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Viel Neues im BGB — Vertrige iiber digitale Produkte und neues Kaufrecht
Teil 2: Nacherfiillung und Vertragsbeendigung bei der Bereitstellung digitaler Produkte im Uber-

blick

Von Prof. Dr. Markus Artz, Bielefeld*

Kernstiick der neuen Vorschriften {iber digitale Produkte ist ein
eigenstindiges Gewdhrleistungsrecht fiir Verbrauchervertrige
iiber solche Produkte, das Vorrang gegeniiber den Regelungen
zur Gewdhrleistung zu den einzelnen Vertragstypen des BGB
geniefit. Wird einem Verbraucher durch einen Unternehmer
ein digitales Produkt bereitgestellt, so bestimmen sich die
Gewihrleistungsanspriiche des Verbrauchers allein nach den
§§ 327d ff. BGB.

Als Einstiegsnorm stellt § 327d BGB fest, dass der Unter-
nehmer verpflichtet ist, dem Verbraucher das digitale Produkt
frei von Produkt- und Rechtsmingeln bereitzustellen. Der
Mangelbegriff des § 327e BGB ist alsdann dem neuen Sach-
mangelbegriff in § 434 BGB sehr dhnlich. Auch hier kommt
es zu einer Kumulation von objektiven und subjektiven Krite-
rien, die erfiillt sein miissen, damit vertragsgemill geleistet
wird. Ergénzt werden diese Voraussetzungen durch Anforde-
rungen an die digitale Umgebung des Produkts. Bei der ein-
maligen Bereitstellung wird auf den Zeitpunkt der Bereitstel-
lung abgestellt. Im Falle der dauerhaften Bereitstellung er-
streckt sich die Haftung des Unternehmers auf den gesamten
Bereitstellungszeitraum.

Zu beachten ist, dass auch die Bereitstellung von Aktuali-
sierungen zum Leistungsprogramm des Unternehmers gehort.
Unabhéngig von einer entsprechenden Vereinbarung ist der
Unternehmer kraft Gesetzes dazu verpflichtet, dem Verbrau-
cher fiir den Zeitraum, den er in Anbetracht des Produkts
erwarten kann, notwendige Aktualisierungen bereitzustellen,
§ 327f BGB. Die Parteien konnen aber auch eine entspre-
chende Vereinbarung zur Verpflichtung zur Bereitstellung von
Aktualisierungen treffen, die dann {iber das notwendige Mal3
bzw. den entsprechenden Zeitraum hinausgehen kann. Im
Falle der dauerhaften Bereitstellung besteht die Pflicht zur
Aktualisierung wahrend des gesamten Bereitstellungszeit-
raums.

Fiir negative Abweichungen von den objektiven Anforde-
rungen an das Produkt oder die Aktualisierung enthélt § 327h
BGB eine besondere Regelung, die diesbeziiglich hohe Hiirden
aufbaut. Grundsétzlich ist der Unternehmer i.R.d. §§ 327 ff.
BGB nach Maf3gabe von § 327s BGB nicht berechtigt, negativ
von den Vorgaben der verbraucherschiitzenden Vorschriften
abzuweichen. Dazu besteht allerdings nach § 327s Abs. 5 BGB
i.V.m. § 327h BGB eine wichtige Ausnahme. Von den objek-
tiven Anforderungen an das Produkt und der objektiven
Pflicht zur Bereitstellung von Aktualisierungen kann gem.
§ 327h zum Nachteil des Verbrauchers abgewichen werden,
wenn dieser vor der Abgabe seiner Willenserkldrung eigens
davon in Kenntnis gesetzt und die entsprechende Abweichung
ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde. Die Aktualisie-
rungspflicht kann auf diesem Wege auch vollig ausgeschlos-

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht,
Europiisches Privatrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie
Rechtsvergleichung an der Universitit Bielefeld.

sen werden.

Liegt ein Produktmangel vor, was der Verbraucher unter
Zuhilfenahme einer weitreichenden Beweislastumkehr aus
§ 327k BGB vortragen kann, oder werden vereinbarte oder
notwendige Aktualisierungen nicht bereitgestellt, so ergeben
sich die Rechte und Anspriiche des Verbrauchers aus § 3271
BGB, der § 437 BGB nachgebildet wurde. Vorrangig hat der
Verbraucher den Unternehmer auf Nacherfiillung in Anspruch
zu nehmen. § 3271 BGB unterscheidet sich von dem Vorbild
aus § 439 BGB insbesondere dadurch, dass dem Verbraucher
das Wabhlrecht zwischen Nachlieferung und Nachbesserung
nicht zusteht. Er verlangt schlicht Nacherfiillung. Kommt der
Unternehmer, ohne dass er nach § 3271 Abs. 2 BGB dazu be-
rechtigt wére, diesem Verlangen nicht nach oder liegen andere
vergleichbare in § 327m Abs. 1 BGB aufgefiihrte Umsténde
vor, kann der Verbraucher den Vertrag beenden. Der Gesetz-
geber hat ein neuartiges Recht der Vertragsbeendigung ein-
gefiihrt, da dieses sowohl fiir den einmaligen Leistungsaus-
tausch als auch fiir das Dauerschuldverhiltnis zur Anwendung
kommt. Es handelt sich um ein Gestaltungsrecht, das der Ver-
braucher nach § 3270 Abs. 1 BGB ausiiben kann. Das Recht
zur Vertragsbeendigung aus § 327m BGB besitzt starke Ahn-
lichkeit zum Riicktritt aus § 323 BGB. Anstelle der Vertrags-
beendigung kann der Verbraucher sich auch dazu entscheiden,
die Gegenleistung zu mindern, § 327n BGB. Vergleichbar
der Rechtslage im Kaufrecht besteht das Minderungsrecht
auch bei geringfiigigen Produktméngeln. In diesem Fall ist die
Beendigung nach § 327m Abs. 2 S. 1 BGB ausgeschlossen.
Die Vertragsbeendigung steht dem Verbraucher bei geringfii-
gigen Méngeln indes offen, wenn er als Gegenleistung perso-
nenbezogene Daten bereitgestellt hat, weil in diesem Fall die
Minderung ausscheidet.

In den §§ 3270 und p BGB finden sich schlielich Rege-
lungen zur Riickabwicklung des Vertrags nach Beendigung.
Dem Verbraucher sind die Zahlungen, denen keine Leistung
des Unternehmers gegeniiberstand, zu erstatten. Von einer
weiteren Leistungsverpflichtung wird der Verbraucher befreit.
Dieser wiederum ist verpflichtet, die weitere Nutzung der
bereitgestellten Produkte zu unterlassen. Der Unternehmer
kann ihn von der weiteren Nutzung auch ausschlieflen.

Die Verjahrung der Gewihrleistungsanspriiche des Ver-
brauchers ergibt sich aus § 327j BGB. Ausgangspunkt ist der
Zeitraum von zwei Jahren. Bei der dauerhaften Bereitstellung
des digitalen Produkts und beim Auftreten von Leistungssto-
rungen im Zusammenhang mit der Pflicht zur Aktualisierung
ordnet das Gesetz allerdings eine erhebliche Erweiterung an.
SchlieBlich enthilt § 327 Abs. 4 BGB eine Ablaufhemmung
von vier Monaten, die relevant wird, wenn der Verbraucher
den Mangel erst kurz vor Eintreten der Verjdhrung bemerkt.
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Die Zulissigkeit der Gesellschafterklage bei der Personengesellschaft

Von Dr. Christoph Keller, LL.M. (LSE), Miinchen*

I. Einleitung

Personengesellschaften! konnen selbst Triger von Rechten
sein. Diese Rechte miissen sie selbst durchsetzen. Kommt es
zu einem Rechtsstreit, ist nur die Gesellschaft Partei. Vertre-
ten wird sie durch den oder die vertretungsberechtigten Ge-
sellschafter. Gelegentlich werden allerdings Situationen ent-
stehen, in denen die gesellschaftsinterne Kompetenzverteilung
versagt. Ein an sich nicht geschéftsfiihrungsbefugter und
vertretungsberechtigter Gesellschafter mag es dann fiir ndtig
halten, selbst Rechte der Gesellschaft durchzusetzen, wobei
dies sowohl im Verhiltnis zu Mitgesellschaftern als auch zu
gesellschaftsfremden Dritten denkbar ist. In beiden Fillen
stellt sich die Frage, warum es diesem Gesellschafter erlaubt
sein soll, im eigenen Namen ein fremdes Recht geltend zu
machen. Die Zuldssigkeit der Gesellschafterklage erweist sich
damit im Kern als ein Problem der Prozessfithrungsbefugnis.
Dieses Problem, das bislang unter dem Namen actio pro
socio verschlagwortet wurde, war schon bislang priifungs-
relevant; diese Priifungsrelevanz hat nun noch einmal zuge-
nommen: Zum 1.1.2024 wird ein neuer § 715b BGB in Kraft
treten, der das Problem einer gesetzlichen Regelung zufiihrt.
Es ist abzusehen, dass diese neue Vorschrift alsbald Priifungs-
gegenstand sein wird, und es ist nicht ausgeschlossen, dass
Klausurentwiirfe zum alten Recht — vielleicht mit einer Zusatz-
frage zum neuen Recht — in den Jahren 2022 und 2023 ver-
wertet werden.

I1. Interne Gesellschafterklage

Die interne Gesellschafterklage ist besser bekannt unter dem
Namen actio pro socio. Als solche wird die Geltendmachung
eines Anspruchs aus dem Gesellschaftsverhiltnis (sog. Sozial-
anspruch) durch einen Gesellschafter im eigenen Namen gegen
einen Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft
bezeichnet.?

1. Rechtslage bis 31.12.2023
a) Grundlagen

Die actio pro socio findet ihre Rechtsgrundlage nach derzeiti-
ger Rechtslage im Gesellschaftsvertrag® und ist solchermaBen
Ausfluss des Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters.* Als

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Miinchen.

! Zur Gesellschafterklage bei Kapitalgesellschaften Zéllner,
ZGR 1988, 392; Fir GmbH: Eickhoff, Die Gesellschafterklage
im GmbH-Recht, 1988; Fastrich, in: Noack/Servatius/Haas,
Kommentar zum GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 13 Rn. 36-39;
Fir AG: Kommentierungen zu § 148 AktG fiir die AG, der
eine die allgemeinen Grundsitze der actio pro socio verdran-
gende Spezialregelung enthilt.

2 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10) m.w.N.; Ausnahme
BGH WM 1967, 275 (Liquidation).

3 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10); Schfer, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 223.
4 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10) m.w.N.

Minderheitenschutzrecht® steht sie jedem Gesellschafter unab-
héngig davon zu, ob er kraft Gesetzes oder auf Grund
des Gesellschaftsvertrags Vertretungsbefugnis oder Geschifts-
fiihrungsbefugnis fiir die Gesellschaft hat, mithin auch Kom-
manditisten.® Der Zustimmung seiner Mitgesellschafter be-
darf der Gesellschafter zur Erhebung der Klage nicht.” Die
actio pro socio ist subsidiér in dem Sinne, dass sie nur erhoben
werden kann, wenn die an sich zustdndigen Gesellschafts-
organe den Anspruch nicht geltend machen.® Konsequenz des
Rechtscharakters der actio pro socio als Minderheitenschutz-
recht ist, dass sie im Gesellschaftsvertrag oder durch Mehr-
heitsbeschluss der Gesellschafter zwar eingeschrénkt, nament-
lich von erschwerenden Voraussetzungen abhéngig gemacht,
aber niemals vollig abbedungen werden kann.’ Praktische
Bedeutung hat die actio pro socio in erster Linie fiir Beitrags-
pflichten sowie fiir Schadensersatzpflichten gegeniiber der
Gesellschaft aus der Verletzung des Gesellschaftsvertrags
oder der in ihm begriindeten Geschiftsfiihrungspflichten.!?
Grenzen fiir die Moglichkeit der actio pro socio ergeben sich
zum einen aus ihrer Subsidiaritat, ferner aus § 242 BGB: Der
in Anspruch genommene Gesellschafter kann sich damit ver-
teidigen, dass die Geltendmachung des Individualanspruches
gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht verstoft oder
die interne Organisationsregelung missachtet.!!

b) Prozessfiihrungsbefugnis des Gesellschafiers

Umstritten ist in Abwesenheit einer gesetzlichen Regelung
derzeit noch, wie sich die Prozessfiihrungsbefugnis des Ge-
sellschafters begriinden lédsst. Das ist abhéingig von der Ant-
wort auf die viel grundlegendere Frage, ob der Gesellschafter
mit der actio pro socio (auch) eigene Anspriiche oder nur
Anspriiche der Gesellschaft der Gesellschaft geltend macht.'?

aa) Prozessfiihrungsbefugnis kraft eigenen Rechts
Die frither h.M. ging trotz unstreitiger Zugehorigkeit der

5 Raiser, ZHR 153 (1989), 1 (13 mit Fn. 26a); Fleischer/
Harzmeier, ZGR 2017, 239 (240); Roth, in: Baumbach/Hopt,
Kommentar zum HGB, 40. Aufl. 2021, § 109 Rn. 32; Saenger,
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 165; Schdfer (Fn. 3),
§ 705 Rn. 213, 215.

¢ Grunewald, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl.
2019, § 161 Rn. 70; Kort, DStR 2001, 2164 m.w.N.

" Roth (Fn. 5), § 109 Rn. 35; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2018, Rn. 19.

8 v. Dithfurth, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. 1, 5. Aufl. 2019, § 53 Rn. 67; Saenger (Fn. 5), Rn. 165;
Schdfer (Fn. 7), Rn. 19.

% Schiifer (Fn. 3), § 705 Rn. 215.

10 Saenger (Fn. 5), Rn. 165.

" BGHZ 25, 47 (50); BGH NJW 2000, 505; BGH NJW-RR
2019, 742; OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; Hofler, JuS 1992,
391; Roth (Fn. 5), § 105 Rn. 32.

12 Wertenbruch, in: Ebenroth u.a., Kommentar zum HGB,
4. Aufl. 2020, § 105 Rn. 259: beides richtig.
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Sozialanspriiche zum Gesamthandsvermdgen und auch fiir
den Fall der Rechtsubjektivitit der Gesellschaft'* von der
Geltendmachung auch eines eigenen Rechts durch den kla-
genden Gesellschafter aus.'* Bei Sozialanspriichen handle es
sich um Anspriiche aus dem Gesellschaftsvertrag, deren Er-
filllung sich die Gesellschafter bei Vertragsschluss wechsel-
seitig zugesagt hdtten. Jedem Sozialanspruch korrespondiere
damit ein Individualanspruch, und den kdonne der Gesell-
schafter ohne Weiteres in eigenem Namen geltend machen.
Allerdings konnte der einzelne Gesellschafter die Leistung,
weil sie der Erfiillung des Gesellschaftszweckes dienen sollte,
nicht fiir sich selbst beanspruchen, sondern lediglich Leistung
an die Gesamtheit der Gesellschafter verlangen.

bb) Prozessfiihrungsbefugnis kraft Prozessstandschaft

Nach heute h.L. handelt es sich bei dem geltend gemachten
Anspruch jedoch um einen solchen der Gesellschaft, was zur
Folge hat, dass die actio pro socio einen Fall der Prozessstand-
schaft darstellt.'"> Fiir diese Sicht der Dinge spricht einmal,
dass es auf der Grundlage der heute herrschenden Theorie der
kollektiven Einheit keinen praktischen oder dogmatischen
Grund mehr gibt, den klagenden Gesellschafter zum Inhaber
des materiellen Anspruchs zu erkldren. Vielmehr ist die Ge-
sellschaft selbst Trédgerin der ihr gegen Dritte zustehenden
Anspriiche.'® Daran #ndert sich auch dann nichts, wenn die
Gesellschafter untereinander iiber die Geltendmachung dieses
Anspruches in Streit geraten. Sodann aber vertrigt sich die
Gegenauffassung nur schwer mit dem Charakter des Gesell-
schaftsvertrags als eines nicht auf Austausch, sondern auf
Begriindung einer Zweckgemeinschaft gerichteten Rechts-
verhiltnisses.!” Auch fiihrt sie im Hinblick auf die Anspruchs-
verdoppelung — jedem Sozialanspruch korrespondiert ein

13 Raiser, ZHR 153 (1989), 1 (12).

4 BGH NJW 1959, 1683 (1684); weitere Nachweise bei
Saenger (Fn. 5), Rn. 165 mit Fn. 362 und Fleischer/Harzmeier,
ZGR 2017, 239 (247); siehe ferner Altmeppen, in: Festschrift
fiir Hans-Joachim Musielak zum 70. Geburtstag, 2004, S. 10;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II, 9. Aufl. 1968,
S. 292.

15 Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (265); v. Dithfurth
(Fn. 8), § 53 Rn. 70; Kindler, Grundkurs Handels- und
Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2019, § 11 Rn. 54 f.; Kort, DStR
2001, 2162 f.; Lieder, in: Oetker, Kommentar zum HGB,
6. Aufl. 2019, § 105 Rn. 71; Roth (Fn. 5), § 109 Rn. 32;
Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 14; ders. (Fn. 7), Rn. 19; Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, § 21 Abs. 4 S. 4; Schwab,
Das ProzeBrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005,
S. 118 f. Schwierig zu beurteilen ist, welcher Auffassung die
Rechtsprechung zuneigt: Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 214
schlieft aus BGH NJW 2000, 505 (506), dass die Rechtspre-
chung der h.M. folgt; Offengelassen von BGH NJW 1985,
2830 (2831) und BGH NJW 1992, 1890 (1891).

16 Saenger (Fn. 5), Rn. 165; siche bereits v. Tuhr, Der Allge-
meine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 1, 1910,
S. 32 unter V.

17 Kindler (Fn. 15), § 11 Rn. 6.

Individualanspruch — zu unnétigen Schwierigkeiten. '8

Handelt es sich bei dem geltend gemachten Anspruch um
einen Anspruch der Gesellschaft, so liegt — wie gesagt — ein
Fall der Prozessstandschaft vor: Der Gesellschafter macht ein
fremdes Recht in eigenem Namen geltend. Umstritten ist
unter den Vertretern der Prozessstandschaft, ob es sich um
einen Fall gewillkiirter'® oder gesetzlicher®® Prozessstandschaft
handelt. Zugunsten gewillkiirter Prozessstandschaft wird vor-
gebracht, dass es sich nur um eine solchen handeln kénne, da
es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehle. Die
Erméachtigung zur Prozessfiihrung ergebe sich vielmehr aus
einer ergidnzenden Auslegung des Gesellschaftsvertrags. Die
Vertreter der Gegenauffassung argumentieren, die Erméchti-
gung fiir eine prozessuale Rechtsverfolgung als Verkehrssitte
1.S.d. § 157 BGB anzusehen und sie im Wege ergénzender
Vertragsauslegung in alle Gesellschaftsvertrdge hineinzulesen,
habe ,,stark fiktiven Charakter” und iiberzeuge auch deshalb
nicht, weil sie nicht zu erkldren vermoge, warum die actio
pro socio im Kern unentziehbar sei.?!

3. Rechtslage ab 1.1.2024

Durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (Personengesellschaftsrechtsmoder-
nisierungsgesetz — MoPeG)*? wurde ein neuer § 715b in das
BGB eingefiigt. Die Vorschrift ist auch im Recht der OHG
(§ 105 Abs. 2 HGB n.F.) und der KG (§ 161 Abs. 2 HGB)
anwendbar. Nach § 715b Abs. 1 S. 1 BGB n.F. ist kiinftig
jeder Gesellschafter befugt, einen auf dem Gesellschafts-
verhéltnis beruhenden Anspruch der Gesellschaft gegen einen
anderen Gesellschafter im eigenen Namen gerichtlich geltend
zu machen, wenn der dazu berufene geschaftsfiihrungsbefugte
Gesellschafter dies pflichtwidrig unterlésst?>. Das entspricht

18 Lieder (Fn. 15), § 105 Rn. 71.

19 So Bork/Oepen, ZGR 2001, 515 ff.; Grunewald, Die Ge-
sellschafterklage in der Personengesellschaft und der GmbH,
1990, S. 12 ff. und passim; Hadding, Actio pro socio, 1966,
passim; ders., JZ 1975, 159; Hassold, JuS 1980, 34 m.w.N.

20 So OLG Miinchen ZIP 2010, 2202 (2204); v. Dithfurth
(Fn. 8), § 53 Rn. 70; Jacoby, in: Stein/Jonas, Kommentar zur
ZPO, 23. Aufl. 2013, § 50 Rn. 38; Mock, JuS 2015, 590 (592);
Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 215; wohl auch BGHZ 39, 14; un-
entschieden Lindacher/Hau, in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 6. Aufl. 2020, Vor § 50 Rn. 56.

2! Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (266) m.w.N.

22 BGBI. I 2021, S. 3436. Regierungsentwurf und Regierungs-
begriindung sind verdffentlich als BT-Drs. 19/27635.

23 Beruht das pflichtwidrige Unterlassen auf einem Gesell-
schafterbeschluss, und sei es auch nur, weil der Beschluss
indirekt darauf gerichtet ist, einen Anspruch der Gesellschaft
nicht geltend zu machen, geht das Recht des Gesellschafters
zur Geltendmachung eines Beschlussmangels grundsitzlich
vor (BT-Drs. 19/27635, S. 155). Dadurch wird gewéhrleistet,
dass besondere Voraussetzungen einer Beschlussmingelklage,
mogen sie sich aus dem Gesellschaftsvertrag oder — wie bei
Personenhandelsgesellschaften — aus dem Gesetz, ergeben,
nicht unterlaufen werden und dass das Gericht vor einer unter
Umsténden komplexen Inzidentpriifung eines Beschlussman-
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der bisherigen Rechtslage: Die Gesellschafterklage ist nur sub-
sididr zuldssig, das heifit nur dann, wenn sie aus besonderen
Griinden nicht mit der primédren Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsordnung kollidiert.>* Es soll dabei der Rechtspre-
chung iiberlassen bleiben, Fallgruppen der Zuléssigkeit der
Gesellschafterklage herauszuarbeiten.?> Dogmatisch handelt
es sich um einen Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft:
Daraus folgt, dass es sich bei den vorgenannten Vorausset-
zungen um Sachurteilsvoraussetzungen handelt, die das Ge-
richt von Amts wegen zu priifen hat.?® Wie bisher?” wird
meines Erachtens auch kiinftig davon auszugehen sein, dass
nur Leistung an die Gesellschaft verlangt werden kann. Nur
das entspricht dem Charakter des § 715b BGB als einem Fall
der gesetzlichen Prozessstandschaft,”® und nur das ist in der
Sache richtig.

Gem. § 715b Abs. 2 BGB n.F. ist eine Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag, welche das Klagerecht ausschlieft oder
dieser Vorschrift zuwider beschrankt, unwirksam. Auch diese
Regelung ist im bisherigen Recht bereits angelegt.” Sie
schliet eine gesetzliche Einschrinkung des Rechts zur Ge-
sellschafterklage nicht vollstdndig aus: Eine solche soll zulés-
sig sein, wenn den nicht geschiftsfiihrungs- und vertretungs-
befugten Gesellschaftern gleichwertige andere Moglichkeiten
eingerdumt werden, auf die Einziehung von Sozial- und Dritt-
anspriichen hinzuwirken wie zum Beispiel durch Abberufungs-
rechte oder Rechte auf Bestellung von Sondergeschifts-
fiihrern.*

Neu ist die in § 715b Abs. 3 BGB n.F. enthaltene Unter-
richtungspflicht: Der klagende Gesellschafter hat die Gesell-
schaft unverziiglich iiber die Erhebung der Klage und die
Lage des Rechtsstreits zu unterrichten. Ferner hat er das Ge-
richt iiber die erfolgte Unterrichtung in Kenntnis zu setzen.
Das Gericht hat auf eine unverziigliche Unterrichtung der
Gesellschaft hinzuwirken. Nicht ausdriicklich geregelt ist die
Frage, ob der Gesellschafter Leistung an sich verlangen kann
oder Leistung an die Gesellschaft verlangen muss.

Neben die Moglichkeit der actio pro socio treten nach
neuem Recht das Recht des Gesellschafters zur Notgeschéfts-
fithrung (§ 715a BGB n.F.) sowie die Mdglichkeit, zur An-
spruchsverfolgung analog § 147 Abs. 1 S. 1 AktG, § 46 Nr. 8
GmbHG einen besonderen Vertreter zu bestellen.?!

gels bewahrt wird (BT-Drs. 19/27635, S. 155). Das schlief3t
allerdings aus Griinden der Prozessokonomie eine Verbin-
dung von Beschlussmingel- und Gesellschafterklage nicht
aus (BT-Drs. 19/27635, S. 155).

2 BT-Drs. 19/27635, S. 155.

2 BT-Drs. 19/27635, S. 155.

26 BT-Drs. 19/27635, S. 155 a.E.

27 BGH NJW-RR 2019, 742 (742 Rn. 10) m.w.N.; Ausnahme
BGH WM 1967, 275 (Liquidation).

28 So ausdriicklich BT-Drs. 19/27635, S. 154; zustimmend
Fleischer, DStR 2021, 430 (436).

2 Der sog. Mauracher-Entwurf sah noch vor, dass die Gesell-
schafterklage vollumfénglich abdingbar sein sollte (kritisch
Schall, ZIP 2020, 1443 [1450]). Jetzt ist das Gegenteil der Fall.
30 BT-Drs. 19/27635, S. 156.

31 BT-Drs. 19/27635, S. 154 unter Hinweis auf BGH ZIP

I11. Externe Gesellschafterklage
1. Rechtslage bis 31.12.2023
a) Grundlagen

Von der internen Gesellschafterklage unterscheidet sich die
externe Gesellschafterklage dadurch, dass sie sich gegen einen
nicht an der Gesellschaft beteiligten Dritten®? richtet. Die
Interessenlage freilich ist vergleichbar: Der eigentlich fiir die
Anspruchsdurchsetzung zustindige Gesellschafter bleibt un-
tdtig, so dass sich ein nicht geschiftsfiihrungs- und vertre-
tungsbefugter Gesellschafter veranlasst sieht, selbst titig zu
werden. Kann er das?

b) Prozessfiihrungsbefugnis
aa) Analogie zu § 744 Abs. 2 BGB

Im Fall der externen Gesellschafterklage hat der BGH?® die
erforderliche Prozessfiihrungsbefugnis — unter weitestgehen-
der Billigung des Schrifttums® — gelegentlich aus einer Ana-
logie zu § 744 Abs. 2 BGB gewonnen. Nach dieser Vorschrift
kann jeder Teilhaber die zur Erhaltung des gemeinschaftlichen
Gegenstandes notwendigen Mafregeln ohne Zustimmung der
anderen Teilhaber treffen. Allgemein anerkannt ist erstens,
dass diese dem Recht der Gemeinschaft angehérende Vor-
schrift ergénzend im Recht der Personengesellschaften anzu-
wenden ist,* und zweitens, dass auch die Fiihrung eines Pro-
zesses eine notwendige Mafinahme sein kann.*® Ein Fall der
Notgeschiftsfiihrung in diesem Sinne liegt vor, wenn der
Gesellschaft eine akute Gefahr droht und zu ihrer Abwen-
dung rasches Handeln erforderlich ist.3” Der Gesellschafter
kann dabei nur im eigenen Namen, nicht aber namens der
Gesellschaft klagen, da § 744 Abs. 2 BGB dem Gesellschafter
zwar ein Geschéftsfiihrungs-, aber kein Vertretungsrecht ver-

2010, 2345.

32 Fallkonstellationen bei Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737.

3 BGH NJW 1955, 1027 (1028) zur oHG; BGH NJW 2018,
3014 (3015 Rn. 24) m.w.N. (GbR); dazu Schirrmacher, NJW
2018, 3348, der stattdessen eine Analogie zu § 21 Abs. 2 WEG
vorschlégt; siehe ferner BayObLGZ 1990, 260 (263 unter f.);
OLG Dresden NZG 2000, 249 (250 unter 3.); OLG Naum-
burg BeckRS 2011, 22315.

3% Bergmann, WM 2019, 189 (195); Drescher, in: Ebenroth
u.a., Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2020, § 114 Rn. 13;
Ganfmiiller, NJW 1963, 641; Kort, DStR 2001, 2162 (2165);
Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 212; Servatius, in: Henssler/Strohn,
Kommentar zum Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, BGB
§ 709 Rn. 15; a.A. Diederichsen, MDR 1963, 632 (635).

3 RGZ 112, 361 (367); RGZ NJW 1955, 1027; BGH NJW
2000, 3272 (GbR); BGH NJW 2014, 3779 (3780 Rn. 15) zur
GbR; BGH NJW 2018, 3014 (3015 Rn. 24); zu fritheren
Differenzierungen zwischen Personenhandelsgesellschaften
und der GbR siehe Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (251).
36 RGZ 76, 298 (299); Heintzmann, Die Prozessfiihrungs-
befugnis, 1970, S. 18 m.w.N.; Heller, Der Zivilprozef3 der
Gesellschaft Biirgerlichen Rechts, 1989, S. 67; Grunewald/
Otte, ZIP 2017, 1737.

37 BGH NJW 2014, 3779 (3780 Rn. 15); BGH NJW 2018,
3014 (3015 Rn. 24); BayObLGZ 1990, 260 (263).
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schafft.3® Er kann nur Leistung an die Gesellschaft, nicht aber
an sich selbst verlangen.*

Dieser Ansatz war und ist nicht frei von Zweifel. So diirfte
es in der Regel schon an einer Regelungsliicke fehlen, die
durch eine analoge Anwendung des § 744 Abs. 2 BGB ge-
schlossen werden miisste. Das leuchtet unmittelbar ein, so-
weit eine gesellschaftsvertragliche Regelung zur Frage der
Geschiéftsfiihrungsbefugnis vorliegt. In diesem Fall besteht
kein Grund, den Gesellschaftern eine angeblich liickenhafte
Regelung vorzuhalten und ihnen die Regelung des § 744
Abs. 2 BGB aufzuzwingen.*® Ausnahmekonstellationen las-
sen sich durch Auslegung des Gesellschaftsvertrags sachge-
rechten Losungen zufiihren, so dass auch im Einzelfall unbil-
lige Hérten vermieden werden konnen.*!

Eine Analogie zu § 744 Abs. 2 BGB scheidet meines Er-
achtens aber auch in dem (unwahrscheinlichen) Fall aus, dass
keine gesellschaftsvertragliche Regelung vorliegt. Begriinden
lasst sich dieser Standpunkt mit zwei Argumenten: Nach
Ansicht des historischen Gesetzgebers war die Gemeinschaft
ein gesetzliches Schuldverhiltnis, und zwar ein solches zwi-
schen den Teilhabern. Sie war urspriinglich zusammen mit
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag und dem Bereicherungs-
recht im 7. Abschnitt des Biirgerlichen Gesetzbuchs geregelt.
Dementsprechend handelt es sich bei den §§ 741-758 BGB
um Vorschriften, die das Verhéltnis der Teilhaber zueinander
betreffen,*? nicht aber ihr Verhiltnis zu Dritten. Fiir das Ver-
héltnis zu gemeinschaftsfremden Dritten, also im Wesentlichen
fir die Geltendmachung gemeinschaftlicher Rechte diesen
gegeniiber, sollten nach dem Willen des historischen Gesetz-
gebers die §§ 428 ff. BGB, namentlich § 432 BGB gelten.

§ 744 Abs. 2 BGB verschafft dem klagenden Gesellschaf-
ter das Recht zur Klage mithin nur gegeniiber den Mitgesell-
schaftern. Dritten gegeniiber kann die Vorschrift jedoch nicht
als Grundlage der Prozessfithrungsbefugnis ins Feld gefiihrt
werden. An dieser normstrukturellen Ungeeignetheit der Vor-
schrift zur Losung des Problems dndert schlielich auch ihre
analoge Anwendung nichts. Die methodische Rechtfertigung
der Analogie liegt darin, dass eine Vorschrift zwar nicht
ihrem Wortlaut, wohl aber ihrem Sinn nach zur Lésung eines
ungeregelten Problems geeignet ist. Fehlt diese teleologische
Eignung, scheidet eine Analogie aus. Diese Auffassung steht
nicht im Widerspruch zu der bereits erwdhnten, zutreffenden
Auffassung, dass § 744 Abs. 2 BGB analog auf Personen-
gesellschaften angewendet werden kann.* Allerdings hat sich

38 BGH NJW 1955, 1027 (1028); BGH NJW 2018, 3014 (3015
Rn. 24); Heintzmann (Fn. 36), S. 18 f.; Sprau, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 79. Aufl. 2020, § 709 Rn. 6.

9 BGH NJW 1955, 1027 (1028); Heintzmann (Fn. 36), S. 19.
40 Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 745 Rn. 50 m.w.N.

4 Grunewald/Otte, ZIP 2017, 1737 (1738 und 1741); Raiser,
ZHR 153 (1989), 1 (12).

42 Lobe, in: Plancks, Kommentar zum BGB, Bd. 2/2, 4. Aufl.
1928, Vorb. zu §§ 744-746; Anmerkung 2; a.A. Sprau
(Fn. 38), § 744 Rn. 3 m.w.N.

43 Heintzmann (Fn. 36), S. 21; Schmidt (Fn. 40), § 741 Rn. 47 f.
4 Siehe oben bei und in Fn. 35.

eine solche Analogie eben auf das Innenverhiltnis der Ge-
sellschaft zu beschrdnken. Deshalb kann sie Grundlage der
internen, aber nicht der externen Gesellschafterklage sein.*’

bb) Analogie zu § 432 BGB

Der BGH hat die Prozessfiihrungsbefugnis eines einzelnen
Gesellschafters in der Vergangenheit daneben vereinzelt und
unter engen Voraussetzungen auf eine analoge Anwendung
des § 432 Abs. 1 S. 1 BGB gestiitzt.*® Einzelne Gesellschafter
konnten immer dann eine Gesellschaftsforderung einklagen,
wenn sie an der Geltendmachung ein berechtigtes Interesse
hatten, die anderen Gesellschafter die Einziehung der Forde-
rung aus gesellschaftswidrigen Griinden verweigerten und zu-
dem der verklagte Gesellschaftsschuldner an dem gesell-
schaftswidrigen Verhalten beteiligt war.” Den klagenden
Gesellschafter auf den umsténdlichen Weg zu verweisen, zu-
nichst die anderen Gesellschafter auf Mitwirkung an der
Geltendmachung der Forderung zu verklagen, war demgegen-
iiber insbesondere bei Beteiligung des Gesellschaftsschuld-
ners am gesellschaftswidrigen Verhalten ein unndtiger Um-
weg.®

Auch dieser Ansatz kann nicht uneingeschrinkt {iberzeu-
gen. Der BGH hat ihm zu anderen Gelegenheiten zwei Argu-
mente entgegengehalten: So widerspreche die Anwendung
des § 432 Abs. 1 S. 1 BGB dem gesellschaftsrechtlichen
Regelstatut iiber Vertretung und Geschiftsfithrung. Ein Ge-
samthinder sei zur Geltendmachung eines der Gesamthands-
gemeinschaft zustehenden Anspruchs nicht befugt, wenn die
jeweilige Gesamthandsgemeinschaft im Gegensatz zu § 432
BGB durch Gesetz oder Vertrag so ausgestaltet sei, dass sich
daraus die Befugnis zur Vornahme des Geschifts im eigenen
Namen nicht ergebe. So liege es nicht nur bei den Personen-
handelsgesellschaften*’, sondern auch bei der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, denn nach den §§ 709 Abs. 1, 730 Abs. 2
S. 2 BGB konnten die Gesellschafter, falls nicht ein anderes
vereinbart ist, die Geschifte der Gesellschaft nur gemeinschaft-
lich fithren, mithin auch nur gemeinschaftlich eine Forderung
einklagen.® Deshalb komme auch fiir den oder die vertre-
tungsberechtigten Gesellschafter’! eine Klageerhebung im ei-
genen Namen nach § 432 BGB nicht in Betracht. Der BGH

4 Vgl. Schmidt (Fn. 40), § 745 Rn. 50.

4 BGH NJW 1963, 641 mit zustimmender Anmerkung
Ganfsmiiller; BGH NJW 1988, 558 (559); BGH NJW 2000,
734; OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; OLG Dresden NZG
2000, 249; zustimmend Heinemeyer, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 8. Aufl. 2019, § 432 Rn. 10.

47 BGHZ 39, 14; BGH ZIP 1988, 12; BGH NJW-RR 2008,
1484; Schdfer (Fn. 3), § 705 Rn. 212.

“8 BGH NJW 1963, 641; BGH NJW 1988, 558 (559); Fikent-
scher, Schuldrecht, 6. Aufl. 1976, S. 343.

4 BGH NJW 1973, 2198 (2199) zur oHG; dazu Grunewald/
Otte, ZIP 2017, 1737 (1741).

S0 BGH NJW 1988, 1585 (1586); BGH NJW 1963, 641;
BGH NJW 1955, 1393; BGH NJW 1954, 1159; BGH WM
1979, 366; nach OLG Dresden NZG 2000, 249 (250) gilt dies
auch bei Auflosung der Gesellschatft.

STBGH NJW 1988, 1585 (1586).
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fithrt ergidnzend das prozessuale Argument an, dass im Regel-
fall allein dies dem Interesse der iibrigen Gesellschafter und
insbesondere dem des Gesellschaftsschuldners entspreche,
weil dieser bei einer — sei es auch nur teilweisen — Abwei-
sung der Klage wegen der beschrinkten Rechtskraft befiirch-
ten muss, in einem weiteren Prozess von den Gesellschaftern
in Anspruch genommen zu werden.>?

cc) Andere Ansdtze

In der Literatur und Rechtsprechung wurde versucht, die fiir
die actio pro socio geltenden Grundsitze auf das AuBen-
verhiltnis der Gesellschaft zu iibertragen.’? Dabei soll diese
»externe actio pro socio® ausdriicklich neben die bislang
bekannten Fille zuldssiger externer Gesellschafterklagen tre-
ten. Das iiberzeugt nicht. Das entscheidende Gegenargument
liegt auch hier darin, dass die Anerkennung einer solchen
Klagemdglichkeit zu einer Umgehung der gesellschaftsinter-
nen Geschiiftsverteilung fiithren kann.’* Obendrein besteht
angesichts der bereits vorhandenen Einzelklagebefugnisse fiir
eine derartige Rechtsfortbildung kein praktisches Bediirfnis.
SchlieBlich wird dieser Ansicht entgegengehalten, dass in den
Konstellationen der Klage gegen gesellschaftsfremde Dritte
der fiir die actio pro socio charakteristische Zusammenhang
zur Sphire der Mitgliedschaft fehle.>® Die heute ganz h.M.>
halt die actio pro socio denn auch nur im Innenverhéltnis fiir
moglich.

dd) Gewillkiirte Prozessstandschaft

Liegt kein Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft vor, so ist
die externe Gesellschafterklage nur zuldssig, wenn ein Fall
der gewillkiirten Prozessstandschaft vorliegt.’” Da sich der
oder die Mitgesellschafter mit der Klagerhebung einverstan-
den erkldren miissen, ist — anders als im Fall der gesetzlichen
Prozessstandschaft i.S.v. § 432 BGB — sichergestellt, dass der
Prozess nicht gegen den Willen der Gesellschafter gefiihrt
wird. Infolgedessen ist auch nicht, wie bei einer Beflirwortung
einer Klagebefugnis gem. § 432 BGB, zu befiirchten, dass
der Prozess — wie immer er auch ausgehen mag — die Gesell-
schaft unzumutbar belastet. Ebenso ist durch das Erfordernis
der Prozesserméchtigung gewdhrleistet, dass der Gesellschaf-
ter nicht Gefahr lauft, in einen Rechtsstreit verwickelt zu
werden, den die Gesellschafter aus sachlichen Erwdgungen

2 BGH NJW 1963, 641; BGH NJW 1988, 1585 (1586); BGH
WM 1979, 366 (367); ebenso OLG Dresden NZG 2000, 248
(250).

33 OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; Bork/Oepenset, ZGR
2001, 515 (543 ff.); Jacoby, in: Stein/Jonas, Kommentar zur
ZPO, 23. Aufl. 2013, § 50 Rn. 38; Grunewald, NZG 2000,
475 (476); Kort, DStR 2001, 2162 (2165).

34 Fleischer/Harzmeier, ZGR 2017, 239 (269); Roth (Fn. 5),
§ 109 Rn. 33.

35 Schéifer (Fn. 3), § 705 Rn. 212.

36 Schiifer (Fn. 3), § 705 Rn. 212.

ST BGH NJW 1988, 1585; OLG Diisseldorf ZIP 1985, 1000
(1001); Miither, MDR 2002, 987 (990); Roth (Fn. 5), § 114
Rn. 7; Wieser, MDR 2001, 421.

nicht fiihren wiirden. Zudem unterscheidet sich die prozessu-
ale Situation des Gesellschaftsschuldners gegeniiber der im
Falle der gesetzlichen Prozessstandschaft grundlegend. Der
Grund hierfiir liegt darin, dass der mit Hilfe der gewillkiirten
Prozessstandschaft in Anspruch genommene Beklagte prozess-
rechtlich weitgehend geschiitzt wird. Erzielt er gegen den
Kldger ein in der Sache obsiegendes Urteil, so erstreckt sich
die Rechtskraft dieses Urteils auf den Rechtsinhaber, der der
ersten Prozessfilhrung zugestimmt hat. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der Kldger sich im Prozess auf die ihm erteilte
Ermaéchtigung des Rechtsinhabers berufen und zum Ausdruck
gebracht hat, dessen Recht er geltend macht.® Erhebt der
Rechtsinhaber selbst Klage, wihrend das von dem gewillkiir-
ten Prozessstandschafter eingeleitete Verfahren noch rechts-
héngig ist, so wird der Beklagte auch hier weitgehend ge-
schiitzt, da ihm die Einrede der Rechtshéngigkeit (§ 261 Abs. 3
Nr. 1 ZPO) jedenfalls dann zur Seite steht, wenn eine Rechts-
krafterstreckung stattfinde.>

2. Rechtslage ab 1.1.2024

Wie die interne Gesellschafterklage, so wurde durch das Mo-
PeG auch die externe Gesellschafterklage einer ausdriickli-
chen Regelung zugefiihrt. Gem. § 715b Abs. 1 S. 2 BGB n.F.
erstreckt sich die Prozessfiihrungsbefugnis nach § 715b Abs. 1
S. 1 BGB n.F. auch auf einen Anspruch der Gesellschaft ge-
gen einen Dritten, wenn dieser an dem pflichtwidrigen Unter-
lassen mitwirkte oder es kannte (fahrldssige Unkenntnis reicht
nicht). Die Regelung rdumt den Streit um die dogmatische
Grundlage der externen Gesellschafterklage aus, indem sie als
gemeinsame Rechtsfolge fiir die Geltendmachung von Sozial-
und Drittanspriichen eine Einziehungs- und Prozessfithrungs-
befugnis des Gesellschafters fiir die Gesellschaft begriindet.*
Auch im Falle des § 715b Abs. 1 S.2 BGB n.F. handelt es
sich um einen Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft. In-
haltlich entspricht die Regelung der bisherigen Rechtslage.
Das gilt insbesondere fiir das Erfordernis, dass der Beklagte an
dem pflichtwidrigen Unterlassen mitgewirkt oder es gekannt
haben muss, wobei fahrlissige Unkenntnis nicht geniigt.6!

IV. Gesellschafterklage und Streitgenossenschaft

Hier geht es um die Frage, ob mehrere Gesellschafter als
Streitgenossen Klagen miissen oder nicht. Diese Frage wird
sich auch nach dem 31.12.2023 noch stellen, weil § 715b
BGB n.F. sie nicht beantwortet.

1. Prozessual notwendige Streitgenossenschaft

Prozessual notwendige Streitgenossenschaft (§ 62 S. 1 Fall 1
ZPO) liegt nach Ansicht des BGH vor, wenn zwei Vorausset-
zungen erfiillt sind: Die Rechtskraft eines des Urteils muss

S8 BGH NJW 1972, 1580.

5 BGH NJW 1980, 2461 m.w.N.

% BT-Drs. 19/27635, S. 154.

60 BGH NJW 1963, 641 mit zustimmender Anmerkung
Ganfsmiiller;, BGH NJW 1988, 558 (559); BGH NJW 2000,
734; OLG Diisseldorf NZG 2000, 475; OLG Dresden NZG
2000, 249; zustimmend Heinemeyer (Fn. 46), § 432 Rn. 10.
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sich auf alle potentiellen Streitgenossen erstrecken®® oder das
Urteil muss (erga onmnes) Gestaltungswirkung entfalten. Hin-
zukommen muss als zweite Voraussetzung ein einheitlicher
Streitgegenstand.®® In der Literatur wird fiir einen etwas wei-
teren Begriff der prozessual notwendigen Streitgenossen-
schaft pladiert und vorgeschlagen, Félle der sog. ,,Unteilbar-
keit des streitigen Rechtes* einzubeziehen.®* Damit sind
Aktivprozesse von Mitberechtigten (§§ 432, 1011, 2039 BGB)
gemeint, in denen eine einheitliche Entscheidung zwar in
streng juristischer Hinsicht wegen fehlender Rechtskraft-
erstreckung nicht notwendig, wohl aber wiinschenswert ist.

Ob im Falle der Gesellschafterklagen eine prozessual not-
wendige Streitgenossenschaft vorliegt, hangt, folgt man dem
BGH, zunichst einmal davon ab, ob sich die Rechtskraft des
von einem Gesellschafter im Wege der actio pro socio oder
der Notgeschéftsfiihrung nach § 744 Abs. 2 BGB erstrittenen
Urteiles auch auf die iibrigen, nicht klagenden Gesellschafter
erstreckt. Diese Frage ist umstritten. Ein Teil des Schrifttums
steht auf dem Standpunkt, dass es in diesen Féllen zu einer
Rechtskrafterstreckung auf die nicht klagenden Gesellschaf-
ter komme.® Zur Begriindung werden zwei Argumente ange-
filhrt: Wenn einzelne Gesellschafter ausnahmsweise in eige-
nem Namen klagen diirften, so habe ihr Vorgehen zur Folge,
dass nach Abweisung der Klage des einen Gesellschafters der
Beklagte Gefahr laufe, in derselben Sache noch einmal (von
einem anderen Gesellschafter) verklagt zu werden. Um dies
zu verhindern, miisse sich die Rechtskraft auf den zweiten
und alle iibrigen Gesellschafter erstrecken.’® Der Beklagte sei
deshalb schiitzenswert, weil er fiir den gesellschaftsinternen
,-Notstand* nicht verantwortlich sei.®’” AuBerdem spreche fiir
eine Rechtskrafterstreckung auch die Identitdt des Streitge-
genstandes, weil der Gesellschafter nicht eine eigene, sondern
eine Gesamthandsforderung geltend mache.®® Der Gesetzgeber
des MoPeG entschied sich gegen eine Rechtskrafterstreckung
auf die tibrigen Gesellschafter: Werde der Gesellschaft ein
Sozial- oder Drittanspruch aberkannt, stehe damit gleichzeitig
fest, dass es der geschiftsfithrungs- und vertretungsbefugte
Gesellschafter nicht pflichtwidrig unterlassen habe, einen sol-
chen Anspruch zu verfolgen. Fiir eine neuerliche Gesellschaf-
terklage eines anderen Gesellschafters fehlten damit die be-
sonderen Sachurteilsvoraussetzungen.®

62 BGH NJW 2008, 69 (72 Rn. 32).

8 Lindacher, JuS 1986, 379 (382).

% HiifStege, in: Priitting/Gehrlein, ZPO Kommentar, 39. Aufl.
2018, § 62 Rn. 8.

% Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960, S. 726; Kornblum, BB
1970, 1449; Heller (Fn. 36), S. 72 m.w.N.; Henckel, Partei-
lehre und Streitgegenstand im Zivilprozess, 1961, S. 213.
 Hadding (Fn. 20), S. 105; Heller (Fn. 36), S. 72.

7 Heller (Fn. 36), S. 72.

8 Heller (Fn. 36), S. 72; Henckel (Fn. 65), S. 214; Nitschke,
ZHR 128 (1966), 48 (79); Schwab, in: Festschrift fiir Friedrich
Lent zum 75. Geburtstag, 1957, S. 284.

% BT-Drs. 19/27635,S. 156 f.

2. Materiell-rechtlich notwendige Streitgenossenschaft

Materiell-rechtlich notwendige Streitgenossenschaft (§ 62 S. 1
Fall 2 ZPO) liegt vor, wenn mehreren Personen Prozessfiih-
rungs- und Sachbefugnis nur gemeinsam zusteht. Materiell-
rechtlich notwendige Streitgenossenschaft kann danach in den
Fillen der Gesellschafterklagen nie vorliegen. Gesellschafter-
klagen sind geradezu paradigmatische Félle der Einzelklage-
befugnis, woran § 715a Abs. 1 S. 1 BGB n.F. nicht den lei-
sesten Zweifel zuldsst. Einzelklagebefugnis und materiell-
rechtlich notwendige Streitgenossenschaft aber schlielen sich
gegenseitig aus.”’ Nur diese Auffassung entspricht im Ubri-
gen dem Wesen der actio pro socio als einem Minderheiten-
recht, das jedem Gesellschafter vollig unabhingig vom Ver-
halten der anderen Gesellschafter zustehen soll. Jeder Gesell-
schafter soll es in der Hand haben, die Anspriiche der Gesell-
schaft gleichsam als ,,Hilfs- oder Ersatzorgan“’! gegen einen
anderen Gesellschafter durchzusetzen.”? Das Erfordernis ge-
meinsamer Klage wiirde dieses Anliegen der actio pro socio
zunichtemachen.” Die Gegenansicht’, die in diesem Fall von
notwendiger Streitgenossenschaft ausgeht und dies damit be-
griindet, dass die Gesamthdnder nicht aus ihrer jeweiligen
Einzelklagebefugnis vorgingen, sondern den nur der Gesamt-
hand zustehenden Anspruch geltend machten, kann nicht iiber-
zeugen, da auch bei Einzelklagen der Anspruch der Gesamt-
hand geltend gemacht wird.”

IV. Gesellschafterklage und Rechtskraft

Die bislang h.M. stand auf dem Standpunkt, dass sich die
Rechtskraft des fiir oder gegen den Gesellschafter ergehenden
Urteils nicht auf die Gesellschaft erstrecke.” Das MoPeG
andert diese Rechtslage durch § 715b Abs. 4 BGB. Danach
wird die Rechtskraft sowohl des klagestattgebenden als auch
des klageabweisenden Sachurteils in Anlehnung an den gel-
tenden § 148 Abs. 5 S. 1 AktG auf die Gesellschaft erstreckt.
Verstlinde man die Gesellschafterklage als einen Fall der
gewillkiirten Prozessstandschaft, ergébe sich die Rechtskrafter-
streckung bereits nach den allgemeinen Regeln dieses Insti-
tuts aus der Prozessfithrungserméichtigung.”” Das Verstindnis
als gesetzliche Prozessstandschaft erforderte hingegen eine

0 Weth, in: Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 16. Aufl.
2019, § 62 Rn. 10; Schultes, in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 6. Aufl. 2020, § 62 Rn. 30 a.E.

" Raiser, ZHR 153 (1989), 1 (10); Heller (Fn. 36), S. 72;
Kornblum, BB 1970, 1445 (1449 bei Fn. 72).

72 Deshalb ist diese Frage entgegen Westermann, NZG 2001,
289 (292) auch nicht bedeutungslos.

3 Bendtsen, in: Saenger, Kommentar zur ZPO, 9. Aufl. 2021,
§ 62 Rn. 8 a.E.

4 Lindacher, JuS 1986, 379 (383).

5 Gottwald, JA 1982, 64 (68); Weth, in: Musielak/Voit, Kom-
mentar zur ZPO, 18. Aufl. 2021, § 62 Rn. 10; a.A. Lieder
(Fn. 15), § 105 Rn. 71a.

76 Roth (Fn. 5), § 109 Rn. 35 a.E.; Wertenbruch (Fn. 12),
§ 105 Rn. 263 m.N. auch zur Gegenauffassung.

7 BT-Drs. 19/27635, S. 156.
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eigene gesetzliche Regelung.”® Die Bundesregierung fundiert
diese Rechtskrafterstreckung teleologisch (wortlich) wie folgt:
Werde der Gesellschafterklage durch rechtskriftiges Urteil
stattgegeben, sei die Rechtskrafterstreckung deswegen gebo-
ten, weil sie anderenfalls ihre reflexive Minderheitenschutz-
funktion nicht erfiillen konne: Greife ein Gesellschafter zur
Gesellschafterklage, nachdem der geschéftsfithrungs- und
vertretungsbefugte Gesellschafter den betreffenden Anspruch
aus pflichtwidrigen Griinden nicht verfolgt habe, habe die
Klage Erfolg, und kommt es dadurch zu einer entsprechenden
Leistung des beklagten Gesellschafters beziehungsweise Drit-
ten an die Gesellschaft, muss dieser Vermodgenszuwachs
durch die Rechtskraftbindung abgesichert werden. Anderen-
falls konnte ndmlich der beklagte Gesellschafter beziehungs-
weise Dritte gegen die Gesellschaft auf Riickgewadhr klagen.
Ohne Rechtskrafterstreckung gendssen die Friichte der Gesell-
schafterklage also keinen Bestandsschutz. Werde die Gesell-
schafterklage durch rechtskréftiges Sachurteil abgewiesen,
sprechen wiederum Griinde der Prozessokonomie dafiir, die
Rechtskraft auf die Gesellschaft zu erstrecken.” Fragen der
Rechtshédngigkeit tiberldsst der Gesetzgeber der Rechtspre-
chung.®

8 BT-Drs. 19/27635, S. 156.

7 BT-Drs. 19/27635, S. 156 unter Hinweis auf Berger, Die
subjektiven Grenzen der Rechtskraft bei der ProzeBstandschaft,
1990, S. 278 f.

80 BT-Drs. 19/27635, S. 157.
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Crashkurs Zwangsvollstreckungsrecht

Eine Einfiihrung in das Zwangsvollstreckungsrecht fiir das erste Staatsexamen

Von Ref. iur. Michael Kirchner, Mag. iur., Heidelberg*

Das Zwangsvollstreckungsrecht ist wichtiger Bestandteil des
Referendariats und der Praxis." Aber auch im Studium sind
zumindest Grundkenntnisse des Zwangsvollstreckungsrechts
fiir das Examen notwendig.® Jedoch wird es vielfach als
, unangenehmes* Rechtsgebiet wahrgenommen. Der Beitrag
mdochte die Grundziige und Systematik dieses Rechtsgebiets
aufzeigen, um damit den Einstieg in das Zwangsvollstre-
ckungsrecht zu erleichtern. Dabei kann aus Platzgriinden
selbstverstdindlich nicht auf alle Einzelheiten eingegangen
werden. Eine weitere Befassung mit der Thematik ist daher
unabdingbar.’

I. Einleitung
1. Grundlagen des Zwangsvollstreckungsrechts

Die Zwangsvollstreckung dient der staatlichen Durchsetzung
eines zivilprozessualen Vollstreckungstitels.* In Abgrenzung
zum Insolvenzverfahren handelt es sich bei der Zwangsvoll-
streckung um Einzelvollstreckung. Dies bedeutet, dass einzel-
ne Glaubiger in einzelne Vermogensgegenstinde des Schuld-
ners vollstrecken und damit gerade keine Gesamtvollstreckung
stattfindet.> Anders stellt sich die Situation im Insolvenz-
verfahren dar, in welchem die Glaubiger in das gesamte Ver-
mogen des Schuldners vollstrecken (§§ 1 S. 1, 35 Abs. 1 InsO).
Die Zwangsvollstreckung ist wihrend des Insolvenzverfahrens
nach § 89 InsO nicht zulédssig. Die wichtigsten gesetzlichen
Grundlagen fiir die Zwangsvollstreckung finden sich in der
Zivilprozessordnung, aber auch das Zwangsversteigerungsge-
setz und das Rechtspflegergesetz sind, neben zahlreichen
anderen Vorschriften, von Bedeutung. In der Zwangsvollstre-
ckung heiBlen die Parteien ausgehend von dem Vollstre-
ckungstitel bzw. der Vollstreckungsklausel Glaubiger und
Schuldner.® Die Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung ist
wegen des Gewaltmonopols des Staates und des Verbots der
privaten Selbsthilfe dem Staat zugeordnet.” Soweit §§ 753

* Der Autor ist Rechtsreferendar am LG Heidelberg und Wiss.
Hilfskraft am Institut fiir deutsches und europiisches Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht an der Universitdt Heidelberg
(Lehrstuhl Prof. Dr. Stefan J. Geibel, maitre en droit).

! Zu zwangsvollstreckungsrechtlichen Klausuren im Assessor-
examen Kliebisch, JuS 2013, 316 ff.

2 Vgl. fiir Baden-Wiirttemberg § 8 Abs. 2 Nr. 6 JAPrO.

3 Aus der Studienliteratur dazu sehr zu empfehlen Jauernig/
Berger/Kern, Zwangsvollstreckungsrecht, 24. Aufl. 2021; da-
neben wird auf die an den jeweiligen Stellen zitierten Aufsat-
ze aus der Ausbildungsliteratur zur Vertiefung der jeweiligen
Thematik verwiesen. Zu diesem Zweck beschrinken sich die
Nachweise im Wesentlichen auf die Ausbildungsliteratur.

4 Lippross/Bittmann, Zwangsvollstreckungsrecht, 13. Aufl.
2021, Rn. 1.

5 Lippross/Bittmann (Fn. 4), Rn. 2.

¢ Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 8.

7 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 13; Piekenbrock/

Abs. 1, 766 Abs. 2 ZPO von einem ,, Auftrag® sprechen ist
allgemein anerkannt, dass es sich hierbei nicht um einen
Auftrag 1.S.d. §§ 662 ff. BGB handelt, sondern um einen
Antrag auf Vornahme der Amtshandlung, welche hoheitlicher
Rechtsnatur ist.?

2. Die Systematik im Zwangsvollstreckungsrecht

Die Zwangsvollstreckung ist im 8. Buch der ZPO geregelt.
Fiir das Verstdndnis hilft ein Blick in das Inhaltsverzeichnis
der ZPO. Aus diesem ergibt sich die grundlegende Systematik
des Regelungskomplexes fiir die Zwangsvollstreckung. Zu-
néchst erfolgt eine Unterteilung nach der Art des Anspruchs,
der vollstreckt werden soll, und fiir Geldforderungen anschlie-
Bend eine weitere Unterteilung nach dem Vollstreckungs-
objekt.

Zunichst werden im ersten Abschnitt allgemeine Vor-
schriften normiert. Danach folgt im zweiten Abschnitt die
erste wichtige Unterteilung in die Vollstreckung wegen Geld-
forderungen (§§ 803 ff. ZPO). Der dritte Abschnitt beschéaf-
tigt sich mit der Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der
Herausgabe von Sachen (§§ 883 ff. ZPO) und zur Erzwingung
von Handlungen oder Unterlassungen (§§ 887 ff. ZPO).

In den jeweiligen Untertiteln der Abschnitte sind teilweise
noch allgemeine Vorschriften geregelt, die nur fiir diesen Ab-
schnitt gelten, sowie spezifische Regelungen beziiglich des
Vollstreckungsobjekts.

Somit ist die erste Frage, welche man sich gedanklich
stellen muss, warum vollstreckt und anschlie3end, in was voll-
streckt werden soll. Daraus ergibt sich, welche Regelungen
im Einzelfall anwendbar sind. So ist es etwa verfehlt, bei
einer Vollstreckung wegen einer Geldforderung in das unbe-
wegliche Vermdgen (§§ 864 ff. ZPO, §§ 1 ff. ZVG) Rege-
lungen zur Unpféndbarkeit von Sachen nach den §§ 811 ff.
ZPO zu priifen, weil diese in einem anderen Abschnitt gere-
gelt und daher auf den konkreten Fall nicht anwendbar sind.
Anschlieflend ist bei Geldforderungen die Frage zu stellen, in
welchen Gegenstand vollstreckt werden soll.

3. Verfahrensgrundsdtze im Zwangsvollstreckungsrecht

Die Zwangsvollstreckung ist, wie das Erkenntnisverfahren,
durch Verfahrensgrundsétze gepréigt, die die Rechtsmaterie
priagen ohne aber jedoch in jeder Hinsicht idealtypisch ver-
wirklicht zu sein.’ Fiir die Klausur ist die Kenntnis der Ver-
fahrensgrundsétze insbesondere fiir die eigene Argumentation
von Bedeutung.!® Fiir die Zwangsvollstreckung sind dabei
insbesondere die Dispositionsmaxime, der Grundsatz der

Kienle, ZPO-Examinatorium, 2. Aufl. 2016, Rn. 334.

8 BGHZ 93, 287 (298); Schreiber, Jura 2006, 742 (742).

® Vgl. zu den Verfahrensgrundsitzen im Erkenntnisverfahren
Moller, JA 2010, 47 ff.

10 Heiderhoff/Skamel, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. 2017,
§ 2 Rn. 40.
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Formalisierung, das rechtliche Gehdr und das Priorititsprinzip
prigend.!! Die Dispositionsmaxime bezeichnet dabei die Herr-
schaft liber das Verfahren. Demnach steht es dem Glaubiger
durch seinen Antrag zur Zwangsvollstreckung zur Disposition,
ob und wann diese beginnen soll und durch die Riicknahme
des Antrages auch, wann diese beendet werden soll.'? Aus-
druck der Formalisierung ist es, dass im Zuge der Vollstre-
ckung materiell-rechtliche Einwendungen nicht gepriift wer-
den."* Eng damit zusammen hingt, dass in der Zwangsvoll-
streckung rechtliches Gehdr héaufig erst nachtréglich gewéhrt
wird, um die Effektivitidt der Zwangsvollstreckung zu gewéhr-
leisten. Folge des Priorititsprinzips ist es, dass der Gldubiger
Vorrang vor anderen Glaubigern genief3t, zu dessen Gunsten
zuerst wirksam eine Vollstreckungsmafinahme am Vollstre-
ckungsobjekt vorgenommen wurde.'*

II. Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung

Die Durchfithrung der Zwangsvollstreckung ist nur zuléssig,
wenn die Zwangsvollstreckung zuléssig ist, wobei die Voraus-
setzungen von Amts wegen gepriift werden.!” Dabei sind die
Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung in weiten Teilen
mit den Sachurteilsvoraussetzungen im Erkenntnisverfahren
identisch.'® Zusitzlich miissen die besonderen Voraussetzun-
gen fiir die Vollstreckung aus dem jeweiligen Titel erfiillt sein.
Hieraus ergibt sich folgendes Priifungsschema:!’

1. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen
a) Vollstreckungsantrag
b) Zustindigkeit
¢) Deutsche Gerichtsbarkeit
d) Parteifdhigkeit
e) Prozessfahigkeit
f) Prozessfithrungsbefugnis
g) Rechtsschutzbediirfnis

2. Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen
a) Titel
b) Klausel
¢) Zustellung

3. Voraussetzungen der konkreten Zwangsvollstreckungsart
a) Zustandigkeit
b) Ordnungsgeméfe Durchfiihrung der Zwangsvollstre-
ckung

Eine Prozessstandschaft ist im Vollstreckungsverfahren nur
zulédssig, wenn das Erkenntnisverfahren in Prozessstandschaft

Y Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 47.

12 BGH NJW-RR 2016, 319 Rn. 7; Jauernig/Berger/Kern
(Fn. 3), § 1 Rn. 48.

3 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 53; Heiderhoff/
Skamel (Fn. 10), § 2 Rn. 40.

14 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 1 Rn. 59.

15 Gottwald, FPR 2007, 438 (438).

16 Heiderhoff’Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 67.

17 Priifungsschema nach Hein, JuS 2012, 902 (905).

gefiihrt wurde, jedoch nicht, wenn das Erkenntnisverfahren
vom Anspruchsinhaber selbst gefiihrt wurde (sog. isolierte
Vollstreckungsstandschaft).'®

III. Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen

Fiir eine Vollstreckung miissen deren allgemeinen Vorausset-
zungen, namlich Titel, Klausel und Zustellung vorliegen. '

1. Titel

Fiir die Vollstreckung ist zundchst ein Vollstreckungstitel
notwendig. Wegen des Grundsatzes der Formalisierung der
Zwangsvollstreckung ist ndmlich nicht der materiell-recht-
liche Anspruch Ankniipfungspunkt der Zwangsvollstreckung,
sondern vielmehr ein Titel.?® Vollstreckungstitel konnen da-
bei Endurteile (§ 704 ZPO), aber auch andere Vollstreckungs-
titel nach § 794 ZPO sein. Daneben kommen auch die §§ 93,
132 ZVG, 201 Abs. 2 S. 1, 257 Abs. 1 S. 1, 308 InsO und
zahlreiche weitere Vollstreckungstitel nach anderen Vorschrif-
ten in Betracht. Da die Vollstreckung aus dem Titel erfolgt,
ist bei der Abfassung des Titels (etwa bei der Tenorierung
eines Urteils) darauf zu achten, dass dieser auch vollstreckbar
ist. Dazu muss dieser hinreichend bestimmt sein. Dafiir ist
wiederum erforderlich, dass sich aus dem Titel selbst ergibt,
weswegen und in was vollstreckt werden kann.?' Aus § 750
Abs. 1 ZPO ergibt sich, dass die Parteien im Titel bezeichnet
werden miissen.

2. Klausel

Neben dem Titel ist grundsétzlich eine Vollstreckungsklausel
notwendig. Allerdings ist eine solche bei den §§ 796 Abs. 1,
929 Abs. 1, 936, 105, 795a ZPO ausnahmsweise nicht erfor-
derlich. Die Vollstreckungsklausel besteht nach § 725 ZPO aus
dem amtlichen Vermerk: ,,Vorstehende Ausfertigung wird dem
usw. (Bezeichnung der Partei) zum Zwecke der Zwangs-
vollstreckung erteilt. Sie bestdtigt das Bestehen und die
Vollstreckungsreife des Titels.”?> Die Vollstreckungsklausel
wird grundsitzlich von der Geschiftsstelle ausgestellt. Durch
sie soll sichergestellt werden, dass nur eine vollstreckbare
Ausfertigung im Umlauf ist, damit nur einmal gegen den
Schuldner vollstreckt werden kann. Die Vollstreckungs-
klausel wird nur auf Antrag erteilt. Sie stellt ein eigensténdi-
ges Verfahren vor dem Zwangsvollstreckungsverfahren dar.?
Dabei wird zwischen dem einfachen Klauselverfahren (§ 724
ZPO) und dem qualifizierten Klauselverfahren (§§ 726 ff.
ZPO) unterschieden.?* Das Vollstreckungsorgan priift nicht,

18 Heiderhoff/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 70.

19 Schreiber, Jura 2006, 742 (742).

20 BGH Rpfleger 2010, 37; Lippross/Bittmann (Fn. 4), § 5
Rn. 28.

2! Heiderhoff/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 87.

22 Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 42. Aufl.
2021, § 724 Rn. 3.

23 BGH MDR 1976, 837 (838); Lippross/Bittmann (Fn. 4),
§ 5 Rn. 47; Jickel, JuS 2005, 610 (610).

24 Saenger, JuS 1992, 861 (861 f.); zu den Rechtsbehelfen im
Klauselverfahren Jéickel, JuS 2005, 610 ff.
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ob die Klausel hitte erteilt werden diirfen; Einwendungen
gegen die Klausel miissen im Klauselverfahren geltend ge-
macht werden.?> Damit kommt der Klausel eine zweifache
Bedeutung zu. Zum einen wird das Vollstreckungsorgan von
der Priifung befreit, ob iiberhaupt ein vollstreckungsféhiger
Titel vorliegt und falls ja, ob auch alle in diesem Titel enthal-
tenen Bedingungen eingetreten sind. Zum anderen ist (in der
Regel) nur ein Titel im Umlauf, auf welchem alle Zahlungen
vermerkt werden, womit verhindert wird, dass der Glaubiger
zu viel pfindet.?

3. Zustellung

Die Zustellung nach den §§ 166 ff. ZPO ist als beurkundete
Ubergabe einer Ausfertigung oder einer beglaubigten Ab-
schrift des Titels an den Schuldner spétestens bei Beginn der
Zwangsvollstreckung vorzunehmen (§ 750 Abs. 1 ZPO). Die
vorherige Zustellung ist entbehrlich in Fallen der §§ 929
Abs. 3, 936 ZPO sowie bei § 845 ZPO. Dabei handelt es sich
aber um Ausnahmen zum Grundsatz. Die Zustellung soll dem
Schuldner die Mdoglichkeit geben, vor Beginn der Zwangs-
vollstreckung angehort zu werden, weil in der Zwangsvoll-
streckung eine solche Anhérung nicht mehr stattfindet.?’
Gleichzeitig kommt der Zustellung auch eine Warnfunktion zu.

IV. Voraussetzungen der konkreten Art der Zwangsvoll-
streckung

Im nachfolgenden sollen die einzelnen Zwangsvollstreckungs-
arten nacheinander schlaglichtartig beleuchtet werden. Den
Zustandigkeiten der einzelnen Vollstreckungsorgane wird so-
dann ein eigener Abschnitt gewidmet.

1. Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen

Zunichst soll die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderun-
gen betrachtet werden. Dafiir sind in den §§ 802a—8021 ZPO
allgemeine Vorschriften, die nur fiir die Zwangsvollstreckung
wegen Geldforderungen gelten, geregelt.

a) Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermégen

Beispiel 1: Gerichtsvollzieher R méchte bei Schuldner S
in eine in dessen Gewahrsam befindliche wertvolle Vase
wegen eines Titels des Glaubigers G vollstrecken. S wen-
det ein, dass die Vase nicht in seinem Eigentum stiinde,
sondern nur geliehen sei. R fragt sich, ob er die Vase
trotzdem pfanden darf.

Beispiel 2: Gerichtsvollzieher R pfandet einen Mahdrescher
bei Schuldner S, der sich in dessen Gewahrsam befindet.
Dieser wendet ein, dass er diesen als Lohnunternehmer
fiir seine berufliche Tatigkeit bendtigen wiirde.

% Jéickel, JuS 2005, 610 (610); Seibel, in: Z5ller, Kommentar
zur ZPO, 34. Aufl. 2022, § 724 Rn. 14.

26 Heiderhoft/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 101.

27 Heiderhoft/Skamel (Fn. 10), § 3 Rn. 118.

Die Pfindung einer beweglichen Sache erfolgt nach § 808
ZPO durch den Gerichtsvollzieher durch Wegnahme oder
durch Anbringung des Pfandsiegels. Dabei handelt es sich
um die weithin bekannte Vollstreckung durch das im Volks-
mund als ,,Kuckuck® bezeichnete Pfandsiegel. Die Vollstre-
ckung erfolgt durch Pfindung und Versteigerung der beweg-
lichen Sache nach §§ 808 ff. ZPO.?® Dabei ist § 808 ZPO
anwendbar, wenn sich die Sache im Gewahrsam des Schuld-
ners befindet. Gewahrsam meint die rein tatséichliche Herr-
schaft iiber die Sache und ist nicht zwangslaufig deckungs-
gleich mit den Besitzverhéltnissen 1.S.d. Biirgerlichen Gesetz-
buchs.? In Féllen des Mitgewahrsams durch einen Dritten ist
§ 809 ZPO anwendbar.’® Bei Ehegatten sind die §§ 739 und
744a ZPO zu beachten. Nach § 739 ZPO gilt nur der Schuld-
ner als Gewahrsamsinhaber, wenn die Voraussetzungen des
§ 1362 BGB vorliegen.?! Zu beachten sind ebenso die Pfin-
dungsverbote des § 811 ZPO.*? Diese dienen sowohl dem
Schutz des Schuldners als auch offentlichen Interessen.3? Ein
Verzicht auf § 811 ZPO vor der Pfandung ist unzweifelhaft
nicht moglich.3* Der Verzicht auf den Pfindungsschutz wih-
rend bzw. nach der Pfindung ist umstritten. Die herrschende
Lehre lehnt einen Verzicht auf den Pfandungsschutz generell
ab.® Die Rechtsprechung folgt dieser Auffassung.’® Die
Unverzichtbarkeit folgt aus dem offentlich-rechtlichen Cha-
rakter des Pfandungsschutzes. Die Befriedigung des Glaubi-
gers folgt aber nicht aus der Pfandung. Dazu muss vielmehr
die Verwertung als zweiter Akt der Vollstreckung hinzutre-
ten.’’ Bei Geld erfolgt die Verwertung durch Ablieferung
beim Glaubiger (§ 815 Abs. 1 ZPO). Bei beweglichen Sachen
erfolgt die Verwertung nach § 814 Abs. 1 ZPO durch 6ffentli-
che Versteigerung.®

28 Zu den Pfandrechtstheorien Piekenbrock/Kienle (Fn. 7),
Rn. 387 ff.

2 Seiler (Fn. 22), § 808 Rn. 3.

30 Seiler (Fn. 22), § 808 Rn. 4.

31 Schreiber, Jura 2006, 742 (744); Preisner, JA 2010, 705
(710 f.); dazu Referendarexamensklausur Berger/Glas, JuS
2006, 425 ff.

32 Zur Neufassung des § 811 ZPO zum 1.1.2022 Herberger,
JA 2022, 21 ff.

33 Seiler (Fn. 22), § 811 Rn. 1.

34 BayObLG NJW 1950, 697; KG NJW 1960, 682 f.

35 Gruber, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020,
§ 811 Rn. 15; Flockenhaus, in: Musielak/Voit, Kommentar
zur ZPO, 18. Aufl. 2021, § 811 Rn. 9; Seiler (Fn. 22), § 811
Rn. 5; Herget, in: Zbller, Kommentar zur ZPO, 34. Aufl.
2022, § 811 Rn. 11; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
12. Aufl. 2021, § 12 Rn. 186 f.; Lippross/Bittmann (Fn. 4),
Rn. 177.

36 BGHZ 137, 193 (197) = NJW 1998, 1058, allerdings obiter
dictum; BayObLG NJW 1950, 697; AG Sinzig NJW-RR
1987, 757 (758).

37 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 18 Rn. 1.

38 Zur Verwertung durch Versteigerung beweglicher Sachen
Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 18 Rn. 13 ff.
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Losungshinweise zu Beispiel 1: Der Gerichtsvollzieher
priift nicht die Eigentumslage an dem Objekt. Dies wiirde
dem Grundsatz der Formalisierung zuwiderlaufen und ei-
ne wirksame Rechtsdurchsetzung erschweren. Vielmehr
ist es nach § 808 ZPO ausreichend fiir die Pfaindung durch
den Gerichtsvollzieher, dass sich die Vase als kdrperliche
Sache im Gewahrsam des Schuldners befindet. Der Ver-
leiher ist gehalten, sich mit der Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO der Vollstreckung entgegenzusetzen.

Losungshinweise zu Beispiel 2: Als problematisch erweist
sich hier, ob die Sache unpfindbar ist. Nach der alten
Rechtslage war fiir den Pfandungsschutz nach § 811
Abs. 1 Nr. 5 ZPO eine (oftmals schwierige) Abgrenzung
zwischen personlicher und kapitalistischer Arbeitsweise
notwendig.*® Durch die Neuregelung des § 811 ZPO ist
diese Unterscheidung entfallen. § 811 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
ZPO unterscheidet nun nicht mehr nach der Art der Er-
werbstitigkeit.*

b) Zwangsvolistreckung in Forderungen und andere Vermo-
gensrechte™!

Bei Forderungen erfolgt die Zwangsvollstreckung durch Pfan-
dung und Uberweisung der Geldforderung (in der Praxis als
,,PfUB* bezeichnet) nach den §§ 828 ff. ZPO.*> Der Pfin-
dungs- und Uberweisungsbeschluss, der bei genauer Betrach-
tung zwei Beschliisse enthdlt, wird in der Praxis zumeist
zusammengefasst. Durch ihn wird dem bisherigen Gléubiger
der Forderung untersagt, nach § 829 Abs. 1 S. 2 ZPO iiber
diese Forderungen zu verfiigen (sog. Inhibitorium). Daneben
wird dem Schuldner der Forderung nach § 829 Abs. 1 S. 1
ZPO untersagt, gegeniiber dem bisherigen Glaubiger der For-
derung diese zu erfiillen (sog. Arrestatrorium). Dabei erfolgt
die Uberweisung in aller Regel ,,zur Einziehung®. Demnach
ist der Glaubiger dem Drittschuldner gegeniiber zur Geltend-
machung der Forderung berechtigt, wobei die vollstreckbare
Forderung aber erst untergeht, wenn der Glaubiger mit sei-
nem Einziehungsversuch erfolgreich war.** Es kommt also in
einem ersten Akt zur Pfaindung der ,,angeblichen* Forderung
und anschlieend mit einem zweiten Akt der Vollstreckung,
der Verwertung, zur Uberweisung an den Gliubiger.

¢) Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen*

Die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen ist
in den §§ 864 ff. ZPO geregelt. Dabei enthdlt § 869 ZPO
einen Verweis auf das Zwangsversteigerungsgesetz. Die
Regelungssystematik resultiert aus der Entstehungsgeschichte,
weil zum Zeitpunkt des Erlasses der Zivilprozessordnung das

3 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 32 Rn. 19.

40 BR-Drs. 62/21, S. 27; Herberger, JA 2022, 21 (22).

41 Schlosser, Jura 1984, 139 ff.

4 Ausfiihrlich zum Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss
Pfrang, JA 2019, 532 ff.

43 Schlosser, Jura 1984, 139 (141).

4 Dazu Gerhardt, JA 1981, 13 ff.; Meier, JuS 1992, 650 ff.;
Schreiber, Jura 2013, 792 ff.

Liegenschaftsrecht noch nicht einheitlich geregelt war. Des-
wegen erfolgte die Regelung durch das Zwangsversteige-
rungsgesetz zeitlich spédter zusammen mit dem Biirgerlichen
Gesetzbuch.*® Die Zwangsvollstreckung in Immobilien kann
durch die Zwangsversteigerung (§§ 15 ff. ZVG), die Zwangs-
verwaltung (§§ 146 ff. ZVG) und die Zwangshypothek (§ 867
ZPO) erfolgen. § 803 Abs. 2 ZPO findet keine Anwendung,
auch nicht analog.*® Der Eigentumserwerb in der Zwangsver-
steigerung erfolgt origindrer kraft Hoheitsakt.#” Damit steht
auch die Bosgldubigkeit des Ersteigerers dem Eigentums-
erwerb bei schuldnerfremden Sachen nicht entgegen.*® Eine
der zentralen Fragestellungen ist haufig, ob der Ersteigerer
mit dem Zuschlag neben dem Eigentum am Grundstiick auch
seine wesentlichen Bestandteile erworben hat. Der Eigentums-
erwerb bei der Zwangsversteigerung richtet sich nach den
§§ 90 Abs. 2, 55, 20 ZVG, §§ 1120 ff. BGB bei schuldner-
eigenem Zubehdr und nach §§ 90 Abs. 2, 55 Abs. 2 ZVG bei
schuldnerfremdem Zubehor.** Bei manchen Gegenstinden
der Immobiliarvollstreckung kann es zu Uberschneidungen mit
der Mobiliarvollstreckung kommen. Dabei ist zu beachten,
dass sich alle Gegenstinde unter Ausnahme des Zubehors,
auf die sich die Hypothek erstreckt, solange gepfandet werden
konnen, wie die Beschlagnahme im Wege der Immobiliar-
vollstreckung noch nicht erfolgt ist (§ 865 Abs. 2 ZPO). Da-
gegen unterliegt Zubehor der Mobiliarvollstreckung {iberhaupt
nicht, solange es der hypothekarischen Haftung unterfallt
(§ 865 Abs. 2 S. 1 ZPO).

2. Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der Herausgabe von
Sachen und Erwirkung von Handlungen oder Unterlassungen

a) Herausgabe

Die Herausgabe beweglicher Sachen bestimmt sich nach
§ 883 ZPO, die unbeweglicher nach § 885 ZPO. Bei bewegli-
chen Sachen erfolgt die Vollstreckung durch Wegnahme und
Ubergabe an den Gliubiger.”® Bei unbeweglichen Sachen er-
folgt die Besitzeinweisung des Glaubigers beispielsweise
durch Ubergabe der Schliissel oder Einbau eines neuen Schlos-
ses.’! Die Pfindungsschutzvorschriften (§§ 811 ff. ZPO) sind
auf die Vollstreckung der Herausgabe nicht anwendbar.>?
Durch die Wegnahme der Sache beim Schuldner wird diese
durch staatlichen Akt beschlagnahmt und die Sache beim
Schuldner sichergestellt.*

4 Gerhardt, JA 1981, 12 (12); Piekenbrock/Kienle (Fn. 7),
Rn. 440.

4 BGH NJW 2002, 3178 (3179).

47 Schreiber, Jura 2013, 792 (798).

48 Béttcher, in: Bottcher, Kommentar zum ZVG, 7. Aufl. 2022,
§ 90 Rn. 3.

# Vgl. dazu Ubungsklausur Bégeholz, JuS 2018, 360 ff.

0 Hein, JuS 2012, 902 (904).

S| Gruber (Fn. 35), § 885 Rn. 24.

52 Hein, JuS 2012, 902 (905).

53 Hein, JuS 2012, 902 (904).
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b) Erwirkung von Handlungen und Unterlassungen

Fiir die Vornahme von vertretbaren Handlungen findet § 887
ZPO Anwendung. Soweit die §§ 803 ff., 883 ff. ZPO oder
§ 894 ZPO Anwendung finden, wird § 887 ZPO verdringt.>*
§ 888 ZPO betrifft den Fall der unvertretbaren Handlung. Die
Unterlassungsvollstreckung nach § 890 ZPO erfolgt durch
Ordnungsgeld oder Ordnungshaft. Bei § 894 ZPO handelt es
sich um eine kraft gesetzlicher Fiktion eintretende Ersatz-
vornahme.>

V. Zustindigkeiten innerhalb der Zwangsvollstreckung
1. Gerichtsvollzieher>®

In der Zwangsvollstreckung werden unterschiedliche Organe
tatig. Der Gerichtsvollzieher ist nach den §§ 753, 802a ZPO
fiir die Mobiliarpfdndung und -verwertung nach § 808 ZPO,
die Herausgabe und Radumung nach den §§ 883, 885 ZPO,
Zustellungen nach § 829 Abs. 2 S. 2 ZPO und die Sach-
aufklirung nach den §§ 802c, 8021 ZPO zustindig.

2. Vollstreckungsgericht durch den Rechtspfleger

Das Vollstreckungsgericht ist durch den Rechtspfleger (§ 20
Nr. 17 RPfIG) fiir die Rechtspfindung nach § 828 ZPO und
die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung von Grund-
stiicken nach § 869 ZPO, § 1 ZVG, § 3 Nr. 1 lit. i RPfIG
zustindig.

3. Prozessgericht des ersten Rechtszuges

Die Vollstreckung von Handlungs- und Unterlassungstiteln
nach den §§ 887, 888, 889, 890 ZPO erfolgen durch das Pro-
zessgericht des ersten Rechtszuges.

4. Grundbuchamt

Auch das Grundbuchamt kann innerhalb der Zwangsvollstre-
ckung titig werden und zwar zur Eintragung der Vormerkung
bzw. des Widerspruchs nach § 895 ZPO oder zur Eintragung
einer Sicherungshypothek nach § 867 ZPO.

VI. Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung>’

Eine fiir das erste Examen besonders wichtige Thematik des
Zwangsvollstreckungsrechtes sind die Rechtsbehelfe.’® Auch
hier sollen nur die wichtigsten Grundziige und Problemfelder
der Rechtsbehelfe dargestellt werden. Es empfiehlt sich, die
Thematik fiir das Examen mit der entsprechenden Literatur
zu vertiefen.*

3 Gruber (Fn. 35), § 887 Rn. 2.

35 Gruber (Fn. 35), § 894 Rn. 1.

% Zur Zwangsvollstreckung durch den Gerichtsvollzieher
Schreiber, Jura 2006, 742 ff.

57 Dazu Kindl/Sondhof, Jura 2022, 263 ff., 407 ff.

58 Zu den Rechtsbehelfen wihrend des Klauselverfahrens
Hoffimann, Jura 1995, 411 ff.; Jédckel, JuS 2005, 610 ff.

59 Fiir Baden-Wiirttemberg sind nach § 8 Abs. 2 Nr. 6 JAPrO
nur die Vollstreckungsgegenklage und die Drittwiderspruchs-
klage Priifungsstoft.

1. Allgemeines zu den Rechtsbehelfen

Bei der Priifung aller Rechtsbehelfe im Zwangsvollstreckungs-
recht empfiehlt es sich, in der Zuldssigkeit grundsétzlich
die Statthaftigkeit, die Zustindigkeit und das Rechtsschutz-
bediirfnis zumindest kurz darzustellen.’’ Die Statthaftigkeit
dient der Abgrenzung der Rechtsbehelfe im Zwangsvollstre-
ckungsrecht. Bei der Zustéindigkeit ist zu beachten, dass
die Gerichtsstdnde im 8. Buch der Zivilprozessordnung nach
§ 802 ZPO ausschlieliche sind. Das Rechtsschutzbediirfnis
besteht in der Regel, wenn die Zwangsvollstreckung begon-
nen hat und noch nicht beendet ist. Die Rechtsbehelfe gelten
gem. § 795 ZPO nicht nur fiir Urteile, sondern fiir alle Arten
von Vollstreckungstiteln. Aus anwaltlicher Sicht ist auch im-
mer an die Antrdge auf einstweilige Anordnung zu denken
(§§ 732 Abs. 2,766 Abs. 1 S. 2,769, 771 Abs. 3, 805 Abs. 4
ZPO).

2. Volistreckungsabwehrklage®'

Die Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO richtet sich
gegen materiell-rechtliche Einwendungen gegen den titulierten
Anspruch. Der Priifungsschwerpunkt derartiger Klausuren
diirfte daher meist im Schuldrecht und somit im materiellen
Recht liegen. Die Vollstreckungsabwehrklage stellt eine pro-
zessuale Gestaltungsklage dar, die darauf gerichtet ist, die
Vollstreckung aus dem Titel ganz oder teilweise fiir unzulés-
sig zu erkliren.%? Sie stellt damit keine Durchbrechung der
Rechtskraft des Titels dar.®* Die Vollstreckungsgegenklage ist
nicht gegen eine konkrete Vollstreckungsmafinahme gerich-
tet.®* Als zentrales Problem des § 767 ZPO erweist sich dabei
die Praklusionswirkung des § 767 Abs. 2 ZPO. Sie gilt aber
unmittelbar nur fiir Vollstreckungsabwehrklagen gegen Urtei-
le.% Teilweise findet die Vorschrift auf andere Vollstreckungs-
titel Anwendung (§§ 795, 796 Abs. 2 ZPO). Aber die Erstre-
ckung ist teilweise auch ausdriicklich ausgeschlossen, wie
dies bei der notariellen Urkunde nach §§ 794 Abs. 1 Nr. 5,
795, 797 Abs. 4 ZPO der Fall ist. Eine ungeschriebene Aus-
nahme besteht beim Prozessvergleich, auf welchen die Prik-
lusionsvorschrift ebenfalls nicht anwendbar ist.®® Dies ergibt
sich aus dem Sinn und Zweck des § 767 Abs. 2 ZPO. Dieser
dient dem Schutz der Rechtskraft. Allerdings ist ein Prozess-
vergleich der Rechtskraft nicht fahig.®

Umstritten ist Priklusion bei Gestaltungsrechten.®® Dabei
ist der BGH der Auffassung, dass es auf die Entstehung der

0 Vgl. Ubungsklausur Képf/Lappe, JuS 2018, 877 ff.; zudem
Koch, JA 2011, 749 ff.

%1 Dazu ausfiihrlich Zott/Singbartl, JA 2017, 262 ff.

62 Piekenbrock/Kienle (Fn. 7), Rn. 485.

& Kindl/Sondhof, Jura 2022, 407 (410).

% Kindl/Sondhof, Jura 2022, 407 (410).

85 Zott/Singbartl, JA 2017, 262 (264).

8 Zott/Singbartl, JA 2017, 262 (264).

57 BGHZ 86, 184 (186) = NJW 1983, 996 (997); Habersack,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 779
Rn. 82; Herget (Fn. 35), § 767 Rn. 20.

8 Ausfiihrlich dazu Rimmelspacher, JuS 2004, 560 (563 ff.);
Makowsky, JuS 2014, 901 (904).
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Gestaltungslage ankommt.® Der BGH stiitzt seine Auffassung
auf den Schutz der materiellen Rechtskraft und des Rechts-
friedens. Bei vertraglich vereinbarten Gestaltungsrechten stellt
im Ubrigen auch der BGH auf den Zeitpunkt der Ausiibung
der Gestaltungserklirung ab.”® Die Literatur folgt dieser An-
sicht iiberwiegend nicht, sondern stellt auf den Zeitpunkt der
Gestaltungserklidrung ab.”! Denn der Anspruch wird erst
durch die Ausiibung des Gestaltungsrechts vernichtet oder
beschriinkt.”> Deswegen ist es auch iiberzeugend, mit der
herrschenden Auffassung in der Literatur auf den Zeitpunkt
der Gestaltungserklarung abzustellen. Dies diirfte im Falle
der Ausiibung eines Verbraucherwiderrufsrechts nach den
§§ 355, 357, 312g BGB bzw. §§ 495, 485, 510 Abs. 2 BGB
aus unionsrechtlichen Griinden sogar zwingend sein.”> Denn
der europarechtliche Effektivititsgrundsatz darf auch nicht
durch das Prozessrecht untergraben werden.” Der BGH blieb
in einer den Verbraucherwiderruf nach §§ 495 Abs. 1, 355
Abs. 1 und Abs. 2 BGB in der bis zum 10.6.2010 giiltigen
Fassung betreffenden Entscheidung bei seiner Auffassung,
dass der Zeitpunkt des Entstehens des Gestaltungsrechts maf3-
geblich sei.”” Dabei ist zu beriicksichtigen, dass in dem vom
BGH zu entscheidenden Fall der Darlehensvertrag am 22.1.
2003 geschlossen wurde und zur damaligen Zeit keine unions-
rechtlichen Vorgaben vorhanden waren.”® Der XI. Zivilsenat
fiihrte gleichwohl in einem obiter dictum weiter aus, dass auch
die EU-Richtlinie eine Priklusionswirkung von Widerrufs-
rechten nicht vorsehe, weshalb auch nach der jetzigen Rechts-
lage deutsches Recht Anwendung findet.”” Ob diese Ausfiih-
rung dahingehend zu verstehen ist, dass der XI. Zivilsenat
auch unter der jetzigen Rechtslage ein unionales Widerrufs-
recht nach § 797 Abs. 2 ZPO als prékludiert ansehen mochte,
bleibt unklar. Jedenfalls wire dies nur moglich, wenn der
BGH die Frage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV dem EuGH vor-
legt.

Dabei darf § 767 Abs. 2 ZPO nicht mit Abs. 3 verwech-
selt werden. § 767 Abs. 3 ZPO betrifft nimlich den Fall der
wiederholten Vollstreckungsabwehrklage gegen denselben
Titel und hat zum Zweck, dass der Schuldner alle Einwen-
dungen gebiindelt geltend macht.

% Vgl. dazu nur BGH NJW-RR 2010, 1598 m.w.N.

70 BGH NJW 1985, 2481 (2482); Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3),
§ 12 Rn. 12 bezeichnen die Differenzierung zurecht als ,,dog-
matisch fragwiirdig®.

" Musielak/Voit, Grundkurs ZPO, 15. Aufl. 2020, § 8 Rn. 1315;
Liike, Zivilprozessrecht 11, 11. Aufl. 2021, § 21 Rn. 15.

2 Brox/Walker (Fn. 35), § 44 Rn. 75 f.

3 So auch Bruckert/Gliiser/Schwab, StudZR-Ausbildung 2021,
119 (152).

" Dazu EuGH EuZW 2013, 918; EuGH EWiR 2015, 65
m. Anm. Fervers.

7S BGH NJW 2020, 2876 m. Anm. Buck-Heeb = JZ 2020, 46
m. Anm. Piekenbrock.

76 BGH NJW 2020, 2876, 2877 Rn. 19; Piekenbrock, JZ 2020,
848 (851) weist dabei zurecht darauf hin, dass eine Vorlage
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV an den EuGH unter diesen Vo-
raussetzungen sogar unzuldssig gewesen wére.

7 BGH NJW 2020, 2876 (2877 Rn. 19).

In der Praxis wird neben der Vollstreckungsabwehrklage
hiufig in objektiver Klagehdufig nach § 260 ZPO eine Klage
auf Titelherausgabe analog § 371 BGB erhoben.”®

3. Titelgegenklage analog § 767 ZPO™

Beispiel 4: Gegen Schuldner S soll aus einem Titel voll-
streckt werden, der zum Inhalt hat, dass dieser das KFZ
mit dem Kennzeichen HD-M 111 herauszugeben hat.

Kurz hingewiesen werden soll auch auf die Titelgegenklage
analog § 767 ZPO, mit der nach der Rechtsprechung des BGH
Einwendungen gegen den titulierten Anspruch selbst vorge-
bracht werden kénnen sollen.®? Gegenstand der Titelgegen-
klage ist somit der Titel selbst, der nach Form oder Inhalt zur
Vollstreckung ungeeignet ist.®! Die Vollstreckungsgegenklage
nach § 767 ZPO richtet sich im Gegensatz dazu jedoch gegen
den materiell-rechtlichen Anspruch und gerade nicht gegen
den Titel als solchen.

Losungshinweise zu Beispiel 4: Hiergegen ist die Titel-
gegenklage statthaft, weil der Titel zu unbestimmt ist. Es
wire in dem Titel die Fahrzeugidentifikationsnummer
zwingend mit aufzunehmen, damit durch den Gerichts-
vollzieher zweifelsfrei festgestellt werden kann, welches
Fahrzeug herauszugeben ist. Das Kennzeichen ist dafiir
allein nicht ausreichend.

Exkurs: Eine vertraglicher Haftungsbeschriankung ist eben-
falls analog § 767 ZPO geltend zu machen, wobei § 767
Abs. 2 ZPO keine Anwendung findet.??

4. Volistreckungserinnerung, § 766 ZPO%

Die Vollstreckungserinnerung richtet sich gegen die Verlet-
zung formellen Verfahrensrechts durch das Vollstreckungs-
organ.3* Mit ihr kénnen somit formelle Einwendungen gegen
die Zwangsvollstreckung geltend gemacht werden. Sie ist da-
rauf gerichtet, einzelne ZwangsvollstreckungsmafBnahmen fiir
unzuldssig zu erkldren.®® In der Zulédssigkeit ist neben der
Zustandigkeit, der Statthaftigkeit und dem Rechtsschutz-
bediirfnis auch die Erinnerungsbefugnis zu priifen. Der Erin-
nerungsfithrer muss dabei geltend machen, dass die Vollstre-
ckungsmafinahme Vorschriften verletzt hat, die zumindest
auch seinem Schutz zu dienen bestimmt sind, wodurch er

8 Kliebisch, JuS 2013, 316 (317); zur Klage auf Titelheraus-
gabe Wendt, JuS 2013, 33 ff.

" Socha, JuS 2008, 794 ff.; zur verlingerten Titelgegenklage
Ullenboom, JuS 2021, 35 ff.

80 BGH NJW 1994, 460 (462).

81 Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 12 Rn. 21.

8 Becker, JuS 2011, 37 (38).

8 Dazu Becker, JuS 2011, 37 ff.

8 BGHZ 57, 108 (110) = NJW 1971, 2226; Becker, JuS 2011,
37 (37).

8 Piekenbrock/Kienle (Fn. 7), Rn. 476.
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moglicherweise in seinen Rechten verletzt wurde.®® Materiell-
rechtliche Einwinde konnen dagegen mit der Vollstreckungs-
erinnerung nicht geltend gemacht werden. In der Begriindet-
heit ist zu priifen, ob die Zwangsvollstreckung hitte stattfin-
den diirfen (insbesondere Titel, Klausel, Zustellung) und ob
die Zwangsvollstreckung ordnungsgemafl durchgefiihrt wur-
de (zur rechten Zeit, am rechten Ort, richtiger Umfang, rich-
tige Art und Weise).?’

5. Drittwiderspruchsklage, § 771 ZPO®

Da die fehlende Zugehdrigkeit des Vollstreckungsgegenstan-
des zum Vermdgen grundsitzlich kein Vollstreckungshinder-
nis darstellt,” stellt die Drittwiderspruchsklage das hierzu
notwendige Korrektiv dar. Die Drittwiderspruchsklage ist als
prozessuale Gestaltungsklage darauf gerichtet, die Unzulés-
sigkeit der Vollstreckung in einen bestimmten Gegenstand
herbeizufiihren.”®

In der Statthaftigkeit kann sich das Problem der Abgren-
zung der Drittwiderspruchsklage von der Klage auf vorzugs-
weise Befriedigung nach § 805 ZPO stellen. Die Abgren-
zungsschwierigkeit stellt sich sowohl beim Vorbehalts- als
auch beim Sicherungseigentum. Ein Teil der Lehre hilt in
Bezug auf den Vorbehaltsverkdufer die Klage nach § 805
ZPO fiir statthaft, weil dadurch ein ausreichender Schutz ge-
wiihrleistet sei.’! Die herrschende Meinung sieht den Schutz
nach § 805 ZPO aber nicht als ausreichend an und hélt des-
wegen — zutreffender Weise — die Drittwiderspruchsklage fiir
den Vorbehaltsverkdufer bei einer Vollstreckung durch den
Gliubiger des Vorbehaltskiufer fiir statthaft.”” Beim Siche-
rungseigentum hélt eine Auffassung wiederum die Klage aus
§ 805 ZPO fiir statthaft.®® Mit der Rechtsprechung ist auch
hier allerdings die Klage nach § 771 ZPO statthaft, da die
Sicherungsiibereignung materiell-rechtlich anerkannt ist und
auch vollstreckungsrechtlich zum Vermdgen des Sicherungs-
eigentiimers gehort.”* Nach der vollstindigen Durchfiihrung
der Vollstreckung ist die Drittwiderspruchsklage nicht mehr
statthaft. Die materiell-rechtlichen Anspriiche®® sind auBerhalb

8 Kindl/Sondhof, Jura 2022, 263 (266); Preuf3, Jura 2003,
181 (184).

87 Becker, JuS 2011, 37 (39).

88 Petersen, Jura 2018, 990 ff.; Leyendecker, JA 2010, 725
(725 ff., 879 ft.).

8 Kindl/Sondhof, Jura 2022, 263 (269).

% Preuf3, in: Beck’scher Online-Kommentar zur ZPO, Stand:
1.12.2021, § 771 Rn. 1; K. Schmidt/Brinkmann, in: Miinchener
Kommentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020, § 771 Rn. 3.

! Raiser, Dingliche Anwartschaften, 1961, S. 91 f.; Schwerdt-
ner, Jura 1980, 661 (668).

92 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Aufl. 2021,
Rn. 510; Brox/Walker (Fn. 35), § 45 Rn. 24; Piekenbrock/
Kienle (Fn. 7), Rn. 517.

93 K. Schmidt/Brinkmann (Fn. 90), § 771 Rn. 30.

% RGZ 57, 175 (177 £.); BGHZ 100, 95 (105); Jauernig/
Berger/Kern (Fn. 3), § 13 Rn. 18.

95 Zu den Anspriichen des Dritten nach Zwangsvollstreckung
in schuldnerfremde Sachen Biichler, JuS 2011, 691 ff., 779 ff.

des Vollstreckungsverfahren mit der sog. verldngerten Dritt-
widerspruchsklage geltend zu machen.”

In der Begriindetheit liegt der Schwerpunkt bei der Priifung
der Drittwiderspruchsklage hiufig darin, ob ein ,,die Verdu-
Berung hindernde[s] Recht” besteht. Da selbst das Eigentum
gutgldubig wegerworben werden kann, ist die gesetzliche
Formulierung dahingehend zu verstehen, dass ein widerrecht-
licher Eingriff in den Rechtskreis eines Dritten vorliegt.”’
Hier schlieit sich in der Klausur haufig eine Priifung der
materiellen Eigentumslage nach den Vorschriften des Biirger-
lichen Gesetzbuchs an.

6. Weitere Klagen im Zwangsvollstreckungsrecht

Fiir den Gléaubiger mit einem Pfand- oder Vorzugsrecht bes-
seren Ranges steht die Klage nach § 805 ZPO zur Verfiigung.
Diese ist insbesondere auch fiir den Vermieter statthaft, wel-
cher ein Vermieterpfandrecht nach § 562b BGB an einer Sa-
che erworben hat, weil fiir besitzlose Pfandrechte die Dritt-
widerspruchsklage nicht statthaft ist.

Daneben ist die Einziehungsklage (auch Drittschuldner-
klage genannt) anerkannt.”® Bei ihr handelt es sich aber um
eine ,,normale* Leistungsklage, die einige Besonderheiten auf-
weist.” Mit der Einziehungsklage soll die Leistung auf einen
Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss durch den Dritt-
schuldner erwirkt werden. Es handelt sich damit um keinen
Rechtsbehelf der Zwangsvollstreckung im engeren Sinne.

VIII. Zusammenfassung

Die zentrale Fragestellung im Zwangsvollstreckungsrecht ist
die Frage, weshalb in welche Vermogensmasse vollstreckt
werden soll. Denn nach dieser Unterscheidung bestimmen
sich die anwendbaren Vorschriften. Fiir das erste Examen von
besonderer Bedeutung sind die Rechtsbehelfe in der Zwangs-
vollstreckung (und dort wiederum fiir Baden-Wiirttemberg
die Vollstreckungsgegenklage und die Drittwiderspruchskla-
ge), welche spitestens fiir das Examen bekannt sein sollten.
Mit dem notwendigen Systemverstidndnis lassen sich zwangs-
vollstreckungsrechtliche Klausuren aber gut 16sen.

% Jauernig/Berger/Kern (Fn. 3), § 13 Rn. 8.

97 BGHZ 55, 20 (26).

% Hein, JuS 2015, 35 ff.

% Zu den Besonderheiten Hein, JuS 2015, 35 (36).
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Wiederkehrende Klausurprobleme aus dem Kommunalrecht

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

Das Kommunalrecht zdhlt zu dem klassischen Pflichtfachstoff
in den juristischen Staatspriifungen. Oftmals hatten die Kan-
didatinnen und Kandidaten (speziell in der ersten juristischen
Staatspriifung) zuvor nur wenige Beriihrungspunkte mit der
Materie, so dass dieses Rechtsgebiet zundichst eher ,, abstrakt "
wirkt. Das Kommunalrecht zeichnet sich in der Priifung je-
doch durch eine iiberschaubare Anzahl regelmdfig wieder-
kehrender Problemfelder aus, so dass eine fokussierte Be-
schdftigung mit diesen Problemkreisen die notigen Kenntnisse
vermitteln kann, um Sachverhalte in der Klausur in den kor-
rekten Kontext der Priifung einordnen zu konnen. Der vorlie-
gende Beitrag greift solche regelmdfig gepriiften Themen auf
und erldutert, wo die typischen Probleme liegen, wo sie in
der Klausur zu verorten sind und wie sie sachgerecht geldst
werden konnen. Wo landesspezifische Normen einschligig
sind, konzentriert sich der Beitrag auf die Regelungen in
Nordrhein-Westfalen, wobei sich aber entsprechende Normen
grofitenteils auch in den anderen Bundeslindern finden. Der
groflere Bereich der kommunalen Satzungen wird dabei be-
wusst ausgespart, da dieser in Kiirze einen eigenen Beitrag in
dieser Zeitschrift erhalten wird.”

I. Der Kommunalverfassungsstreit

Waihrend Streitigkeiten zwischen Biirgern und der Gemeinde
(z.B. hinsichtlich des Anspruchs auf Nutzung einer kommu-
nalen Stadthalle) regelméBig iiber die bekannten Klagearten
der VwGO abgebildet werden, so sollte bei Klausursachver-
halten, in denen lediglich Teile der Gemeinde untereinander
streiten, der Kommunalverfassungsstreit (je nach Konstellation
als allgemeine Leistungsklage gestiitzt auf § 43 Abs. 2
VwGO oder als Feststellungsklage gestiitzt auf § 43 VwGO)
gepriift werden. Wenn die dem Sachverhalt zugrundeliegende
Differenz allein zwischen Organen, Organvertretern oder
Organteilen einer Gemeinde besteht bzw. gerichtlich ausge-
tragen wird, und ausschlieBlich Innenrechtspositionen im
Streit stehen, wirkt sich dies bereits auf die Zuldssigkeits-
prifung der Klage aus.

Ein Kommunalverfassungsstreit kann einerseits zwischen
verschiedenen Organen der Gemeinde entstehen (z.B. zwi-
schen dem Biirgermeister in seiner Eigenschaft als Haupt-
verwaltungsbeamter und dem Rat); dann liegt ein sog. Inter-
organstreit vor. Zum anderen kann ein Kommunalverfassungs-
streit auch innerhalb eines Kollegialorgans im Verhiltnis
zwischen einzelnen Organteilen oder eines Organteils gegen-
iiber dem Gesamtorgan vorliegen (z.B. zwischen dem Biirger-
meister als Vorsitzenden des Rates und einem einzelnen
Ratsmitglied oder zwischen Ratsmitgliedern untereinander);
man spricht dann von einem sog. Intraorganstreit. !

* Der Autor ist Stadtischer Verwaltungsdirektor bei der Stadt
Dortmund.

! Frenzen, in: Dietlein/Heusch (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen, Stand:
1.6.2022, GO NRW § 40 Rn. 23.

1. Statthafte Klageart: Klageart sui generis?

Auf der Ebene der Priifung der statthaften Klageart sollte in
einem solchen Fall zunéchst kurz dargestellt werden, dass die
Frage, wie der Kommunalverfassungsstreit rechtlich einzu-
ordnen ist, lange Zeit umstritten war. Insbesondere wurde
vertreten, dass es sich bei dem Kommunalverfassungsstreit
um eine Klage eigener Art (,,sui generis) handele. Dies wurde
damit begriindet, dass die in der VwGO vorgesehenen Klage-
arten samtlich auf AuBlenrechtsstreitigkeiten ausgelegt seien
und eine reine Innenrechtsstreitigkeit daher nicht abbilden
wiirden.? Nach inzwischen ganz herrschender Ansicht ldsst
sich der Kommunalverfassungsstreit jedoch in das System
der Klagearten der VwGO einordnen; einer Klageart sui
generis bedarf es daher nicht.?

Zu beachten ist jedoch, dass die Entscheidungen kommu-
naler Organe im Innenrechtsverhiltnis regelmédBig keine
Verwaltungsakte i.S.d. § 35 VwV{G darstellen, da es an der
AuBenwirkung fehlt.* Zudem ist in der Ausiibung organ-
schaftlicher Kompetenzen auch funktional nicht das Handeln
einer Behorde zu erblicken.’ Vor diesem Hintergrund schei-
den die Anfechtungsklage, die Verpflichtungsklage und die
Fortsetzungsfeststellungsklage als statthafte Klagearten fiir
den Kommunalverfassungsstreit aus. Es verbleiben damit
typischerweise die allgemeine Leistungsklage und die Fest-
stellungklage als statthafte Klagearten.® Die Leistungsklage
ist im Rahmen des Kommunalverfassungsstreits dann ein-
schldgig, wenn ein Organ(teil) zu einem Handeln, Dulden
oder Unterlassen verpflichtet werden soll, welches nicht im
Erlass eines Verwaltungsaktes besteht, sondern eine faktische
Organhandlung darstellt.” Da der Begriff des Rechtsverhilt-
nisses in § 43 Abs. 1 VwWGO nicht auf AuBenrechtsverhélt-
nisse beschriankt ist, kann auch die Feststellungsklage die
statthafte Klageart sein, wenn die Beteiligten iliber den Be-
stand oder die Reichweite organschaftlicher Rechte und
Pflichten streiten.®

2 OVG NRW OVGE 17, 261 (263); OVG NRW OVGE 27,
258 (260).

3 Ogorek, JuS 2009, 511 (512 f.); Gern/Briining, Deutsches
Kommunalrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 704; Ehlers, NVwZ
1990, 105 (106).

4 v. Alemann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar VwVTG, Stand: 1.4.2022, § 35
Rn. 244; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfah-
rensgesetz, Kommentar, 22. Aufl. 2021, § 35 Rn. 144.

5 Ogorek, JuS 2009, 511 (513); Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 705;
Schoch, JuS 1987, 783 (788).

6 Otto, 23S 2015, 381 (382 1.).

" Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 706.

8 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsord-
nung, Kommentar, 27. Aufl. 2021, § 43 Rn. 10; Gern/
Briining (Fn. 3), Rn. 707.
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2. Klagebefugnis: Die wehrfihige Innenrechtsposition

Bei der Priifung eines Kommunalverfassungsstreits sollte bei
dem Priifungspunkt der Klagbefugnis besonderes Augenmerk
auf die Frage gelegt werden, auf die Verletzung welcher
subjektiv-6ffentlichen Rechte sich die Klidgerseite im Rah-
men der Moglichkeitstheorie (§ 42 Abs. 2 VwGO analog)
berufen kann. Zentral ist dabei zu beachten, dass das klagende
Organ bzw. der klagende Organteil geltend machen muss,
durch ein Handeln oder durch ein Unterlassen der Gegenseite
in einem durch Gesetz oder Geschiftsordnung eingerdumten
organschaftlichen Recht verletzt zu sein.” Soweit die Ge-
meindeorgane oder -organteile in der Ausiibung abgeleiteter
Staatsgewalt handeln, ist darin im Grundsatz kein subjektives
Recht zu erblicken, da diese Kompetenzen nicht im Eigenin-
teresse des Organs bzw. Organteils bestehen, sondern im
Interesse der seitens durch sie vertretenen Korperschaft. Diese
organschaftlichen Rechtspositionen kénnen nur dann subjek-
tiviert werden, wenn sie dem einzelnen Organ oder Organteil
einen eigenen Anteil an der Entscheidungsgewalt iibertragen,
der auch gegen andere Organe oder Organteile verteidigt bzw.
durchgesetzt werden kann.! Es kommt dabei entscheidend
auf die Frage an, ob dem aus Sicht der Kldgerseite beein-
trachtigten Recht ein Bediirfnis nach verwaltungsgerichtlichem
Rechtsschutz zukommt und somit eine sogenannte ,,wehr-
fihige Innenrechtsposition® vorliegt.!" Hiufig ist nur durch
Auslegung der jeweils mafigeblichen kommunalverfassungs-
rechtlichen Norm zu ermitteln, ob und wenn ja welchem
Organ oder Organteil ein wehrfdhiges Innenrecht zu ihrer
Geltendmachung zukommt.!? In der Klausurbearbeitung diirf-
ten hier die verschiedenen Auspridgungen der Mitgliedschafts-
rechte der Ratsmitglieder eine herausgehobene Rolle spielen,
die sich aus dem Grundsatz des freien Mandats (§ 43 Abs. 1
GO NRW) ergeben und teilweise in der Geschéftsordnung
des Rates ndher ausgestaltet werden konnen (z.B. das Frage-
recht nach § 47 Abs. 2 S. 2 GO NRW). Gerade diese Rechte
sind regelmidBig Gegenstand des Kommunalverfassungs-
streits.!* Es ist insofern genau herauszuarbeiten und darzu-
stellen, auf welche konkrete Rechtsposition sich die Klager-
seite bezieht und ob diese ihr ein subjektives Organrecht zur
eigenen Wahrnehmung vermittelt.'*

Nach wohl herrschender Auffassung kann sich ein Or-
gan(teil) in diesem Zusammenhang im Grundsatz nicht auf
Grundrechte berufen, da es als Funktionstrédger nicht Grund-
rechte, sondern o6ffentlich-rechtliche Organbefugnisse wahr-
nimmt.'> Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn sich ein

® Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 709.

19 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 709; Dietlein, in: Dietlein/Heusch
(Fn. 1), Rn. 175.

"' R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke (Fn. 8), § 42 Rn. 80.

12 Heusch/Rosarius, NVwZ 2020, 1562 (1564); vgl. im Einzel-
nen die umfassenden Auflistungen bei Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 711 f. sowie bei Frenzen (Fn. 1), GO NRW § 43 Rn. 9.1.
13 Frenzen (Fn. 1), GO NRW § 43 Rn. 9.

14 Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht,
13. Aufl. 2020, Rn. 185.

15 Ausfiihrlich zu diesem Problemkreis: Ogorek, JuS 2009,
511 (515); Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 709; Dietlein/Hellermann,

Gemeinderatsmitglied z.B. durch eine Ordnungsmafnahme in
seinem Recht auf Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1
GG) beschrénkt fiihlt und die zugrundeliegende Aussage nur
bei Gelegenheit der organschaftlichen Tétigkeit als privates
Statement abgegeben hat. '

3. Klagegegner: Das Funktionstrdgerprinzip

Im Rahmen der Bestimmung des richtigen Klagegegners soll-
te bei der Priifung des Kommunalverfassungsstreits beachtet
werden, dass das allgemeine Rechtstrdgerprinzip des § 78
VwGO hier keine Wirkung entfaltet. Dies liegt in dem Um-
stand begriindet, dass Gegenstand des Verfahrens gerade
nicht eine Rechtsbeziehung zwischen dem Tréger der Ver-
waltung und dem (auBenstehenden) Biirger ist, sondern eine
Rechtsbeziehung zwischen verschiedenen Organen bzw.
Organteilen, die jeweils mit eigenen Rechten ausgestattet
sind. Die Klage ist daher nicht gegen die Gebietskorperschaft
(Stadt, Kreis etc.) zu richten, sondern gegen denjenigen
Funktionstriger (z.B. den Gemeinderat), demgegentiiber die
in Streit stehende Innenrechtspositionen bestehen bzw. durch-
gesetzt werden soll. Man spricht insofern vom sogenannten

,JFunktionstrigerprinzip*."”

II. Zugang zu o6ffentlichen Einrichtungen

Der Zugang zu bzw. die Benutzung von 6ffentlichen Einrich-
tung stellt eine klassische Problematik in der kommunalrecht-
lichen Fallbearbeitung dar.'® Sie wird typischerweise nicht im
Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits thematisiert, son-
dern in der Konstellation, dass ein auflenstehender Biirger
bzw. eine auBenstehende Organisation Zugang begehrt. Klas-
sischerweise treten dabei Parteien als Antragstellende auf, da
diese aufgrund ihrer Stellung gem. Art. 21 Abs. 1 GG beson-
dere Problemfelder in der Priifung (Gleichbehandlungsgrund-
satz und das Problem der vermeintlich verfassungsfeindlichen
Partei, vgl. II. 6. c¢) er6ffnen. Da die Materie den Priiflingen
bekannt sein diirfte, konnen Ungenauigkeiten in der Priifungs-
situation hier deutliche Punktabziige nach sich ziehen. Es bie-
tet sich an, die folgenden Punkte zumindest gedanklich zu
priiffen, um moglichst keine entscheidende Problematik zu
iibersehen.

1. Handelt es sich um eine dffentliche Einrichtung?

Eine 6ffentliche Einrichtung nach § 8 Abs. 1 GO NRW' ist
dann gegeben, wenn die Gemeinde mit der Einrichtung eine
in ihren Wirkungskreis fallende Aufgabe erfiillt und demge-

Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 8. Aufl. 2021,
§ 2 Rn. 168.

1 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, Kom-
mentar, Stand: Februar 2022, § 42 Rn. 101.

17 Otto, 7S 2015, 381 (383); W.-R. Schenke (Fn. 8), § 78
Rn. 2; Ogorek, JuS 2009, 511 (516); Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 713; Dietlein (Fn. 10), Rn. 176.

18 Vgl. Rennert, JuS 2008, 211.

Y Die der GO NRW entsprechenden Gesetze der anderen
Bundesldnder haben jeweils entsprechende Regelungen, vgl.
die Aufzdhlung bei Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 930.
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méf die Einrichtung den Gemeindeeinwohnern zur Verfiigung
stellt. Notwendig ist dafiir, dass die Kommune personelle und
sachliche Mittel zusammenfasst, um die Einrichtung fiir be-
stimmte offentliche Zwecke zu unterhalten. Ob es sich um
eine korperliche Einrichtung (z.B. eine Veranstaltungshalle)
oder eine virtuelle Einrichtung (z.B. eine Internetdomain®’)
handelt, ist dabei irrelevant. Dabei ist es auch unerheblich, ob
die Kommune damit einer gesetzlichen Verpflichtung nach-
kommt oder freiwillig handelt.?!

2. Liegt eine Widmung vor?

Es muss zudem eine ausdriickliche oder konkludente Wid-
mung zur bestimmungsgemifBen Nutzung durch die Einwoh-
ner der Kommune oder einen festgelegten Personenkreis vor-
liegen. Die Widmung driickt (als 6ffentlich-rechtliche Willens-
erkldrung) den Willen der Gemeinde aus, dass die Einrich-
tung der Nutzung durch alle Einwohner zu einem bestimmten
offentlichen Zweck offen steht.?? Reine Verwaltungseinrich-
tungen, die nur fiir die Nutzung durch die Kommunalverwal-
tung bestimmt sind (z.B. interne Bibliotheken und Druckerei-
en), dienen nicht der Nutzung durch die Offentlichkeit und
unterfallen daher nicht einer entsprechenden Widmung.?* Ne-
ben der Nutzung werden hiufig auch Nutzungsbedingungen
formuliert, die im Rahmen des Anspruchs auf Zulassung zu
der o6ffentlichen Einrichtung Relevanz haben konnen (vgl. II.
6. a). In der Priifungssituation sollte darauf geachtet werden,
dass der Widmungszweck nicht nur ausdriicklich, sondern
auch konkludent festgelegt werden kann: Wenn z.B. eine
offentliche Einrichtung der Gemeinde in der Vergangenheit
regelméBig fiir Parteiveranstaltungen genutzt worden ist, so
kann sich hieraus mittels einer konkludent herbeigefiihrten
Widmung ergeben, dass auch bislang nicht beachtete Parteien
einen grundsitzlichen Anspruch auf Zulassung zu diesem
Zweck haben.?*

Zu beachten ist in einem solchen Fall auch das Parteien-
privileg und der damit verbundene Anspruch auf Gleich-
behandlung (§ 5 Abs. 1 S. 1 ParteiG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und
Abs. 3 S. 1, 21 GG)*: Das Parteienprivileg findet seine
Grundlage in Art. 21 Abs. 1 S. 1, 2 GG. Danach bringen die
Parteien den Willen des Volkes in staatliche Entscheidungs-
bildungsprozesse ein. Dies kann aber nur dann gelingen,
wenn der Staat weder ihre Griindung noch ihre program-
matische Ausrichtung beeinflusst. Als Auspriagung dieses
Gedankens garantieren Art. 21 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1
GG die Chancengleichheit der politischen Parteien: Der Staat
ist danach verpflichtet, die politischen Parteien im Grundsatz
gleich zu behandeln und sich insbesondere bei der Vergabe
staatlicher Leistungen wie z.B. des Zugangs zu o6ffentlichen

20 Milker/Schuster, NVwZ 2021, 377; OVG NRW, Beschl. v.
19.5.2015 - 15 A 86/14 = BeckRS 2015, 46869.

21 Peters, in: Dietlein/Heusch (Fn. 1), GO NRW § 8 Rn. 7.

22 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 8; Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 921.

23 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 923.

24 Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 251; Peters (Fn. 21),
GO NRW § 8 Rn. 38; Kdster, KommJur 2007, 244 (245 £.).
25 Késter, Kommlur 2007, 244 (246 f.).

Einrichtungen neutral zu verhalten.? In der Entscheidung iiber
die Zulassung zu einer offentlichen Einrichtung kann sich
daher nicht darauf zuriickgezogen werden, dass die antrag-
stellende Partei bloB unliebsame politische Standpunkte ver-
tritt.

Ein klausurrelevantes Problem kann auch darin bestehen,
dass es sich bei dem Antragsteller um eine politische Organi-
sation handelt, die sich aber noch nicht zu einer Partei ver-
dichtet hat (z.B. die PEGIDA-Bewegung). Fraglich ist dann,
ob solche Vereinigungen sich bereits auf das Parteienprivileg
berufen konnen. Dies ist im Grundsatz abzulehnen, da Art. 21
GG nur von Parteien spricht. Aufgrund der Tatsache, dass ein
trennscharfer Ubergang hin zur politischen Partei in manchen
Féllen nicht moglich ist, sollte in Zweifelsfragen der Wortlaut
des § 2 Abs. 1 ParteiG herangezogen werden. Der Sachver-
halt in der Priifung wird regelméBig deutliche Anhaltspunkte
fiir die Frage bieten, ob es sich bei dem zu priifenden Zu-
sammenschluss (schon) um eine Partei handelt.?’

3. Welche Organisationsform wurde gewdhlt?

Der Kommune steht ein Formenwahlrecht zu, welches sich
aus ihrer Organisationshoheit (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) ablei-
tet. Es sind verschiedenste Formen der Organisation einer
offentlichen Einrichtung denkbar (z.B. GmbH und AG als
Privatrechtsformen, Regiebetrieb und Eigenbetrieb als 6ffent-
lich-rechtliche Formen).?® Fiir die grundlegende Definition
als 6ffentliche Einrichtung ist diese Frage nicht entscheidend,
jedoch ergeben sich aus dieser rechtlichen Weichenstellung
Folgeprobleme im Rahmen des Zulassungsanspruchs (vgl. II.
6. ¢).

4. Wer ist anspruchsberechtigt?

Im Grundsatz eroffnet § 8 Abs. 2 GO NRW den Anspruch
auf Zulassung lediglich fiir Einwohner der Gemeinde gem.
§ 21 Abs. 1 GO NRW. Dieser Anspruch wird nach § 8 Abs. 3
GO NRVW auf Grundbesitzer und Gewerbetreibende, die nicht
in der Gemeinde wohnen, ausgeweitet. Gem. § 8 Abs. 4 GO
NRW gilt der Anspruch fiir juristische Personen und Personen-
vereinigungen entsprechend. Ein géngiges Problem in kom-
munalrechtlichen Fallkonstellationen ist dabei der Ortsverein
einer politischen Partei: Diese sind regelméaBig als e.V. organi-
siert und im Gemeindegebiet anséssig, so dass der Anspruch
des § 8 Abs. 2 GO NRW auch auf sie anwendbar ist.?®

5. Besteht ein Anspruch auf Schaffung einer kommunalen
Einrichtung?

Hinsichtlich der Entscheidung, welche o6ffentlichen Einrich-
tungen geschaffen werden, ist im Grundsatz zwischen gesetz-
lichen Pflichtaufgaben (z.B. Errichtung von Schulen gem. § 78
Abs. 4 SchulG NRW) und freiwilligen Aufgaben zu unter-
scheiden. Bei gesetzlichen Pflichtaufgaben hat die Kommune

% Vokuhle/Kaufhold, JuS 2019, 763 (764).

2 Vokuhle/Kaufhold, JuS 2019, 763 (764).

28 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 924 f.

2 VG Miinster, Beschl. v. 23.7.2020 — 1 L 598/20 = BeckRS
2020, 18438.
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regelméBig kein Ermessen hinsichtlich der Errichtung der je-
weiligen Einrichtung.?® Bei der freiwilligen Errichtung offent-
licher Einrichtungen hat die Kommune ihr pflichtgeméBes
Ermessen auszuiiben, welches sich an der Leistungsfahigkeit
der Gemeinde und der Erforderlichkeit der 6ffentlichen Ein-
richtung zu orientieren hat.>' Dem einzelnen Einwohner ver-
mittelt § 8 GO NRW jedoch grundsétzlich keinen einklagbaren
Anspruch auf die Errichtung einer bestimmten o6ffentlichen
Einrichtung.3> Ausnahmsweise kann ein solcher Leistungs-
anspruch nur dann angenommen werden, wenn er auf eine
zum Schutz von Grundrechten unbedingt erforderliche Maf3-
nahme beschrinkt ist.>*

6. Besteht ein Anspruch auf die begehrte Zulassung bzw.
Nutzung?

Die Frage, ob ein Anspruch auf die begehrte Zulassung/
Nutzung besteht, ist regelméfig der Schwerpunkt einer ent-
sprechenden Priifung. Hier haben sich einige Fallgruppen
herausgebildet, deren grundsétzliche Problemmuster in teil-
weise abgewandelter Form oft auftauchen. Es ist daher ange-
zeigt, sich mit den Grundproblemen vertraut zu machen, um
in der Priifungssituation auf bekannte Strukturen zuriickgrei-
fen zu konnen.

a) Uberschreitung von Widmungszweck bzw. geltendem Recht

Die Frage, ob einem Einwohner ein Anspruch auf Zulassung
zu bzw. Nutzung der &ffentlichen Einrichtung zusteht, wird
regelmdBig durch den Widmungszweck begrenzt. Geht die
beabsichtigte Nutzung iiber den Widmungszweck hinaus,
kann ein Zulassungsanspruch im Grundsatz nicht begriindet
werden.* Eine weitere Begrenzung erfihrt der grundsitzliche
Anspruch durch die vorausgesetzte Nutzung ,,im Rahmen des
geltende[n] Rechts. Dies schlieit sowohl eine rechtswidrige
Nutzung als auch eine Nutzung aus, die gegen die fiir die
offentliche Einrichtung geltenden Nutzungsbedingungen ver-
stoBt (auch diese Nutzungsbedingungen sind, soweit recht-
méBig zustande gekommen, ,,geltendes Recht*).*

b) Kaparzitdtserschopfung

Eine natiirliche Grenze des Zulassungsanspruchs stellt die
Kapazitit der Einrichtung dar (z.B. konnen in einer Veran-
staltungshalle nicht zwei Veranstaltungen gleichzeitig statt-
finden und auf einem stddtischen Jahrmarkt gibt es eine be-
grenzte Anzahl an Stellplédtzen). Ist die Kapazitdt erschopft,
wandelt sich der Zulassungsanspruch des Anspruchsberech-
tigten in einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-

30 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 13; Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 926.

31 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 11; Gern/Briining (Fn. 3),
Rn. 926; OVG NRW, Urt. v. 26.10.2010 — 15 A 440/08 =
BeckRS 2010, 55163.

32 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 927.

3 OVG NRW, Beschl. v. 14.12.2017 — 15 E 831/17 = BeckRS
2017, 141873.

% Pegers (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 25.

35 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 26 ff.

dung seitens der Kommune.’® Die Kommune darf grundsitz-
lich selbst dariiber entscheiden, nach welchen Malf3stiben sie
ihre 6ffentlichen Einrichtungen belegt: Es ist ihr unbenom-
men, z.B. auf den rein zeitlichen Eingang des Antrags abzu-
stellen (sogenanntes Priorititsprinzip)*’, auf ein Lossystem
zuriickzugreifen,® den Grundsatz ,bekannt und bewihrt
anzuwenden oder auf die Attraktivitdt fiir die Besucher (z.B.
bei einem Volksfest) abzustellen. Insbesondere bei den bei-
den letzten Kriterien ist zu beachten, dass es eine typische
Klausurproblematik darstellt, dass die Kommune ausschlief3-
lich eines dieser Kriterien anwendet und damit die Moglich-
keit fiir neue Bewerber (z.B. um einen Stellplatz bei einem
stddtischen Jahrmarkt) dauerhaft ausschliet. Dies ist jedoch
nach sténdiger Rechtsprechung nicht zulidssig:**Wenn der
MaBstab ,,bekannt und bewihrt* als einziges Kriterium her-
angezogen wird, besteht die Gefahr, dass die Auswahlent-
scheidung zu einem System fiihrt, das Neu- oder Wiederho-
lungsbewerbern, die bislang nicht auf dem Markt vertreten
waren, weder im Jahr der Antragstellung noch in einem er-
kennbaren zeitlichen Turnus eine Zulassungschance ein-
raumt.*® Die Attraktivitit z.B. eines Fahrgeschifts auf einem
Jahrmarkt ist nur schwer objektiv abzubilden. Zudem kann es
durchaus dem Veranstaltungszweck entsprechen, auch dltere
oder weniger vielseitige Fahrgeschifte zuzulassen. Insofern
kann dieses Auswahlkriterium als Gesichtspunkt in einer
Gesamtwiirdigung dienen, als einziges Kriterium ist es aber
ungeeignet.*!

¢) Antrag einer ,,verfassungsfeindlichen * Partei

Ein Standardproblem in Fallgestaltungen wird dadurch eroff-
net, dass eine politische Partei Zugang zu der 6ffentlichen
Einrichtung begehrt und die kommunalen Entscheidungs-
trager die Partei fiir ,,verfassungsfeindlich” und damit ,rechts-
widrig® erachten. Fiir die Frage, ob mit dieser Konstellation
der ,,Rahmen des geltenden Rechts* durch die Partei {iber-
schritten ist, ist auf Art. 21 Abs. 4 GG abzustellen, nach dem
(nur) das BVerfG die ausschlieBliche Entscheidungskompe-
tenz fiir die Frage der Verfassungswidrigkeit einer Partei
innehat. Fiir Vereine kann entsprechend auf § 3 VereinsG
abgestellt werden. Eine entsprechende Entscheidungskompe-
tenz kommt der Gemeinde daher nicht zu. Es versto3t zudem
gegen das in § 5 Abs. 1 S. 1 PartG einfachrechtlich sowie in
Art. 21 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich
fundierte parteienrechtliche Gleichbehandlungsgebot, wenn
gemeindliche 6ffentliche Einrichtungen nur den im Stadtrat
vertretenen Parteien zur Durchfithrung von Parteiveranstal-

36 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 938.

37 VGH Mannheim, Beschl. v. 16.10.2014 — 1 S 1855/14 =
BeckRS 2014, 57510.

38 OVG Liineburg, Urt. v. 16.6.2005 — 7 LC 201/03 = BeckRS
2005, 28367; OVG NRW, Beschl. v. 15.5.2017 — 4 A 1504/15
= BeckRS 2017, 110992.

3 BVerwG, Beschl. v. 24.6.2011 — 8 B 31/11 = BeckRS 2011,
525717.

40 OVG Liineburg NJW 2003, 531 (532).

41 BVerwG NVwZ-RR 2006, 786.

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

486



Wiederkehrende Klausurprobleme aus dem Kommunalrecht OFFENTLICHES RECHT

tungen tiberlassen werden.*? Auch das Argument, dass der gute
Ruf der Gemeinde durch Veranstaltungen von ,,verfassungs-
feindlichen* Parteien beschidigt werden konnte, vermag eine
Verweigerung der Zulassung nicht zu rechtfertigen.* Um
eine ablehnende Entscheidung auf derartige Erwdgungen
stiitzen zu konnen, miisste das BVerfG zuvor ein Parteiverbot
nach Art. 21 Abs. 2 und Abs. 4 GG ausgesprochen haben,
welchem die Priifung der Verfassungswidrigkeit der Partei
vorausgegangen ist. Ein solches Verbot stellt ,,die schirfste
und iiberdies zweischneidige Waffe des demokratischen
Rechtsstaats gegen seine organisierten Feinde dar*.** Es muss
festgestellt worden sein, dass der jeweiligen Partei eine ver-
fassungswidrige Zielsetzung zuzurechnen ist, die z.B. in der
Beeintrachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung oder in der Gefédhrdung des Bestan-
des der Bundesrepublik Deutschland liegen kann.*> Die be-
sondere Bedeutung der Feststellung der Verfassungswidrig-
keit einer Partei wird auch in dem Umstand deutlich, dass das
BVerfG die Entscheidung nur mit einer 2/3-Mehrheit der
Mitglieder des Senats treffen kann (§§ 15 Abs. 4, 13 Nr. 2
BVerfGQG).

d) Befiirchtete Proteste/Gegendemonstrationen

In den verschiedenen Priifungskonstellationen taucht regel-
méBig der Fall auf, dass die betroffene Gemeinde die Zulas-
sung zu einer Offentlichen Einrichtung verweigern mdchte,
weil sie Proteste oder Gegendemonstrationen befiirchtet. Die-
se Variante liegt typischerweise dann vor, wenn eine rechts-
populistische Partei oder Organisation z.B. eine kommunale
Veranstaltungshalle fiir eine Informationsveranstaltung oder
eine Parteiveranstaltung nutzen mochte. Bei solchen Fall-
gestaltungen ist zu beachten, dass eventuelle Ausschreitungen
bei befiirchteten oder angemeldeten Gegendemonstrationen
per se nicht die Versagung der Zulassung rechtfertigen. Dies
wiirde ansonsten die Ausiibung der (politischen) Meinungs-
duferung im Rahmen einer solchen Veranstaltung in unzulés-
siger Weise von dem Verhalten der Gegendemonstranten
abhingig machen. Grundsatzlich ist es Aufgabe der Polizei-
und Ordnungsbehorden, durch geeignete Maflnahmen sicher-
zustellen, dass es anldsslich derartiger Veranstaltungen nicht
zu Ubergriffen durch Dritte kommt. Die Versagung der Zu-
lassung zur offentlichen Einrichtung kann nur dann zuldssig
sein, wenn es keine anderen Moglichkeiten zur Beseitigung
der bevorstehenden Gefahr gibt; insbesondere dann, wenn
trotz eines eventuellen Verbots der Gegenveranstaltung Aus-
schreitungen mit hinreichender Sicherheit zu erwarten und
nicht mehr polizeirechtlich kontrollierbar sind.*® In der Prii-
fung sollten daher alle im Sachverhalt aufgeworfenen Argu-
mente herangezogen und gewertet werden. Allzu pauschale
Aussagen der Kommune hinsichtlich der Furcht vor Protesten

4 Heusch/Dickten, NVwZ 2019, 359 (363).

4 Koster, Kommlur 2007, 244 (247).

“ BVerfG NJW 2017, 611 (613).

4 Kluth, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar Grundgesetz, Stand: 15.5.2022, Art. 21 Rn. 206.

46 Vgl. zu diesem Problem insgesamt Kdster, Kommlur 2007,
244 (247).

diirften jedoch nicht dazu fithren, dass die Zulassung zur
offentlichen Einrichtung versagt werden kann.

In diesem Zusammenhang kann auch die Frage aufkom-
men, ob der veranstaltenden Partei mittels der ordnungsrecht-
lichen Figur des Zweckveranlassers die Unterlassung der
Veranstaltung aufgegeben werden kann. Diese Figur kann
jedoch aufgrund des o.g. Parteienprivilegs nicht auf politische
Parteien angewendet werden.*’

e) Fiihrung der Einrichtung in privatrechtlicher Form

Ein spezieller Sonderfall liegt vor, wenn die 6ffentliche Ein-
richtung in einer privatisierten Form gefiihrt wird (vgl. II. 3.).
Ein Anspruch gegen die Kommune selbst geht dabei ins
Leere, weil sie nicht selbst in der Lage ist, den begehrten
Zugang unmittelbar zu genehmigen.*® Der Anspruch wandelt
sich dann in einen sogenannten ,,Verschaffungsanspruch®
oder ,,Einwirkungsanspruch® gegeniiber der Kommune, der
darauf gerichtet ist, dass diese ihre organschaftlichen Rechte
gegeniiber dem verselbstindigten Trager der Offentlichen
Einrichtung ausiibt und so auf die Zulassung zu der Einrich-
tung hinwirkt.* Da der Anspruch auf die rein faktische Ein-
wirkung der Gemeinde auf die Gesellschaft und nicht auf den
Erlass eines Verwaltungsakts gerichtet ist, ist die korrekte
Klageart hier die allgemeine Leistungsklage.*

III. Rechtliche Probleme hinsichtlich der Ratssitzungen

Abléufe in den Ratssitzungen und die sich daraus ergebenden
rechtlichen Probleme sind ebenfalls eine Standardproblematik
in kommunalrechtlichen Priifungsféllen. Im Rahmen der Be-
arbeitung dieser Thematik sollte immer bedacht werden, dass
die Mitglieder des Rates als gewéhlte Vertreter des Volkes
auf kommunaler Ebene eine herausgehobene Stellung inne-
haben. Der in § 41 Abs. 1 GO NRW niedergelegte Grundsatz
des freien Mandats lehnt sich insofern an die Regelungen fiir
Bundes- bzw. Landtagsabgeordnete (Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG,
Art. 30 Abs. 2 Landesverfassung NRW) an.’! Beschridnkende
MaBnahmen gegeniiber den Ratsmitgliedern miissen sich
daher an dieser Stellung messen lassen.

1. Ordnung in den Sitzungen und Ausiibung des Hausrechts

Die zentrale Norm hinsichtlich der Ordnungsgewalt und der
Ausilibung des Hausrechts innerhalb von Ratssitzungen stellt
§ 51 Abs. 1 GO NRW dar, welcher die Ausiibung dieser
Rechte dem Biirgermeister libertrégt.

a) Die Ordnung in den Sitzungen

Der Begriff der ,,Ordnung® ist in diesem Zusammenhang
nicht mit dem aus dem Polizei- und Ordnungsrecht bekannten
Begriff der ,,6ffentlichen Ordnung* zu verwechseln, sondern

47 VGH Kassel NJW 1993, 2331 (2332); Hoffmann-Riem,
NVWwZ 2002, 257 (263 £).

48 Peters (Fn. 21), GO NRW § 8 Rn. 35 ff.

4 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 934; Dietlein/Hellermann (Fn. 15),
§ 2 Rn. 277.

30 Erbguth/Mann/Schubert (Fn. 14), Rn. 265.

5! Frenzen (Fn. 1), GO NRW § 43 Rn. 5.

ZJS 4/2022

487



AUFSATZE

Sebastian Schlingloff

umfasst (nur) die Vorschriften der GO NRW, der kommuna-
len Satzungen, der kommunalen Geschiftsordnungen und den
Gesamtbestand der innerorganisatorischen Verhaltensregelun-
gen, die einen ungestorten und reibungslosen Geschiftsablauf
der Ratssitzungen sicherstellen sollen.>? Die Ordnungsgewalt
des Biirgermeisters in den Sitzungen erstreckt sich daher
zentral auf die Ratsmitglieder bzw. deren Verhaltensweisen.
Ein zentrales Element der Ordnung in den Sitzungen ist dabei
das Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme, welches dazu
dient, die Mitwirkungsinteressen der Ratsmitglieder unter-
einander auszugleichen.™ Um dieses Gebot fiir das einzelne
Ratsmitglied faktisch auch fruchtbar zu machen, korrespon-
diert damit ein sogenannter ,,innerorganisatorischer Stdrungs-
beseitigungsanspruch®, welcher fiir das einzelne Ratsmitglied
eine wehrfahige Innenrechtsposition (siehe I. 2.) darstellt und
so auch gegeniiber dem Biirgermeister geltend gemacht wer-
den kann.>* In der kommunalrechtlichen Priifung wird die Fra-
ge, ob eine Ordnungsmafnahme des Biirgermeisters gegen-
iber einem Ratsmitglied rechtmifBig war, regelmdBig im
Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits®™ im Wege einer
Feststellungsklage zu thematisieren sein. Wenn ein Ratsmit-
glied dagegen seinen innerorganisatorischen Stérungsbeseiti-
gungsanspruch geltend macht und erwirken mochte, dass ein
anderes Ratsmitglied z.B. ein unerwiinschtes Verhalten unter-
lasst, so wird im Rahmen eines Kommunalverfassungsstreits
die allgemeine Leistungsklage zu thematisieren sein.

aa) Einzelne Problemfelder

Einen klassischen Problemfall stellt das Rauchen in den Rats-
sitzungen dar. Abgesehen von dem Umstand, dass ein solches
Verhalten heute nicht mehr denkbar ist, entschied das OVG
NRW bereits im Jahr 1982, dass Nichtraucher einen entspre-
chenden Stoérungsbeseitigungsanspruch innehaben, da das Rau-
chen schon damals dem Gebot der gegenseitigen Riicksicht-
nahme widersprach.*®

Die Grundkonstellation, dass ein Ratsmitglied durch sein
Verhalten andere Ratsmitglieder stort oder in deren Konzent-
ration beeintrachtigt, ldsst sich auch in aktuelle Klausurprob-
leme (wie z.B. lautes Telefonieren oder das Ansehen von
YouTube-Videos mit Ton wihrend der Ratssitzungen®”) {iber-
tragen. Allen Varianten ist gemeinsam, dass letztlich eine
Gegeniiberstellung der widerstreitenden Interessen zu erfol-
gen hat. Das OVG NRW hat diesbeziiglich festgestellt, dass
auch mit einer nur geringfiigigen, voriibergehenden und nur
subjektiv spiirbaren Beléstigung eines einzelnen Ratsmitglie-
des ein fiir den Funktionsablauf des Rates nachteiliges Nach-
lassen des Leistungsvermogens wie z.B. durch verminderte
Aufmerksamkeit oder Aufnahmefédhigkeit, verbunden sein

2 Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 167.

33 Rohde, in: Dietlein/Heusch (Fn. 1), GO NRW § 51 Rn. 12;
Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 168.

4 Dietlein/Hellermann (Fn. 15), § 2 Rn. 168.

55 Heusch, NWVBIL. 2016, 353 (358).

3 OVG NRW NVwZ 1983, 485.

57 Vgl. Pliickhahn/Faber, Praxis der Kommunalverwaltung
NRW, Stand: September 2020, GO NRW § 51 Ziffer 3.3.

kann.>® Demgegeniiber ist zu fragen, ob das als stérend emp-
fundene Verhalten (Rauchen, Telefonieren) fiir das jeweilige
Ratsmitglied in der konkreten Situation zwingend notwendig
ist und nicht z.B. auf Sitzungspausen verschoben werden
kann.®

Ein weiteres klausurrelevantes Problem ist das Verhalten
von Ratsmitgliedern, welches ersichtlich provozierende oder
diffamierende Ziele verfolgt. So ist es denkbar, dass Ratsmit-
glieder ihr Rederecht dazu nutzen, um andere Ratsmitglieder
anzugreifen. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass AuBerungen
innerhalb des Rates stets auch den Hintergrund der politi-
schen Auseinandersetzung aufweisen und daher in eine Ge-
samtwiirdigung eingebettet werden miissen. So diirfte die
Bezeichnung ,,Kliingelkandidat™ innerhalb einer politischen
Auseinandersetzung beziiglich eines Stellenbesetzungsver-
fahrens noch tolerierbar sein.*

Auch das Zur-Schau-Stellen (provokanter) politischer
Statements innerhalb der Ratssitzungen bedarf stets einer
Gesamtabwégung. So ist das Verwenden von Plakaten oder
auffilligen Aufklebern ,,von nicht unerheblicher Grofe*
potentiell geeignet, die Ordnung der Sitzung zu stdren; das
Verwenden dezenter Anstecknadeln oder Buttons hingegen
diirfte im Grundsatz keine Stérung darstellen.®!

Ein aktuelles und priifungsgeeignetes Problem ergibt sich
dann, wenn Ratsmitglieder gegen Rechtsgrundlagen versto-
Ben, die im Rahmen der derzeitigen Corona-Pandemie die
Teilnahme an Ratssitzungen von bestimmten Umsténden, wie
z.B. dem Merkmal 3G, abhingig machen. So hat das OVG
NRW jiingst entschieden, dass es Ratsmitgliedern vor dem
Hintergrund der damals geltenden CoronaSchVO NRW grund-
sdtzlich zuzumuten ist, das Merkmal 3G nachzuweisen, um
an einer Ratssitzung teilzunehmen. Es hat dabei den Gesund-
heitsschutz der iibrigen Ratsmitglieder und der anwesenden
Besucher mit dem Recht zur freien Ausiibung des Mandats
abgewogen®?: Hierbei wurde unter anderem erwogen, dass es
sich bei einer verpflichtenden Testung des einzelnen Rats-
mitglieds zwar um eine gewisse Beeintriachtigung der organ-
schaftlichen Stellung handele, diese aber nur von kurzer
Dauer sei und (bei einem Abstrich im vorderen Nasenraum)
nur geringfiigig in die korperliche Unversehrtheit und das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingreife. Dabei
miisse jedoch beachtet werden, dass dem Ratsmitglied keine
zusitzlichen Kosten entstehen diirfen und im Zweifelsfall
(bei dem Wegfall kostenloser Biirgertestungen) Vorkehrungen
seitens der Kommune zu treffen sind, die eine kostenlose
Testung ermdglichen.®

8 OVG NRW NVwZ 1983, 485 (487).

¥ OVG NRW NVwZ 1983, 485 (487).

% OVG NRW Beschl. v. 16.5.2013 — 15 A 785/12 = BeckRS
2013, 51162.

81 BVerwG NVwZ 1988, 837; Dietlein/Hellermann (Fn. 15),
§ 2 Rn. 168; Rohde (Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 14; Wagner,
in: Kleerbaum/Palmen (Hrsg.), Gemeindeordnung Nordrhein-
Westfalen, Kommentar, 3. Aufl. 2017, S. 754 f.

20VG NRW NVwZ 2022, 91 (95).

6 OVG NRW NVwZ 2022, 91 (95 f.).
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bb) Durchsetzung der Ordnung

Hinsichtlich der Durchsetzung der Ordnung in den Sitzungen
stehen dem Biirgermeister verschiedene Instrumente zur Ver-
fiigung, die in § 51 GO NRW jedoch nur unvollstindig abge-
bildet werden.®* Im Regelfall sind in den jeweiligen kommu-
nalen Ratsgeschiftsordnungen Regelungen iiber die verschie-
denen Sanktionsmoglichkeiten (z.B. Riige, Aufforderung zur
Sache zu debattieren, Ordnungsruf, Wortentziehung, Sitzungs-
unterbrechung, Sitzungsabbruch®) enthalten. Wenn in der
Priifung Ausziige der entsprechenden Geschéftsordnung ab-
gedruckt sind und die RechtméBigkeit einer Ordnungsmal-
nahme in Rede steht, so sollte darauf geachtet werden, dass
die entsprechenden Mafinahmen in einer abgestuften Art und
Weise angewendet werden miissen: Um die RechtmiBigkeit
einer Ordnungsmafnahme zu begriinden, miissen zuvor mil-
dere Mittel (sprich: weniger eingriffsintensive Maflnahmen)
gegebenenfalls auch wiederholt ergriffen worden sein. Es gilt
insofern der bekannte Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit.%
Insbesondere bei der Anwendung von Ordnungsmalinahmen
in Bezug auf einen Redebeitrag sind grofte Zuriickhaltung
und eine saubere Abwégung geboten: Auch hier gilt, dass die
politische Auseinandersetzung teilweise schérfere Argumenta-
tionen und Formulierungen rechtfertigen kann. Die Ordnungs-
gewalt des Biirgermeisters darf insoweit kein Instrument zur
AusschlieBung bestimmter inhaltlicher Positionen aus der
Debatte darstellen. Die Ratsordnung wird durch das Rede-
recht regelméBig erst dann verletzt, wenn es nicht mehr um
die inhaltliche Auseinandersetzung geht, sondern die blofe
Provokation, die Herabwiirdigung Anderer oder die Verlet-
zung von Rechtsgiitern Dritter im Vordergrund steht.5

b) Die Ausiibung des Hausrechts

Die ebenfalls in § 51 Abs. 1 GO NRW geregelte Ausiibung
des Hausrechts bietet in der Fallbearbeitung mehrere ver-
meidbare Fallstricke.

aa) Abgrenzung zur Ordnung in den Sitzungen

Zum einen sollte beachtet werden, dass die Handhabung der
Ordnung in den Ratssitzungen und die Ausiibung des Haus-
rechts in den Ratssitzungen keine deckungsgleichen Mal3-
nahmen darstellen. Die Ausiibung der Ordnung richtet sich
(wie oben dargestellt) gegen Ratsmitglieder; die Ausiibung des
Hausrechts richtet sich dagegen gegen Zuschauer oder sons-
tige Dritte.®® Neben der sauberen sprachlichen Differenzie-

% Rohde (Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 18.

8 Rohde (Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 15; Wellmann, in:
Rehn u.a., Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen, Kom-
mentar, Januar 2022, § 51 S. 3.

6 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 631; Heusch, NWVBI. 2016,
353 (355 f.); Wagner (Fn. 61), S. 755.

67 OVG Miinster NVwZ-RR 2018, 318; VG Gelsenkirchen,
Urt. v. 7.4.2020 — 15 K 2442/19 = BeckRS 2020, 9711; Rohde
(Fn. 53), GO NRW § 51 Rn. 20; Wellmann (Fn. 65), § 51 S. 4.
8 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 633; Rohde (Fn. 53), GO NRW
§ 51 Rn. 16; Heusch, NWVBL. 2016, 353 (357); Wagner
(Fn. 61), S. 756.

rung zwischen diesen Maflnahmen sollte auch darauf geachtet
werden, dass Hausverbote daher regelmifBig Verwaltungsakte
darstellen und entsprechend z.B. mit der Anfechtungs- oder
Fortsetzungsfeststellungsklage (und gerade nicht im Rahmen
des Kommunalverfassungsstreits) angegriffen werden kon-
nen.%’

bb) Abgrenzung zum allgemeinen Hausrecht

Weiterhin sollte sauber zwischen dem in § 51 Abs. 1 GO
NRW genannten Hausrecht in den Ratssitzungen und dem
allgemeinen Hausrecht (z.B. hinsichtlich der Nutzung von
Dienstgebduden) unterschieden werden. Im Gegensatz zu dem
Hausrecht in den Ratssitzungen hat das allgemeine Hausrecht
keine rechtliche Grundlage in den verschiedenen Gemeinde-
ordnungen der Linder erfahren und ist in seiner Herleitung
und seiner rechtlichen Einordnung seit jeher umstritten. Teil-
weise wird angenommen, dass sich das allgemeine Hausrecht
im Grundsatz auf die Organisationsbefugnis des Biirgermeis-
ters stiitzt.”’ Dies wird damit begriindet, dass das Hausrecht
und die damit einhergehende Befugnis zum Erlass von Haus-
verboten ein notwendiger und zudem gewohnheitsrechtlich
anerkannter Annex der Sachkompetenz des Biirgermeisters
seien, fiir die ordnungsgeméBe Erfiillung der ihm tibertrage-
nen Verwaltungsaufgaben zu sorgen.”! Teilweise wird dem-
gegeniiber auch von einem verwaltungsprivatrechtlich verfass-
ten Hausrecht an o6ffentlichen Sachen aus §§ 1004, 903 BGB
ausgegangen. Diese Ansicht stiitzt sich zentral darauf, dass
Gegenstinde/Gebdude im Verwaltungsgebrauch der verwal-
tungsinternen Aufgabenerfiillung gewidmet sind und es dem
Biirger an sachenrechtlichen Gebrauchsrechten an diesen
Gegenstiinden fehle. Insofern kdnnten zur Abwehr von Ver-
letzungen des rdumlichen Bereichs nur die aus dem Eigentum
folgenden privatrechtlichen Abwehrrechte eingreifen.”” Eine
eindeutig herrschende Meinung liegt in diesem Bereich nicht
vor; da es in der Priifungssituation jedoch nicht darauf an-
kommen diirfte, sich fiir eine der beiden Ansichten zu ent-
scheiden (zumal sie regelméBig zu den gleichen Ergebnissen
kommen diirften), bietet es sich an, die verschiedenen Mei-
nungen darzustellen, den Streit aber letztlich offen zu lassen.

2. Mitwirkungsverbote der Ratsmitglieder

Insbesondere bei der Frage, ob ein Ratsbeschluss mit der not-
wendigen Mehrheit i.S.d. § 50 GO NRW gefasst worden ist,
kann sich in Priifungssituationen die Problematik stellen, ob
einzelne Ratsmitglieder gegebenenfalls ein Beratungs- und
Entscheidungsverbot trifft. Fiir Mitglieder des Gemeinderates
gelten dabei iiber den Verweis in § 43 Abs. 2 GO NRW im
Grundsatz die AusschlieBungsgriinde des § 31 GO NRW.
Wenn diese Norm in der Priifung einschldgig sein sollte,
bietet es sich an, die folgenden Hinweise zu klausurrelevan-
ten Sachverhalten zu beachten:

9 Wagner (Fn. 61), S. 756.

0 Wagner (Fn. 61), S. 758; Klenke, NWVBL. 2006, 84 (87).
"' Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 634.

2 Gern/Briining (Fn. 3), Rn. 634.
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Das Merkmal der Unmittelbarkeit (§ 31 Abs. 1 GO NRW)
setzt eine direkte Kausalitdt zwischen der zu treffenden Ent-
scheidung und dem daraus resultierenden Vor- oder Nachteil
voraus. Die noch notwendigerweise vorzunechmende Ausfiih-
rung der Entscheidung durch den Biirgermeister beriihrt die
Kausalitét dabei nicht, sondern stellt lediglich einen formalen
Akt dar, der durch die Ratsentscheidung bereits vorgegeben
ist.”

Wer ,,Angehoriger i.S.d. § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GO NRW
ist, definiert § 31 Abs. 5 GO NRW. Es sollte dabei beachtet
werden, dass der Begriff der Angehorigen sich im Grundsatz
an § 20 Abs. 5 VwVIG orientiert, aber z.B. Verlobte und
geschiedene Ehegatten ebenso wie Pflegekinder und Pflege-
eltern von der Regelung der GO NRW nicht erfasst werden.™

Ein Rechtsanwalt, der gelegentlich ein Unternehmen berét
oder vertritt, ist durch diese Tatigkeit nicht bei dem Unter-
nehmen ,,gegen Entgelt beschiftigt i.S.d. § 31 Abs. 2 Nr. 1
GO NRW, da Selbststindige und Angehorige freier Berufe
nicht unter diese Norm fallen.” Rechtsanwiilte konnen jedoch
unter den Ausschlussgrund des § 31 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO
NRW fallen, wenn sie im Rahmen einer Vollmacht eine Per-
son, die aus der Entscheidung des Rates einen unmittelbaren
Vor- oder Nachteil herleiten kann, in dieser konkreten Ange-
legenheit bereits im Vorfeld vertreten haben.”

IV. Wirtschaftliche Betitigung einer Kommune

RegelmiBig wird in kommunalrechtlichen Klausuren die Fra-
ge aufgeworfen, inwieweit eine geplante wirtschaftliche Be-
tatigung einer Kommune zuldssig ist. Ganz grundsétzlicher
Ankniipfungspunkt fiir diese Thematik ist der Art. 28 Abs. 2
GG i.V.m. Art. 78 der Landesverfassung NRW, nach dem die
Gemeinden die Befugnis innehaben, sich aller Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft anzunehmen. In diesem Prob-
lemkreis sollten die §§ 107, 107a GO NRW in den Blick
genommen werden. Bei Klausurfragen aus diesem Bereich
sind insbesondere die Angaben im Sachverhalt ausfiihrlich zu
werten, da diese regelméBig deutliche Hinweise fiir die recht-
liche Wertung bieten.

1. Grundsdtzliche Priifungsreihenfolge

Im Rahmen der Fallbearbeitung sollte zunichst gepriift wer-
den, ob im Grundsatz iiberhaupt eine wirtschaftliche Betti-
gung vorliegt. § 107 Abs. 1 S. 3 GO NRW liefert diesbeziig-
lich eine Legaldefinition fiir den Begriff der wirtschaftlichen
Betitigung. Sodann sollte gepriift werden, ob eine in § 107
Abs. 2 GO NRW benannte Ausnahme (sogenannter Negativ-
katalog) greift, was der grundsétzlichen Qualifizierung als
wirtschaftliche Tétigkeit entgegensteht. Bei einer Betétigung
auBerhalb des Gemeindegebietes sollten zudem die Abs. 3
und 4 beachtet werden. Der Schwerpunkt der Priifung wird

73 Smith, in: Kleerbaum/Palmen (Fn. 61), S. 434; Dietlein
(Fn. 10), GO NRW § 31 Rn. 32.

4 Dietlein (Fn. 10), GO NRW § 31 Rn. 52.

75 Smith (Fn. 73), S. 441; Dietlein (Fn. 10), GO NRW § 31
Rn. 18.

76 Smith (Fn. 73), S. 441; VG Koblenz NVwZ-RR 2006, 717.

regelméBig in der Frage liegen, ob eine wirtschaftliche Beté-
tigung i.R.d. § 107 Abs. 1 S. 1 GO NRW zuléssig ist. Dabei
sollten die einzelnen dort genannten Voraussetzungen sauber
voneinander getrennt dargestellt werden.

2. Negativkatalog des § 107 Abs. 2 GO NRW

Der Katalog des § 107 Abs. 2 GO NRW diirfte aufgrund sei-
ner sehr ausdifferenzierten Darstellungsweise in der Fall-
bearbeitung grundsitzlich wenig Probleme bereiten. Fraglich
konnte im Einzelfall sein, zu welchen Einrichtungen die
Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist (§ 107 Abs. 2 Nr. 1 GO
NRW). Hierzu gehéren insbesondere die Feuerwehren (§ 3
BHKH NRW).”’

3. Voraussetzungen des § 107 Abs. 1 S. I GO NRW

Die in § 107 Abs. 1 S. 1 GO NRW genannten Voraussetzun-
gen gelten kumulativ. Generell werden in dem zugrunde lie-
genden Sachverhalt deutliche Hinweise enthalten sein, die die
Losung der einzelnen Priifungspunkte ermoglichen werden.
Hier ist daher eine saubere und eng am Sachverhalt orientier-
te Vorgehensweise zu empfehlen.

a) Voraussetzung des offentlichen Zwecks

Die wirtschaftliche Betitigung der Kommune ist an den 6f-
fentlichen Zweck gebunden, um zu verdeutlichen, dass auch
sie sich am Gemeinwohl und an dem Interesse der Einwohner
der Kommune zu orientieren hat.”® Ein 6ffentlicher Zweck in
diesem Sinne ist jeder im Aufgabenbereich der Kommune
wurzelnde Gemeinwohlbelang, also jede gemeinwohlorien-
tierte, im O6ffentlichen Interesse der Einwohner liegende Ziel-
setzung, was insbesondere die Wahrnehmung einer sozial-,
gemeinwohl- und damit einwohnerniitzigen Aufgabe um-
fasst.”” Da der Begriff des offentlichen Zwecks weit gefasst
ist und auch iber den Rahmen der Daseinsvorsorge hinaus-
geht, diirften in der Fallbearbeitung hier regelmifBig kurze
Ausfiihrungen mit Bezug auf die Angaben im Sachverhalt
geniigen. Entscheidend fiir die Argumentation diirfte sein,
dass ein Bezug zu den Einwohnern der Gemeinde zu erken-
nen ist und ein Ziel verfolgt wird, welches den Einwohnern
zugutekommt.

b) Angemessenes Verhdltnis zu der Leistungsfihigkeit der
Gemeinde

Mit der Schaffung wirtschaftlicher Unternehmen darf die
handelnde Gemeinde ihre eigenen personellen, finanziellen
und sachlichen Krifte nicht iibersteigen.®’ Es kommt insofern
insbesondere darauf an, ob das Unternehmen seitens der Ge-
meinde erfolgreich steuerbar ist, ob der finanzielle Aufwand
tragbar ist und (damit einhergehend) ob die Risiken, die mit
der wirtschaftlichen Betdtigung verbunden sind, fiir den Haus-

"7 Fliishoh, in: Kleerbaum/Palmen (Fn. 61), S. 1303; Well-
mann (Fn. 65), § 107 Rn. 104.

8 Flishéh (Fn. 77), S. 1288.

 OVG NRW NVwZ 2008, 1031 (1035); Wellmann (Fn. 65),
§ 107 Rn. 62.

8 Flishéh (Fn. 77), S. 1296.
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halt der Kommune tragfihig sind.®! In der Fallbearbeitung
wird entweder der Hinweis enthalten sein, dass dieses Merk-
mal vorliegt oder es werden Zahlen hinsichtlich der personel-
len, finanziellen und sachlichen Aufwands angegeben wer-
den, die es moglich machen, das Verhéltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde zu beurteilen.

¢) Vergleich mit anderen Unternehmern

Ein wirtschaftliches Handeln der Gemeinde ist nur dann zu-
lassig, wenn der offentliche Zweck nicht durch andere Unter-
nehmen besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann. Im
Rahmen der Priifung dieser sogenannten Subsidiaritdtsklausel
ist eine umfassende Abwégung mit den Angaben im Sach-
verhalt vorzunehmen. Regelmifig werden sich dort Erwa-
gungen finden, die von privaten Unternehmen vorgebracht
werden und die verdeutlichen sollen, warum sie die in Rede
stehende Aufgabe besser und wirtschaftlicher erfiillen kdnnen
als die betroffene Kommune. Unter dem unbestimmten
Rechtsbegriff ,,besser” konnen im Einzelfall Faktoren wie die
Giite der Leistung oder des Produkts, der Aspekt der Nach-
haltigkeit und auch 6kologische Gesichtspunkte gefasst wer-
den. Je wichtiger eine durch den &ffentlichen Zweck gerecht-
fertigte Leistung fuir die Biirger ist, desto grofler ist auch das
Bediirfnis der Biirger nach einem krisenfesten, stetigen und
moglichst ungestorten Angebot zu sozial gerechtfertigten Be-
dingungen. Da hierfiir eine gewisse Kontinuitit und Stabilitat
der Aufgabenerfiillung notwendig ist, kann dies dazu fiihren,
dass ein Privater den 6ffentlichen Zweck nicht ,,ebenso gut®
verwirklichen kann wie die Gemeinde. Denn der Private steht
im Regelfalls starker unter betriebswirtschaftlichem Erfolgs-
zwang als die Gemeinde, was das Risiko erhdht, dass er sei-
nen Betrieb aufgrund wechselnder Marktsituationen ein-
schriinken oder einstellen muss.®? In der Fallbearbeitung kon-
nen hier Hinweise wie die wirtschaftliche Stirke des privaten
Unternehmens, seine bisherige Etablierung am Markt, seine
Erfahrung mit der in Rede stehenden Leistung und sein Zu-
griff auf z.B. nachhaltige Produktionsmethoden Anhaltspunk-
te fiir das Ergebnis der anzustellenden Abwigung geben.

d) Problematik der Annextdtigkeit

Ein beliebtes Problem im Zusammenhang mit Fallgestaltun-
gen der wirtschaftlichen Betdtigung von Kommunen ist die
Frage nach der sogenannten Annextitigkeit. Es geht dabei
zentral um die Frage, ob eine Tétigkeit, die fiir sich genommen
keinen offentlichen Zweck darstellt, trotzdem zuldssig sein
kann, wenn sie einen anderen zuldssigen 6ffentlichen (Haupt-
)Zweck dienen soll. Soweit in der (Neben-)Tatigkeit eine im
Vergleich zum (Haupt-)Zweck zuldssige Tatigkeit gesehen
wird, ist sie als Annextitigkeit ebenfalls von dem 6ffentlichen
Zweck umfasst.®® In diesem Fall ist der 6ffentliche Zweck der
Annextitigkeit nicht separat zu priifen, sondern die Einord-
nung als wirtschaftlich oder unwirtschaftlich wird allein

81 Bitge, KommlJur 2020, 265.

82 RhPfVerfGH NVwZ 2000, 801 (803).

8 Kaster, in: Dietlein/Heusch (Fn. 1), GO NRW § 107 Rn. 30 f;
Wellmann (Fn. 65), § 107 Rn. 49 ff.

aufgrund der Haupttitigkeit vorgenommen.®* So kann die
Vermietung eines rdumlich integrierten Fitness-Studios dem
Hauptzweck der wirtschaftlichen Bewirtschaftung eines Park-
hauses dienen.®® Der Verkauf von Kfz-Kennzeichen in den
Dienstrdumen der Zulassungsstelle durch die Gemeinde kann
eine Hilfstitigkeit zum hoheitlichen Handeln darstellen, wo-
bei die Gemeinde dem Kunden die Wahl lassen muss, die
Schilder auch bei einem privaten Anbieter zu erwerben und
auf etwaige private Bezugsquellen in geeigneter Weise hin-
weisen muss.®® Auch das Vermieten von Raumlichkeiten der
Gemeinde an Schilderpridger kann durch den oOffentlichen
Zweck gerechtfertigt sein, den Biirgern die Beschaffung amt-
licher Kfz-Kennzeichen zu erleichtern.’” Der Betrieb einer
Saunaanlage in einem kommunalen Frei- und Hallenbad kann
ebenfalls eine Annextitigkeit darstellen, da diese als unterge-
ordneter Hilfsbetrieb dem o&ffentlichen Zweck der Daseins-
vorsorge dient.®

V. Grenzen der AuBlerungen eines Biirgermeisters im
politischen Meinungskampf

Die Grenzen der rechtlichen AuBerungsméoglichkeiten des
Behordenleiters sind mit dem Urteil des BVerwG aus dem
Jahr 2017% prominent aufgegriffen worden. Die grundsitzli-
che Frage nach der Moglichkeit eines Biirgermeisters, durch
AuBerungen bzw. Stellungnahmen Einfluss auf den politi-
schen Meinungskampf zu nehmen, bietet sich flir verschiedene
Klausurkonstellationen an.

1. Die Entscheidung des BVerwG

Das Urteil des BVerwG vom 13.9.2017 (10 C 6.16) beschéf-
tigte sich mit den Inhalten und Grenzen politischer AuBerun-
gen von Hauptverwaltungsbeamten. Gegenstand der Entschei-
dung war der Aufruf des Diisseldorfer Oberbiirgermeisters an
die Biirger und Geschiftsleute, die Beleuchtung ihrer Gebéu-
de anlisslich einer Kundgebung der sogenannten DUGIDA-
Bewegung auszustellen; auch die Beleuchtung an stadtischen
Gebéduden wurde abgeschaltet. Er fiihrte bei dem Aufruf unter
anderem aus, dass ,,Diisseldorf kein Platz fiir das Schiiren
dumpfer Angste und Ressentiments ist* und rief die Biirger
zudem zu einer Gegendemonstration auf.

Das BVerwG arbeitete zundchst heraus, dass Hauptver-
waltungsbeamte befugt sind, sich im Rahmen ihres Aufgaben-
bereichs zu Angelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft
offentlich zu duBern und dass sich die AuBerungen des Diis-
seldorfer Oberbiirgermeisters hier noch im Rahmen dieser
Aufgabenzuweisung hielten. Seine (grund-)gesetzliche Ver-
ankerung findet dies im Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Die Kom-
mune hat danach unter anderem die Befugnis, sich aller An-
gelegenheiten der oOrtlichen Gemeinschaft anzunehmen. Dies

% Birge, KommJur 2020, 321 (323).

8 VG Diisseldorf, Beschl. v. 20.5.2003 — 1 L 542/03 =
BeckRS 2003, 151766 Rn. 17 ff.

8 BGH NJW 1974, 1333.

87 OVG NRW NVwZ-RR 2005, 198.

8 OVG NRW NVwZ 1986, 1045 (1046).

8 BVerwG NVwZ 2018, 433.
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kann auch ohne eine weitere gesetzliche Kompetenzzuwei-
sung an die Kommune geschehen. Voraussetzung ist jedoch,
dass die Angelegenheit keinem anderen Triager 6ffentlicher
Gewalt liberantwortet ist (darauf verweist schon der Wortlaut
,im Rahmen der Gesetze*).”® Da dem Oberbiirgermeister als
Stadtoberhaupt eine kommunikative AuBerungsbefugnis zu-
kommt, die sich auch auf die Beteiligung am politischen
Diskurs erstreckt, sind die von Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ge-
steckten Grenzen durch die oben genannte Aussage zunéchst
eingehalten.

Das BVerwG stellte klar, dass in den Aussagen des Ober-
biirgermeisters auch keine Verletzung des Neutralititsgebots
zu sehen ist. Dieses Gebot folgt aus dem Recht auf Chancen-
gleichheit der politischen Parteien (Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG)
und gilt zwar auch fiir die kommunale Ebene, es handelte
sich bei der DUGIDA-Bewegung aber nicht um eine politische
Partei und noch nicht mal um eine Gruppierung im Vorfeld
der Parteiengriindung. Vor diesem Hintergrund kann in den
AuBerungen des Oberbiirgermeisters auch keine Verletzung
des Neutralititsgebotes gesehen werden, da schon Art. 21 GG
auf die Bewegung nicht anwendbar ist.”!

Auch kommunalrechtliche Amtstriger unterfallen jedoch
dem Rechtsstaatsprinzip (in den Auspriagungen des Willkiir-
verbots und des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes) und dem
Demokratieprinzip (in der Ausprdgung des Willensbildungs-
prozesses im demokratischen Gemeinwesen). Der Willens-
bildungsprozess muss ich daher vom Volk zu den Staatsorga-
nen hin und nicht umgekehrt vollziehen,” so dass ein Amts-
triger in Wahrnehmung seiner hoheitlichen Funktion nicht
lenkend oder steuernd auf den politischen Meinungsbildungs-
prozess der Bevolkerung einwirken darf. In seiner Funktion
als Amtstréger ist dem Oberbiirgermeister auch ein Riickgriff
auf die Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Var. 1 GG ver-
wehrt.” Dieser Umstand wird auch mit dem ,,Konfusions-
argument™ umschrieben: Es ist allgemein anerkannt, dass ein
Hoheitstriager nicht gleichzeitig Trager und Adressat eines
Grundrechts sein kann und sich daher auch im Zusammen-
hang mit MeinungsidufBerungen nicht auf die Kommunikations-
grundrechte berufen darf.’* Solange die Vertreter anderer
politischer Meinungen die Grenze strafrechtlich relevanter
AuBerungen nicht iiberschreiten, ist eine Ausgrenzung oder
Diskreditierung dieser Meinungen durch Amtstriger ausge-
schlossen. Das BVerwG fasste die hier gegenstindlichen
Prinzipien unter dem Begriff des Sachlichkeitsgebotes zu-
sammen.

Die in der Gesamtschau beider Mafinahmen (Aufruf an die
Biirger, das Licht zu 16schen sowie das Loschen des Lichts in
stadtischen Gebduden) zum Ausdruck gebrachte Missbilli-
gung der mit der Versammlung der Klédgerin verfolgten poli-
tischen Ziele verletzte vor diesem Hintergrund das Sachlich-
keitsgebot.

% Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Fn. 45), Art. 28 Rn. 43 ff.
91 Kritisch hierzu Spitzlei, JuS 2018, 856 (859) m.w.N.

2 Vgl. auch BVerfG NVwZ 2015, 209 (211).

93 Schemmer, in Epping/Hillgruber (Fn. 45), Art. 5 Rn. 3.

%4 Harding, NJW 2019, 1910 (1911).

Der Aufruf zur Gegendemonstration verfolgte einerseits
das Ziel, die Versammlung der Kl4gerin in ihrer Wirkung zu
schwichen und andererseits die Gegendemonstration zu stér-
ken. Er griff daher unzuldssig in den Wettstreit der politischen
Meinungen ein und verletzte ebenfalls das Sachlichkeits-
gebot.

2. Klausurbearbeitung

Die Problematik der Grenzen der AuBerungsmoglichkeit von
Biirgermeistern kann vor dem Hintergrund der grundsétzli-
chen Entscheidung des BVerwG und auch anderer Entschei-
dungen in jiingerer Zeit”® in unterschiedlichen Konstellatio-
nen in die kommunalrechtliche Klausur einbezogen werden.
Einerseits kann die Problematik im Wege eines Antrags nach
§ 123 VwGO abgefragt werden, wenn es z.B. darum geht, dass
der Anmelder der Versammlung begehrt, dass entsprechende
Aufrufe des Oberbiirgermeisters von der stiddtischen Home-
page zu entfernen sind. Weiterhin ist die Einkleidung in einen
offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch denkbar,
wenn ein Widerruf der getiitigten AuBerungen des Oberbiirger-
meisters begehrt wird.*

Die oben dargestellte Entscheidung des BVerwG sollte
bei dem Problemkreis zwar Richtschnur sein, es ist jedoch
darauf zu achten, nicht den voreiligen Schluss zu zichen, das
Ergebnis der Entscheidung ,,blind* auf alle mdglichen Sach-
verhalte anzuwenden. Die fiir die Fallbearbeitung entschei-
denden Punkte sind im Folgenden dargestellt:

a) Hat der Oberbiirgermeister in amtlicher Funktion oder als
,, Privatperson** gehandelt?

Wenn sich der Amtstréiger bei seiner AuBerung als Privat-
person duBert, so kann die getiitigte AuBerung gegebenenfalls
unter die Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG
fallen.®” Etwas anderes ergibt sich dann, wenn sich der Amts-
trager gerade nicht als Privatperson #dufBlert. Die konkrete
Abgrenzung kann in der Fallbearbeitung schwierig sein. Es
bietet sich dabei an, zu hinterfragen, ob der Amtstriger aus-
driicklich in amtlicher Funktion auftritt,’® ob er sich kommu-
naler Ressourcen (Amtsblitter, Homepage der Gemeinde,
offizielle Mail-Adresse des Biirgermeisters, Nutzung von
Amtsrdumen fiir ein Interview) bedient oder sich der amtliche
Charakter aus dem Gesamtzusammenhang der AuBerungen
ergibt.” Der Sachverhalt wird dazu in aller Regel deutliche
Hinweise enthalten.

% VG Géttingen, Beschl. v. 29.8.2018 — 1 B 462/18 = BeckRS
2018, 22505; VG Gera KommlJur 2011, 138.

% Spitzlei, JuS 2018, 856 (860).

7 Kalscheuer, Kommlur 2018, 121 (122).

% Die bloBe Verwendung der Amtsbezeichnung soll dabei
aber noch nicht automatisch dazu fiihren, dass ein Handeln in
amtlicher Funktion vorliegt: Oebbecke, NVwZ 2007, 30 (31);
Kalscheuer, KommlJur 2018, 121 (123); VGH Kassel NVwZ
2006, 610 (611).

% Qebbecke, NVwZ 2007, 30 (31); Kalscheuer, KommJur
2018, 121 (123).
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b) Handelt es sich um Kritik an einer politischen Partei oder
an einer anderen Vereinigung?

Falls es sich um Kritik an einer politischen Partei handelt,
konnte bereits das Neutralitdtsgebot verletzt sein. Der Miss-
brauch von amtlichen Positionen zum Meinungskampf gegen
unliebsame Parteien diirfte regelméBig unzuléssig sein.!?’ Bei
anderen Vereinigungen diirfte dies zu verneinen und sodann
das Sachlichkeitsgebot als Auspragung des VerhéltnisméBig-
keitsgrundsatzes als ,,zweite Schranke* zu priifen sein.'"!

¢) Versucht der Oberbiirgermeister Einfluss auf die politische
Meinungsbildung zu nehmen?

In dem Fall, in dem der Biirgermeister Einfluss auf die politi-
sche Meinungsbildung nehmen mdchte, ist eine mdgliche
Verletzung des Sachlichkeitsgebotes zu priifen. In diesem
Zusammenhang ist zu thematisieren, ob die AuBerungen ein
gewisses MafB iiberschreiten. Das BVerwG selbst nimmt eine
Verletzung des Sachlichkeitsgebotes zumindest dann an, wenn
die Missbilligung der gegenldufigen politischen Ansicht in
,,drastischer Weise® zutage tritt, d.h. dann, wenn gerade nicht
der politische Austausch gesucht wird, sondern dieser mit der
getétigten Aussage gerade ausgeschlossen werden soll. So-
bald eine AuBerung oder eine Aktion des Amtstrigers die
Ebene eines rationalen und sachlichen Diskurses verlésst,
ohne fiir eine weitere diskursive Auseinandersetzung mit den
politischen Zielen der Gegenseite offen zu sein, diirfte das
Sachlichkeitsgebot verletzt sein.!® An dieser Stelle sollte
eine genaue Beschéftigung mit den Angaben im Sachverhalt
erfolgen. Die Verletzung des Sachlichkeitsgebotes diirfte
regelmiaBig nur bei besonders schwerwiegenden und drasti-
schen Formulierungen und AuBerungen zu bejahen sein.

VI. Schluss

Es diirfte deutlich geworden sein, dass das Kommunalrecht in
der Priifungssituation verschiedene Konstellationen bereithalt,
die den Priiflingen Normenkenntnis und Argumentationsver-
mogen abverlangen. Man sollte dieses Rechtsgebiet bei der
Priifungsvorbereitung daher nicht ,,auf Liicke” lernen, da
wéhrend der Klausur ein komplettes ErschlieBen der relevan-
ten Problemkreise in der Kiirze der Zeit kaum moglich sein
diirfte. Jedoch ist das Kommunalrecht insofern ein ,,dankba-
res* Rechtsgebiet, als dass es sich (wie eingangs erwéhnt) aus
einer iiberschaubaren Menge von oftmals wiederkehrenden
Problemen und Themen zusammensetzt. Wenn die beschrie-
benen Grundkonstellationen beherrscht werden, diirfte man in
aller Regel nicht ,,auf dem falschen Ful3* erwischt werden.

100 BVerfG NVwZ 2018, 485; Heusch/Dickten, NVwZ 2019,
359 (363).

191 OVG NRW NVwZ 2017, 1316 (1319); Wellmann (Fn. 65),
§ 62 Rn. 19; kritisch hierzu aber Wahnschaffe, NVwZ 2016,
1767 (1771); vel. auch Milker, JA 2017, 647 (649 ) m.w.N.
102 BVerwG NVwZ 2018, 433 (436); Liibken, in: Kleerbaum/
Palmen (Fn. 61), S. 922.
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VerfassungsmafBligkeit des § 184j StGB: Straftaten aus Gruppen — eine ,,Verhohnung

des Rechtsstaates*?*

Von Ref. iur. und Wiss. Hilfskraft Jonathan Kuchinke, Marburg**

Der Gesetzgeber hat mit der Einfiihrung des § 184j StGB
durch das 50. StAG" (Gesetz zur Verbesserung der sexuellen
Selbstbestimmung), das am 10. November 2016 in Kraft trat,
etwas nahezu Unmogliches geschafft: Bis auf Hornle* steht
dieser neuen Kreation wohl jeder verdffentlichte Beitrag aus
der juristischen Fachwelt kritisch bis ablehnend gegeniiber.’
Ein unbeugsames gallisches Dorf wird es in der Strafrechts-
wissenschaft — sinnvollerweise — vermutlich immer wieder
geben. Neben der die mediale Berichterstattung dominieren-
den Einfiihrung der , Nein-heif3t-Nein! “-Losung wurde mit
der Strafbarkeit aus Gruppen ein eigentlich der Vergangen-
heit angehérendes Haftungsmodell nach dem Motto , mitge-
gangen, mitgefangen“ eingefiihrt.* § 184j StGB ermoglicht fiir
Personengruppen die Verurteilung eines jeden Einzelnen aus
Sexualstrafrecht aufgrund eines Sexualdelikts, das nur durch
ein Gruppenmitglied begangen wird, ohne dass diese Tat fiir
die anderen auch nur vorhersehbar gewesen sein muss.’

Der folgende Beitrag hinterfragt die Zuldssigkeit eines
solchen Haftungsmodells im Rahmen des durch die Verfas-
sung vorgegeben Grundsatzes nulla poena sine culpa. Ein-
fiihrend ist die Norm selbst und ihre Struktur zu betrachten,
um weitere Analysen zu ermoglichen. Dabei soll kurz auf die
Strafbarkeitsvoraussetzungen des § 184j StGB eingegangen
sowie die Gesetzgebungsgeschichte nachverfolgt werden. Da-
rauf aufbauend kann die Norm auf ihre Verfassungsmdfig-

* ,Verhohnung des Rechtsstaates” nimmt Bezug auf die Rede
der CDU-Abgeordneten Widmann-Mauz: ,,Von solchen Grup-
pen darf sich der Rechtsstaat doch nicht verhdhnen lassen.*,
v. 7.7.2016, BT-Plenarprotokoll 18/183, S. 18007.

** Der Verf. ist Rechtsreferendar am Landgericht Marburg
und Wiss. Hilfskraft am Institut fliir Kriminalwissenschaften bei
Prof. Dr. Stefanie Bock an der Philipps-Universitdt Marburg.
'BGBL. 12016, S. 2460.

2 Vgl. Hornle, NStZ 2017, 13; dies., BRJ 2017, 57; dies.,
KriPoZ 2018, 12, die aber auch die systematische Stellung im
13. Abschnitt kritisiert und sich fiir eine generelle Regelung
im Allgemeinen Teil i.R.d. §§ 25 ff. StGB ausspricht, vgl.
Hérnle, NStZ 2017, 13 (21); dies., BRJ 2017, 57 (61 f);
dies., KriPoZ 2018, 12 (14).

3 Statt vieler, siche zunichst nur Heger, in: Lackner/Kiihl,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 184j Rn. 7,
der zwar einen Verstol gegen das Schuldprinzip verneint,
aber den Strafrahmen als zu hoch befindet.

4 Vgl. Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (191); Bock, in: Papa-
thanasiou u.a. (Hrsg.), Kollektivierung als Herausforderung
fur das Strafrecht, 2021, S. 49 ff.

3 Vgl. Hérnle, BRI 2017, 57 (57); Bauer, RuP 2017, 46 (56);
Hoven/Weigend, JZ 2017, 182 (190); Noltenius, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 184j Rn. 2; Ziegler, in: v. Heintschel-
Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar StGB, Stand:
1.5.2022, § 184j Rn. 2.

keit hin iiberpriift werden. Die Untersuchung endet mit einer
abschlieflenden Stellungnahme.

I. Einfiihrung in die Norm

1. Hintergriinde und Verlauf der Sexualstrafrechtsreform von
2016

Bereits im Koalitionsvertrag der 2013 neu gebildeten schwarz-
roten Bundesregierung findet sich das erklirte Ziel, Schutz-
liicken und Wertungswiderspriiche im Sexualstrafrecht zu
schlieBen.® Im April 2014 wurde der erste Referentenentwurf
des Bundesjustizministeriums (BMJ vormals BMJV) zur ,,Um-
setzung europdischer Vorgaben zum Sexualstrafrecht” vorge-
legt.” Diesen fiir ungeniigend befindend, stellten Abgeordnete
der Oppositionsfraktion Biindnis90/DIE GRUNEN noch im
Juli desselben Jahres einen Antrag zur konsequenteren Um-
setzung des Art. 36 des Ubereinkommens des Europarates zur
Verhiitung und Bekédmpfung von Gewalt gegen Frauen und
hiuslicher Gewalt (Istanbul-Konvention),® womit die Diskus-
sion um die Implementierung der ,,Nein-heif3t-Nein!“-Losung
in § 177 StGB an Fahrt aufnahm.® Ohne das Ergebnis der
eigens im Februar 2015 eingesetzten Reformkommission ab-
zuwarten, legte das BMJ im Juli einen zweiten Referenten-
entwurf vor.!® Das Bundeskanzleramt und das Bundesinnen-
ministerium (BMI) verweigerten allerdings die Zustimmung.'!
Wiéhrend bis dahin vor allem Interessenverbande den Diskurs
stark in eine Richtung zu beeinflussen versuchten, bekam die
Debatte mit dem Jahreswechsel 2015/16 endgiiltig eine neue
Dynamik.!? Bei vielen dffentlichen Neujahrsfeiern, insbeson-
dere am Kolner Hauptbahnhof, kam es