn das zunichst angedrohte Zwangsmittel erfolglos ist.
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(Original-)Examensklausur: Alles fiir die Provision*

Von Prof. Dr. Katharina Beckemper, Leipzig**

Sachverhalt

Die Lehramtsstudentin Patrizia (P) finanziert sich ihr Studium
mit einer Téatigkeit als Verkduferin in dem dreigeschossigen
Laden fiir Sportartikel ,,Sportcenter” (SC) in Leipzig. Dabei
verdient sie 9,50 €/Stunde plus eine Provision in Hohe von
einem Prozent pro verkauftem Warenwert.

Die Personalabteilung ermittelt die Provisionen nach fol-
gendem, mit den Beschiftigten vereinbarten Verfahren: Jeder
Verkdufer erhélt eine Rolle mit 1.000 sog. ,,Verkauferaufkle-
bern“, die mit der Personalnummer des Verkédufers und einem
zugehdrigen Barcode bedruckt sind. Mdchte ein Kunde einen
Artikel kaufen, nimmt der Verkdufer dem Kunden den Arti-
kel ab. Er trennt das Preisschild vom Artikel, klebt auf das
Preisschild — in einem dafiir vorgesehenen Feld — seinen
Verkauferautkleber und héndigt nur dieses Preisschild dem
Kunden wieder aus. Die Ware wird separat an die Kasse ge-
schickt. Der Kunde geht mit dem so beklebten Preisschild zur
Kasse, an der bei jedem Artikel der Barcode des Verkiufers
und der des Artikels eingescannt werden. AnschlieBend bezahlt
der Kunde und erhilt die Ware. Mit dem Einscannen wird die
Provision automatisch auf das Provisionskonto des Verkéufers
gebucht. Eine Auszahlung der Provision erfolgt ohne Priifung
durch die Personalabteilung jeweils zum Monatsende.

Viele Kunden suchen sich Artikel auch ohne eine Bera-
tung aus dem Sortiment heraus. Daher ist es {iblich und von
der Geschiftsleitung geduldet, dass die Verkédufer den Kun-
den anbieten, ihnen die Artikel abzunehmen, um diese an der
Kasse zu hinterlegen, damit die Kunden nicht mit den Waren
umbherlaufen miissen. Sie konnen sich aber auch weigern, die
Ware dem Verkédufer auszuhéndigen, sodass dieser dann nicht
berechtigt ist, seinen Aufkleber anzubringen. Wenn ein Kun-
de im Einzelfall mit der Ware und einem Preisschild ohne
Verkéuferaufkleber zur Kasse gelangt, haben die Kassierer
die Anweisung ,,rundzukleben®, das heifit, an der Kasse hinter-
legte Verkéduferaufkleber der in dieser Schicht arbeitenden
Verkdufer auf die Preisschilder in einem rotierenden System
aufzukleben und einzuscannen. Die Abrechnung eines Arti-
kels, ohne dass zugleich eine Provision auf das Provisions-
konto eines Verkéufers gebucht wird, kann es somit nicht
geben.

AuBerhalb der jeweiligen Arbeitszeit werden die Rollen
mit den Verkduferaufklebern getrennt voneinander in Um-
schldgen, auf denen der Name des jeweiligen Verkiufers ver-
merkt ist, im Aufenthaltsraum der Verkédufer in einer fiir alle
Beschiftigten frei zugénglichen Schublade verwahrt. Die
Verkdufer wurden angewiesen, die Verkduferaufkleber nur
wihrend der Arbeitszeit und nicht in der Freizeit zu benutzen,
sie nicht mit nach Hause zu nehmen und sie nicht an andere
auszuhéndigen.

* Die Klausur wurde in der Ersten Juristischen Staatspriifung
in Sachsen im Rahmen der Kampagne 2019/2 gestellt.

** Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht an der Universitét
Leipzig.

Bei P — mit der Personalnummer 2928 — lauft es mit der
Provision leider nicht so gut, weshalb sie {iber kreative Lo-
sungen nachdenkt. Die erste Idee kommt ihr beim Trainings-
lauf mit ihrer Freundin Alexandra (A), die erzihlt, sie sei mit
ihrer Garmin-Uhr nicht mehr zufrieden. P — voll mit allem
Fachwissen, das sie bei SC gelernt hat — referiert ausfiihrlich
iiber die Vorteile der neuen Polaruhr, die bei SC gerade im
Angebot ist. Nach dem Lauf héndigt P der A einen Verkaufer-
aufkleber mit ihrem Barcode von SC aus und bittet sie, bei
dem Erwerb der Uhr bei SC den Aufkleber auf das Preis-
schild aufzukleben, damit sie die Provision erhalte. P erldu-
tert der A auch, was es mit den Verkduferaufklebern auf sich
hat und welche Dienstanweisungen es hierzu gibt.

Am 3.5.2019 — einem fiir P arbeitsfreien Tag — nimmt A
die besagte Uhr zum Preis von 300 € aus dem Regal im ers-
ten Stock, klebt den Verkduferaufkleber mit dem Barcode der
P auf dem dafiir vorgesehenen Feld auf dem Preisschild auf
und begibt sich auf den Weg zur Kasse im Erdgeschoss. Kurz
vor der Treppe wird sie von der Verkduferin Vera (V) ange-
sprochen, ob diese ihr den Artikel abnehmen konne, weil es
Geschiftspolitik sei, die Kunden nicht mit den Waren durch
das Haus laufen zu lassen. A will P die Provision sichern und
antwortet daher, sie sei von jemand anderem beraten worden
und wiirde die Uhr selbst zur Kasse bringen. An der Kasse
wird erst der Barcode von P und dann der Artikel einge-
scannt. A zahlt 300 €. Die Provision wird auf das Provisions-
konto der P gebucht.

Kurz danach sieht P, dass V eine ziemlich dhnliche Per-
sonalnummer hat, ndmlich 2929. Da P davon ausgeht, dass V
beim Aufkleben ganz bestimmt nicht so genau hinschaut,
tauscht sie am 8.5.2019 die Rollen in den Umschldgen von
ihr und V. An den drei Folgetagen, an denen P frei hat, klebt
V deshalb unbewusst die Verkduferaufkleber der P auf die
Preisschilder der von ihr — V — verkauften Waren im Ge-
samtwert von 5.000 €. Die Verkéduferaufkleber werden dem-
entsprechend auf P eingescannt und fiir P gebucht. Am 13.5.
2019 tauscht P die Rollen morgens unbemerkt zuriick.

Am selben Tag kommt um 19:15 Uhr die etwas gestresste
Kundin Kathy (K), die spontan zu einer Gletscherskitour ein-
geladen worden war und nun ,,auf den letzten Driicker” pas-
sendes Material braucht. P erkennt, dass K den Preisschildern
keine Aufmerksamkeit schenkt. Fiir K scheinen nur die Pass-
form und die Optik entscheidend zu sein. K entscheidet sich
fiir eine Jacke der Marke ,,Skihase* zu einem dem Verkehrs-
wert entsprechenden Preis von 259 €, ohne nach dem Preis zu
fragen. In einem unbemerkten Augenblick reiit P ein mit
dem Firmenlogo SC versehenes Preisschild von einer hoher-
wertigeren Jacke der Marke ,,Skihase ab, die fiir einen Preis
von 459 € angeboten wird. Auf das Preisschild der teureren
Jacke klebt P einen Verkduferaufkleber mit ihrem Barcode,
um eine hohere Provision zu erhalten, und hindigt dieses
Preisschild der K aus. Das ebenfalls mit dem Firmenlogo
versehene Preisschild der billigeren Jacke ldsst P verschwin-
den. Ein neues Preisschild an der im Laden verbleibenden
teureren Jacke befestigt P nicht, weil es — wie sie sicher weif}
— iiblich ist, dass Preisschilder an Produkten gelegentlich ver-
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loren gehen und ersetzt werden, was spater — wovon P aus-
geht — auch geschieht. K zahlt an der Kasse nach dem Ein-
scannen des Preisschildes den geforderten hoheren Betrag in
dem Glauben, dass der Preis dem urspriinglich von der Ge-
schéftsleitung von SC ausgewiesenen Preis entspricht. Auf
das Provisionskonto der P wird eine Provision ausgehend von
459 € gebucht.

Das Ganze fliegt fiinf Tage spiter auf, weil die Personal-
abteilung durch Zufall stutzig wird. Der Umsatz von P passt
grofitenteils nicht mit ihrer Arbeitszeit zusammen.

Es kommt zu einem Prozess gegen P vor einer Strafrichte-
rin beim Amtsgericht Leipzig. P bittet A um die Aussage,
dass sie nicht am 3.5., sondern am 4.5. — einem Arbeitstag
von P — einkaufen war. Dabei geht P davon aus, dass A zu
schusselig sei, um sich an den richtigen Tag zu erinnern und
deshalb unbewusst liigen werde. A erinnert sich aber wider
Erwarten sehr genau an das Datum, weil sie sich an diesem
Tag die Schulter gebrochen hatte und deshalb nicht sicher
war, ob sie die Uhr in der ndheren Zukunft benutzt hitte.
Ohne dies P offenzulegen, sagt A aus lauter Freundschaft
dennoch vor dem Amtsgericht das Gewiinschte aus. A wird
nicht vereidigt, was A und P so vorhergesehen hatten. Die
Strafrichterin glaubt A allerdings nicht und ist davon iiber-
zeugt, dass sich alles so zugetragen hat, wie es tatsdchlich
geschehen ist.

Das Gericht hélt das Geschehen nun fiir unbedeutend und
mochte das Verfahren ohne Urteil erledigen, wenn P einen
Geldbetrag an eine gemeinniitzige Organisation zahlt.

Aufgaben

1. Wie haben sich die Beteiligten nach dem StGB strafbar
gemacht?

2. Welche Moglichkeit hat das Gericht, das Verfahren ohne
Urteil zu beenden?

Bearbeitungsvermerk
Etwa erforderliche Strafantrige sind gestellt.

Losungsvorschlag

Aufgabe 1

Erster Tatkomplex: Das Geschehen um die Polaruhr
A. Strafbarkeit der A

I. Urkundenfilschung, § 267 Abs. 1 Var. 1 und 3 StGB

A konnte sich wegen Urkundenfilschung gem. § 267 Abs. 1
Var. 1 und 3 StGB strafbar gemacht haben, indem sie den
Aufkleber der P auf das Preisschild angebracht hat und dieses
der Kassiererin vorlegte.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste eine Urkunde vorliegen, mithin eine korperliche
Gedankenerklarung, die zum Beweis geeignet und bestimmt
ist und einen Aussteller erkennen l4sst.! Dies ist hier der Fall,

' Heine/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 267 Rn. 2; Heger, in: Lackner/
Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 267

weil das Preisschild der Polaruhr zusammen mit dem Aufkle-
ber des Barcodes der P eine Gedankenerklidrung enthélt, dass
diese als Verkduferin vor Ort war und eine Beratungsleistung
erbracht hat oder zumindest A vor der Kasse abgefangen hat
(zusammengesetzte Urkunde?). Verkorpert ist diese Gedanken-
erklarung durch den Aufkleber und dem Preisschild auf der
Uhr. Zum Beweis geeignet und bestimmt ist die Erklarung
aus dem Preisschild und dem Barcode auch, weil sie Grund-
lage fiir eine Abrechnung der Provisionen ist. Da der Verkéu-
feraufkleber eine Personalnummer enthilt, ist auch ein Aus-
steller erkennbar.

Diese Urkunde muss unecht sein. Eine unechte Urkunde
liegt vor, wenn der scheinbare und der tatséchliche Aussteller
nicht iibereinstimmen.? Fraglich ist hier, wer der Aussteller
ist. Da A den Aufkleber auf das Preisschild aufgebracht hat,
spricht vordergriindig vieles dafiir, sie als die Ausstellerin zu
sehen. In diesem Fall wiren die tatsdchliche Ausstellerin (A)
und die scheinbare Ausstellerin (P) nicht identisch, so dass
eine unechte Urkunde vorliegen wiirde.

Um eine echte Urkunde handelt es sich aber auch, wenn
zwar Aussteller und Hersteller nicht identisch sind, aber eine
wirksame Ermichtigung des Ausstellers zu seiner Urheber-
schaft vorliegt.* In diesen Konstellationen wird nicht auf den
Hersteller abgestellt, sondern auf den geistigen Aussteller.
Dieser ist nach der herrschenden sog. ,,Geistigkeitstheorie®
gerade nicht die Person, welche die Verkorperung tatsdchlich
vornimmt, sondern der geistige Urheber.’

Eine solche Konstellation liegt hier auf den ersten Blick
vor, weil P die A ermédchtigt hat, den Aufkleber auf das Preis-
schild aufzubringen. Das spricht dafiir, P als geistige Ausstel-
lerin anzusehen. Damit stimmten der geistige und der schein-
bare Aussteller iiberein, so dass die Urkunde nicht unecht
wire.

Der geistige Aussteller kann aber statt des Herstellers nur
dann entscheidend sein, wenn er sich im Rahmen des Zuléds-
sigen eines anderen bedient, um die Verkorperung herzustel-
len.® Daran scheitert es hier. Laut Sachverhalt besteht eine
ausdriickliche Dienstanweisung, die Aufkleber nicht mit nach

Rn. 2; Weidemann, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’-
scher Online-Kommentar zum StGB, Stand: 1.5.2021, § 267
Rn. 3.

2 Zur Definition BGHSt 18, 66 (70).

3 BGHSt 1, 117 (121); 33, 159 (160); Maier, in: Matt/Renzi-
kowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020,
§ 267 Rn. 63; Puppe/Schumann, in: Kindhiduser/Neumann/
Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3,
5. Aufl. 2017, § 267 Rn. 79; Weidemann (Fn. 1), § 267 Rn. 21.
4 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 267 Rn. 123;
Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
68. Aufl. 2021, § 267 Rn. 28; Weidemann (Fn. 1), § 267
Rn. 22.

5 BGHSt 13, 382 (385); OLG Karlsruhe, Urt. v. 23.1.2017 —
2 (4) Ss 401/16; Erb (Fn. 4), § 267 Rn. 125; Heine/Schuster
(Fn. 1), § 267 Rn. 55; Heger (Fn. 1), § 267 Rn. 14.

¢ Erb (Fn. 4), § 267 Rn. 131; Klesczewski, Strafrecht, Beson-
derer Teil, 2016, § 17 Rn. 36.
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Hause zu nehmen und an Freunde auszuhindigen. Die Auf-
kleber diirfen nur von den Mitarbeitern wihrend der Dienst-
zeit angebracht werden und nicht etwa vom Kunden selbst.

Damit liegt eine unechte Urkunde vor, weil es unerheb-
lich ist, dass A im Willen der P gehandelt hat, weil dies nicht
zuldssig war. Diese unechte Urkunde hat A durch das An-
bringen des Aufklebers hergestellt.

Zudem hat A sie auch gebraucht, indem sie die so herge-
stellte unechte Urkunde der Kassiererin iibergab.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte auch vorsétzlich und zur Tduschung im Rechts-
verkehr, weil die von ihr hergestellte Urkunde auch nach ih-
rer Vorstellung zur Grundlage der Abrechnung der Provision
von P gemacht werden sollten.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

A hat sich durch das Anbringen des Aufklebers aus dem
Preisschild und der Ubergabe desselbigen an die Kassiererin
wegen Urkundenfilschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1 und 3
StGB strafbar gemacht. Die verwirklichte dritte Variante (Ge-
brauchen) wird mit der ersten Variante (Herstellen) als eine
Tat gewertet.’

II. Betrug gegeniiber und zulasten der V

A konnte sich auch wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB
gegeniiber und zulasten der V strafbar gemacht haben, indem
sie gegeniiber V erklirte, sie sei von jemand anderen beraten
worden.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste A die V getduscht haben. Unter einer Téu-
schung ist eine unrichtige Erklérung zu verstehen.® Problema-
tisch ist dieses Merkmal hier, weil A tatsdchlich von P iiber
die Funktionsweise der Uhr informiert worden ist. Damit ist
die ausdriickliche Erklarung der A, sie sei von jemanden
anderem beraten worden, vordergriindig nicht unrichtig.

Allerdings lésst sich der Aussage, sie sei von jemand an-
derem beraten worden, auch der Inhalt entnehmen, A sei im
Laden und nicht auBerhalb von einem Verkédufer wéhrend sei-
ner Arbeitszeit bedient worden und habe damit eine Dienst-
leistung von einem Mitarbeiter von SC in dieser Funktion in
Anspruch genommen. Diese Erklarung ist unwahr, so dass
eine konkludente Tduschung iiber die ndheren Umsténde der
Beratung vorliegt.

Diese Auslegung der ausdriicklichen Erklirung tiberzeugt.
Unter den Gesamtumstinden kann die Aussage iiber eine
vorangegangene Beratung nur so aufgefasst werden, dass die-
se im Geschéift und von einem Verkéufer in seiner Funktion

7 Heine/Schuster (Fn. 1), § 267 Rn. 79; Puppe/Schumann
(Fn. 3), § 267 Rn. 108; Erb (Fn. 4), § 267 Rn. 217; Weide-
mann (Fn. 1), § 267 Ra. 37.

8 Perron (Fn. 1), § 263 Rn. 6.

und nicht von einer Freundin vorgenommen worden ist. Die
Erklarung soll V gerade davon abhalten, ihren Provisions-
aufkleber aufzubringen. Nur eine Leistung wéhrend der Ar-
beitszeit ihrer Kollegen kann aber diesen Effekt haben. Es
liegt deshalb eine konkludente Erklarung mit dem Inhalt vor,
A sei im Geschéft von einem Verkéufer in seiner Funktion
beraten worden. Diese Erklarung ist unwahr. Eine Téuschung
liegt folglich vor.

Weiter muss ein Irrtum vorgelegen haben, der definiert
wird als jeder Widerspruch zwischen Vorstellung und Wirk-
lichkeit.” Hier hat sich V geirrt, weil ihre Vorstellung von der
Wirklichkeit (Beratung der durch eine Verkéuferin vor Ort)
nicht mit der Wirklichkeit tibereinstimmt.

Des Weiteren miisste V iiber ihr Vermogen verfiigt haben.
Eine Vermogensverfiigung ist jedes Handeln oder Unterlas-
sen das unmittelbar vermogensmindernd wirkt.!

In casu kommt nur ein Unterlassen in Betracht, weil V
nicht darauf bestanden und es damit unterlassen hat, ihren
Aufkleber auf das Preisschild aufzubringen. Nach herrschen-
der Meinung ist eine Vermdgensverfiigung auch durch Unter-
lassen moglich, z.B. durch das Absehen von der Ausiibung
eines Rechts.!! Hier sieht V davon ab, darauf zu bestehen,
ihren Provisionsanspruch durchzusetzen.

Allerdings ist Voraussetzung fiir eine Vermogensverfiigung
durch Unterlassen, dass ein Anspruch besteht.!> Das ist hier
zu verneinen, weil die Verkdufer gegeniiber den Kunden kein
Recht darauf haben, das jeweilige Preisschild mit ihrem Bar-
code zu kennzeichnen. Mangels eines Rechts der V auf das
Anbringen ihres Provisionsaufklebers scheidet eine Vermo-
gensverfligung durch Unterlassen aus.

2. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB
gegeniiber und zulasten der V strafbar gemacht haben, indem
sie ihr gegeniiber erklirte, sie sei von jemand anderen beraten
worden.

II1. Betrug gegeniiber der Kassiererin und zulasten von
SC, § 263 Abs. 1 StGB

A konnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB ge-
geniiber der Kassiererin und zulasten SC strafbar gemacht
haben, indem sie das Preisschild mit dem Aufkleber der P der
Kassiererin zur Bezahlung und Abrechnung ausgehandigt hat.

% Perron (Fn. 1), § 263 Rn. 33.

10 Beukelmann, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 263
Rn.31; Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Fn. 3), § 263 Rn. 197; Kiihl, in: Lackner/Kiihl (Fn. 1), § 263
Rn. 22.

"' Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 73; Hefendehl, in: Joecks/
Miebach (Fn. 4), § 263 Rn. 328; Kindhduser (Fn. 10), § 263
Rn. 200; Perron, in: Schonke/Schréder (Fn. 1), § 263 Rn. 60.
12 Perron (Fn. 11), § 263 Rn. 58; Saliger, in: Matt/
Renzikowski (Fn. 3), § 263 Rn. 115.
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1. Objektiver Tatbestand

Voraussetzung ist eine Tauschung, mithin eine unrichtige
Erklarung. Als A das Preisschild der Kassiererin tibergab, hat
sie keine ausdriickliche Erkldrung dariiber abgegeben, wer
den Aufkleber der P angebracht hat. Es lésst sich aber dem
Verhalten die konkludente Erkldrung dariiber entnehmen, dass
P das Preisschild wihrend ihrer Arbeitszeit angebracht hat.
Dies kann aus den Umstéinden gefolgert werden, weil die Mit-
nahme der Aufkleber untersagt war und diese in der Arbeits-
zeit aufgeklebt werden sollen. Da diese Aussage unwahr ist,
liegt eine konkludente Tduschung vor.

Weiterhin miisste ein Irrtum vorliegen. Der Sachverhalt
enthilt keine Angaben dariiber, inwiefern sich die Kassiererin
Gedanken dariiber machte, ob sich der Aufkleber auf dem
Preisschild befindet, weil P ihre Arbeit als Verkéduferin aktu-
ell ausgeiibt hat. Ein solches Nachdenken wird aber fiir das
Merkmal des Irrtums nicht unbedingt gefordert; vielmehr
reicht auch ein sog. sachgedankliches Mitbewusstsein.!* Da-
nach wird es als gentigend angesehen, wenn das Opfer davon
ausgeht, bei dem konkreten Geschiift ,,sei alles in Ordnung*.'*
Die Abgrenzung ist abstrakt nur schwer zu ziehen. Ein Irrtum
kann aber jedenfalls bei gleichférmigen, massenhaften oder
routinemdfigen Geschéften angenommen werden, weil sie von
festen Erwartungsmustern geprigt sind.'> Eine solche Kon-
stellation liegt hier vor. Zwar macht sich die Kassiererin nicht
ausdriicklich Gedanken tiber die OrdnungsgemafBheit des Ver-
fahrens, aber aufgrund der Gleichférmigkeit und der Routine
beim Abkassieren und dem dabei vorgenommenen Einscan-
nen des Verkduferbarcodes hat sie das sachgedankliche Mit-
bewusstsein, der Aufkleber sei auf ordnungsgeméfem Wege
auf das Preisschild gelangt.

Erforderlich ist dariiber hinaus eine Vermdgensverfiigung,
mithin ein vermdgensminderndes Tun oder Unterlassen. Die
Kassiererin hat durch die mit dem Einscannen automatisch
bewirkte Buchung auf das Provisionskonto der P iiber das
Vermogen von SC verfiligt. Grundsétzlich ist es unschédlich,
wenn der Getduschte nicht {iber sein eigenes, sondern ein
fremdes Vermdgen verfiigt. Es handelt sich hierbei um eine
klassische Konstellation des Dreiecksbetrugs.!® Die Behand-
lung ist streitig, weil entweder gefordert wird, die verfiigende
Person miisse befugt sein, die Verfiigung vorzunechmen!’, im

13 BGH NStZ 2014, 215; BGH NStZ 2017, 347 f.; Beukel-
mann (Fn. 10), § 263 Rn. 25; Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig
(Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 263
Rn. 60; Kiihl (Fn. 10), § 263 Rn. 18.

14 Vgl. BGHSt 24, 389; 51, 165; Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 62;
Mitsch, Strafecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, Kap. 5,
S. 290.

5 BGH NStZ 2014, 215 (216); Tiedemann, in: Lauthiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn 79.

16 Vgl. Beukelmann (Fn. 10), § 263 Rn. 34 f.; Kindhdiuser
(Fn. 10), § 263 Rn. 209 f.; Saliger (Fn. 12), § 263 Rn. 129.

17 Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 9. Aufl. 2017, § 263 Rn. 144 ff;
Kindhduser (Fn. 10), § 263 Rn. 215; Schiinemann, GA 1969,
46 (53); Schrioder, ZStW 60 (1941), 33 (66).

Lager des Geschidigten stehen'® oder ein Niheverhiltnis zum
Geschidigten haben'®. Hier spielt der Streit keine Rolle. Die
Kassiererin steht sowohl im Naheverhéltnis zu SC als auch in
dessen Lager mit SC als ihrem Arbeitgeber. Sie ist aulerdem
befugt, Buchungen auf das Provisionskonto durch das Ein-
scannen des Barcodes zu veranlassen. Deshalb liegt nach
allen drei genannten Theorien die Voraussetzung fiir die
Annahme eines Dreiecksbetrugs vor.

Als viertes Merkmal ist ein Vermogensschaden erforder-
lich. Ein solcher liegt vor, wenn nach der Gesamtsaldierung
das Vermogen nach der Verfligung geringer ist als vor der
Vermogensverfiigung.?’ Ein Schaden scheint zu bejahen zu
sein, weil bei ungehindertem Fortgang des Geschehens eine
Auszahlung der Provision an P erfolgt wére, mithin infolge
der Buchung zumindest ein sog. Gefahrdungsschaden vor-
liegt. Mit der Buchung der Provision ist bei lebensnaher Be-
trachtung namlich davon auszugehen, dass diese Vermogens-
verfiigung durch die nachfolgende Auszahlung zu einer end-
giiltigen Vermdgensminderung bei SC fiihren wird.?!

Die Provisionszahlung an die P konnte aber durch eine
gleichwertige Gegenleistung kompensiert worden sein. Da
jeder abgerechnete Artikel spétestens an der Kasse dem Pro-
visionskonto eines Verkédufers zugeordnet wird, hatte SC auf
jeden Fall eine Provision zu zahlen.??

Die Ablehnung eines Schadens mit diesem Argument tiber-
zeugt jedoch nicht. Gemél den arbeitsvertraglichen Verein-
barungen von SC mit ihren Verkdufern besteht ein Anspruch
auf Provision nur, wenn man einen Kunden beraten, die aus-
gewihlten Artikel zur Kasse gebracht oder zumindest zur
Zeit des Kaufes Schichtdienst hatte. Eine stattdessen erfolgte
Zahlung an einen anderen Verkéufer stellt einen hypotheti-
schen Sachverhalt dar, der nach der anhand der zum Abrech-
nungsbetrug entwickelten Rechtsprechung des BGH? bei der
Kompensation unberiicksichtigt bleibt. Entscheidend ist allein,
dass P — trotz ihrer Beratung der A — keinen Anspruch auf die
Provision hatte und die Kassiererin die Zuordnung zu ihrem
Konto deshalb ohne Rechtsgrund vornimmt.

Damit hat SC nach der Verfiigung in einer Gesamtsaldie-
rung einen Vermdgensschaden, weil der Buchung auf das
Provisionskonto der P keine vertraglich vereinbarte Leistung
gegeniiberstand. Ein Rekurs auf die dann hypothetisch erbrach-
te Leistung eines anderen Verkdufers verbietet sich unter dem
Gesichtspunkt des Verbots der Beriicksichtigung von hypo-
thetischen Kausalverlaufen im Strafrecht.

18 Dannecker (Fn. 13), § 263 Rn. 75; Geppert, JuS 1977, 70
(72); Hefendehl (Fn. 11), § 263 Rn. 357; Kindhduser (Fn. 10),
§ 263 Rn. 213.

1 BGH NStZ 2008, 339; Kiihl (Fn. 10), § 263 Rn. 30; Perron
(Fn. 11), § 263 Rn. 66.

20 Kindhduser (Fn. 10), § 263 Rn. 226; Perron (Fn. 11), § 263
Rn. 99.

2 Siehe dazu Fischer (Fn. 4), § 263 Rn. 160; Kiihl (Fn. 10),
§ 263 Rn. 4.

22 In diese Richtung bei einer vergleichbaren Konstellation
Volk, NJW 2000, 3385.

23 BGH NJW 2003, 1198; BGH, Beschl. v. 25.1.2012 — 1 StR
45/11; BGH NZWiSt 2012, 340 (346).
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2. Subjektiver Tatbestand

A handelte auch vorsétzlich.

Weiterhin miisste sie mit Bereicherungsabsicht gehandelt
haben. Diese umfasst auch die Absicht, eine dritte Person zu
bereichern. Da sie der P einen unberechtigten Provisions-
anspruch sichern wollte, handelte sie mit der notwendigen
Drittbereicherungsabsicht.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB gegen-
iiber der Kassiererin und zulasten SC strafbar gemacht haben,
indem sie das Preisschild mit dem Aufkleber der P der Kas-
siererin zur Bezahlung und Abrechnung ausgehindigt hat.

B. Strafbarkeit der P

I. Anstiftung zur Urkundenfilschung, §§ 267 Abs. 1 Var. 1
und 3, 26 StGB

P konnte sich wegen Anstiftung zur Urkundenféalschung,
§§ 267 Abs. 1 Var. 1 und 3, 26 StGB strafbar gemacht haben,
indem sie A den Aufkleber gab mit der Bitte, diesen beim
Kauf der Uhr zu verwenden.

1. Objektiver Tatbestand

In der Urkundenfilschung der A liegt die erforderliche vor-
sdtzliche, rechtswidrige Haupttat.

Zu dieser miisste P die A bestimmt haben. Dafiir miisste
sie ihren Tatentschluss hervorgerufen haben.?* Erst durch die
Bitte der P wihrend des Trainingslaufs ist in A der Ent-
schluss gewachsen, den Aufkleber der P zu nutzen, um dieser
die Provision zu sichern. Deshalb hat P den Tatentschluss der
A hervorgerufen.

2. Subjektiver Tatbestand

P miisste mit dem sog.?> doppelten Anstiftervorsatz gehandelt
haben, mithin sowohl beziiglich der Haupttat als auch des
Bestimmens Vorsatz gehabt haben.

Sie wollte, dass A durch das Aufbringen des Aufklebers
eine unrichtige Urkunde herstellt, deshalb hatte sie Vorsatz
beziiglich der vorsitzlich rechtwidrigen Haupttat.

Da es ihr gerade darauf ankam, den Tatentschluss bei A
mit ihrer Bitte zu wecken, hatte sic auch Vorsatz beziiglich
ihres Bestimmens.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I1. Ergebnis

P hat sich wegen Anstiftung zur Urkundenfilschung gem.
§§ 267 Abs. 1 Var. 1 und 3, 26 StGB strafbar gemacht, indem

24 Statt vieler Kiihl, JA 2014, 668 (672).
25 Kiihl, JA 2014, 668 (672) m.w.N.

sie A den Aufkleber gab mit der Bitte, diesen beim Kauf der
Uhr zu verwenden.

C. Strafbarkeit der P
I. Anstiftung zum Betrug, §§ 263 Abs. 1, 26 StGB

P konnte sich wegen Anstiftung zum Betrug gem. §§ 263
Abs. 1, 26 StGB strafbar gemacht haben, indem sie A die
Aufkleber gab.

1. Objektiver Tatbestand

Die erforderliche vorsétzliche, rechtswidrige Haupttat liegt
im Betrug der A.

Zu dieser hat P die A auch bestimmt, weil sie erst durch
ihre Bitte den Tatenschluss der A geweckt hat.

2. Subjektiver Tatbestand

P miisste sowohl beziiglich der Haupttat als auch des Best-
immens Vorsatz gehabt haben.

Sie wollte, dass A durch das Aufbringen des Aufklebers
die Kassiererin tduscht und so eine Vermdgensverfiigung und
einen Vermogensschaden zu Lasten der SC herbeifiihrt. Sie
hatte folglich Vorsatz beziiglich der vorsitzlich rechtwidrigen
Haupttat des Betrugs.

Sie hatte auch Vorsatz beziiglich ihres eigenen Bestim-
mens, weil sie die Bitte mit dem Ziel dullerte, dass A einen
Betrug begehen solle.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I1. Ergebnis

P hat sich wegen Anstiftung zum Betrug gem. §§ 263 Abs. 1,
26 StGB strafbar gemacht haben, indem sie A den Aufkleber
gab.

2. Tatkomplex: Der Austausch der Aufkleber
Strafbarkeit der P

I. Diebstahl, § 242 StGB

P konnte sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB

strafbar gemacht haben, indem sie die Rolle mit den Verkéu-
feraufklebern der V aus dem Umschlag an sich nahm.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste P eine fremde bewegliche Sache weggenom-
men haben. Die Rolle mit den Aufklebern ist eine bewegliche
Sache, die nicht im Alleineigentum der P steht, also fremd
ist?. Fiir die Wegnahme ist ein Gewahrsamsbruch und die
Begriindung neuen Gewahrsams erforderlich.?” Der Gewahr-
sam ist die vom Herrschaftswillen getragene tatséchliche

26 Allgemein zur Definition der Fremdheit siehe Jéiger, Exa-
mens-Repititorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. 2021,
Rn. 277.

7 Jiger (Fn. 26), Rn. 277.
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Sachherrschaft.?® Zwar befand sich die Rolle mit den Verkdu-
feraufklebern in der Schublade im Hause von SC, aber auf
dem Umschlag stand der Name der V. Diese hatte deshalb
den Herrschaftswillen, aber auch die nach der Verkehrs-
auffassung zu bestimmende tatsidchliche Sachherrschaft, weil
die Rolle durch den sie umgebenden Umschlag klar der V
zugeordnet werden kann.

An diesem Ergebnis dndert sich auch nichts durch den je-
derzeit moglichen Zugriff der Kollegen. Fiir die Zuordnung
einer Sache zur Person und damit einem Gewahrsam ist es
unerheblich, ob der Zugriff durch andere grundsitzlich mog-
lich ist (sog. gelockerter Gewahrsam).?

Den Gewahrsam der V hat die P durch das Ansichnehmen
der Rolle gebrochen und neuen Gewahrsam begriindet.

2. Subjektiver Tatbestand

P handelte vorsitzlich. Des Weiteren miisste sie aber auch
mit Zueignungsabsicht gehandelt haben. Diese liegt vor, wenn
der Téter Absicht beziiglich der zumindest zeitweiligen An-
eignung und den Eigentiimer dauerhaften Enteignung hat.3’ P
hat hier von Anfang an die Riickgabe der Rolle geplant, wes-
halb Zueignungsabsicht nicht gegeben ist.

3. Ergebnis

P hat sich nicht wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht, indem sie die Rolle mit den Verkaufer-
aufklebern der V aus dem Umschlag an sich nahm.

II. Urkundenfilschung in mittelbarer Titerschaft, §§ 267
Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB

P kdnnte sich wegen Urkundenfalschung in mittelbarer Téater-
schaft gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB
strafbar gemacht haben, indem sie die Verkduferaufkleber der
V mit ihren austauschte und V diese benutzte.

1. Objektiver Tatbestand

Voraussetzung ist, dass V als Tatmittlerin eine unechte Ur-
kunde hergestellt hat. Bei den Preisschildern mit dem aufge-
klebten Verkauferbarcode handelt es sich, wie oben festge-
stellt (Verweis), um eine Urkunde. Fraglich ist aber, ob diese
unecht sind, mithin der scheinbare und der tatsdchliche Aus-
steller nicht identisch sind, wenn V den Aufkleber der P
anbringt. Der erkennbare und damit scheinbare Aussteller der
von V beklebten Preisschilder ist P. Zweifelhaft ist aller-
dings, wer der tatsdchliche Aussteller ist. Hersteller im tat-
sdchlichen Sinne ist V, indem sie die Aufkleber anbringt.
Stellt man auf den Hersteller der Urkunde als den Aussteller
ab, dann fallen hier scheinbarer Aussteller (P) und tatsdchli-
cher Aussteller (V) auseinander.

P konnte aber die geistige Ausstellerin sein, da sie ein
Handeln der V in ihrem Namen gerade bezweckt. Insofern

28 Ausfiihrlich zu diesem Begriff Rénnau, JuS 2009, 1088 ff.
2 Siehe dazu Bosch, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), § 242
Rn. 26; Hoyer (Fn. 17), § 242 Rn. 24; Kindhduser (Fn. 10),
§ 242 Rn. 38; Rénnau, JuS 2009, 1088 (1090).

30 Jéger, JuS 2000, 651.

erscheint die Konstellation mit der bereits oben gepriiften
durchaus vergleichbar. Es besteht allerdings ein nicht uner-
heblicher Unterschied: Der geistige Aussteller kann den Her-
steller zwar durchaus erméchtigen, in seinem Namen zu han-
deln. Eine Ermichtigung setzt aber ein einverstidndliches
Handeln voraus.>' Dies ergibt sich schon aus der Natur einer
Ermiéchtigung, folgt aber auch daraus, dass eine mittelbare
Taterschaft bei der Urkundenfilschung grundsitzlich fiir
moglich gehalten wird.??

Da V nicht bemerkt, dass sie eine Urkunde mit einem an-
deren Namen als ihren eigenen herstellt und somit kein ein-
verstdndliches Handeln mit P besteht, liegt kein Fall einer
geistigen Ausstellerschaft vor. Tatsdchlich ist V die Ausstel-
lerin der so hergestellten Urkunden. Damit ist der scheinbare
Aussteller nicht der tatséchliche Aussteller und die Urkunde
unecht.

P handelte dabei als mittelbare Téterin, weil sie ihr {iber-
legenes Wissen der V gegeniiber ausnutzt und folglich V als
vorsatzloses Werkzeug einsetzte.

2. Subjektiver Tatbestand

P handelte vorsétzlich sowohl hinsichtlich des Tatbestandes
als auch hinsichtlich der Begehung in mittelbarer Téaterschaft.
AuBerdem hatte sie die erforderliche Absicht zur Tauschung
im Rechtsverkehr, da sie die unrechtmifBige Buchung auf ihr
Provisionskonto veranlassen wollte.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
P handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

P hat sich wegen Urkundenfélschung in mittelbarer Tater-
schaft gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB
strafbar gemacht, indem sie die Verkduferaufkleber der V mit
ihren austauschte und V diese benutzte.

III. Betrug in mittelbarer Téterschaft, §§ 263 Abs. 1, 25
Abs. 1 Var. 2 StGB

P konnte sich wegen Betruges in mittelbarer Taterschaft gem.
§§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB gegeniiber den Kassie-
rern und zulasten von SC strafbar gemacht haben, indem P
die V dazu veranlasste, die Verkauferaufkleber von P zu be-
nutzen, und die Kassierer diese dann einscannten.

Die Kassierer glaubten darauthin, dass P selbst die Auf-
kleber wihrend ihrer Arbeitszeit aufgebracht hat. Sie unter-
lagen jeweils einem dementsprechenden Irrtum. Eine Vermo-
gensverfiigung lag, wie oben in dhnlicher Konstellation ge-
priift (A. III. 1.), in dem Einscannen des Barcodes der P. Die
Kassiererin hat durch die dadurch bewirkte Buchung auf das
Provisionskonto der P iiber das Vermogen von SC verfiigt. Es
handelt sich, wie erwéhnt, um eine klassische Konstellation
des Dreiecksbetrugs, die, wie oben ausgefiihrt (A. III. 1.),
vorliegend unproblematisch ist.

31 Erb (Fn. 4), § 267 Rn. 180; Maier (Fn. 3), § 267 Rn. 84.
32 Fischer (Fn. 4) § 267 Rn. 47.

ZJS 6/2021

813



UBUNGSFALLE

Katharina Beckemper

Einen Schaden von SC lag darin, dass einer Zuordnung
der Provision an P kein Rechtsgrund zugrunde lag. Auch hier-
zu sei auf die Argumentation oben (A. III. 1.) verwiesen.

Hier konnte aber zusétzlich auch ein Schaden der V vor-
liegen, weil ihre Chance auf eine Provision erloschen ist. Die-
se Expektanz auf die Provision ist jedoch nicht so verdichtet,
dass die Nichterlangung der Provision einen Vermdogens-
schaden begriinden konnte.>* Dem Verkaufspersonal ist zwar
die Moglichkeit eingerdumt, auf die Preisetiketten der Waren
nach Beratung der Kunden ihren Aufkleber zu kleben. Dies
ist aber kein subjektives Recht, weil z.B. die Kunden es im-
mer noch ablehnen kénnen, den Aufkleber der entsprechen-
den Verkiuferin auf das Etikett kleben zu lassen und ihre
Waren mitsamt dem leeren Etikettenfeld an die Kasse zu
bringen.

2. Subjektiver Tatbestand

P handelte auch vorsitzlich beziiglich der Tatbestandsmerk-
male und der Begehung in mittelbarer Téterschaft. Sie han-
delte liberdies mit der Absicht, sich zu bereichern. Die Berei-
cherung durch die beabsichtigte Auszahlung der Provision ist
dabei auch die Kehrseite der Medaille des Schadens von SC
und damit stoffgleich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

P hat sich wegen Betruges in mittelbarer Téterschaft gem.
§§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB gegeniiber den Kassie-
rern und zulasten von SC strafbar gemacht, indem P die V
dazu veranlasste, die Verkduferaufkleber von P zu benutzen,
und die Kassierer diese dann einscannten.

3. Tatkomplex: Der Verkauf der Jacke an K

I. Urkundenunterdriickung in Bezug auf die teurere Ja-
cke, § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB

P konnte sich wegen Urkundenunterdriickung gem. § 274
Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem sie das
Etikett von der teureren Jacke abriss.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste P eine echte Urkunde unterdriickt haben. Bei
der Jacke mit dem daran befestigten Preisschild miisste es
sich deshalb um eine echte Urkunde handeln. Ist eine Ware
mit einem Preisetikett fest verbunden, kénnte eine zusammen-
gesetzte Urkunde vorliegen. Eine solche erfordert, dass eine
verkorperte Gedankenerkldrung mit einem Augenscheins-
objekt rdumlich fest derart verbunden ist, dass beide zusam-
men einen einheitlichen Beweis- und Erklarungsinhalt bil-

33 Zum Vermogensschaden bei dem Verlust von Exspektanzen
siche Hefendehl (Fn. 11), § 263 Rn. 419 ff.; Saliger (Fn. 12),
§ 263 Rn. 163 ff.; Perron (Fn. 11), § 263 Rn. 87 ff.

den.3* Dies ist hier der Fall, weil das Etikett die Gedanken-
erklarung eines Schildes enthélt, aber erst die Zusammenfii-
gung des Etiketts mit der Jacke den Erklarungsinhalt bilden
kann, dass gerade diese Jacke den abgedruckten Preis kosten
soll.% Da auch ein Firmenlogo auf dem Preisschild ange-
bracht ist, ist auch ein Aussteller erkennbar.

P hat das Preisschild von der Jacke gerissen, somit eine
zusammengesetzte Urkunde zerstort.

2. Subjektiver Tatbestand

P handelte auch vorsétzlich.

Daneben ist aber eine Nachteilszufligungsabsicht erfor-
derlich. Eine solche liegt vor, wenn beabsichtigt wird, einem
anderen einen Nachteil zuzufiigen, namentlich indem das Be-
nutzen des gedanklichen Inhalts der Urkunde in einer aktuel-
len Beweissituation vereitelt wird.>® Eine solche Nachteils-
zufiigung bei SC ist nicht von P gewollt, da sie keine Beweis-
situation vereiteln wollte und davon ausging, dass das Preis-
schild wieder, wie es auch geschah, erneuert wird.

3. Ergebnis

P hat sich nicht wegen Urkundenunterdriickung gem. § 274
Abs. 1 Nr. 1 StGB bei der teuren Jacke strafbar gemacht,
indem sie das Etikett von der teureren Jacke abriss.

II. Urkundenunterdriickung in Bezug auf die giinstigere
Jacke, § 274 Abs. 1 Nr. 1 StGB

P konnte sich einer Urkundenunterdriickung gem. § 274 Abs. 1
Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem sie das Etikett an
der billigeren Jacke entfernt hat.

1. Objektiver Tatbestand

Es handelt sich bei dem Preisetikett und einer Jacke um eine
zusammengesetzte Urkunde (siehe oben 3. Tatkomplex I.).
Diese sind aber nach den Regeln von SC voneinander zu
trennen, so dass P sich nicht wegen Urkundenunterdriickung
strafbar gemacht hat. Hat sich ein Kunde — wie hier die K —
fiir einen Artikel entschieden, dann sind nach dem bei SC
geiibten Geschiftsablauf Etikett und Jacke zu trennen. Die
Vernichtung der zusammengesetzten Urkunde geschah hier
also mit Einwilligung des Beweisfithrungsberechtigten, hier
der Firma SC.

2. Ergebnis

P hat sich nicht wegen Urkundenunterdriickung gem. § 274
Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem sie das
Etikett an der billigeren Jacke entfernt hat.

34 Erb (Fn. 4), § 267 Rn. 47; Klesczewski (Fn. 6), § 17 Rn. 24;
Puppe/Schumann (Fn. 3), § 267 Rn. 58.

33 Vgl. dazu OLG Ké6ln NJW 1979, 729.

36 Fischer (Fn. 4), § 274 Rn. 9; Freund, in: Joecks/Miebach
(Fn. 4), § 274 Rn. 52 ff.; Puppe/Schumann (Fn. 3), § 274
Rn. 13; Weidemann (Fn. 1), § 274 Rn. 11.
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II1. Betrug gegeniiber und zulasten von K, § 263 Abs. 1
StGB

P konnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB ge-
geniiber und zulasten von K strafbar gemacht haben, indem
sie ihr das Preisetikett der teureren Jacke iiberreicht hat.

1. Objektiver Tatbestand

P hat gegeniiber K keine ausdriickliche Erklarung abgegeben,
so dass liberhaupt nur eine konkludente Téuschung oder eine
Tauschung durch Unterlassen in Betracht kommt. Schon eine
konkludente Téuschung kann hier darin gesehen werden, dass
in dem Uberreichen des Preisetiketts eine Erklirung vorge-
nommen wird, dieses Preisschild entspriche dem der ausge-
suchten Jacke. Einem solchen Irrtum erlag K auch.

Die Vermdgensverfiigung ist darin zu sehen, dass K das
Preisetikett an der Kasse iibergab und dabei einen Kauf-
vertrag abschloss und den Kaufpreis sogleich zahlte. K hat
damit tber ihr eigenes Vermdgen verfiigt, indem sie einen
hoheren Preis fiir die Jacke bezahlt hat.

Sie erlitt dadurch auch einen Schaden, weil die Gegen-
iiberstellung in einer Gesamtsaldierung von erhaltenen Gut
und der Forderung gegen sie negativ ausfillt: Sie hat fiir die
Jacke 459 € bezahlt, deren Wert nur 259 € betrug.

Hinweis: Der Schaden entfillt nicht dadurch, dass der
Kaufvertrag gem. § 123 Abs. 1, Abs. 2 BGB angefochten
und riickabgewickelt werden kdnnte. Ein Vermdgens-
nachteil in Form eines Eingehungsschadens ist durch die
Erfiillung des Vertrages durch K aufgrund der sofortigen
Bezahlung eingetreten. Eine spétere Riickabwicklung der
ausgetauschten Leistungen bzw. eine Riickzahlung des zu
viel gezahlten Kaufpreises konnte als nachtragliches Er-
eignis den schon entstandenen Schaden nicht mehr besei-
tigen.

2. Subjektiver Tatbestand

P handelte mit Vorsatz. Fraglich ist allerdings die Bereiche-
rungsabsicht, weil diese auch eine Stoffgleichheit voraus-
setzt.

Das angestrebte Ziel von P war zwar, sich selbst zu berei-
chern, indem sie die Provision ausbezahlt haben wollte. Die er-
strebte Bereicherung muss jedoch die Kehrseite des Schadens
sein. Den Schaden hat hier K. Aus deren Vermogen wird aber
die Provision (unmittelbar) nicht bezahlt.’” Vielmehr soll die
Provision der P aus dem Vermogen von SC zuflieen. Diese
Bereicherung ist nicht stoffgleich mit dem Schaden der K.
Ein Betrug gegeniiber K zugunsten der P scheidet demnach
aus.

Um ihr angestrebtes Ziel der Provisionsauszahlung zu er-
reichen, muss P freilich die Bereicherung von SC als Zwi-
schenziel bezwecken. Hier sind Schaden und Bereicherung
(Differenz zwischen Kaufpreis und Wert) stoffgleich. Da § 263
Abs. 1 StGB auch eine Drittbereicherungsabsicht ausreichen

37 Vgl. zu den Fallgestaltungen des sog. Provisionsbetrugs
BGHSt 21, 384; Dannecker (Fn. 13), § 263 Rn. 386 ff,;
Gallandi, wistra 1996, 323.

lasst, hat P den subjektiven Tatbestand des Betruges damit
erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
P handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

P hat sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB gegen-
iiber und zulasten von K strafbar gemacht, indem sie ihr das
Preisetikett der teureren Jacke tiberreicht hat.

IV. Betrug gegeniiber und zulasten von SC, §§ 263 Abs. 1,
25 Abs. 1 Var. 2 StGB

P konnte sich ferner wegen Betruges in mittelbarer Téter-
schaft gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB gegeniiber
und zulasten von SC strafbar gemacht haben, indem sie der K
das Preisetikett der teureren Jacke tiberreicht hat, die Kassie-
rerin den Verkduferaufkleber dann einscannte und somit eine
Provision zugunsten der P gebucht wurde.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste P sich der K fiir die Tduschung als Werkzeug
bedient haben. K tiuschte die Kassierer unbewusst dariiber,
dass der Aufkleber entsprechend den Regeln von SC auf das
Preisschild aufgebracht worden sei und ihr die zum Preis-
schild passende Jacke angeboten worden sei. Ahnlich den
oben dargestellten Konstellationen (Verweis) unterlag die
Person an der Kasse einem dementsprechenden Irrtum und
verfiigte mit dem Einscannen des Barcodes der P iiber das
Vermodgen der SC, weil hierdurch eine Provision fiir P ge-
bucht wurde (Dreiecksbetrug, siche oben Verweis).

Fraglich ist, ob auch ein Vermogensschaden vorliegt.
Ausgehend vom vermeintlichen Warenwert von 459 € erfolgte
eine Gutschrift auf dem Provisionskonto der P i.H.v. 4,59 €.
Hierin liegt ein Vermogensschaden von SC, wenn die Provi-
sion nicht durch eine gleichwertige Gegenleistung kompen-
siert wird. Als Gegenleistung fiir SC kommt die Befreiung
von der Verbindlichkeit eines Anspruchs der P auf die Provi-
sion fiir die gilinstigere Jacke (259 €) i.H.v. 2,59 € in Betracht.
In dieser Hohe wére ein Provisionsanspruch der P rechtmafig
entstanden. Ein Schaden von SC in dieser Hohe besteht nicht.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Be-
griindung vertretbar.

Die iibrigbleibenden 2 € konnen dagegen nicht mit einem
gleichwertig wirtschaftlichen Vermogenszuwachs bei SC kom-
pensiert werden.

Die zusitzlichen Einnahmen fiir SC i.H.v. 200 € fiir die
giinstigere Jacke (459 € statt 259 €) sind nicht gleichwertig,
weil der zugrunde liegende Kaufvertrag mit einem Makel be-
haftet ist. Der Vertrag iiber die teurere Jacke ist fiir SC wirt-
schaftlich wertlos, weil eine Anfechtung gem. § 123 Abs. 1,
Abs. 2 BGB droht, sobald K bemerkt, dass ihr ein {iberh6hter
Preis berechnet wurde.*® Dem steht nicht entgegen, dass sich

38 Vgl. zu vergleichbaren Konstellationen BGHSt 21, 384.
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K nicht fiir den Preis interessiert hatte. Daraus ldsst sich nicht
ableiten, dass K bereit ist, fiir eine giinstigere Jacke einen
uberhohten Preis zu zahlen.

3. Subjektiver Tatbestand

P handelte auch vorsitzlich beziiglich der Tatbestandsmerk-
male und der Begehung in mittelbarer Téterschaft. Sie han-
delte tiberdies mit der Absicht, sich zu bereichern. Die beab-
sichtigte Bereicherung (Auszahlung der Provision) ist dabei
auch die Kehrseite des Schadens von SC und damit stoff-
gleich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
P handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

P hat sich wegen Betruges in mittelbarer Téterschaft gem.
§§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB gegeniiber und zulas-
ten von SC strafbar gemacht haben, indem sie der K das
Preisetikett der teureren Jacke iiberreicht hat und somit eine
Provision zugunsten der P gebucht wurde.

V. Urkundenfilschung, § 267 Abs. 1 Var. 1 und 3 StGB

Indem P ihr Verkéuferetikett auf das Preisschild der teureren
Jacke klebte und diese hat zur Kasse gelangen lassen, konnte
sie sich wegen Urkundenfélschung gem. § 267 Abs. 1 Var. 1
und 3 strafbar gemacht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste P eine unechte Urkunde hergestellt haben.
Zwar hat P durch das Anbringen des Aufklebers auf dem
Preisschild nach den obigen Ausfithrungen eine Urkunde
hergestellt. Diese ist jedoch nicht unecht. Scheinbarer Aus-
steller ist P. Sie ist aber auch der tatsdchliche Aussteller der
Urkunde, indem sie das Etikett mit ihrer Nummer auf das
Preisschild driickte. Scheinbarer und tatsdchlicher Aussteller
entsprechen sich damit, so dass die Urkunde nicht unecht ist.

2. Ergebnis

P hat sich nicht wegen Urkundenfélschung gem. § 267 Abs. 1
Var. 1 und 3 StGB strafbar gemacht, indem sie ihr Etikett auf
die teurere Jacke klebte.

Vierter Tatkomplex: Rund um den Prozess
A. Strafbarkeit der A
I. Uneidliche Falschaussage, § 153 StGB

A konnte sich wegen uneidlicher Falschaussage gem. § 153
StGB strafbar gemacht haben, indem sie vor Gericht aussag-
te, sie sei am 4.5. einkaufen gegangen.

1. Objektiver Tatbestand

A wird vor Gericht als Zeugin i.S.d. §§ 48 ff. StPO vernom-

men und ist damit taugliche Téterin des § 153 StGB.
Voraussetzung der Aussagedelikte ist die Falschheit der

Aussage. Es ist aber umstritten, wann eine Aussage falsch ist.

Nach der von der herrschenden Meinung vertretenen objekti-
ven Theorie ist eine falsche Aussage durch den Widerspruch
zwischen dem Inhalt der Aussage und dem tatséchlichen
Geschehen gekennzeichnet.?® Falsch ist eine Aussage damit,
wenn sie nicht der Wirklichkeit entspricht. Begriindet wird
dies damit, dass die Rechtspflege nur durch eine der Wirk-
lichkeit widersprechende Aussage gefihrdet werden kann.
Danach hat A den Tatbestand erfiillt, weil sie vor einem Ge-
richt vorsétzlich objektiv falsch ausgesagt hat. Die Aussage
stimmt aber auch nicht mit dem subjektiven Wissen der A
iiberein. Deshalb ist sie auch subjektiv falsch, so dass auch
nach der Auffassung, die auf die subjektive Wahrheit der
Aussage abstellt,* ein tatbestandsméBiges Handeln vorliegt.
Es ist deshalb kein Streitentscheid erforderlich, weil nach
beiden Ansichten der objektive Tatbestand erfiillt ist.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte vorsatzlich, weil sie wusste, dass sie nicht am 4.5.
einkaufen war, diese falsche Angabe vor einem Gericht macht
und dies auch wollte.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich durch ihre Aussage, am 4.5. einkaufen gewesen zu
sein, wegen uneidlicher Falschaussage nach § 153 StGB straf-
bar gemacht.

II. Versuchte Strafvereitelung, §§ 258 Abs. 1, Abs. 4, 22,
23 Abs. 1 StGB

A konnte sich dariiber hinaus durch dieselbe Handlung we-
gen versuchter Strafvereitelung nach §§ 258 Abs. 1, Abs. 4,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung
Das Gericht hat A die Aussage nicht geglaubt, weshalb es zu
keinem Vereitelungserfolg kam, so dass keine vollendete Straf-

vereitelung vorliegt. Die versuchte Strafvereitelung ist nach
§ 23 Abs. 1 Var. 2 StGB i.V.m. § 258 Abs. 4 StGB strafbar.

2. Tatentschluss

Dafiir miisste A den Vorsatz gehabt haben, die Bestrafung
der P wegen einer rechtswidrigen Tat zu verhindern. A wollte
durch ihre Aussage die Entscheidungsfindung so beeinflussen,
dass es zu einem Freispruch kommt. Sie hatte also Tatent-
schluss, zu verhindern, dass P wegen einer rechtswidrigen
Tat bestraft wird. Der erforderliche Tatenschluss zur Straf-
vereitelung liegt folglich vor.

3 BGHSt 7, 148; Hettinger/Bender, JuS 2015, 577 (579);
Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder (Fn. 1), Vorbem.
zu den §§ 153 ff. Rn. 6; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II,
22. Aufl. 2021, § 49 Rn. 8; Wolf, JuS 1991, 180.

40 RG HRR 40 Nr. 523; Heger (Fn. 1), Vor. § 153 Ra. 3;
Hettinger/Bender, JuS 2015, 577 (579).
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3. Unmittelbares Ansetzen

A miisste weiterhin nach ihrer Vorstellung unmittelbar zur
Tat angesetzt haben. Hier hat A die Tathandlung bereits er-
bracht und somit alles getan, was fiir den Taterfolg notwen-
dig ist. Da die Vollendung nur dahin scheiterte, dass das
Gericht A nicht glaubte, hat sie mit ihrer Aussage unmittelbar
zur Tat angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Ergebnis

A hat sich deshalb wegen versuchter Strafvereitelung nach
§§ 258 Abs. 1, Abs. 4, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht,
indem sie einen falschen Tag ihres Einkaufs angab.

B. Strafbarkeit der P

I. Anstiftung zur uneidlichen Falschaussage, §§ 153, 26
StGB

P konnte sich wegen Anstiftung zur uneidlichen Falschaussage
gem. §§ 153, 26 StGB strafbar gemacht haben, indem sie A
bat, vor Gericht auszusagen, sie sei am Folgetag einkaufen
gewesen.

1. Objektiver Tatbestand

Eine Strafbarkeit der P wegen Anstiftung zur uneidlichen
Falschaussage gem. §§ 153, 26 StGB setzt im objektiven Tat-
bestand voraus, dass sie objektiv einen anderen zur Falsch-
aussage und der Verwirklichung des Straftatbestandes be-
stimmt hat. Die vorsitzlich rechtswidrige Haupttat liegt in der
Tat der A. Zu dieser hat P die A auch bestimmt, weil sie nur
aufgrund der Bitte von P falsch ausgesagt und so den Tatent-
schluss in A geweckt hat.

2. Subjektiver Tatbestand

Allerdings fehlt es P an dem erforderlichen doppelten Anstif-
tervorsatz, da sic davon ausging, A sage gutgldubig aus. P
hatte keinen Vorsatz zu einer Anstiftung zu einer uneidlichen
Falschaussage.

3. Ergebnis

Sie hat sich deshalb nicht wegen Anstiftung zur uneidlichen
Falschaussage gem. §§ 153, 26 StGB strafbar gemacht, in-
dem sie A bat, einen falschen Tag fiir ihren Einkauf vor Ge-
richt anzugeben.

I1. Verleitung zur Falschaussage, § 160 Abs. 1 StGB

Es kommt aber aufgrund derselben Handlung eine Strafbar-
keit wegen Verleitung zur Falschaussage nach § 160 Abs. 1
StGB in Betracht.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste P die A verleitet haben, eine falsche uneidliche
Aussage vor Gericht abzugeben. Problematisch ist allerdings,
dass A nicht gutglaubig falsch aussagte.

Der sichere Anwendungsbereich des § 160 Abs. 1 StGB
besteht in Aussagen einer gutglédubigen, vorsatzlosen Person,
die vom Hintermann gesteuert aussagt.*' Das ergibt sich aus
der Funktion der Vorschrift, die Liicke zu schlie3en, die sich
aus der Natur der Aussagedelikte als eigenhindige Delikte
ergibt, was eine mittelbare Titerschaft ausschlieBt.*> Diese
ansonsten von der mittelbaren Téterschaft erfasste Konstruk-
tion soll nicht straflos bleiben, so dass § 160 Abs. 1 StGB
eingreift.

Umstritten ist aber, ob die Vorschrift ausschlieB3lich einen
Spezialfall der mittelbaren Taterschaft regelt oder auch das
Verleiten eines nur vermeintlich Gutglaubigen erfasst. Die
Aussageperson erfiillt in diesen Fallen § 153 StGB — wie hier
A —, handelt aber entgegen der Vorstellung des Hintermanns
nicht gutglaubig.

Ein Teil der Literatur wendet § 160 Abs. 1 StGB auch bei
nicht gutgldubigen Aussagepersonen an.*3 Dem Tatbestand
lieBe sich eine exklusive Ausrichtung auf die Fille der mittel-
baren Taterschaft nicht entnehmen. Durch das Merkmal ver-
leiten sei vielmehr klargestellt, dass jegliche Form des Bestim-
mens erfasst ist und nicht nur die Fille, in denen der Vorder-
mann Werkzeugqualitit aufweist.

Allerdings wiirde eine solche Sicht den objektiven und sub-
jektiven Tatbestand nicht miteinander in Konkordanz brin-
gen, weil P gerade keine bewusst falsche Aussage bewirken
wollte, sondern eine gutgldubige. Damit stdnde im objektiven
Tatbestand des § 160 Abs. 1 StGB — das Bewirken einer gut-
glaubigen Absicht —, im subjektiven Tatbestand dagegen auch
das Bewirken einer bosglaubigen Absicht. Deshalb lehnt eine
andere Stromung in der Dogmatik die Anwendbarkeit des
§ 160 StGB auf Fallgestaltungen wie den hier vorliegenden
ab.* Konstruktiv liege keine mittelbare Téterschaft vor; nur
diese solle § 160 Abs. 1 StGB aber ersetzen.

Die erstgenannte Ansicht iiberzeugt. Es kann dem Wort-
laut entnommen werden, dass auch das Verleiten zu einer
bosgldaubigen Aussage erfasst sein soll. Fiir eine einschrin-
kende Auslegung besteht kein zwingender Grund, so dass es
bei der aus dem Wortlaut folgenden Interpretation bleiben
kann. Deshalb ist es unschidlich, dass A vorsitzlich eine fal-
sche Aussage gemacht hat. P hat A zu dieser falschen Aussa-
ge verleitet, indem sie sie bat, einen falschen Tag anzugeben.

4 Bosch/Schittenhelm (Fn. 39), § 160 Rn. 1; Vormbaum, in:
Kindhéuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017, § 160 Rn. 14.

42 Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 1), § 160 Rn. 1;
Bosch/Schittenhelm (Fn. 39), § 160 Rn. 1; Miiller, in: Erb/
Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 160 Rn. 3.

4 BGHSt 21, 117; Bosch, Jura 2015, 1303; ders./Schitten-
helm (Fn. 39), § 160 Rn. 9; Heinrich, JuS 1995, 1118; Heger
(Fn. 1), § 160 Rn. 4; Rengier (Fn. 39), § 49 Rn. 57.

4 Eschenbach, Jura 1993, 407; Kudlich/Henn, JA 2008, 513;
Kiiper, JZ 2012, 992 (999); Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht, Besonderer Teil, Teilbd. 2, 10. Aufl. 2013, § 75
Rn. 102; Miiller (Fn. 42), § 160 Rn. 16.
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2. Subjektiver Tatbestand

P handelte vorsitzlich beziiglich des Verleitens der A zu
einer falschen Aussage.

3. Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit
P handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

P hat sich wegen Verleitens zu einer Falschaussage nach
§ 160 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem sie A bat, ein
falsches Datum ihres Einkaufs anzugeben.

Hinweis: Wer der anderen Meinung folgt, muss die Prii-
fung des versuchten Verleitens zu einer Falschaussage
nach §§ 160 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB vorneh-
men und bejahen.

Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A hat sich im ersten Tatkomplex wegen Urkundenfalschung
gem. § 267 Abs. 1 Var. 1, Var. 3 StGB und wegen Betruges
gem. § 263 Abs. 1 StGB gegeniiber der Kassiererin und zu-
lasten des Geschifts SC strafbar gemacht. Die Taten stehen
in Tateinheit (§ 52 StGB) zueinander.

A hat sich im zweiten Tatkomplex wegen falscher uneid-
licher Aussage gem. § 153 StGB und wegen versuchter Straf-
vereitelung nach §§ 258 Abs. 1, Abs. 4, 22, 23 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht. Die Taten stehen in Tateinheit (§ 52 StGB)
zueinander.

Die Taten aus den Tatkomplexen stehen in Tatmehrheit
(§ 53 StGB) zueinander.

P hat sich im ersten Tatkomplex beziiglich der Polaruhr
wegen Anstiftung zur Urkundenfalschung und zum Betrug
gem. §§ 263 Abs. 1, 267 Abs. 1 Var. 1, Var. 3, 26 StGB
strafbar gemacht. Die Taten stehen in Tateinheit (§ 52 StGB)
zueinander.

Weiterhin hat sich P beziiglich des Austauschs der Auf-
kleber wegen Urkundenfilschung in mittelbarer Téterschaft
gem. §§ 267 Abs. 1 Var. 1,25 Abs. 1 Var. 2 StGB und wegen
Betrugs in mittelbarer Téterschaft gem. §§ 263 Abs. 1, 25
Abs. 1 Var. 2 StGB strafbar gemacht. Die Taten stehen in
Tateinheit (§ 52 StGB)* zueinander.

Zudem hat sich P wegen des Verkaufs der Jacke zu einem
iiberhohten Preis wegen Betrugs gegeniiber und zulasten von
K gem. § 263 Abs. 1 StGB und wegen Betruges in mittel-
barer Téterschaft gem. §§ 263 Abs. 1, 25 Abs. 1 Var. 2 StGB
gegeniiber K und zulasten von SC strafbar gemacht. Die
Taten stehen in Tateinheit (§ 52 StGB) zueinander.

Die Taten innerhalb des ersten Tatkomplexes stehen in
Tatmehrheit (§ 53 StGB) zueinander.*

Im zweiten Tatkomplex hat sich P wegen Verleitung zur
Falschaussage gem. § 160 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

4 Siehe dazu v. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 1), § 52 Rn. 1 ff,; Kiihl (Fn. 10), § 52 Rn. 2 ff.; Schdfer/
Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl.
2017, Rn. 905 ff.

46 Siche dazu v. Heintschel-Heinegg (Fn. 45), § 53 Rn. 1 {f.

Die Taten aus den Tatkomplexen stehen in Tatmehrheit
(§ 53 StGB) zueinander.

Aufgabe 2

Wenn das Gericht das Verfahren ohne Urteil beenden will
und P einen Geldbetrag an eine gemeinniitzige Organisation
zahlen soll, besteht die Mdglichkeit, das Verfahren im Be-
schlusswege nach § 153a Abs. 2 S. 11.V.m. Abs. 1 S. 1 und 2
Nr. 2 StPO einzustellen.*’

Es handelt sich beim Vorwurf des Verleitens zur Falsch-
aussage mit einer Straferwartung von bis zu zwei Jahren um
ein Vergehen (vgl. § 12 Abs. 2 StGB). Das Gericht ist vorlie-
gend der Ansicht, dass die Geldauflage geeignet ist, das of-
fentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen. Zu-
dem handelt es sich nach Auffassung des Gerichts um ein
unbedeutendes Geschehen, sodass die Schwere der Schuld
der Einstellung gegen die Geldauflage nicht entgegensteht.

Fiir die Einstellung ist weiterhin die Zustimmung der
Staatsanwaltschaft und der Beschuldigten notwendig.*®

Hinweis: Eine weitere Moglichkeit, ein Verfahren ohne
Urteil zu beenden und dennoch zur Verhdngung einer
Auflage zu kommen, besteht theoretisch im Erlass eines
Strafbefehls gem. §§ 407 ff. StPO, der dann als Rechts-
folge eine Verwarnung mit Strafvorbehalt mit einer Wei-
sung gem. §§ 59, 59a Abs. 2 Nr. 2 StGB vorsehen miisste.
Dies setzt jedoch einen Antrag der Staatsanwaltschaft
gem. § 408a Abs. 1 StPO voraus, der vorliegend fehlt. Ein
Strafbefehlsverfahren wire zudem bereits unzulissig, weil
gem. § 408a Abs. 1 S. 1 StPO nach Eroffnung des Haupt-
verfahrens — wie hier — die Staatsanwaltschaft einen
Strafbefehl nur dann beantragen kann, wenn der Durch-
fithrung einer Hauptverhandlung das Ausbleiben oder die
Abwesenheit des Angeklagten oder ein anderer wichtiger
Grund entgegensteht. Das ist nicht der Fall.

47 Siehe dazu Beukelmann, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Onli-
ne-Kommentar zur StPO, Stand: 1.7.2021, § 153a Rn. 76;
Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 15. Aufl. 2020, Rn. 338.
* Beulke/Swoboda (Fn. 47), Rn. 338; Schmitt, in: Meyer-
GofBner/Schmitt, Strafprozessordnung mit GVG und Neben-
gesetzen, Kommentar, 64. Aufl. 2021, § 153a Rn. 47.
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Entscheidungsbesprechung

Umgangsrecht des nichtrechtlichen leiblichen Vaters bei
privater Samenspende

1. Ein Umgangsrecht kann dem leiblichen Vater auch im
Fall der sogenannten privaten Samenspende zustehen
(Fortfithrung von Senatsurteil BGHZ 197, 242 = FamRZ
2013, 1209 und Senatsbeschluss vom 18.02.2015 — XII ZB
473/13, FamRZ 2015, 828).

2. Die von § 1686a Abs. 1 BGB vorausgesetzte anderwei-
tige rechtliche Vaterschaft muss nicht durch gesetzliche
Abstammung, sondern kann auch durch Adoption be-
griindet worden sein. Das gilt entsprechend, wenn das
Kind im Wege der Stiefkindadoption von der eingetrage-
nen Lebenspartnerin oder Ehefrau der Mutter angenom-
men wurde.

3. Die Einwilligung des leiblichen Vaters in die Adoption
schliefit das Umgangsrecht nur aus, wenn darin gleichzei-
tig ein Verzicht auf das Umgangsrecht zu erblicken ist.
Daran fehlt es jedenfalls dann, wenn das Kind nach Ab-
sprache der Beteiligten den leiblichen Vater kennenlernen
und Kontakt zu ihm haben sollte. Die rechtliche Unver-
bindlichkeit einer entsprechenden Vereinbarung steht
dem nicht entgegen.

4. Ob und in welchem Umfang ein Umgang zu regeln ist,
ist danach zu beurteilen, ob der leibliche Vater ein ernst-
haftes Interesse am Kind gezeigt hat und inwiefern der
Umgang dem Kindeswohl dient (im Anschluss an Senats-
beschluss BGHZ 212, 155 = FamRZ 2016, 2082). Dabei
hat der leibliche Vater das Erziehungsrecht der rechtlichen
Eltern zu respektieren, ohne dass dieses als solches die
Eltern zur Verweigerung des Umgangs berechtigt (Fort-
fiihrung der Senatsbeschliisse vom 27.11.2019 — XII ZB
512/18, FamRZ 2020, 255 und vom 12.07.2017 — XII ZB
350/16, FamRZ 2017, 1688).

(Amtliche Leitsitze)

BGB §§ 1686a Abs. 1 Nr. 1, 1697a, 1747 Abs. 1 S. 2
FamFG § 167a
AdVermiG § 8a Abs. 1 S. 1

BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20 (KG Berlin, AG
Tempelhof-Kreuzberg)"

I. Sachverhalt (gekiirzt)

Der Antragsteller (Beteiligter zu 2) ist leiblicher Vater eines
im August 2013 geborenen Kindes; leibliche Mutter ist die
Beteiligte zu 3, das Kind wurde mittels privater Samenspende
gezeugt. Die Beteiligte zu 4 hat mit der leiblichen Mutter eine
eingetragene Lebenspartnerschaft begriindet und das Kind mit
Einwilligung des Antragstellers im Jahr 2014 adoptiert.

! Die Entscheidung ist verdffentlicht in BeckRS 2021, 18685
und abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&Datum=Aktuell&Sort=1228
8&nr=120328&pos=24&anz=667 (5.11.2021).

Bis 2018 bestand zwischen dem leiblichen Vater und dem
Kind regelméBiger Umgang, wobei die Beteiligten zu 3 und 4
stets zugegen waren. Das Kind weill um die leibliche Vater-
schaft des Antragstellers.

Die vom Antragsteller im Sommer 2018 geduBerte Bitte,
mit dem Kind bei sich zuhause Umgang {iber einen ldngeren
Zeitraum haben zu diirfen, lehnten die Beteiligten zu 3 und 4
ab. Nach erneuten Treffen brach schlieflich der Kontakt zum
Antragsteller ab.

Der Antragsteller begehrt Umgang mit dem Kind auch
ohne Beisein der Eltern.

Das Amtsgericht hat den Antrag abgelehnt. Die hiergegen
gerichtete Beschwerde hat das Kammergericht zuriickgewie-
sen. Mit seiner hiergegen gerichteten Rechtsbeschwerde ver-
folgt der Antragsteller sein Begehren weiter. Der BGH hat
dieser nunmehr in hiesiger Entscheidung abgeholfen, die Ent-
scheidung des Kammergerichts aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung zuriickverwiesen.

I1. Die Entscheidung des BGH

Der BGH verneint zunéichst in Einklang mit den Vorinstanzen
ein auf § 1684 Abs. 1 BGB und auf § 1685 Abs. 2 BGB ge-
stiitztes Umgangsrecht. Fiir ersteren fehle es bereits an der
(rechtlichen) Elternstellung; zwar kdnne der Grundrechtsschutz
des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG unter bestimmten Bedingungen
auch fiir den leiblichen nichtrechtlichen Vater Geltung bean-
spruchen, fiir eine iberdehnende Auslegung des § 1684 Abs. 1
BGB sei insoweit aber kein Raum, weil die Normen der
§§ 1685 Abs. 2, 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB insoweit gerade als
Auffangtatbestinde statuiert seien.?

Fiir ein Umgangsrecht nach § 1685 Abs. 2 S. 1 BGB fehle
es — so der BGH — bereits an einer sozial-familidren Bezie-
hung des Kindes mit dem Antragsteller. Der leibliche Vater
habe zu keiner Zeit in hierfiir erforderlicher Art und Weise
die tatsidchliche Verantwortung getragen, insbesondere auch
nicht mit dem Kind iiber ldngere Zeit in hauslicher Gemein-
schaft gelebt (vgl. § 1685 Abs. 2 S. 2 BGB). Da der BGH als
Rechtsbeschwerdegericht an die tatsdchlichen Feststellungen
des Beschwerdegerichts gebunden ist (§ 577 Abs. 2 S. 4 ZPO
.V.m. § 559 Abs. 2 ZPO), war insoweit allein der hieraus
erwachsende Rechtsschluss iiberpriifungsfahig; eine Fehler-
haftigkeit der Vorinstanz schloss der BGH insoweit indes aus.?

Im Kern hatte sich der BGH folglich mit der Frage zu be-
fassen, ob der leibliche Vater, welcher in die Adoption durch
die mit der Mutter in Lebenspartnerschaft* verbundene Frau
einwilligt, ein Umgangsrecht aus § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB
herleiten kann. Insoweit stellt der BGH zunichst fest, dass
sich ,,eine entsprechende Anwendung der insoweit liicken-
haften Vorschrift> gebiete, weil sich diese unmittelbar allein

2 BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 13 mit
Verweis auf BGH NJW 2021, 1875 (1879 Rn. 46) hinsicht-
lich des grundrechtlichen Schutzes des leiblichen Vaters.

3 BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 15 ff.

4 Seit dem 1.10.2017 ist die Neubegriindung einer solchen
nicht mehr moéglich, an ihre Stelle tritt die Ehe (§ 1353 Abs. 1
S. 1 BGBi.V.m. § 1 S. 1 LPartG).

>BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 28.
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auf die ,,Vaterschaft eines anderen Mannes* beziehe; fiir die
Stiefkindadoption durch die Partnerin der Mutter konne in-
soweit aber nichts anderes gelten.

Die Adoption und damit einhergehend die Aufhebung der
Elternrechte gem. § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB miissten stets ge-
trennt von der Frage eines etwaigen Umgangsrechts des leib-
lichen Vaters betrachtet werden. Diese Trennung von Eltern-
und Umgangsrecht zeige sich gerade an den Regelungen der
§§ 1686a Abs. 1 und 1685 Abs. 2 BGB.® Ein Umgangsrecht
miisse jedoch dann ausgeschlossen sein, wenn die Einwilli-
gung in die Adoption zugleich als Verzicht auf ein solches
verstanden werden konne. Gerade dies kdnne aber nicht pau-
schalisiert werden, insbesondere da durch die Regelung des
§ 8a Abs. 1 S. 1 AdVermiG zum Ausdruck gebracht ist, dass
die Moglichkeit des Umgangs von leiblichen Eltern zum Kind
auch nach erfolgter Adoption explizit erdrtert werden soll.’
Daher miisse der Verzicht auf den Umgang durch Einwilli-
gung in die Adoption am Einzelfall erortert werden. Von
einer derartigen Ubereinstimmung kénne aber jedenfalls dann
nicht ausgegangen werden, wenn zwischen den rechtlichen
Eltern und dem leiblichen Vater zuvor abgesprochen war,
dass dieser auch nach der Adoption Kontakt zu seinem Kind
haben soll. Gerade dann verhielte sich der leibliche Vater
namlich widerspriichlich, wenn die Adoption zunichst unter
der Pramisse spiteren Kontakts stattfinde und anschlieend
auf den Umgang verzichtet werde.® Die im Rahmen des Um-
gangsrechts Dritter zu beachtende Stérungsfreiheit der Fami-
lie sei i.R.d. § 1686a Abs. 1 BGB bereits dadurch beachtet,
dass das Umgangsrecht in diesen Féllen dem Kindeswohl
dient.’

Weiterhin befasst sich der BGH mit der AuBerung des
Gesetzgebers im Rahmen der Neuschaffung des § 1686a
Abs. 1 BGB. Hierdurch sollte eine ,,Vaterschaft light” verhin-
dert werden, indem sich der leibliche nichtrechtliche Vater
allein auf sein Umgangs- und Auskunftsrecht nach § 1686a
Abs. 1 BGB zuriickzieht, obgleich er auch in die Rolle des
rechtlichen Vaters hitte eintreten konnen. Eine solche Kon-
stellation liege aber, so der BGH, bei der (geplanten) Stief-
kindadoption gerade nicht vor, weil die Rolle des rechtlichen
Vaters bereits durch die Partnerin der Mutter besetzt sei.!®
Zudem er6ffnet das Gesetz dem leiblichen Vater die Mdog-
lichkeit eines Umgangsrechts nach § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB
auch dann, wenn zwischen dem Kind und dem rechtlichen
Vater keine sozial-familidre Bezichung besteht, sodass es dem
leiblichen Vater moglich wire, die rechtliche Vaterschaft
gem. § 1600 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 BGB anzufechten
und in die Rolle des rechtlichen Vaters zu treten. Somit miis-
se das Umgangsrecht a fortiori gegeben sein, wenn die An-
fechtung wegen des Bestehens einer sozial-familidren Bezie-
hung gem. § 1600 Abs. 2 BGB verwehrt ist.!!

® BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 32, 40.
"BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 41.

$ BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 31 ff.
? BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 43.

10 BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 30 ff.
"'BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 37.

SchlieBlich stehe das erzeugte Ergebnis eines Umgangs-
rechts des leiblichen Vaters nach erfolgter Stiefkindadoption
durch die Partnerin der Mutter auch im Einklang mit aktuel-
len Diskussionsstinden. So hat sich das BMJV in einem
aktuellen Entwurf fiir die Moglichkeit einer Mit-Mutterschaft
bei kiinstlicher Befruchtung ausgesprochen, ohne dass inso-
weit eine Abweichung vom bestehenden § 1686a Abs. 1 BGB
erfolgen soll.!? Eine abweichende Beurteilung der geltenden
Rechtslage sei mit ebendiesem Diskussionsstand nicht in Ein-
klang zu bringen.'3

II1. Stellungnahme

Familienrechtliche Entscheidungen zum Umgangs- und Sorge-
recht wandeln stets auf schmalem Grat. Es gilt die Interessen
unterschiedlicher Beteiligter in Einklang zu bringen und hier-
bei insbesondere dem Wohl und Schutz des betroffenen Kin-
des bestmdglich gerecht zu werden. Dies ist bei Auslegung
und LiickenschlieBung stets im Auge zu behalten.

1. Umgangsrecht aus §§ 1684 Abs. 1 und 1685 Abs. 2 BGB

Grundsitzlich steht jedem Elternteil das Umgangsrecht mit
dem Kind zu (§ 1684 Abs. 1 Hs. 2 BGB). Da dieses Um-
gangsrecht jedoch allein an die rechtliche Elternstellung
kniipft, steht es gerade nicht dem leiblichen, nichtrechtlichen
Vater offen.'* Mithin stand dem Antragsteller als lediglich
leiblichem — nicht aber zugleich rechtlichem — Vater das
Umgangsrecht nach § 1684 Abs. 1 Hs. 2 BGB gerade nicht
Zu.

Zutreffend und in geradezu vorbildlicher, beinahe lehr-
buchartiger Manier fithrt der BGH zudem aus, dass ein aus
§ 1685 Abs. 2 BGB erwachsendes Umgangsrecht gerade
voraussetzt, dass zwischen Kind und Bezugsperson bereits
eine sozial-familidre Beziehung besteht, nicht aber eine solche
durch Gewéhrung des Umgangsrechts begriindet werden kann.
Dies folgt bereits unmittelbar aus der Vermutungsregelung
des § 1685 Abs. 2 S. 2 BGB. Hiernach wird die Ubernahme
tatsdchlicher Verantwortung in der Regel vermutet, wenn das
Kind mit der Bezugsperson bereits in héuslicher Gemein-
schaft zusammengelebt hat.

Die Ubernahme tatsichlicher Verantwortung ist somit
Tatbestandsvoraussetzung fiir die Gewahrung des Umgangs-
rechts. Es gilt insoweit, eine bestehende sozial-familidre Be-
ziehung zu erhalten, nicht hingegen, eine solche aufbauen zu
konnen. '3

Unstreitig ist zwischen den Beteiligten, dass der Antrag-
steller niemals mit dem Kind in h&uslicher Gemeinschaft
gelebt hat. Zudem hat dieser auch im Ubrigen keine tatsichli-
che Verantwortung getragen, vorherige Kontakte waren un-

12 Siehe unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/D
okumete/DiskE_Reform Abstammungsrecht.%20pdf? _blob
=publicationFile&v=1 (5.11.2021).

3 BGH, Beschl. v. 16.6.2021 — XII ZB 58/20, Rn. 38.

4 Vgl. Altrogge, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum
BGB, Stand:1.11.2019, § 1684 Rn. 39 m.w.N.

15 Vgl. dazu auch die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/2253,
S. 12.
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regelmiBig und fanden stets im Beisein der rechtlichen Eltern
statt. Die fiir das Kind bestellte Verfahrensbeistdndin hat
hierzu weiterhin festgestellt, dass das Kind ,,den Antragsteller
nicht als Teil seiner Familie, sondern lediglich als einen Be-
sucher wahrnehme [...].«!°

2. Umgangsrecht des leiblichen Vaters

Mit der Regelung des § 1686a Abs. 1 BGB steht dem leibli-
chen nichtrechtlichen Vater nunmehr die Moglichkeit offen,
ein Umgangsrecht auch abseits einer bereits bestehenden
sozial-familidren Beziehung zu erwirken. Hiermit gilt es sich
im Folgenden néher zu befassen.

a) Beendigung der Verwandtschaft durch Adoption

Infolge der Adoption erloschen sdmtliche Verwandtschafts-
verhéltnisse des Kindes (§ 1755 Abs. 1 S. 1 BGB); bei der
Stiefkindadoption hingegen erldschen allein die Verwandt-
schaftsverhiltnisse zu dem anderen Elternteil (§ 1755 Abs. 2
BGB). Hieraus resultierend stellt sich die Frage, ob nicht
bereits deswegen der leibliche Vater einen Anspruch aus
§ 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht geltend machen kann, weil
er infolge der Adoption seine nichtrechtliche Vaterrolle ver-
liert.'” Der BGH hat dies verneint und auf die Trennung der
Elternstellung und des Umgangsrechts verwiesen (s.0.). Dem
ist im Ergebnis zuzustimmen, denn die Regelung des § 1755
Abs. 1 S. 1 BGB fiihrt lediglich zur Beendigung des (rechtli-
chen) Verwandtschaftsverhdltnisses, wihrend die Regelung
des § 1686a Abs. 1 BGB gerade erst durch das Fehlen der
rechtlichen Elternstellung des leiblichen Vaters eréffnet wird.
Eine der Vorschrift des § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB entspre-
chende Regelung fiir den Fortfall der Stellung als leiblicher
Vater infolge von Adoption fehlt indes im Hinblick auf den
Regelungsgehalt des § 1686a Abs. 1 BGB.

Zudem fiihrte ein Ausschluss des § 1686a Abs. 1 BGB
gestiitzt auf die Regelung des § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB zu
einem systemwidrigen Wertungswiderspruch. Ist die Mutter
im Zeitpunkt der Geburt verheiratet, wird der Ehemann recht-
licher Vater des Kindes (§ 1592 Nr. 1 BGB). Die Anfechtung
ebendieser Vaterschaft ist fiir den leiblichen Vater ausge-
schlossen, soweit zwischen dem Kind und dem rechtlichen
Vater eine sozial-familidre Beziehung besteht (§ 1600 Abs. 2
BGB). Fiir die Adoption ebendieses Kindes bedarf es sodann
grundsitzlich'® der Einwilligung der Eltern (§ 1747 Abs. 1
S. 1 BGB). Die Einwilligung des leiblichen Vaters ist inso-
weit aber nur erforderlich, als keine rechtliche Vaterschaft
besteht (§ 1747 Abs. 1 S. 2 BGB). Ist also der Ehemann der
Mutter rechtlicher Vater und die Anfechtung durch den leib-

16 Hierzu umfassend die vorinstanzliche Entscheidung des
KG FamRZ 2020, 1271.

17 Dies wird angenommen von Veit, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 1686a
Rn. 7.1; ganz &hnlich, im Ergebnis aber kritisch Botthof,
FamRZ 2020, 1274 f.; a.A. jedoch mit Kritik de lege lata
Altrogge, in: Beck’scher Online-GroBkommentar zum BGB,
Stand: 15.2.2021, § 1686a Rn. 61 f.

18 Vgl. insoweit die Ersetzungsbefugnis des Familiengerichts
gem. § 1748 BGB.

lichen Vater ausgeschlossen, kann dieser die Adoption des
Kindes weder verhindern, noch wird er hierzu gehort. Somit
aber konnte in derartigen Konstellationen der rechtliche Vater
die Verbindung zwischen Kind und leiblichem Vater voll-
kommen unterbinden. Da die Regelung des § 1686a Abs. 1
Nr. 1 BGB jedoch gerade bei Auseinanderfallen von rechtli-
cher und leiblicher Vaterschaft aufgrund des Kindeswohls ein
Umgangsrecht schaffen soll, wére ebendieser Schutz der
Kindesinteressen unterminiert, ginge man von der einseitigen
Moglichkeit des rechtlichen Vaters betreffs Unterbindung
ebendieses Umgangsrechts aus.

Ein Ausschluss des Umgangsrechts des leiblichen Vaters
infolge von Adoption kann sich mithin allein durch Ausle-
gung des § 1686a Abs. 1 BGB feststellen lassen; hierzu im
Folgenden.

b) Telos und Anwendungsbereich des § 1686a Abs. 1 BGB

Die Auslegung einer Norm sollte stets bei der Norm selbst
beginnen. Kann aus ihrem Wortlaut nichts Weiteres gewon-
nen werden, ist dariiber hinaus auf den eigentlichen Inhalt,
welcher durch den Wortlaut lediglich verschriftlicht wird,
abzustellen.

Die Vorschrift des § 1686a Abs. 1 BGB wurde durch das
Gesetz zur Stirkung der Rechte des leiblichen nichtrechtli-
chen Vaters? eingefiigt und diente insbesondere der Umset-
zung zweier Entscheidungen des EGMR.2! Hierin hatte das
Gericht festgestellt, dass unter den Schutzbereich des Art. 8
EMRK auch das beabsichtigte Familienleben in Form eines
Umgangs des leiblichen Vaters mit seinem Kind fallen kon-
ne, wenn der Grund fiir das Fehlen eines Kontaktes nicht dem
leiblichen Vater zugerechnet werden konne.?? Der Grund fiir
ein schiitzenswertes Interesse resultiert insoweit daraus, dass
das Kind und sein leiblicher Vater ,,durch ein natirliches
Band unverénderbar miteinander verbunden*? seien.

Dem Vorstehenden soll die neueingefiigte Regelung des
§ 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB gerecht werden. Hierdurch wird
dem leiblichen Vater — sofern er bereits ernsthaftes Interesse
an dem Kind gezeigt hat — die Moglichkeit erdffnet, Kontakt
zu seinem Kind zu erhalten, auch wenn bislang keinerlei
Beziehung bestand, dieselbe mithin durch das Umgangsrecht
erstmals geschaffen werden soll; vorrangig ist insoweit aber
stets das Kindeswohl, welches zum Ausschluss des Umgangs-
rechts fithren kann (§ 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.E.).

Problematisch war im hiesigen Fall insoweit, dass Voraus-
setzung des § 1686a Abs. 1 BGB das Bestehen der Vaterschaft
eines anderen Mannes ist, es vorliegend aber zu einer Adop-
tion durch die Lebenspartnerin der Mutter gekommen war.
Am Ergebnis kann dies freilich nichts &ndern, denn ob inso-

19 Daher wird teilweise neben der Einwilligung der rechtli-
chen Eltern auch die des leiblichen Vaters gefordert: Altrogge
(Fn. 17), § 1686a Rn. 62 m.w.N.

20 Gesetz v. 4.7.2013, BGBL. 1 2013, S. 2176 f.

2 EGMR NJW 2012, 2781; EGMR NJW 2011, 3565, vgl.
BT-Drs. 17/12163, S. 9.

2 EGMR NJW 2012, 2781 (2784 f. Rn. 81, 86 ff.); EGMR
NJW 2011, 3565 (3566 f. Rn. 60, 67 {f.).

2 EGMR NJW 2011, 3565 (3566 Rn. 60).
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weit eine rechtliche Vaterschaft oder eine gleichgeschlechtli-
che Elternschaft vorliegt, dndert an der Grundkonstellation
nichts. Im Ergebnis ist dem BGH insoweit zuzustimmen, dass
die Regelung auch auf Fille der Stiefkindadoption durch die
Partnerin der Mutter anzuwenden ist, wenngleich dies dog-
matisch eher auf eine teleologische Extension zu stiitzen sein
wird.

Der Gesetzgeber hat explizit darauf verzichtet, einen Vor-
rang der Anfechtungsmdoglichkeit zu statuieren. Dem leibli-
chen Vater steht auch dann der Weg tiiber § 1686a Abs. 1
BGB offen, wenn die rechtliche Vaterschaft mangels sozial-
familidrer Beziehung fiir ihn nach § 1600 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m.
Abs. 2 BGB anfechtbar wire. Grund hierfiir war die Uberle-
gung, dass das Gericht andernfalls bei der Priifung des
§ 1686a Abs. 1 BGB stets inzident die Erfolgsaussichten
einer etwaigen Anfechtung priifen miisste, was aus prozessu-
alen Gesichtspunkten undkonomisch wire.?* Das hieraus ge-
wonnene argumentum a fortiori des BGH (s.0.) ist dennoch
verfehlt. Denn allein, weil es dem leiblichen Vater selbst dann
moglich ist, ein Umgangsrecht nach § 1686a Abs. 1 Nr. 1
BGB zu erwirken, wenn er gleichwohl vermittels Anfechtung
die Rolle des rechtlichen Vaters einnehmen konnte, erwéchst
hieraus keineswegs der Riickschluss, dass dies erst recht
moglich sein muss, wenn eine Anfechtung ausgeschlossen
ist. Vielmehr wire es in hiesiger Konstellation dem leiblichen
Vater gleichsam moglich gewesen, die rechtliche Vaterschaft
einzunehmen und der Lebenspartnerin der Mutter ein Um-
gangsrecht liber die Regelung des § 1685 Abs.2 BGB zu
verschaffen. Da er hierauf aber gerade verzichtet und in die
Adoption eingewilligt hat, scheint insoweit ein Erst-recht-
Schluss verfehlt. Dies verdeutlicht sich noch anhand des
Nachfolgenden.

¢) Die ,, Elternschaft light

In der Gesetzesbegriindung zu § 1686a Abs. 1 BGB heif3t es:
,Dementsprechend kann sich ein biologischer Vater, der sei-
ne rechtliche Vaterstellung im Wege der Adoption mit seiner
Einwilligung verloren hat, nicht auf § 1686a berufen.“? Die-
se Aussage zielte darauf ab, eine ,,Elternschaft light“?® zu
verhindern, wie diese zum einen entstehen kénnte, wenn das
Kind tiberhaupt keinen rechtlichen Vater hat oder aber das
Kind durch Adoption angenommen wird und der leibliche
Vater sich sodann auf das Umgangsrecht ohne gleichzeitig
bestehende Verpflichtungen beschrinken konnte. Ersteres
wurde unterbunden, indem die Vorschrift des § 1686a Abs. 1
BGB das Bestehen einer rechtlichen Vaterschaft voraussetzt.
Beachtlich ist insoweit nun, dass der Gesetzgeber aus der
Einwilligung in die Adoption zugleich auch einen Ausschluss
des Umgangsrechts nach § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB gezogen
hat, ohne dies explizit im Gesetz zu verankern. Vielmehr
wurde wohl davon ausgegangen, die Einwilligung sei in der-
lei Konstellationen stets zugleich als Verzicht auszulegen.
Hiesiger Fall weicht insoweit aber von derartigen Kon-
stellationen ab. Zunichst kann es indes keinen Unterschied

24 BT-Drs. 17/12163, S. 12.
2 BT-Drs. 17/12163, S. 12.
2 BT-Drs. 17/12163, S. 12.

machen, ob sich der leibliche Vater durch die Einwilligung in
die Adoption aus der Rolle des rechtlichen Vaters zuriick-
zieht oder diese von Beginn an nicht einnimmt. In beiden
Fiéllen muss ein Umgangsrecht nach § 1686a Abs. 1 Nr. 1
BGB jedenfalls dann ausscheiden, wenn hiermit eine Umge-
hung der aus der rechtlichen Vaterschaft erwachsenden Ver-
pflichtungen unter gleichzeitiger Einforderung eines Umgangs-
rechts (,,Elternschaft light™) bezweckt ist. Hiervon kann indes
vorliegend gerade nicht ausgegangen werden.

Das Umgangsrecht unterliegt nicht der Disponibilitdt der
Eltern; es ergibt sich vielmehr ex lege. Wenn zwischen den
Eltern und dem leiblichen Vater aber eine Absprache derge-
stalt stattgefunden hat, dass der Vater nach der Geburt Kon-
takt haben und die Adoption allein der Zuordnung der recht-
lichen Elternschaft dienen soll, ist insoweit gerade nicht die
Moglichkeit der ,,Elternschaft light erdffnet. Der Vater zieht
sich nicht aus seiner rechtlichen Vaterschaft zuriick bzw. ver-
zichtet auf die Ubernahme derselben, weil er sich selbst einen
Vorteil verschaffen will, ohne zugleich die Pflichten der
Vaterschaft zu {ibernehmen; vielmehr dient dies gerade der
Herstellung einer familidren Einheit zwischen der Mutter und
ihrer Lebenspartnerin. Dem Vater in diesen Fillen aber seine
Einwilligung in die Adoption zum Nachteil gereichen zu las-
sen, kidme einer (faktischen) Bestrafung fiir die Férderung des
ehelichen Lebens gleich, ohne aber, dass es fiir eine solche
Sanktionierung eine Rechtfertigung gébe.

Die vom Gesetzgeber wohl statuierte pauschale Auslegung
der Adoptionseinwilligung als gleichzeitigen Verzicht auf die
Kontaktmoglichkeit diirfte — unter Zustimmung zum BGH —
insoweit verfehlt sein.

Zudem haben die Eltern gerade den Weg tiber die private
Samenspende mitsamt expliziter Absprache hinsichtlich der
Kontaktmoglichkeit von Kind und leiblichem Vater gewéhlt.
Da es an einer gesetzlichen Regelung hinsichtlich des Aus-
schlusses der Moglichkeit eines Umgangsrechts des in die
Adoption einwilligenden leiblichen Vaters fehlt (s.o.), bedarf
es einer Auslegung im Einzelfall. Dem BGH ist insoweit voll-
kommen zuzustimmen, dass es aus Sicht des Samenspenders
keineswegs widerspriichlich ist, in die Adoption einzuwilli-
gen und anschlieffend ein Umgangsrecht geltend zu machen;
vielmehr wire es — wie der BGH vollkommen zurecht vor-
tragt! — widerspriichlich, dies nicht zu tun.

IV. Denkanstof}: Stiefkindadoption durch Partner des
leiblichen Vaters

Das Recht als systematische Einheit lebt von Vergleichen.
Um also im Hinblick auf die Mdglichkeit des Umgangsrechts
des leiblichen Vaters einen Riickschluss aus etwaigen Wer-
tungsfragen ziehen zu konnen, blicken wir abschliefend noch
auf die Mdglichkeiten, welche in &hnlichen Konstellationen
der Mutter er6ffnet sind.

Insoweit sei vorangestellt, dass die Leihmutterschaft nach
deutschem Recht nicht erlaubt ist. Wer an einer Frau, welche
bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten zu iiberlassen,
eine kinstliche Befruchtung vornimmt, macht sich strafbar
(§ 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG); Gleiches gilt fiir die kiinstliche
Befruchtung mit einer ,,fremden‘ Eizelle (§ 1 Abs. 2 ESchG).
Gleichwohl besteht auch abweichend hiervon die Moglich-
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keit, dass eine Frau von einem Partner eines ménnlichen
gleichgeschlechtlichen Paares ein Kind bekommt. Willigt sie
in die Adoption des Partners des (leiblichen) Vaters ein, kon-
nen beide Ménner Eltern des Kindes werden. Es besteht in-
soweit eine Vergleichbarkeit mit Konstellationen privater
Samenspende, als es gerade hierauf (wohl) nicht ankommen
wird, mithin ebendiese Denkansitze auch dann Anwendung
finden, wenn die Mutter das Kind auf natiirlichem Wege vom
leiblichen Vater empfangen hat, dieser aber gleichsam in die
Adoption durch die (Lebens-)Partnerin der Mutter einwilligt.

Da es aber an einer dem § 1686a BGB vergleichbaren
Regelung fiir den vorstehend beschriebenen Fall fehlt, besteht
fiir die leibliche Mutter keine Méglichkeit, ein Umgangsrecht
allein gestiitzt auf ebendiese Stellung zu erwirken. Auch eine
analoge Anwendung muss insoweit ausscheiden. Die Rege-
lung des § 1686a Abs. 1 BGB triagt dem Umstand Rechnung,
dass rechtlicher und leiblicher Vater auseinanderfallen kon-
nen; eine Konstellation, welche im Hinblick auf die Mutter
dem deutschen Recht fremd ist, sodass es fiir eine Analogie
jedenfalls an einer Vergleichbarkeit der Interessenlagen feh-
len diirfte.

Der leiblichen Mutter steht daher im Anschluss an die er-
folgte Adoption allein die Mdglichkeit eines Umgangsrechts
iiber die Vorschrift des § 1685 Abs. 2 S. 1 BGB zu. Wenn-
gleich sich auch die Lage des leiblichen nichtrechtlichen
Vaters nicht unmittelbar mit derjenigen der leiblichen Mutter
vergleichen ldsst, so lassen sich doch aufgrund des Wegfalls
jeglicher Umgangsrechte ebendieser Mutter infolge durch-
gefiihrter Adoption abseits einer zuvor bereits bestehenden
sozial-familidren Beziehung gewisse Riickschliisse gewinnen.
Denn wieso sollte der leibliche Vater in ebensolcher Konstel-
lation besser stehen als die leibliche Mutter?

Das geltende Recht scheint vor dem Hintergrund hiesiger
Betrachtung nicht sdmtlichen Fallkonstellationen gerecht zu
werden. Vielleicht wére es daher angezeigt, im Rahmen einer
umfassenden Reform das Ineinandergreifen unterschiedlicher
familienrechtlicher Konstrukte erneut zu iberpriifen und
dahingehende Wertungen im Gesetz zu verankern.

Ref. iur. Lennart Giesen, Bielefeld
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Entscheidungsbesprechung
Beihilfe beim Einsatz von Ransomware

Zur Strafbarkeit der Verbreitung eines Erpressungs-
trojaners iiber das Internet (sog. Ransomware)
(Amtlicher Leitsatz)

StGB §§ 253 Abs. 1, 303a Abs. 1, 303b Abs. 1 Nr. 1, 27
BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21 (LG Stuttgart)"

I. Einfithrung

Die Entscheidung urteilt einen der in letzter Zeit zahlreichen
Versuche ab, mit Hilfe eines Trojanerprogramms von Nutzern
privater und betrieblicher PCs Geld zu erpressen. Die fragli-
che Téatergruppierung, welcher der Angeklagte — freilich an
eher untergeordneter Stelle — angehdrte, hatte zwischen 2013
und 2016 weltweit rund 200 Mio. Rechnersysteme infiziert
und dabei etwa 9 Mio. € an Erpressungsgeldern kassiert.? Im
Vordergrund der Entscheidung des Senats stehen zwei Fra-
gen: Zum einen geht es beim Tatbestand der Computersabo-
tage (§ 303b Abs. 1 StGB) darum, welche Anforderungen an
das Tatbestandsmerkmal der Datenverarbeitung ,,von wesent-
licher Bedeutung® zu stellen sind. Zum anderen erwégt der
Senat, wie viele Taten der Beihilfe i.S.d. §§ 52 f. StGB der
Angeklagte beging, der nicht unmittelbar an den Einzeltaten
mitwirkte, sondern im Hintergrund fiir Ausbau und Erhalt der
Serverinfrastruktur zusténdig war.

I1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Die Masche, mit welcher die Tatergruppe vorging und die der
Senat ausfiihrlich schildert, war kurz gefasst folgende: Auf
einzelnen Websites wurden Werbeanzeigen platziert, bei de-
ren Anklicken es ohne weiteres Zutun seitens der Nutzer zum
Laden und zur Installation eines Trojaners auf den Rechnern
der Geschédigten kam. Dieser Trojaner meldete Standort- und
weitere Betriebsdaten an einen von der Gruppe betriebenen
Server, der im Gegenzug eine Verschliisselungssoftware iiber-
mittelte sowie einen Sperrbildschirm in der jeweiligen Landes-
sprache mit einem auf die fragliche Region abgestimmten
Text. In der Folge wurde die gesamte Festplatte der Gesché-
digten verschliisselt und ihr Betriebssystem so konfiguriert,
dass nur noch der jeweilige Sperrbildschirm zu sehen war.
Dieser war mit landesspezifischen Behdrdenemblemen verse-
hen (in Deutschland etwa des BKA oder des BND) und teilte
mit, es hitten illegale Downloads stattgefunden oder es befan-
den sich kinderpornographische Inhalte auf dem befallenen
Rechner. Zur Abwendung eines Strafverfahrens sowie zur

! Veroffentlicht in NJW 2021, 2301 m. Anm. Safferling so-
wie in K&R 2021, 576 und abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu

Freigabe des Computersystems wurde ein Betrag von 100 €
gefordert, der {iber geldwerte PIN-Codes elektronischer Zah-
lungssysteme (z.B. paysafecard® oder Ukash*) entrichtet wer-
den sollte, die iiber sog. Finanzagenten der Tétergruppe ein-
geldst wurden und der Gruppe zuflossen.’ Allerdings wurde
selbst im Falle einer Zahlung durch die Geschadigten die
Sperrung der PCs keineswegs aufgehoben; dies war nach der
verwendeten Verschliisselungssoftware gar nicht moglich. Im
Ergebnis blieb den Geschédigten lediglich, ihre Festplatten
vollig neu zu formatieren und das Betriebssystem unter Ver-
lust simtlicher gespeicherter Daten neu aufzusetzen.

In der Zeit, in welcher der Angeklagte der Tétergruppie-
rung angehorte, wurden auf diese Weise an 396 Tagen iiber
4.000 Rechner infiziert. In 393 Féllen tibermittelten die Ge-
schéidigten die geforderten Geldwerte. Die Tétigkeit des An-
geklagten, fiir die er ein ,,Gehalt von 1.000 € im Monat er-
hielt, bestand darin, die Server zu warten, neue Server anzu-
mieten und die Gruppenfiihrung technisch zu beraten.” Einen
individuellen Tatbeitrag zu einzelnen Infektions- und Erpres-
sungsgeschehen leistete er hingegen nicht.

Die erstinstanzlich entscheidende Strafkammer hatte den
Angeklagten wegen Beihilfe zur versuchten Erpressung in
Tateinheit mit Beihilfe zur versuchten Computersabotage in
396 Fillen sowie wegen Beihilfe zur Erpressung in Tateinheit
mit Beihilfe zur Computersabotage in 393 Féllen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Monaten ver-
urteilt.® Anscheinend hatte man zur Verfahrensvereinfachung
nicht jede erfolgte Infektion als isolierten Versuch abgeurteilt
(denn dann wéren es mehr als 4.000 Taten gewesen), sondern
lediglich angenommen, an jedem der 396 Tage sei jedenfalls
zumindest einmal ein Rechner infiziert, daraufhin aber nicht
gezahlt worden. Hingegen waren die 393 Fille erfolgreicher
Erpressung offenbar anhand der Zahlungen festgestellt wor-
den und konnten daher auch abgeurteilt werden. Im Ergebnis
wurden dem Angeklagten vom Tatgericht also 789 tatmehr-
heitliche Beihilfetaten angelastet.

I11. Die Entscheidung des Senats

Diese Konkurrenzausgestaltung hatte auf Revision des Ange-
klagten hin keinen Bestand. Vielmehr &nderte der Senat den
Schuldspruch ab und fasste das gesamte Geschehen zu einer
einzigen Beihilfe zur (vollendeten) Erpressung in Tateinheit
mit Beihilfe zur (ebenfalls vollendeten) Computersabotage
zusammen. Als weitere Folge wurde auch der Strafausspruch
aufgehoben, weil der Senat, was plausibel ist, davon ausging,
die Hohe der Gesamtfreiheitsstrafe erkldre sich auch durch
die Vielzahl der Taten. Es sei daher moglich, zu einer niedri-
geren Strafe zu gelangen, wenn man — bei gleicher Schadens-
hdhe — nur eine einzige Tat der Beihilfe zu Grunde lege. Zum
Zwecke der neuen Strafbemessung auf Basis des nunmehr

3 Zu niheren Informationen siehe
https://de.wikipedia.org/wiki/Paysafecard (13.11.2021).

ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=2b4b7dedf1b9454¢e1eda
€59a4a2dd077&nr=119728&pos=0&anz=1 (13.11.2021);
weitere Besprechung Neuhdfer/Schefer, jurisPR-Compl 5/2021
Anm. 3.

2BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 7.

4 Dazu https://de.wikipedia.org/wiki/Ukash (13.11.2021).
>BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 7.
¢ BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 6.
"BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 8.
8 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 1.
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rechtskraftigen Schuldspruchs wurde die Sache an eine andere
Strafkammer des LG Stuttgart zuriickverwiesen.’

1. Die Haupttaten (Erpressung und Computersabotage)

Im Hinblick auf die Akzessorietét der in Rede stehenden Bei-
hilfe behandelt der Senat zunidchst die Verwirklichung der
Haupttaten, also Erpressung und Computersabotage, durch
die Tétergruppierung. Zu Recht wird dabei der Erpressung
(§ 253 StGB) vergleichsweise geringe Aufmerksamkeit ge-
schenkt, da ihre Voraussetzungen recht eindeutig vorliegen.!'
In allen Fillen wurde mit dem empfindlichen Ubel der weiter-
bestehenden Sperrung sowie einem polizeilichen Verfahren
gedroht, das es durch die Zahlung, den eintretenden Nachteil
bzw. die erstrebte Bereicherung, abzuwenden gelte. Ginge es
nur um die Sperrung, hitte sich das weitere Problem gestellt,
ob ein Drohen mit einem Unterlassen (der Aufhebung der
Sperre) tatbestandsmiBig sein kann.!! Hier allerdings kam die
jedenfalls konkludent mitschwingende Drohung hinzu, wegen
der angeblichen illegalen Downloads bzw. pornographischen
Inhalte gibe es andernfalls weiteren behordlichen Arger.
Ob die Téter bei den jeweiligen Nutzern dabei zufillig ,,ins
Schwarze getroffen haben (weil diese tatsdchlich insoweit
ein schlechtes Gewissen haben mussten) oder nicht, spielt da-
bei schon deshalb keine Rolle, weil selbst objektiv unschuldi-
ge Nutzer damit rechnen mussten, ihnen kdnnten ggf. neben
der Schadsoftware auch solche kompromittierenden Inhalte
aufgespielt worden sein.

Im Auge behalten muss man die zwei unterschiedlichen
Fallgruppen der vollendeten (393 Haupttaten) und der ver-
suchten Erpressung (396 Haupttaten). Auch letztere ist ohne
Weiteres zu bejahen, weil ein Tatentschluss vorlag, eine Zah-
lung durch Drohung zu bewirken, und durch die Infektion der
Rechner und das Aufspielen des die Drohung bewirkenden
Sperrbildschirms i.S.v. § 22 StGB zur Verwirklichung bereits
unmittelbar angesetzt worden war.

Die Strafkammer hatte ferner die Voraussetzungen ge-
werbs- und bandenméBiger Begehung (§ 253 Abs. 4 StGB)
angenommen.'? Davon ist freilich nichts im Schuldspruch zu
erkennen, weil die Verwirklichung besonders schwerer (oder
minder schwerer) Félle dort nach allgemeiner Auffassung
nichts zu suchen hat.'> Angesichts der Authebung des Straf-

9 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 24.

1 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 12.

" Neuhéfer/Schefer, jurisPR-Compl 5/2021 Anm. 3; vgl. dazu
die entsprechende Diskussion zur Né&tigung, insb. BGHSt 31,
195; Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 240 Rn. 10; Horn, NStZ 1983, 497
(499); Roxin, JuS 1964, 373 (377); Ostendorf, NJW 1980,
2592 (2592); Zopfs, JA 1998, 813 (817 ff.).

12 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 9.

13 Sander, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 253 Rn. 48; vgl.
auch BGH BeckRS 2015, 19657 sowie fiir den gleichgelager-
ten Fall des § 243 StGB BGH NStZ-RR 2007, 111 f.; OLG
Hamm NStZ-RR 2001, 300 (302); Velten, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung, GVG
und EMRK, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 260 Rn. 26; differenzie-

ausspruchs brauchte sich auch der Senat dazu nicht weiter zu
auflern, weil liber diese Strafzumessungsbestimmung ohnehin
neu zu entscheiden sein wird.

Ausfiihrlicher geht der Semat sodann auf § 303b StGB
ein.!* Dieses Delikt ist zweistufig aufgebaut. In § 303b Abs. 1
Nrn. 1-3 StGB wird als erste Stufe alternativ eine Tat nach
§ 303a StGB (Nr. 1), eine Dateniibermittlung in Schadigungs-
absicht (Nr. 2, unter anderem die sog. DDoS-Angriffe!®) oder
eine schlichte Sachbeschiddigung an Rechnern oder Datentréa-
gern (Nr. 3) verlangt. Einschlagig ist hier § 303a StGB (d.h.
§ 303b Abs. 1 Nr. 1 StGB), weil durch die Installation des
Trojaners, die Eingriffe ins Betriebssystem und die Ver-
schliisselung des Datenbestandes jedenfalls (fremde) Daten
unterdriickt (ndmlich dem Zugriff des Berechtigten entzogen)
und verdndert wurden (§ 303a Abs. 1, Var. 2, Var. 4 StGB).

Auf der zweiten Stufe bedarf es sodann infolge der Tat-
handlung nach § 303b Abs. 1 Nrn. 1-3 StGB der erheblichen
Storung einer Datenverarbeitung, die fiir einen anderen ,,von
wesentlicher Bedeutung® ist. Das Vorliegen einer erheblichen
Storung kann hier zwanglos bejaht werden, wenn die Rechner-
nutzung fiir einen nicht nur kurzen Zeitraum letztlich kom-
plett verhindert wird. Fiir die Subsumtion anderer Fallgestal-
tungen sollte man jedoch daran denken, nicht jede Stérung als
Erfolg anzusehen, sondern zwischen Stérungen und erhebli-
chen Storungen zu differenzieren.

Weniger eindeutig ist die Frage zu beantworten, wann die
betroffene Datenverarbeitung ,,von wesentlicher Bedeutung*
fiir die Geschddigten ist. Der Senat bezieht sich an dieser
Stelle zundchst auf die Gesetzesbegriindung, die darauf ab-
stellt, ,,ob die Datenverarbeitungsanlage fiir die Lebensgestal-
tung der Privatperson ecine zentrale Funktion einnimmt.“!
Dies sei regelméfig zu bejahen, wenn die Rechnernutzung
,»im Rahmen einer Erwerbstitigkeit, einer schriftstellerischen,
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Tatigkeit [erfolgte],
nicht aber [bei] jegliche[m] Kommunikationsvorgang im pri-
vaten Bereich oder etwa Computerspiele[n].“!” Nun tauchte
hier allerdings ein Problem auf: Der Strafkammer ,,waren
[...] konkrete Feststellungen zu den betroffenen Computer-
systemen nicht moglich.“'® Man hitte sie wohl nur durch
Befragung der 789 Geschédigten treffen konnen, was ver-
stindlicherweise offenbar unterblieben war, sieht man von
einem Fall ,,des Anzeigeerstatters“!® ab, der freilich in der
Entscheidung nur einmal kurz und ohne weitere Details er-
wihnt wird, weshalb man nur spekulieren kann, er habe durch

rend Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 5. Auflage 2017, Bd. 3,
§ 243 Rn. 61.

14 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 13 ff.

15 Distributed Denial-of-Service-Angriffe, d.h. die Uberflu-
tung (und dadurch Léhmung) von Servern durch sinnlose
Anfragen aus ausgedehnten Botnetzen.

16 Regierungsentwurf zum 41. StAG, BT-Drs. 16/3656, S. 13;
BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 17.

17 BT-Drs. 16/3656, S. 13; dhnlich Hecker, in: Schonke/
Schréder (Fn. 11), § 303b Rn. 4.

18 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 17.

19 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 17.
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seine Anzeige die Ermittlungen ins Rollen gebracht, welche
sich dann auf die Téterseite konzentriert haben kénnten. Es
bleibt das Problem, nichts iiber die tibrigen 788 Fille zu wis-
sen und daher auf Indizien zuriickgreifen zu miissen. Die
dazu vorgetragenen Uberlegungen des Senats iiberzeugen
allerdings nicht sonderlich.?’ Er schlieft nimlich von der
Schwere des Eingriffs in die Rechner und wegen des dabei
eintretenden totalen Datenverlustes auf eine wesentliche Be-
deutung, was logisch nicht schliissig wirkt. Denn jedenfalls
dann, wenn einzelne Rechner ausschlieflich fiir private
(Spiel-)Zwecke eingesetzt worden wiren und nicht zugleich
Berufsausiibung oder Ausbildung dienten, wére selbst ihr
Totalausfall fiir die Lebensgestaltung kaum existenziell.
Auch das weitere Argument, jedenfalls in den Fallen, in de-
nen tatsdchlich gezahlt worden sei, spriche dies fiir eine
wesentliche Bedeutung,?' wird den konkreten Fillen nur
eingeschrankt gerecht. Immerhin wurden lediglich 100 €
verlangt. Angesichts dessen konnte selbst der Nutzer eines
ausschlielich im Freizeitbereich genutzten Rechners auf den
Gedanken verfallen, dieser Betrag bilde einen geringeren
Nachteil als die Miihen (und ggf. auch Kosten), die mit einer
zeitaufwendigen Neuinstallation und individueller Anpassung
von Betriebssystem und sdmtlichen weiteren Programmen
einhergehen. Das sdhe zweifellos anders aus, wenn es im
Einzelfall um hohere Erpressungssummen gegangen wire.
Hatte man zudem wenigstens bei einigen Nutzern mehr iiber
die konkrete Rechnernutzung in Erfahrung gebracht, wiére ein
Schluss auf die wesentliche Bedeutung in den tibrigen, nicht
ndher untersuchten Fillen sicherlich eher tragfdhig gewe-
sen.?2

Erpressung und Computersabotage bzw. deren Versuche
stechen bei den einzelnen Vorgingen jeweils in Tateinheit
(§ 52 StGB). Denn Datenverdnderung (Erscheinen des Sperr-
bildschirms) und AuBerung der erpresserischen Drohungen
liefen jeweils nahezu zeitgleich ab.?

2. Zur Anzahl der Beihilfetaten

Entsprechend dem sicherlich am weitesten verbreiteten Tat-
bild, bei dem ein Gehilfe jede einzelne einer Mehrheit von
Haupttaten durch eine unterscheidbare Unterstiitzungshand-
lung fordert, hatte die Strafkammer den 789 Haupttaten auch
spiegelbildlich 789 Beihilfetaten des Angeklagten zugeordnet.
Dies hat der Senat vollig zu Recht beanstandet. Die Téatigkeit
des Angeklagten erfolgte gewissermaflen im Hintergrund; er
wirkte auf keine individuellen Geschidigten oder deren Rech-
ner ein, sondern hielt die von der Tatergruppe betriebenen
Server am Laufen. Dabei lieen sich zwar theoretisch noch
einzelne Unterstiitzungsaktivititen separieren; diese erfolgten

20 Kritisch insoweit auch Safferling, NJW 2021, 2304; Neu-
hofer/Schefer, jurisPR-Compl 5/2021 Anm. 3.

21 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 17.

22 Vgl. etwa zur Feststellung der Irrtumskausalitit einer Ver-
mogensverfiigung bei fast 200.000 Einzelfillen durch Ver-
nehmung einiger weniger reprasentativer Zeugen BGH ZWH
2014, 470 (471 f.); dhnlich BGH wistra 2009, 433 (434);
BGH NStZ 2013, 422 (423).

23 BGH, Beschl. v. 8.4.2021 — 1 StR 78/21, Rn. 19.

jedoch allesamt auf der Basis eines einzigen Tatentschlusses
des Angeklagten, weshalb sie als eine einzige fortdauernde
Unterstiitzungshandlung anzusehen sind.

Fiir die rechtliche Bewertung einer Beihilfe ist aber nun
nach allgemeiner Auffassung nicht die Zahl der Haupttaten
mafgebend, sondern die Zahl der trennbaren Handlungen des
Gehilfen.* Wenn dieser wie hier durch letztlich eine Unter-
stiitzungshandlung eine Mehrzahl von Haupttaten fordert, kann
er auch nur wegen einer Beihilfe zur Verantwortung gezogen
werden. Als eindeutigeres Beispiel diene die (einmalige) Be-
schaffung einer Schusswaffe durch den Gehilfen, mit der in
der Folge — wie im NSU-Verfahren — durch die Haupttiter
iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg immer wieder Morde
begangen werden. In solch einer Konstellation ist wegen (ei-
ner einzigen) ,,Beihilfe zu neun Fillen des Mordes™ zu ver-
urteilen.?

In unserem Fall hat der Senat dies zwangslaufig ebenso
werten miissen und im Ergebnis eine Beihilfe annehmen diir-
fen. Er hat freilich nur wegen (einer einzigen) ,,Beihilfe zur
Erpressung in Tateinheit mit Beihilfe zur Computersabotage*
schuldig gesprochen, also die Zahl der Haupttaten dabei nicht
genannt. Dahinter steht die — bislang als noch nicht geklart
anzusehende — Frage, ob in solchen Féllen bei der Beihilfe
das Konstrukt der tatbestandlichen Handlungseinheit oder
eine Idealkonkurrenz anzunehmen ist. Bei einer tatbestandli-
chen Handlungseinheit (wie sie etwa im Falle der Korper-
verletzung durch mehrere, aufeinanderfolgende Schlige ge-
gen dieselbe Person auf Grund eines einzigen Tatentschlusses
anzunehmen wire) lage tatsachlich nur eine einzige Verwirk-
lichung des Beihilfetatbestandes vor; die Zahl der Haupttaten
wire dabei nicht zu nennen. Das alternative Modell ginge
von 789 Beihilfetatbestandsverwirklichungen aus, die in Tat-
einheit zueinander stiinden (§ 52 StGB); hier wire ,,wegen
Beihilfe zu [...] in 789 rechtlich zusammentreffenden Fallen*
zu tenorieren. Fiir eine tatbestandliche Handlungseinheit
spricht die eine einzige natiirliche Handlung des Gehilfen in
solchen Féllen, fiir die vorzugswiirdige Idealkonkurrenz das
Prinzip der Akzessorietit der Teilnahme, das es ndotig er-
scheinen ldsst, auch die Zahl der Haupttaten zu nennen. Ein
weiteres Argument liefert die selbst hier im Tenor angenom-
mene tateinheitliche Verwirklichung von Beihilfe zu Erpres-
sung und zu Computersabotage. Warum man beim Zusammen-
treffen der Beihilfe zu zwei unterschiedlichen, aber gleich-
zeitig begangenen Haupttatdelikten Tateinheit der entsprechen-
den Beihilfen i.S.v. § 52 StGB annehmen sollte, nicht aber
beim Vorliegen zeitlich nacheinander begangener Haupttaten
desselben Tatbestandes, will nicht recht einleuchten.

24 BGHSt 40, 374 (377); BGH NStZ-RR 2019, 347, BGH
NIW 2015, 2901 (2903); BGH NJW 2013, 2211 (2212);
Heine/Weifler, in: Schonke/Schréder (Fn. 11), § 27 Rn. 42;
Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 27 Rn. 38.

% Vgl. das Urt. des OLG Miinchen v. 11.7.2018 — 6 St 3/12 —
hinsichtlich des Angeklagten W., abrufbar unter
https://www.nsu-watch.info/2020/06/nsu-prozess-schriftliche
s-urteil/ (13.11.2021).
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AuBer der bei Annahme tateinheitlicher Beihilfe bewirk-
ten gesteigerten Transparenz des Urteilstenors hat es jedoch
keinerlei Auswirkungen, welcher der beiden Losungen man
folgen mochte (was vielleicht auch der Grund dafiir ist, wa-
rum die Frage noch kaum behandelt wird und selbst die ein-
schldgigen Entscheidungen sich nicht ausdriicklich und mit
Angabe von Griinden zu einer der beiden Losungen bekennen).
Insbesondere ist die Strafbemessung bei beiden Konstellatio-
nen dieselbe: Es wird nur eine einzige Strafe fiir die Beihilfe
gebildet, bei welcher dann das AusmaB der geforderten Haupt-
taten einen wichtigen Strafzumessungsfaktor nach § 46 StGB
darstellt.

Noch eine weitere Abweichung zum erstinstanzlichen
Schuldspruch ist erwdahnenswert: Die Strafkammer hatte noch
zwischen Beihilfen zu vollendeten und zu versuchten Haupt-
taten differenziert. Der Senat hingegen bewertet das Gesamt-
geschehen nur noch als Beihilfe zur vollendeten Haupttat.
Auch das erweckt Bedenken. Immerhin treten die Versuche
nicht hinter die Vollendungen zuriick, weil die Haupttaten ja
tatmehrheitlich (§ 53 StGB) begangen wurden und daher fiir
eine Subsidiaritidt des Versuchs gegeniiber der Vollendung,
wie sie beim tateinheitlichen Zusammentreffen anzunechmen
wire, kein Raum bleibt. Bedenklicher erscheint eine solche
Pauschalisierung, wenn man sich einmal die Haupttaten als
Morde bzw. Mordversuche dédchte: Es wiirde schon einen ge-
waltigen Unterschied ausmachen, ob sich die Beihilfe aus-
schlieBlich auf vollendete Morde bezieht oder einige (oder gar
fast alle) der Haupttaten im Versuch steckengeblieben sind.
Auch dies ldsst die pridzisere Nennung der Haupttaten als
vorzugswiirdig erscheinen. Der Schuldspruch kénnte dann in
unserem Fall auf eine Verurteilung ,,wegen tateinheitlicher?®
Beihilfe zur tateinheitlich begangenen Erpressung und Com-
putersabotage in 393 und zur tateinheitlich begangenen ver-
suchten Erpressung und versuchten Computersabotage in 396
Fillen lauten.

IV. Bewertung

Sog. Massentaten wie im vorliegenden Fall stellen, wie man
sieht, nicht nur die Tatgerichte vor erhebliche praktische Pro-
bleme, wie sie mit vertretbarem Aufwand zu einer ausrei-
chenden Tataufkldrung gelangen konnen. Sie bereiten auch in
der revisionsgerichtlichen Kontrolle ihre Probleme, denen der
Senat auf eine nicht immer ganz prézise, letztlich aber wohl
sehr pragmatische und im Ergebnis fiir den Angeklagten
durchaus sachgerechte Weise begegnet. Sicherlich konnte
man tberlegen, ob wirklich alle 789 betroffenen Datenverar-
beitungen fiir die Geschadigten ,,von wesentlicher Bedeutung*
waren. Fielen dort Einzelfille nach § 303b StGB weg,?’ so
blieben jedoch die entsprechenden Erpressungen (mit dem
ohnehin hoheren Strafrahmen des § 253 Abs. 4 StGB) iibrig.

26 Wiirde man stattdessen die tatbestandliche Handlungsein-
heit anwenden wollen, miisste es heillen ,,wegen einer recht-
lich einheitlichen Beihilfe zur [...]“.

27 Wobei man sogar vermutlich immer noch einen Versuch
annehmen konnte, denn der Angeklagte diirfte bei lebensna-
her Betrachtung mit der Mdglichkeit einer wesentlichen Be-
deutung gerechnet haben.

Sicherlich konnte man ebenso das Konstrukt der Beihilfe und
deren Tenorierung iiberdenken, aber auch dies fiihrte zu kei-
nen Auswirkungen auf das zu verhdngende Strafmal3. Inso-
fern hat der Senat mit der Annahme einer einzigen Beihilfe
auf jeden Fall das Richtige bewirkt: Die jetzt alleine noch zur
Strafzumessungsentscheidung berufene Stratkammer hat den
Blick zwangslaufig ausschlielich auf das Gesamtgewicht der
angerichteten Schdden und den Anteil, den die Unterstiitzungs-
leistung des Angeklagten an ihnen hatte, zu richten; sie lduft
nicht mehr Gefahr, durch eine groe Zahl von Einzeltaten
und -strafen gewissermaflen vor lauter Bdumen den Wald nicht
mehr zu sehen und so im Ergebnis eine zu hohe Gesamt-
freiheitsstrafe zu bilden.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster
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Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil I

Mddje

Buchrezension

Hilgendorf, Eric/Valerius, Brian, Strafrecht, Besonderer
Teil I, C.H. Beck, Miinchen 2021, 284 S., 27,90 €.

I. Kurz und gut — auf diese knappe Formel lieBe sich das hier
zu besprechende Werk bringen. Mit dem Band zu den ,,De-
likten gegen die Person und gegen iiberindividuelle Rechts-
giiter” komplettieren Hilgendorf und Valerius ihre Kurzlehr-
buchreihe zum materiellen Strafrecht. Seine beiden Vorgén-
ger hatten bereits den Allgemeinen Teil' und die Vermogens-
delikte? behandelt, der Allgemeine Teil sogar eine Uberset-
zung ins Spanische erhalten.’> Wie bereits eingangs angeklun-
gen, versteht sich das mit 284 Seiten recht schmale Werk
nicht als umfassender systematischer Grundriss oder Grof3-
lehrbuch, das neben dem didaktischen Anspruch einen Bei-
trag zur wissenschaftlichen Debatte leisten mdchte. Es ist
vielmehr als Kurzlehrbuch zum Einstieg in die Materie sowie
als Kompendium fiir Examenskandidaten konzipiert. Daher
regen die Autoren in der Einfilhrung zu Recht dazu an, es bei
der Lektiire ihres Werks allein nicht zu belassen, sondern
gerade zur Auseinandersetzung mit divergierenden Ansichten
und zur Aneignung juristischer Argumentationsfahigkeit mit
der angebotenen weiterfithrenden Literatur zu vertiefen. Doch
gerade in seiner Kiirze zeigt sich bereits eine grofe Stirke
des Buchs. Als Einstieg in die nicht immer leichte Kost der
Nichtvermogensdelikte gelingt dem Werk wie kaum ein
zweites in diesem Bereich in duBlerst komprimierter Form
alles Grundlegende anzusprechen, ohne dabei inhaltlich tiefe
Einschnitte verkraften zu miissen. Nicht zuletzt ist das der
klaren und prégnanten Sprache des Textes zu verdanken.
Dariiber hinaus finden sich hilfreiche Unterstiitzungen zum
Einstieg. Zu Beginn jedes Kapitels ist die einschldgige Vor-
schrift abgedruckt, sodass selbst fiir den Fall, dass gerade
kein Gesetz parat liegt, der Stoff dennoch schnell zum Geset-
zeswortlaut in Bezug gesetzt werden kann. Dies kann gerade
jenen Kommilitonen eine Handreichung sein, welche das
Gesetz sonst gar nicht zur Hand nehmen wiirden. Hiernach
folgt meist ein Priifungsschema, das eine erste Orientierung
zu geben und die Briicke zur Falllosung zu schlagen vermag.
Dies gelingt auch durch viele wertvolle Hinweise zur Aufbe-
reitung in der Klausur. Ferner sind in die abstrakte Erdrterung
des Stoffes immer wieder Beispiele zur Veranschaulichung
eingewebt. Besonders hervorzuheben ist auch die Darstellung
von Klassikern aus der Rechtsprechung. Hier werden etwa
ein bis zwei Mal pro Abschnitt (bei problemtrachtigen Frage-
stellungen wie der Selbsttdtung entsprechend hiufiger) Sach-
verhalt und Entscheidungsgriinde eines grundlegenden Urteils
in priagnanter und gut verstdndlicher Form dargestellt. Wie
bereits bei den vorangegangenen Bénden rundet ein Kapitel
mit ,,wesentlichen Definitionen® zur raschen Wiederholung
fiir (klausur-)gestressten Kommilitonen das Buch ab.

' Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2015.

2 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II, 2017.

3 Hilgendorf/Valerius, Derecho Penal, Parte General, 2017.

II. Gerade in Anbetracht der komprimierten Darstellung
ist besonders positiv hervorzuheben, dass auch aktuelle rechts-
politische Debatten und verfassungsrechtliche Beziige ihren
Platz finden. So ist der Abschnitt zur Problematik der Sterbe-
hilfe besonders gut gelungen. Hier werden auf acht Seiten die
wesentlichen Distinktionen erldutert und auch auf den vom
BVerfG* im vergangenen Jahr fiir nichtig erkldrten § 217
StGB in gebotener Kiirze eingegangen. Auf diese Weise fin-
det auch der an mdglichst straffer Darstellung orientierte
Studierende die Maoglichkeit, einen ersten Einstieg in die
komplexe Debatte zu erhalten. Dariiber hinaus wird auf die
Diskussion um die Beschneidung von ménnlichen Kindern
ebenso eingegangen wie auf die Problematik von Ehrverlet-
zungen in den sozialen Medien. Ein weiteres Beispiel an
Aktualitit stellen auch die Beziige zur COVID-19-Pandemie
dar, beispielsweise durch die Verdeutlichung der ,,HIV-Pro-
blematik® anhand eines dhnlich gelagerten ,,Corona-Falles*
im Rahmen der Kdorperverletzungsdelikte. Sogar ein kleiner
Einschub zu den strafrechtlichen Problemen des autonomen
Fahrens, der angesichts der Forschungsinteressen der Autoren
aber nicht verwundert, vermag den Blick fiir Probleme ab-
seits des studentischen Tellerrands zu schirfen.

III. All dies lasst das Buch zu einem hilfreichen Begleiter
zum Einstieg werden. Im weiteren Verlauf des Studiums eig-
net es sich hervorragend, um halb Vergessenes rasch aufzu-
suchen sowie als Ausgangspunkt zu weiterfithrender Recher-
che. Die dazu bereitgestellte Literatur besteht im Wesentli-
chen aus zwei bis drei zu Kapitelbeginn genannten Aufsitzen
studentischer Ausbildungszeitschriften. Ein dhnlich kompak-
tes Bild zeichnet der FuBBnotenapparat, der in der Regel ein
bis zwei Verweise pro Fulinote enthilt. Dies ist im Hinblick
auf die Zielgruppe des Buchs klug gewihlt, als sich Anfanger
nicht von Literatur erschlagen sehen und Examenskandidaten,
deren Zeit zur Vertiefung ohnehin knapp ist, lediglich eine
Handvoll ausgewéhltes Material an die Hand gegeben wird.
Auch zum Schreiben von Hausarbeiten wird es eher als Aus-
gangspunkt der Recherche dienen, da die wesentlichen Strei-
tigkeiten zwar dargestellt, zumeist aber keine Stellung zu den
vorgetragenen Argumenten bezogen wird.

IV. Wem also kann das Lehrbuch empfohlen werden?
Aufgrund der vielen Einstiegshilfen grundsitzlich allen An-
fangern — angesichts der inhaltlichen Pragnanz gerade jenen,
die sich den betreffenden Stoff moglichst zeiteffizient aneig-
nen mdchten. Aber auch Examenskandidaten werden von der
kompakten und gleichzeitig umfassenden Darstellung nur
profitieren.

Stud. iur. Philipp Mddje, Halle (Saale)

# BVerfG, Urt. v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15 u.a. = BVerfG-
E 153, 182.
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Fortsetzungsbericht iiber ein besonderes strafrechtliches Seminar an der Westfali-
schen Wilhelms-Universitit Miinster: ,,NSU-Strafprozess und das Urteil**

Von Prof. Dr. Jorg Arnold, Freiburg 1.Br./Miinster, Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster**

I. Mit dem Schreiben des letzten Absatzes des Berichtes fiir
die ZJS iiber das Seminar ,,Der NSU-Strafprozess“! war die
Hoffnung verbunden, dieses Seminar im Zusammenhang mit
den kurze Zeit spéter vorliegenden schriftlichen Urteilsgriinden
vielleicht fortzusetzen und dann genau diesem Thema wid-
men zu kénnen: ,,Das ,NSU-Urteil*“. Aber das konnte im Be-
richt noch nicht angekiindigt werden, sondern es lieB sich nur
formulieren, dass in dem Urteil wie auch in dem Fortgang der
Revision viel neuer Stoff fiir Wissenschaft und Lehre liege.?
Denn zu diesem Zeitpunkt im Februar 2020, dem Beginn der
Corona-Pandemie auch in Deutschland, war trotz des noch
vorhandenen Optimismus, die Pandemie werde so schlimm
schon nicht werden, nicht abzusehen, unter welchen Bedin-
gungen im Sommersemester 2021 ein Seminar werde statt-
finden konnen. Nicht klar war auch, ob ein solches Seminar
sich wieder in Kooperation mit der Goethe-Universitit Frank-
furt am Main realisieren lassen wiirde.

Doch iiber diese Ungewissheiten hinweg liberwog bei uns
der Wunsch, dass es unbedingt zu einer Fortsetzung kommen
moge; fir zu bedeutsam hielten wir das Thema gerade im
Hinblick auf die erhofften Erkenntnisse. Das Seminar ,,Der
NSU-Strafprozess™ hatte gezeigt, dass die teilnehmenden
Studierenden sich diesem fiir die juristische Ausbildung eher
ungewdhnlichen Thema sehr interessiert und aufgeschlossen
zugewandt und es sich produktiv angeeignet hatten.> Das gab
letztlich auch den Ausschlag, um — trotz des Wermuttropfens,
dass es nicht zu einer Fortsetzung der Kooperation mit der
Goethe-Universitit Frankfurt am Main kommen wiirde — mit
der konkreten Planung zu beginnen, die ab Juni 2020 erfolgte
und die Themenauswahl wie auch die Terminfestlegung mit
der Anmeldung des Seminars erneut im Landhaus Rothen-
berge umfasste. Seinerzeit gingen wir davon aus, im August
2021 werde das Seminar iiber ein Jahr spiter wieder unter
normalen Bedingungen stattfinden konnen.

In einer Zoom-Vorbesprechung Anfang Februar 2021
konnten aus einer noch groBeren Auswahl letztlich 18 The-
men vergeben werden. Aus unterschiedlichen Griinden schie-
den im Laufe der Bearbeitung der Themen noch zwei Studen-
ten und eine Studentin aus, so dass am Ende 15 Themen
iibrigblieben. Zunichst fast unbemerkt kam uns auf diese
Weise aber auch das wichtige Thema zur Abgrenzung von

* Fortsetzungsbericht im Anschluss an Arnold, ZJS 2020, 298.
** Jorg Arnold ist Honorarprofessor an der Westfélischen
Wilhelms-Universitidt Miinster und Forschungsgruppenleiter
am Max-Planck-Institut zur Erforschung von Kriminalitét,
Sicherheit und Recht in Freiburg im Breisgau; Michael Hegh-
manns ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Medienstrafrecht und Strafvollzugsrecht an der West-
félischen Wilhelms-Universitdt Miinster sowie Vorsitzender
Richter am Landgericht Miinster.

' Arnold, ZJS 2020, 298 (300).

2 Arnold, ZJS 2020, 298 (300).

3 Arnold, ZJS 2020, 298.

Mittaterschaft und Beihilfe im Fall der Verurteilten Beate
Zschdpe zundchst abhanden. Wir kommen noch darauf zu-
riick, welch gliicklichem Umstand es zu verdanken war, dass
dieses Thema im Seminar dennoch die gebiihrende Aufmerk-
samkeit fand.

In Vorbereitung der Vorbesprechung erwies es sich als
schwierig, dass fiir die zu vergebenden Themen zum einen
hinsichtlich des Vergleiches des NSU-Prozesses und -urteils
mit den Urteilen im ,,Auschwitz“- und im ,,Stammheim-
prozess® die Urteilsgriinde zu Letzterem nicht zugénglich
verdffentlicht waren, und zum anderen die Revisionsbegriin-
dungen der Verteidigung im NSU-Verfahren fiir die Themen-
bearbeitung ebenfalls nicht zur Verfiigung standen. Durch
»Amtshilfe“, die Prof. Dr. Florian Jessberger von der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin hinsichtlich des Urteils im Stamm-
heimprozess sowie Friedrich Burschel von der Rosa-Luxem-
burg-Stiftung in Bezug auf das NSU-Verfahren dankenswer-
ter Weise leisteten, konnte die Behandlung dieser wichtigen
Themen gerettet werden.

II. Fiir die Betreuung der Teilnehmenden standen wir ins-
besondere durch individuelle Zoom-Meetings kontinuierlich
zur Verfiigung. Die Studierenden befanden sich bei den sich
in der Bearbeitungszeit erst einmal wieder verschiarfenden
Pandemiebedingungen, die unter anderem nur begrenzten
Zugang zur Literatur und eine gravierende Einschrinkung des
sozialen und wissenschaftlichen universitdren Austausches
bedeuteten, vor besonderen Herausforderungen. Dem trugen
wir Rechnung, indem wir sowohl individuelle Literaturhin-
weise wie auch Hinweise auf Quellen gaben, die die NSU-
Problematik insgesamt betrafen und damit fiir alle niitzlich
sein konnten. Unabhéngig davon standen die Studierenden
vor der enormen Aufgabe, sich fiir ihre Themen mit dem
immerhin 3025-Seiten langen schriftlichen NSU-Urteil zu be-
fassen. Zuganglich war dies unter anderem iiber die Internet-
seite von NSU-Watch.*

Bereits wihrend der individuellen Zoom-Betreuungs-
gesprache fiel uns bei dem GrofBteil der Teilnehmerinnen und
Teilnehmern auf, dass sie die Anfertigung der Seminararbeit
nicht allein als Beschiftigung mit einer iiblichen Seminar-
aufgabe betrachteten, sondern sie sich der im Kontext von
Rechtsradikalismus und Strafrecht befindenden gesellschaft-
lich brisanten Materie engagiert und mit groBer Ernsthaftig-
keit zu stellen bereit waren. Davon zeugte so manche inhalt-
liche Diskussion, die Gegenstand schon der Online-Gespra-
che war und die auch der Spezifizierung einiger Themen galt.
Bei zwei Themen, die einen Bezug zu den NSU-Unter-
suchungsausschiissen aufwiesen, wurde die Betreuung sach-
kundig durch Laura Pick verstirkt, die an dem ersten Semi-
nar zum NSU-Prozess im Februar letzten Jahres teilgenom-
men hatte und mittlerweile als Doktorandin am Max-Planck-

4 https://www.nsu-watch.info/2020/06/nsu-prozess-
schriftliches-urteil/ (5.9.2021).
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Institut zur Erforschung von Kriminalitdt, Sicherheit und
Recht titig ist.

Bei alledem empfanden wir es fiir die Studierenden so-
wohl im Hinblick auf die schwierigen inhaltlichen Anforde-
rungen, die die Themen mit sich brachten, als auch hinsicht-
lich der erwdhnten duBeren nicht einfachen Umstinde, mit
denen die Bearbeiterinnen und Bearbeiter der Seminararbeiten
bei deren Anfertigung klar kommen mussten, als ,,schicksal-
haft* gerecht, dass sich die Pandemielage und der konkrete
Impfstatus im letzten Moment so entwickelte, dass die Durch-
fiihrung des Seminars im Landhaus Rothenberge und damit
gewissermalflen als eine Art ,,Entschiddigung moglich wurde.
Dazu bedurfte es allerdings auch einer gewissen Beharrlich-
keit gegeniiber der Universitétsleitung, die sich auszahlte.
Freilich musste ein plausibles Hygienekonzept erarbeitet und
dieses auch mit dem Landhaus Rothenberge abgestimmt wer-
den. Dazu gehorte die Aufteilung der Schlafgelegenheiten im
Landhaus ebenso wie die Bekanntmachung der Regeln des
Maske-Tragens in den Gingen des Landhauses und der Wah-
rung des Abstandes, die aber nicht wihrend der Seminarbe-
sprechungen und selbstverstindlich auch nicht beim Einneh-
men der Mahlzeiten galten. Mit ausschlaggebend fiir die Ge-
nehmigung der Durchfiihrung des Seminars durch die Uni-
versititsleitung war wohl auch die Tatsache, dass letztlich nur
fiinf unter den Teilnehmenden {iber keinen vollen Impfschutz
verfiigten.

III. Wiahrend an dem Seminar im Februar 2020 als Exper-
ten sowohl Rechtsanwiéltin Anja Sturm als Verteidigerin der
Angeklagten Zschdpe, als auch Gisela Friedrichsen, die als
erfahrene und renommierte Journalistin iiber den Prozess be-
richtet hatte, teilnahmen, hatten wir diesmal das groBe Gliick,
als Expertin Dr. Margret Spaniol, Richterin am Bundes-
gerichtshof a.D., begriilen zu diirfen. Frau Dr. Spaniol gehor-
te bis vor kurzem jenem 3. Strafsenat des BGH an, der auch
iiber die Revisionen im NSU-Prozess zu entscheiden hat. Da
sie mit der Revision aufgrund ihres Ausscheidens aus dem
BGH aber weder befasst ist noch war, konnte sie unserer Ein-
ladung unbefangen folgen.

a) Nach der Eroffnung des Seminars galt das erste Thema
dem Vergleich zwischen NSU-Prozess, ,,Auschwitz-Verfah-
ren“ und ,,Stammheim-Prozess*“. Damit wurde eine Einord-
nung von groflen historischen Prozessen im Hinblick auf
Recht, Politik und Gesellschaft versucht, gerade auch in Be-
zug auf Gemeinsamkeiten und Unterschiede. Diskussions-
punkte hierbei waren unter anderem rechtliche Reichweiten
und Grenzen des Strafprozessrechts, das Verhéltnis von Recht
und Politik dabei (speziell die Frage nach dem Politischen
derartiger Prozesse), die Beriicksichtigung der Opferinteres-
sen in den schriftlichen Urteilsgriinden sowie die Rolle der
Verteidigung.

b) Da Frau Dr. Spaniol aus personlichen Griinden am ers-
ten Seminartag noch nicht teilnehmen konnte, sahen wir uns
veranlasst, den Themenblock, der sich mit den Strafbemes-
sungsfragen beschéftigen sollte, vorzuziechen. Auch wenn das
auf den ersten Blick als ein Bruch in der logischen Abfolge
der zu behandelnden Themen erschien, liefl das die Diskussion
iiber die einzelnen Referate zu den Themen dieser Seminar-
arbeiten schnell vergessen. Es zeigte sich ndmlich schon hier,

wie auch bei den Themen iiber Téterschaft und Teilnahme am
nichsten Tag, wie wichtig und notwendig die Anwendung
von grundlegenden strafrechtsdogmatischen Fragestellungen
auf die Darlegungen der schriftlichen Urteilsgriinde im NSU-
Verfahren ist, das heifit, welche Bedeutung diese Grundlagen
fiir die Auseinandersetzung mit den schriftlichen Urteils-
griinden erlangen.

Der kritische Diskurs iiber die Strafbemessungsthemen
reichte dabei unter anderem von den Grundlagen der Straf-
bemessung, insbesondere der vom BGH vertretenen ,,Spiel-
raumtheorie®, iiber Fragen der gerechten Strafe bis hin zu
kontrovers diskutierten konkreten Aspekten wie dem — ent-
gegen dem Antrag des Generalbundesanwaltes — ausgespro-
chenen Teilfreispruch des Angeklagten Eminger,’ der Fest-
stellung der besonderen Schuldschwere gegeniiber der Ange-
klagten Zschdpe (insbesondere, ob diese wirklich unausweich-
lich war), sowie der Frage nach der Bedeutung des zeitlichen
Abstandes zwischen den einzelnen Taten als Strafz7umessungs-
faktor. Nicht minder instruktiv erwies sich die Erorterung der
konkreten Unterschiede im Urteil hinsichtlich der Strafbe-
messung durch Anwendung des Jugendstrafrechts einerseits
und Erwachsenenstrafrechts andererseits, insbesondere im
Vergleich zwischen den Angeklagten Eminger und Schultze.
Strafbemessungsdogmatisch herausfordernd war die Diskus-
sion iiber die Strafmilderung bei einem Versuch und die
(Nicht-)Anwendung bei der Angeklagten Zschdpe. Es entwi-
ckelte sich eine Debatte iliber die Faktoren bei der Straf-
rahmenwahl, wobei der Fokus auch auf der Frage lag, ob sich
das Oberlandesgericht Miinchen bei den Erwédgungen, die
wohl nicht vollig im Einklang mit § 23 Abs. 2 StGB (fakulta-
tive mildere Bestrafung des Versuchs als die vollendete Tat)
liegen, von der Bedeutung des NSU-Verfahrens und der me-
dialen Erwartungshaltung leiten lieB3.

¢) Der zweite Seminartag zu den Themenschwerpunkten
zu Mittiterschaft und Beihilfe begann mit einem Referat iiber
die Abgrenzung zwischen Mittdterschaft und Beihilfe in an-
deren groflen historischen Prozessen der jiingeren Geschichte
(z.B. ,,Groning*°, ,, Demjanjuk*’), welches verdeutlichte, dass
besonders die Rechtsprechung des BGH dazu alles andere als
konsistent war, sondern sich als ein Auf und Ab erwies und
sich im Zeitgeist jeweiliger Epochen bewegte. Wenn die
jingsten Verurteilungen der NS-Téter Gréoning und Demjan-
juk als Gehilfen fiir Massentotungen in faschistischen Lagern
gemill der zuriickliegenden diskontinuierlichen Rechtspre-
chung nicht als eine Zisur in der Gehilfenrechtsprechung in
historischen Prozessen angesehen werden konne — so die
Aussagen in der lebhaften Diskussion iiber dieses Thema —

5 Mittlerweile hat der BGH hinsichtlich der Revisionen zu
Eminger durch den Generalbundesanwalt und durch Eminger
selbst Termin zur miindlichen Verhandlung bestimmt. Die
Verurteilungen der Angeklagten Zschdpe, Wohlleben und
Gerlach, die das OLG Miinchen ausgesprochen hatte, wurden
durch BGH, Beschl. v. 12.8.2021 — 3 StR 441/20 rechtskraf-
tig. Die Verurteilung des Angeklagten Schultze war bereits
zuvor rechtskréftig geworden.

¢ BGH NJW 2017, 498 m. Anm. Griinewald.

7 LG Miinchen II BeckRS 2011, 139286.
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stelle sich aber im Hinblick auf die Verurteilung der Ange-
klagten Zschdpe die Frage, ob ,kleine Radchen* wie Gréning
und Demjanjuk immer nur als Gehilfen zu verurteilen sind
oder derartige Handlungen in besonderen Féllen die Voraus-
setzungen der Mittéterschaft erfiillen kdnnen.

In ihrem Impulsreferat zum zunichst ,,abhanden® gekom-
menen Thema der Abgrenzung von Mittdterschaft und Bei-
hilfe konnte und wollte Frau Dr. Spaniol verstindlicherweise
nicht die Auffassung des 3. Strafsenats des BGH referieren.
Dennoch setzte sie flir die inhaltlichen Erorterungen des The-
mas Eckpunkte, die zu einer streitbaren Diskussion fiihrten.
Das methodisch Inspirierende bestand dabei darin, dass sie
die bisherige Mittéterschafts-Gehilfen-Rechtsprechung des
3. Strafsenats, die im Einklang mit der Rechtsprechung aller
Strafsenate des BGH stehe, erlduterte, so dass das in der
Diskussion von den Seminarteilnehmerinnen und -teilnehmern
aufgegriffen und in den Kontext mit der Angeklagten Zschd-
pe gestellt werden konnte. Ein dogmatischer Schliisselbegriff,
den Frau Dr. Spaniol unter Bezugnahme auf die bisherige
besagte Rechtsprechung des 3. Strafsenats zentral erwihnte,
lautete: ,,Wertende Gesamtbetrachtung®, auf die es ankomme.
In diesem Zusammenhang wurde auch iiber jenes zeitlich neu-
ere Urteil des 3. Strafsenats zur Abgrenzung von Mittéter-
schaft und Beihilfe® diskutiert, auf das sich zur Begriindung
von Mittiterschaft der Angeklagten Zschdpe auch das OLG
Miinchen in seinen schriftlichen Urteilsgriinden bezog.

Es war nicht etwa ein Spal3, sondern eine ernsthafte wenn
auch in gewisser Weise zur Beruhigung einer lebhaften De-
batte beitragende Aktion, dass Frau Dr. Spaniol am Ende des
Diskurses zu diesem Thema eine Abstimmung unter den
Seminarteilnehmerinnen und -teilnehmern iiber Pro und Contra
der Mittaterschaft bei der Angeklagten Zschdpe anregte. Im
Ergebnis war die ganz iiberwiegende Mehrheit der Meinung,
die Voraussetzungen fiir eine Mittiterschaft bei der Haupt-
angeklagten ldgen nicht vor.

Erwidhnt sei liberdies, dass Frau Dr. Spaniol deutlich
machte, der 3. Strafsenat werde sich nicht von ZweckmaBig-
keitserwédgungen leiten lassen und habe dies auch bisher bei
brisanten Staatsschutzverfahren nicht getan. Wenn er der Auf-
fassung sei, dass die Voraussetzungen fiir Mittéterschaft nicht
vorliegen wiirden, werde der BGH das Urteil des OLG Miin-
chen dann insoweit auch nicht aufrechterhalten.

Mit der mittlerweile vorliegenden Revisionsentscheidung
des 3. Strafsenats des BGH vom 12.8.2021° wurde indes fest-
gestellt, dass das OLG Miinchen die Angeklagte Zschdpe zu
Recht als Mittéiterin verurteilt habe. In der ausfiihrlichen
Begriindung des die Revision im Wesentlichen verwerfenden
Beschlusses spielt genau jenes von Frau Dr. Spaniol erwahn-

8 BGH NStZ 2020, 22

? http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/doc
ument.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=12144
7&pos=0&anz=601 (24.11.2021);

vgl. dazu demnichst Arnold, Die ,Systemimmanenz® des
Beschlusses des 3. Strafsenats des BGH im Revisionsverfahren
des NSU-Komplexes zu Beate Zschépe (im Druck).

te Kriterium der wertenden Gesamtbetrachtung eine bedeu-
tende Rolle.!?

d) Der Nachmittag des zweiten Tages des Seminars stand
zunichst im Zeichen der Revisionsthematik, freilich ohne die
Entscheidung des BGH vom 12.8.2021 mit einbeziehen zu
konnen. Die Diskussion kreiste vor allem um die Frage, ob
aus dem Schweigen der Angeklagten in der Hauptverhand-
lung bzw. aus der Tatsache, dass sich Zschdpe erst sehr spét
iiberhaupt eingelassen hat, das Gericht negative Schlussfolge-
rungen ziehen diirfe (Problematik ,, Teilschweigen®) und dies
dann mit dem nemo-tenetur-Grundsatz in Konflikt gerate.
Dies wurde anhand des Revisionsvorbringens der Verteidi-
gung diskutiert, wonach das Gericht in der schriftlichen Ur-
teilsbegriindung formuliert habe, die Angeklagte habe sich
erst sehr spét eingelassen, und andererseits die Wertung vor-

10 Anschaulich zusammenfassend die Presseerklirung des
BGH Nr. 157/21 v. 19.8.2021: ,,Die auf der Grundlage der
stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vorzu-
nehmende wertende Gesamtbetrachtung aller vom Oberlan-
desgericht festgestellten Umsténde fithrt zu dem Ergebnis,
dass die Angeklagte Z. die Mordanschldge und Raubiiberfille
im Sinne des § 25 Abs. 2 StGB gemeinschaftlich mit Béhn-
hardt und Mundlos beging. Die Angeklagte hatte in hierfiir
ausreichendem Mafle sowohl Tatherrschaft als auch Tatinte-
resse. [...] Unter dem Gesichtspunkt der Tatherrschaft ist in
den Blick zu nehmen, dass die Angeklagte Z. zwar keinen
tatherrschaftsbegriindenden Beitrag im Ausfithrungsstadium
der Taten leistete. Sie nahm jedoch mafBgeblichen Einfluss
bereits auf die Planung der Taten sowie auf den gemeinsamen
Tatentschluss und den weiteren Willen ihrer beiden Kompli-
zen zur Tatbegehung. Dariiber hinaus beeinflusste sie durch
die Zusage der von ihr vorzunechmenden Handlungen (Le-
gendierungstitigkeit, Beweismittelvernichtung, Tatbekennung)
wesentlich die Deliktsverwirklichung und erbrachte auch
insoweit — zusétzlich {iber die Beteiligung an der Tatplanung
hinaus — einen hierfiir bedeutenden objektiven Tatbeitrag.
Ohne das von ihr versprochene Verhalten hitten die nach
dem Vereinigungskonzept verfolgten Ziele der Taten nicht
erreicht werden konnen. [...] Beziiglich des Tatinteresses
fallt wesentlich ins Gewicht, dass dasjenige der Angeklagten
Z. nicht hinter demjenigen von Bohnhardt und Mundlos zu-
riickstand. Dieses starke Interesse an der Durchfiihrung und
dem Gelingen der Taten hat nicht deshalb eine geringere
Bedeutung fiir die Beurteilung der Tatbeteiligung als Mitta-
terschaft, weil es sich mit den iibergeordneten gemeinsamen
Zielen aller dem ,NSU* zugehdrigen Personen deckte. Zwar
fiihrt die Zugehorigkeit zu einer terroristischen Vereinigung
fiir sich gesehen nicht zur Zurechnung der Tat an das einzel-
ne Mitglied. Jedoch kann etwa ein weltanschaulich-
ideologisches, religioses oder politisches Ziel der Tatbege-
hung sowohl den Charakter eines hierauf gerichteten Perso-
nenzusammenschlusses bestimmen als auch erhebliche Be-
deutung fiir die Qualifizierung der Tatbeteiligung als Téter-
schaft anstelle Teilnahme haben.“, abrufbar unter
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilu
ngen/DE/2021/2021157.htm]?nn=10690868 (24.11.2021).
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genommen, sie habe so die Mdglichkeit gehabt, ihre Aussage
dem Verfahrensstand anzupassen.

Bei der zweiten Revisionsthematik ging es insbesondere um
die Diskrepanz zwischen Urteilsabsetzungs- und Revisions-
begriindungsfrist am Beispiel des NSU-Prozesses und die
Frage, ob eine Harmonisierung der Fristen erforderlich ist.
Hierbei konnte auch die sozusagen in letzter Minute vor dem
Seminar gesetzlich in Kraft getretene'! Harmonisierungsregel
kritisch hinterfragt werden (§ 345 Abs. 1 S. 2 StPO n.F.).

e) Danach folgten Referate, die sich mit der Kritik an den
Urteilsgriinden aus Sicht der Nebenklage bzw. der Medien
befassten und auch die Parlamentarischen Untersuchungsaus-
schiisse mit einbezogen. Dabei entziindete sich eine streitbare
und lebhafte Debatte sowohl zur Rolle der Medien nicht nur
im Hinblick auf das Urteil, sondern auch in Bezug auf den
gesamten NSU-Prozess. Auch die Rolle der Nebenkldger im
Prozess ebenso wie ihre Kritik am Urteil wurden kontrovers
diskutiert. Das betraf unter anderem solche von den Neben-
klagern am Urteil geriigten Aspekte wie die Reduzierung der
gerichtlichen Aufkliarung quasi allein auf das Trio Bonhardt-
Mundlos-Zschdpe, auf die unterbliebene Aufklarung der
problematischen Rolle des Verfassungsschutzes bei den Ver-
brechen des NSU, ebenso die Unterlassung des OLG Miin-
chen, die Opfer und ihre Angehdrigen im Urteil sichtbar zu
machen, anstatt ihnen mit einer kalten und biirokratischen
Urteilsprache zu begegnen.

AuBerst interessant war zudem die Frage, ob durch die
mediale Berichterstattung {iber diec Angeklagte Zschdpe schon
vor und wihrend des Prozesses zu einer Vorverurteilung ge-
fithrt haben und dadurch der Grundsatz des fairen Verfahrens
verletzt worden sein konnte. Wie schon bei dem Diskurs iiber
die Nebenklidger wurde auch in Bezug auf die Rolle der Me-
dien der Bogen weiter gespannt. Hinsichtlich der Nebenkla-
ger drehte sich die Debatte iiber den Sinn der Zulassung einer
solch grofen Anzahl von Nebenkldgern, von denen einige —
so wurde kritisch hinterfragt — eine Politisierung vornahmen,
die moglicherweise bei den Opfern zu noch groBBeren Erwar-
tungen an den Prozess fiihrten, die dieser aber gar nicht leis-
ten kann. Was die Medien betrifft, spann sich der Bogen in
der Diskussion zu deren Verantwortung fiir eine generell
angemessene und aufkldrende Berichterstattung.

f) Der Vormittag des dritten und letzten Seminartages galt
vor allem den Schlussfolgerungen, die sich aus dem NSU-
Urteil ergeben. Verdeutlicht wurde, dass sich die zu Recht
viel kritisierte ,,Einzeltiter-These, die die Strafverfolgungs-
behorden bei der strafrechtlichen Bekdmpfung von Rechts-
radikalismus regelmifig in den Mittelpunkt stellen, auf eine
in der internationalen sozialwissenschaftlichen und politik-
wissenschaftlichen Literatur herausgearbeitete Theorie der
einsamen Wolfe* zuriickfiilhren lasse.'? , Einsame Wolfe

1 Gesetz zur Fortentwicklung der Strafprozessordnung und
zur Anderung weiterer Vorschriften v. 25.6.2021, BGBI. 1
2021, S. 2099.

12 Hamm/Spaaij, The Age of Lone Wolf Terrorism, Studies in
Transgression, 2017 (e-Print); Gill/Horgan/Deckert, Journal of
Forensic Sciences 59, H. 2 (2014), S. 425-435; Pantucci, A
Typology of Lone Wolves, Preliminary Analysis of Lone

waren dann auch die Morder von Hanau, des Regierungspra-
sidenten von Kassel Walter Liibcke, sowie der Anschlags-
morder auf die Synagoge von Halle, alles terroristische Ge-
schehnisse, die sich nach dem NSU-Prozess ereigneten. Aber
»einsame Wolfe“ agieren nicht wirklich einsam, sondern in
einem gesellschaftlichen Umfeld, das ihr Wirken letztlich erst
ermdglicht. Stichpunkte sind Hass und Hasskriminalitdt in den
sozialen Medien, struktureller Rassismus, Antisemitismus,
Muslimfeindlichkeit, Frauenfeindlichkeit/Antifeminismus, um
nur einige wichtige gesellschaftlich begiinstigenden Bedin-
gungen fiir den Terrorismus der ,,einsamen Wolfe* zu nennen.

Was aber folgt daraus? Diese Frage, die nicht abschlie-
Bend beantwortet werden konnte, beschéftigte alle Teilneh-
merinnen und Teilnehmer des Seminars sowohl horbar als
auch still und nachdenklich, wobei eine gewisse Ratlosigkeit
nicht zu iibersehen war. Einig waren sich alle wohl darin,
dass von der Politik bisher zu wenig geleistet wurde, um eine
umfassende gesellschaftliche Aufkldrungsarbeit auf den Weg
zu bringen, etwa iiber Antirassismus-Projekte, iiberhaupt tiber
eine iibergreifende Aufklarung und Bildungsarbeit, auch bei
Polizei und Bundeswehr. Ein Gesetz zur Umsetzung von
Empfehlungen des NSU-Untersuchungsausschusses des Deut-
schen Bundestages vom 12.6.2015 oder auch Landesgesetze
zur Starkung von Antirassismus sind zu begriifien, erscheinen
aber dennoch als nicht ausreichend, noch dazu, weil die zu-
gesagte bundesweite Gesetzesdnderung zur Verbesserung des
Diskriminierungsschutzes von der Bundesregierung in dieser
Legislaturperiode nicht mehr umgesetzt worden ist.

Wilhelm Heitmeyer, der Bielefelder Sozialwissenschaftler,
forscht schon iiber viele Jahre zu den Ursachen fiir Rechtsext-
remismus in der Gesellschaft. Mit seinen Projekten iiber
,Autoritire Versuchungen“’* und zu ,,Gruppenbezogener
Menschenfeindlichkeit“!* in der Mitte der Gesellschaft sowie
zu dem ,konzentrischen Eskalationskontinuum*“!®> hat er
wichtige Aspekte herausgearbeitet, um die Wucht rechter
Bedrohungsallianzen deutlich erkennbar zu machen. Nach
Heitmeyer ist die Politik gefragt, die soziale Ungleichheit in
der Gesellschaft zu bekdmpfen.' Aber auch jeder Einzelne
konne etwas tun, ndmlich den Mund aufmachen und auf
Demonstrationen zeigen, welche gesellschaftlichen Werte
wichtig sind. Wir miissten auch in der Lage sein — so Heit-
meyer —, in unserem Alltag die Stimme zu erheben.!” Das sei
nicht ganz einfach, denn man muss in seinen eigenen Be-
zugsgruppen — der Verwandtschaft, dem Sportverein, dem
Arbeitsplatz, der Familie, dem Freundeskreis — die Stimme

Islamist Terrorists, Developments in Radicalisation and Po-
litcal Violence, 2011 (e-Print).

13 Heitmeyer, Autoritire Versuchungen, 2018.

14 Heitmeyer/Freiheit/Sitzer, Rechte Bedrohungsallianzen,
2020.

15 Heitmeyer/Freiheit/Sitzer (Fn. 14), S. 58 ff.

16 https://www.fr.de/kultur/gesellschaft/afd-rechtsextremismu
s-rechtspopulismus-nationalismus-anti-corona-proteste-
soziologe-90110479.html (24.11.2021).

17 https://www.ndr.de/kultur/Rechtsextremismus- Wir-
muessen-die-Stimme-erheben,rechtsextremismus440.html
(24.11.2021).
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erheben, wenn es etwa um Ungleichwertigkeiten von Men-
schen und Gruppen gehe. Das sei eine ganz harte Bewéh-
rungsprobe — sie sei aber auch wirksam.

IV. Will man inhaltliche Aspekte des Ertrags der Seminar-
veranstaltung hervorheben, so ldsst sich — ohne Anspruch auf
Vollstandigkeit — sagen:

= Trotz aller schon genannten themenbezogenen inhaltli-
chen Kritik an dem Urteil und seiner Begriindung zeigte
sich gleichwohl dessen Bedeutung bei der Aufklidrung der
Verbrechen des NSU. Auch die Grenzen, die dem Gericht
gerade bei historischen Prozessen durch Anklage und Straf-
prozessordnung gesetzt sind, erweisen sich als virulent.
So verstdndlich die Erwartungen der Opfer an Verfahren
und Urteil gerade im Hinblick darauf waren, ihnen eine
Stimme zu geben, so eingeschriankt waren und sind dafiir
die gesetzlichen Moglichkeiten. Das aber heif3t nicht, dass
das Gericht unter Vorsitz des Richters Goétzl alle dafiir
dennoch bestehenden Moglichkeiten ausgeschdpft hitte.
Eine Lehre konnte darin bestehen, dass die Gerichte im
Zusammenhang mit bedeutenden Prozessen mehr noch
als bisher aktive Offentlichkeitsarbeit auch selbst leisten,
sei es mit der Urteilsbegriindung, sei es auch durch auf-
klarende und verstandliche, ausfiihrlichere Pressemittei-
lungen. Ein Urteil ,,Im Namen des Volkes* konnte da-
durch seine Uberzeugungskraft erhhen und besser, als
das mit den NSU-Urteil gelungen ist, die Opfer und deren
Leid sichtbarer machen. Parlamentarische Untersuchungs-
ausschiisse erscheinen dennoch am Ende als das probatere
Mittel dafiir.

= So wichtig die gerichtliche Aufarbeitung terroristischer
Verbrechen ist und so notwendig, die Tater ihrer gerech-
ten Strafe zuzufiihren, der Kampf gegen Rechtsradikalis-
mus ist damit nicht etwa ausgefochten oder zu gewinnen.
Gerichtsverfahren sind nur ein Teil der notwendigen ge-
samtgesellschaftlichen Anstrengungen gegen rechte Be-
drohungsallianzen.

= Diese ,,Verklammerung® von juristischer wie gesellschaft-
licher Verantwortung herauszuarbeiten, ist den meisten
Teilnehmerinnen und Teilnehmern des Seminars nach un-
serem Eindruck in hervorragender fachlicher, engagierter
und auch beispielhafter Weise gelungen. Wenn in der Dis-
kussion eingeschétzt werden musste, dass es nicht ganz
einfach ist, dass jeder Einzelne in seinem Alltag gewisser-
mafen seine Stimme gegen Rechtsradikalismus erhebt
und damit verstdndlicher Weise auch ein gewisser Pessi-
mismus zu erkennen war, so zeigt doch das Seminar, dass
schon im Alltag des Studiums selbst Mdoglichkeiten ge-
schaffen werden konnen, um diesem Anspruch jedenfalls
in wissenschaftlicher Weise zu verwirklichen. Insofern war
es beeindruckend, wie in den schriftlichen Seminararbeiten,
den Vortragen dazu und in den Diskussionen der Interdis-
ziplinaritét zwischen Strafrechtsdogmatik, juristischer Zeit-
geschichte sowie Sozial- und Politikwissenschaften Raum
gegeben wurde. Das Seminar hat somit insgesamt auch
eine optimistische Markierung gesetzt, die uns froh stimmt.

V. Selbstverstiandlich trugen die Rahmenbedingungen zum
Erfolg des Seminars bei. In dankens- und anerkennenswerter
Weise hat wiederum das Personal des Landhauses fiir das
leibliche Wohl gesorgt. Und neben Spaziergéngen verhalfen
in den Abendstunden Spiele dazu, dass die ernste und bedrii-
ckende Thematik des Seminars nicht die ganze Zeit iiber al-
lem stand. Die Hygieneregeln wurden von allen Teilnehme-
rinnen und Teilnehmern im Landhaus diszipliniert eingehalten.
Wann immer es moglich war, und vor allem die Witterungs-
bedingungen es zulieen, tagten wir im Freien auf der Terrasse
des Landhauses, was zusitzlich den Vorteil bot, die kommu-
nikative Interaktion in groBerer Freiheit zu erlauben.

Vielleicht verbanden sich dadurch fast unbemerkt sogar
bestimmte symbolische Botschaften: Die Verbindung wieder-
erlangter Présenzfreiheit im universitdren Raum nach monate-
langer, durch die Pandemie erzwungener Unfreiheit im Home-
office mit der geistigen wissenschaftlichen Freiheit des Vor-
tragens und Diskutierens in dem dafiir erforderlichen sozialen
Umfeld von humanistisch Gleichgesinnten, von jungen stu-
dierenden demokratischen Mitstreiterinnen und Mitstreitern.
Es ist schlieBlich auch ein solches Gefiihl von Freiheit, das
der menschenfeindlichen Unfreiheit rechtsradikalen Denkens
und Handelns diametral entgegensteht und Veranlassung fiir
zivilgesellschaftliche Hoffnung gibt.
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