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Additive Grundrechtseingriffe in der Fallbearbeitung

Wiss. Mitarbeiter Tim Buchholz, Heidelberg*

Die klassische Grundrechtsdogmatik ist blind gegeniiber der UnverhdltnismdRigkeit von Grundrechts-
eingriffen, die erst durch das Zusammentreffen mehrerer Eingriffe entsteht. Diesem Problem begegnen
Wissenschaft und Rechtsprechung mit der Figur des additiven Grundrechtseingriffs. Der Beitrag soll
einen Uberblick iiber den Anwendungsbereich des additiven Grundrechtseingriffs geben und Studenten
eine Priifungsstruktur fiir die Fallbearbeitung an die Hand geben.
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I.  Das Problem der klassischen Priifung der Freiheitsrechte

Die klassische Priifung einer Grundrechtsverletzung zeichnet sich durch ihre Punktualitédt aus, da
eine konkrete staatliche Mallnahme dem Schutzbereich eines bestimmten Grundrechts gegeniiber-
gestellt wird. Die klassische Dogmatik blendet kumulative Belastungen des Biirgers durch verschie-
dene staatliche MaRnahmen aus.! Das stellt die Effektivitat der Grundrechte als Abwehrrechte des
Biirgers in Frage. Das erkennt auch das BVerfG, das in additiven Grundrechtseingriffen ein ,Gefahr-
dungspotential“? sieht. In der Literatur finden sich einige Vorschlage, wie mit additiven Grundrechts-
eingriffen umzugehen ist.> Naturgemaf kann und soll der Beitrag nicht auf alle dogmatischen Fein-
heiten des additiven Grundrechtseingriffs eingehen. Er gibt einen Uberblick liber die Figur und typi-
sche Fallkonstellationen. Zudem wird ein Vorschlag unterbereitet, wie Studenten diese in der Fall-
prifung anwenden sollten.

Il.  Figur des additiven Grundrechtseingriffs

1. Erfordernis der additiven Betrachtung

Grundrechte kénnen nur als effektive Abwehrrechte fungieren, wenn sich die Grundrechtsdogmatik
fiir die Prifung additiver Grundrechtseingriffe 6ffnet.” Daher besteht Einigkeit dariiber, dass bei der
Prifung der Vereinbarkeit staatlicher Maknahmen mit den Grundrechten die kumulative Wirkung
der Eingriffe betrachtet werden muss.> Dafiir spricht der Realitdtsbezug der Grundrechte: Es soll nicht
aufgrund der klassischen Dogmatik isoliert auf einzelne staatliche Eingriffe geblickt werden, sondern
die tatsachliche Belastung des Biirgers realitatsgerecht in die Grundrechtspriifung libertragen wer-
den.® Die Figur des additiven Grundrechtseingriffs bezweckt, die Schutzliicke zu schlielRen, die durch
die punktuelle Grundrechtspriifung hervorgerufen wird.” Die Figur ist in dem Sinne zu verstehen,
dass bei Vorliegen der Voraussetzungen gepriift werden kann, ob unterschiedliche Grundrechts-
eingriffe aufgrund ihrer Kumulation den Biirger unverhaltnismaRig belasten und damit mit den
Grundrechten unvereinbar sind.

2. Voraussetzungen

Die Voraussetzungen fiir die Priifung eines additiven Grundrechtseingriffs sind umstritten. Die Figur
des additiven Grundrechtseingriffs ist nur handhabbar, wenn sie nicht ausufert, sondern an bestimmte
Tatbestandsvoraussetzungen gekniipft wird. Voraussetzungen fiir die Priifung additiver Grundrechts-
eingriffe sind, dass der gleiche Grundrechtstrager (a)) in Grundrechten mit gleichem Schutzzweck (b))
betroffen ist, die Eingriffe gleichzeitig wirken (c)) und eine Konnexitat zwischen den Eingriffen (d))
besteht.

L Kirchhof, NJW 20086, 732.

2 BVerfGE 112, 304 (320) = NJW 2005, 1338 (1341) = JuS 2005, 740 (Sachs). So auch BVerfGE 130, 372 (392) = NJW
2012, 1784 (1785f.).

3 iicke, DVBL. 2001, 1469.
4 Kirchhof, NJW 2006, 732.

5 Liicke, DVBL. 2001, 1469 ff.; Kirchhof, NJW 2006, 732 ff.; Winkler, JA 2014, 881 ff.; BVerfGE 112, 304 (319 ff.) = NJW
2005, 1338 (1340 ff.) = JuS 2005, 740 (Sachs); BVerfGE 130, 372 (392 ff.) = NJW 2012, 1784 (1785 ff.); BVerfGE
141,220 Rn. 130 = NJW 2016, 1781 = JuS 2016, 662 (Sachs); BVerfGE 159, 223 Rn. 223, 295 = NJW 2022, 139 =
JuS 2022, 182 (Sachs).

6 Kirchhof, NJW 2006, 732 (734).
" Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe, 2018, S. 236.
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a) Gleicher Grundrechtstrager

Anerkannt ist, dass der gleiche Grundrechtstréger betroffen sein muss.® Zudem werden unter dem
additiven Grundrechtseingriff auch Falle diskutiert, in denen Eingriffe unverhaltnismafRig sein sollen,
da sie die Grundrechte einer Vielzahl von Personen betreffen.? Diese sog. horizontale Kumulation®®
ist nicht Gegenstand des Beitrags.

b) Betroffenheit von Grundrechten mit gleichem Schutzzweck

Am umstrittensten ist die Voraussetzung, ob ein Eingriff in dasselbe Grundrecht vorliegen muss. Es
wird vielfach vertreten, dass ein additiver Grundrechtseingriff nur vorliegt, wenn es sich um Eingriffe
in dasselbe Grundrecht handelt.™* Dafiir wird geltend gemacht, dass ansonsten der Anwendungs-
bereich der Figur des additiven Grundrechtseingriffs nicht hinreichend genau bestimmt werden
kénne und damit ausufere.'? Diese Gefahr besteht jedoch auch dann nicht, wenn lediglich gefordert
wird, dass die betroffenen Grundrechte denselben Schutzzweck verfolgen. Dieses Merkmal fiihrt zu
einem effektiveren Schutz vor additiven Eingriffen im Vergleich zur Voraussetzung desselben Grund-
rechts. Wird lediglich auf dasselbe Grundrecht abgestellt, konnten Rundumiiberwachungen, die
sowohl die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) als auch die personliche Kommunikation
(Art. 10 GG) betreffen, nicht gepriift werden, obwohl jeweils derselbe Schutzzweck der Privatsphare
betroffen ist. Auch das BVerfG lehnt es ab, nur Eingriffe in dasselbe Grundrecht zu berticksichtigen:
Es sei ,moglich, dass verschiedene einzelne, fiir sich betrachtet geringfligige Eingriffe in grundrecht-
lich geschiitzte Bereiche® in ihrer Gesamtwirkung zu einer schwerwiegenden Beeintrachtigung fiih-
ren, die das MaR der rechtsstaatlich hinnehmbaren Eingriffsintensitat liberschreitet.“!* In der ersten
Entscheidung zur Bundesnotbremse beziiglich der Corona-SchutzmafRnahmen stellte es fest, dass
der ,Gesetzgeber [...] das Gewicht der Eingriffe in die betroffenen Grundrechte®® auch nicht lediglich
isoliert betrachten“*® durfte.

Das Merkmal desselben Schutzzwecks ist auch hinreichend genau, da der Schutzzweck eines
Grundrechts mithilfe der Auslegung ermittelt werden kann. In der Literatur gibt es eine Vielzahl von
Vorschlagen, wie auf das Merkmal desselben Grundrechts verzichtet werden kann: Es miisse sich um
svergleichbare Gegenstéande“!’” handeln, der gleiche ,Freiheitsraum“!® oder ,Lebensraum*“!® miisse
betroffen sein. Die Vorschlage beruhen auf demselben Gedanken, dass ein Abstellen auf ein einziges
Grundrecht zu eng ist.?° Das Merkmal desselben Schutzzwecks entgeht diesem Problem und ist im

8 Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 161 m.w.N.

% Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2006, S. 32, ablehnend dazu Ruschemeier, Der additive Grundrechts-
eingriff, 2019, S. 140 f.

10 Siehe dazu Klement, AGR 134 (2009), 35 (45 ff.).

11 (icke, DVBI. 2001, 1469 (1470); Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 136 ff.; Brade, Additive
Grundrechtseingriffe, 2020, S. 200 f.

12 Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 138; Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 200.
13 Hervorhebung des Verf.

14 BVerfGE 123, 186 (265 f.) = NJW 2009, 2033 (2045) = JuS 2009, 848 (Sachs). So auch BVerfGE 130, 372 (392) =
NJW 2012, 1784 (1785 f.).

15 Hervorhebung des Verf.

16 BVerfGE 159, 223 (321 Rn. 223) = NJW 2022, 139 = JuS 2022, 182 (Sachs).

7 Kirchhof, NJW 2006, 732 (734); ders., Grundrechte und Wirklichkeit, 2006, S. 28.

18 Winkler, JA 2014, 881 (884 ff.).

¥ Hillgruber, in: Kirchhof/Isensee, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011, § 200 Rn. 97.
20 Winkler, JA 2014, 881 (885); Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe, 2018, S. 234 f.
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Vergleich zu den eben genannten Merkmalen am besten handhabbar, da sich der Schutzzweck der
verschiedenen Grundrechte durch Auslegung rechtssicher bestimmen ldsst. Bei Art. 2 Abs. 1 GG kann
aufgrund der Weite des Schutzbereichs nicht auf den abstrakten Schutzzweck abgestellt werden.
Vielmehr ist der Schutzzweck im Hinblick darauf zu ermitteln, vor welchem Eingriff Art. 2 Abs. 1 GG
im konkreten Fall schiitzt.

c) Gleichzeitigkeit

Weitgehende Einigkeit besteht dariiber, dass die Eingriffe gleichzeitig wirken miissen.?! Dabei ist nicht
der Erlass der Mafinahme mafigeblich, sondern dass sich die Eingriffe gleichzeitig auswirken. Erfasst
werden daher auch fortgesetzte Grundrechtseingriffe, in denen ein Eingriff zwar vor dem anderen
begonnen hat, aber weiterhin belastend wirkt.?? In Ausnahmefallen kdnnen auch bereits erledigte
Eingriffe erfasst werden. Voraussetzung dafiir ist, dass von diesen eine noch andauernde Folgewirkung
ausgeht oder es sich um tiefgreifende Grundrechtseingriffe handelt.?

d) Konnexitat

Das letzte Tatbestandsmerkmal ist ebenfalls umstritten: Der Zweck eines zusatzlichen Merkmals ist,
den Anwendungsbereich des additiven Grundrechtseingriffs zu begrenzen, indem ein Zusammen-
hang zwischen den Eingriffen gefordert wird. Vielfach wird verlangt, dass die Eingriffe denselben
Zweck verfolgen miissen;** andere fordern eine Konnexitat, wonach auch ein objektiver Zusammen-
hang zwischen den Eingriffen ausreichen soll.” Fiir die Zweckidentitdt wird geltend gemacht, dass
das Zusammenwirken der Eingriffe nur bei gleicher Zweckverfolgung eine rechtliche Relevanz
erlange.” Dagegen spricht, dass ein additiver Grundrechtseingriff dann nur bei mehreren finalen Ein-
griffen vorliegen kann. Dies steht im Widerspruch zum modernen Eingriffsbegriff, der auch faktische,
nicht-finale Eingriffe erfasst.”” Das Tatbestandsmerkmal der Zweckidentitat fiihrt dazu, dass der mo-
derne Eingriff vom Anwendungsbereich des additiven Grundrechtseingriffs ausgeschlossen ware.
Das BVerfG lehnt das Merkmal der Zweckidentitat ebenfalls ab. Das zeigt sich daran, dass es die
UnverhaltnismaRigkeit der Kumulation der Freiheitsstrafe und freiheitsentziehender MaRregeln priift,
obwohl diese MaRnahmen - was das BVerfG ausdriicklich feststellt - unterschiedliche Zwecke verfol-
gen.”® Vor diesem Hintergrund ist lediglich eine Konnexitat zu fordern. Diese besteht, wenn derselbe
Zweck verfolgt wird oder wenn die Eingriffe eine Wirkungsidentitat aufweisen, also vergleichbar wir-
ken.” Mit diesem Kriterium ldsst sich auch die Kumulation einer Freiheitsstrafe und freiheitsentziehen-

21| (icke, DVBI. 2001, 1469 (1470 f.); Kirchhof, NJW 2006, 732 (734); Peine, in: Merten/Papier, Handbuch der Grund-
rechte, Bd. 3, 2009, § 57 Rn. 53; Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 148; Brade, Additive
Grundrechtseingriffe, 2020, S. 193 ff.

22| iicke, DVBI. 2001, 1469 (1470 f.); Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 148.
B Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 196 f. Siehe dazu das Beispiel zur ,,Doppelbestrafung“ unten.

24| (icke, DVBI. 2001, 1469 (1470); Hillgruber, in: Kirchhof/Isensee, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 9, 3. Aufl. 2011,
§ 200 Rn. 97.

B Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im 6ffentlichen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 62 f. Zustim-
mend dazu Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 204 f.

% | (icke, DVBI. 2001, 1469 (1470).
2 Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im 6ffentlichen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 52.
28 BVerfGE 130, 372 (392) = NJW 2012, 1784 (1785 f.).

2 Wiirsig, Die Steuerung von Summenbelastungen im 6ffentlichen Immissionsschutzrecht, 2009, S. 63 f.; Brade,
Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 205.
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der MaRregel erfassen, da beide vergleichbar wirken, indem sie die Freiheit der Person wegen dersel-
ben Tat entziehen.

3.  Priifungsstruktur

Fir die Fallbearbeitung ist entscheidend, wie die Priifung eines additiven Grundrechtseingriffs zu
strukturieren ist. Klausurbearbeiter stehen vor der Schwierigkeit, dass die Figur zwar weitestgehend
anerkannt ist, deren Voraussetzungen aber zum Teil umstritten sind. Die Vielzahl an vertretenen Auf-
fassungen zur Priifungsstruktur konnen hier nicht wiedergegeben werden.* Es wird vorgeschlagen,
zuerst im Sinne der klassischen Grundrechtsdogmatik zu priifen, ob die einzelnen MaBnahmen mit
den einzelnen Grundrechten vereinbar sind. In einem zweiten Schritt ist zu priifen, ob ein Grund-
rechtsverstof’ aufgrund der Addition der Eingriffe vorliegt.

A. Vereinbarkeit der MaBnahmen mit den einzelnen Grundrechten
B. GrundrechtsverstoR aufgrund des additiven Grundrechtseingriffs
Begriindung der Erforderlichkeit der kumulativen Betrachtung

I.  Schutzbereich
ll.  Eingriff
1. Gleicher Grundrechtstrager
2. Gleiches Grundrecht/gleicher Schutzzweck der betroffenen Grundrechte
3. Gleichzeitigkeit
4. Konnexitat
lll.  Rechtfertigung
Priifung der GesamtverhaltnismaRigkeit

Bevor die dreiteilige Grundrechtspriifung des additiven Grundrechtseingriffs begonnen wird, sollte
erlautert werden, warum die Figur des additiven Grundrechtseingriffs anzuerkennen ist.

a) Schutzbereich

Wenn die verschiedenen Eingriffe alle dasselbe Grundrecht betreffen, ist im Schutzbereich lediglich
festzustellen, welches konkrete Grundrecht betroffen ist. Handelt es sich dagegen um Eingriffe in
mehrere Grundrechte, ist das nicht moglich. In diesem Fall ist Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit den
betroffenen Grundrechten heranzuziehen.

b) Eingriff

Im Eingriff sind die Voraussetzungen dafiir aufzustellen, dass die verschiedenen Eingriffe zusammen
betrachtet werden kdnnen. Die Voraussetzungen, dass derselbe Grundrechtstrager gleichzeitig
betroffen sein muss, sind weitestgehend anerkannt und miissen daher nicht ndher erértert werden.
Bei der Konnexitat ist mit den oben genannten Argumenten zu begriinden, warum diese ausreicht
und keine Zweckidentitat erforderlich ist. Die zweite Voraussetzung (dasselbe Grundrecht/derselbe
Schutzzweck der Grundrechte) sollte wie folgt gehandhabt werden: Ist dasselbe Grundrecht betrof-
fen, sind keine Ausfiihrungen dazu erforderlich, ob der additive Grundrechtseingriff dariiber hinaus

30 Siehe dazu Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe, 2018, S. 225-266; Brade, Additive Grundrechtseingriffe,
2020, S. 232-360.
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auch Eingriffe in unterschiedliche Grundrechte erfasst. Liegen Eingriffe in verschiedene Grundrechte
vor, ist zu begriinden, warum diese Falle in den Anwendungsbereich des additiven Grundrechtsein-
griffs fallen. Danach muss festgestellt werden, dass derselbe Schutzzweck verfolgt wird. Beispiele
hierfiir sind Art. 10 GG, Art. 13 GG, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, die alle die Privatsphare
schiitzen und Art. 14 GG und Art. 2 Abs. 1 GG, die beide vor der Auferlegung unangemessen hoher
Geldleistungspflichten schiitzen.

c) Rechtfertigung

Bei der Rechtfertigung ist zu beriicksichtigen, dass die Einzeleingriffe bereits auf ihre Verfassungs-
maRigkeit geprift wurden. Daher ist bei der Rechtfertigung lediglich zu priifen, ob die Addition der
Eingriffe gegen das Prinzip der GesamtverhaltnismaRigkeit verstoRt.!

aa) Prinzip der GesamtverhaltnismaRigkeit

(1) Legitimer Zweck

Die verschiedenen Zwecke der Eingriffe miissen bestimmt werden, da sie den Bezugspunkt der spa-
teren Angemessenheitspriifung bilden.*

(2) Geeignetheit

Bei der Geeignetheit ist zu priifen, ob die Eingriffe auch in ihrem Zusammenwirken geeignet sind, die
verfolgten Zwecke zu erreichen. Nicht geeignet sind additive Eingriffe, wenn zwischen den Eingriffen
Wechselwirkungen dazu fiihren, dass die Wirksamkeit eines der Eingriffe aufgehoben wird.*

(3) Erforderlichkeit

Die Gesamtbelastung ist nicht erforderlich, wenn die legitimen Zwecke durch ein weniger belasten-
des, gleich geeignetes Eingriffsbiindel erreicht werden kdnnen.** Zudem ist die Gesamtbelastung nicht
erforderlich, wenn einer der Eingriffe hinweggedacht werden kann, weil die angestrebten Zwecke
durch die anderen Eingriffe gleich effektiv erreicht wird.** Davon wird jedoch eher selten ausgegan-
gen werden kdnnen, da sich verschiedene staatliche Malnahmen erganzen und sich ihre Gesamt-
wirksamkeit dadurch erhght.*®

(4) Angemessenheit

In der Angemessenheit ist das Gesamtfreiheitsinteresse des Grundrechtstragers mit dem Gesamt-
eingriffsinteresse abzuwagen.®” Das Gesamtfreiheitsinteresse ist anhand der Wertigkeit der beein-
trachtigten Schutzgiiter und der Belastungsintensitat der konkreten Eingriffe zu bestimmen.*®* Um

31 Siehe dazu Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 322. Dieser schldgt zusatzlich vor, den additiven Ein-
griff auf einen méglichen VerstoR gegen die Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG zu priifen (S. 340 ff.),
siehe dazu sogleich unter Ill. 3. b).

32 Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 327 f.

3 Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2019, 1791 (1793); Kaltenstein, SGb 2016, 365 (370).
34 Kreuter-Kirchhof, NVwZ 2019, 1791 (1793); Kaltenstein, SGb 2016, 365 (370).
35 Kreuter-Kirchhof, N\VwZ 2019, 1791 (1793).

36 Klement, AGR 134 (2009), 35 (67).

37 Ablehnend dazu Heu, Kulminierende Grundrechtseingriffe, 2018, S. 259 f.
% Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 336 ff.
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die Belastungsintensitat zu bestimmen, kann es hilfreich sein, auf jeweilige dogmatische Figuren der
Grundrechte abzustellen, die entweder direkt zur UnverhaltnismaRigkeit flihren oder erhohte Recht-
fertigungsanforderungen mit sich bringen.* So kann eine unverhéltnismaRige Erdrosselungswirkung
erstdurch die Kumulation von Abgaben hervorgerufen werden oder die additive Wirkung von Freiheits-
beschrankungen kann insgesamt zu einer Freiheitsentziehung i.S.d. Art. 104 Abs. 2-4 GG fiihren.
Zudem kann bei Eingriffen in das APR an die Sphéarentheorie angeknlipft werden.* Bei der Bestim-
mung des Gesamtfreiheitsinteresse ist also entscheidend, inwiefern die Addition der Eingriffe die
beeintrdachtigende Wirkung der Einzeleingriffe verstarkt. Bei der Festlegung des Gesamteingriffsinte-
resses ist zu beriicksichtigen, dass mehrere MalRnahmen, die denselben Zweck verfolgen, in der
Regel effektiver wirken und damit das Eingriffsinteresse erhohen. Werden mehrere Zwecke verfolgt,
wachst das Eingriffsinteresse ebenfalls im Vergleich zur isolierten Priifung der einzelnen Eingriffe.*

bb) Verstol} gegen die Wesensgehaltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG?

Zudem wird vorgeschlagen, zu priifen, ob die Kumulation der Eingriffe gegen die Wesensgehalts-
garantie aus Art. 19 Abs. 2 GG verstot.*? Allerdings ist der Inhalt des Art. 19 Abs. 2 umstritten: Man-
che sehen in Art. 19 Abs. 2 GG eine objektive Grundrechtsbestimmung, welche die Grundrechte als
solche in ihrem Bestand schiitzt. Danach schiitze Art. 19 Abs. 2 GG vor dem Wegfall der geschiitzten
Freiheit ,fur das soziale Leben im Ganzen“*. Nach diesem Verstandnis setzt Art. 19 Abs. 2 GG additi-
ven Grundrechtseingriffen keine Grenzen, da diese nur die Betroffenheit des einzelnen Grundrechts-
tragers durch kumulierte Eingriffe erfassen und nicht den generellen Wegfall einer grundrechtlichen
Freiheit. Andere verstehen Art. 19 Abs. 2 GG subjektiv-rechtlich, wonach er vor der ,restlose[n] Ent-
ziehung eines Grundrechts im Einzelfall“** schiitze.”> Danach schiitzt Art. 19 Abs. 2 GG auch vor der
vollstandigen Entziehung durch additive Grundrechtseingriffe. Allerdings ergeben sich bei einem
subjektiv-rechtlichen Verstandnis von Art. 19 Abs. 2 GG keine zusatzlichen Grenzen als aus dem Ver-
haltnismalRigkeitsprinzip. Liegt ein Eingriff in den Wesensgehalt eines Grundrechts vor, ist ein Eingriff
unverhaltnismaRig.* Daher muss bei der Rechtfertigung nur die GesamtverhaltnismaRigkeit gepriift
werden.

lll. Rechtsfolgen bei Vorliegen der UnverhaltnisméaRigkeit der Gesamtbelastung

Eine unverhaltnismaRige Gesamtbelastung durch mehrere Eingriffe kann durch unterschiedliche MaR-
nahmen beseitigt werden; es kdnnen einzelne MaBnahmen komplett aufgehoben werden oder alle
Malnahmen abgemildert werden. Aufgrund des Demokratieprinzips obliegt diese Entscheidung
dem Gesetzgeber. Wenn der Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten hat, um den verfassungswidrigen
Zustand zu vermeiden, muss das BVerfG eine Unvereinbarkeitserklarung vornehmen.*” Bei der Unver-

3 Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 337.

40 Siehe zu diesen Beispielen Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 337.

4! Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 338.

42 7u diesen zwei Rechtfertigungsvoraussetzungen siehe Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 322.
43 BVerfGE 2, 266 (285) = NJW 1953, 1057.

“ BVerfGE 2, 266 (285) = NJW 1953, 1057.

4 Ruschemeier, Der additive Grundrechtseingriff, 2019, S. 202 f.

4 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 272: ,Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG formuliert
gegeniiber dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz keine zusatzliche Schranke der Einschrankbarkeit von
Grundrechten.”

47 BVerfGE 110, 94 (138) = NJW 2004, 1022 (1030) = JuS 2004, 719 (Selmer).
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haltnismaRigkeit der kumulativen Eingriffe sollte das BVerfG daher die Gesamtbelastung fiir mit dem
Grundgesetz unvereinbar erklaren und den Gesetzgeber verpflichten, die Gesamtbelastung zu
maRigen.*®

IV. Mogliche Fallkonstellationen

1. Privatsphare

Fall:*® A steht in Verdacht, vier Sprengstoffanschlége veriibt zu haben. Um ihm die Tat nachzuweisen,
werden verschiedene ObservationsmalRnahmen angeordnet. Diese werden zu verschiedenen Zeit-
punkten angeordnet, aber gleichzeitig durchgefiihrt. Die Wohnung des A und sein Telefonanschluss
werden akustisch lGberwacht. Zugleich observieren Beamte des Bundeskriminalamts ihn visuell.
An seinem PKW befindet sich ein GPS-Sender und seine Postsendungen werden geoffnet. Ariigt, dass
die Kumulation der MaRnahmen ihn libermaRig belastet.

Art. 2Abs. 1 GGi.V.m. Art. 13 GG, Art. 10 GG und dem APR schiitzt vor additiven Eingriffen in die Privat-
sphare, weshalb der Schutzbereich erdffnet ist. Die Gesamtbelastung kann gepriift werden, wenn die
Voraussetzungen des additiven Grundrechtseingriffs vorliegen. Die MaRnahmen betreffen alle A und
damit denselben Grundrechtstrager. Die Eingriffe betreffen die Privatsphéare des A, sodass in Grund-
rechte mit demselben Schutzzweck eingegriffen wird. Zudem wirken die MaRnahmen gleichzeitig;
auf die unterschiedlichen Zeitpunkte des Erlasses der Malnahmen kommt es nicht an. Ferner muss
eine Konnexitat zwischen den Eingriffen bestehen. Alle MaRnahmen bezwecken den Nachweis der
Tatbegehung durch A. Daher besteht zwischen den Eingriffen eine Konnexitét. Sie erfiillen die Voraus-
setzungen des additiven Grundrechtseingriffs. Bei der Priifung der GesamtverhaltnismaRigkeit
erhoht sich das Gesamteingriffsinteresse, da das Zusammenwirken der MaRnahmen die Wahrschein-
lichkeit erhoht, Erkenntnisse Uber die Tatbegehung zu erlangen. Zugleich erhoht sich auch das
Gesamtfreiheitsinteresse, da die Kumulation der UberwachungsmaRnahmen dazu fiihrt, dass A kaum
noch ein unbeobachteter Raum verbleibt.

2. ,Doppelbestrafung®

Eine weitere Fallkonstellation bildet die ,Doppelbestrafung®. Gemeint sind damit zwei Strafen fiir
dieselbe Tat, die nicht in den Anwendungsbereich von Art. 103 Abs. 3 GG fallen, da dieser nur eine
doppelte Bestrafung durch die allgemeinen Strafgesetze erfasst. Gemeint sind damit Taten, die sowohl
disziplinarrechtlich als auch strafrechtlich bestraft werden. VerstoRt ein Soldat gegen einen Befehl,
kann er sowohl mit einem disziplinarrechtlichen Arrest nach § 28 WDO als auch mit einer strafrecht-
lichen Freiheitsstrafe nach § 20 WStG bestraft werden. Die Eingriffe verfolgen andere Zwecke, da die
Disziplinarstrafe praventiven und die Kriminalstrafe repressiven Charakter hat. Die Konnexitat der
Eingriffe besteht allerdings aufgrund der Wirkungsidentitat, da beide MaRnahmen die Fortbewegungs-
freiheit aufgrund desselben Verhaltens entziehen. Obwohl der Arrest und die Freiheitsstrafe logischer-
weise zu unterschiedlichen Zeitpunkten vollzogen werden, liegt die Gleichzeitigkeit vor: Die erste

4 Kirchhof, Grundrechte und Wirklichkeit, 2006, S. 30 f.

4 Angelehnt an die GPS-Entscheidung des BVerfG, siehe dazu BVerfGE 112, 304 = NJW 2005, 1338 = JuS 2005,
740 (Sachs). Siehe zur gleichen Thematik der additiven UberwachungsmalRnahmen auch BVerfGE 141, 220 =
NJW 2016, 1781 = JuS 2016, 662 (Sachs).
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Freiheitsentziehung stellt einen tiefgreifenden Grundrechtseingriff dar, weshalb von ihr eine andau-
ernde Folgewirkung ausgeht. Daher stellen disziplinarrechtliche und strafrechtliche Strafen fiir die-
selbe Tat einen additiven Grundrechtseingriff dar.® Ein weiteres Beispiel aus der Rechtsprechung fiir
die ,Doppelbestrafung” ist die Kumulation einer Freiheitsstrafe und der MaRregeln der Besserung
und Sicherung.**

3.  Kumulierte Steuerlasten

Im Steuerrecht beschaftigte sich das BVerfG bereits mehrfach mit kumulierten Steuereingriffen,
ohne auf die Figur des additiven Grundrechtseingriffs abzustellen. Zunéchst stellte der Zweite Senat
des BVerfG den sog. Halbteilungsgrundsatz auf, wonach die Steuerbelastung durch die Vermogen-
steuer zusammen mit den sonstigen Steuern auf den Vermogenshinzuerwerb ,in der Nahe der halfti-
gen Teilung zwischen privater und 6ffentlicher Hand“ verbleiben miisse.>? Spater gab der Zweite Senat
diesen Grundsatz auf, priifte aber die kumulative Steuerbelastung von Einkommen- und Gewerbe-
steuer auf ihre VerhaltnismaRigkeit; er erkldrte eine kumulative Steuerlast von ca. 57 % fiir verfas-
sungsgemal.> Zurzeit werden auf den Vermdégenshinzuerwerb mehrere Steuern erhoben: Einkom-
men- oder Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer und der Solidaritatszuschlag. Diese Steuern greifen
gleichzeitig in Art. 14 Abs. 1 GG derselben Grundrechtstrager ein und verfolgen mit der Erzielung von
Einnahmen denselben Zweck. Die einzelnen Eingriffe erflillen damit die Voraussetzungen des additi-
ven Grundrechtseingriffs. Eine GesamtunverhaltnismaRigkeit liegt insbesondere dann vor, wenn die
kumulierte Steuerlast erdrosselnde Wirkung hat, also den Betroffenen tibermaRig belastet und seine
Vermogensverhaltnisse grundlegend beeintrachtigt.

V. Additive Grundrechtseingriffe im Mehrebenensystem

Zuletzt ist auf das Problem des additiven Grundrechtseingriffs im Mehrebenensystem hinzuweisen.
Die entscheidende Frage ist, ob Eingriffe durch die verschiedenen Hoheitstrager (Bund, Lander und
Europdische Union) zusammen betrachtet werden. Das wird liberwiegend bejaht, da fiir einen effek-
tiven Grundrechtsschutz die Belastungsintensitat des Blirgers mafigeblich sein miisse. Aus seiner Sicht
kommt es nicht darauf an, wer die Belastungen hervorgerufen habe.** Die additive Betrachtung von
nationalen und unionalen MaBnahmen gestaltet sich besonders schwierig, da nationale Maf3nah-
men und nicht vollstandig unionsrechtlich determiniertes innerstaatliches Recht am Maf3stab der
deutschen Grundrechte zu messen sind, wahrend fiir vollsténdig unionsrechtlich determiniertes Recht
die Europaische Grundrechtecharta anwendbar ist.

0 So auch Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 198 m.w.N.
51 BVerfGE 130,372 =NJW 2012, 1784.

52 BVerfGE 93, 121 (138) = NJW 1995, 2615 (2617).

53 BVerfGE 115,97 = NJW 2006, 1191 = JuS 2006, 661 (Selmer).

%4 So auch Brade, Additive Grundrechtseingriffe, 2020, S. 214 m.w.N. in Fn. 1062. Zur Vertiefung siehe die Aus-
fiihrungen von Brade auf S. 214-223.
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Zur Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB auf die Aussagedelikte
der §§ 153 ff. StGB
Zugleich eine Besprechung von BGH, Beschl. v. 5.2.2024
- 3StR470/23 (LG Oldenburg)*

Wiss. Mitarbeiter Yusef Mansouri, Bayreuth**
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I.  Sachverhalt! und Einfiihrung in die Problematik

Die Vorschrift des § 28 StGB lernen Studierende meist im Zusammenhang mit Tétungsdelikten ken-
nen, angesprochen werden hier in der Regel Beteiligungsfragen rund um §§ 211, 212 StGB. Sie spielt

* Der Beschluss ist abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?G
ericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=137633&pos=0&anz=1368 sowie abgedruckt in NJW
2024, 2268 m. Bespr. Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317; Gerson, JR 2024 (im Erscheinen).

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und IT-Strafrecht von Prof. Dr.
Christian Riickert an der Universitat Bayreuth.

! Die Darstellung des Sachverhalts beruht auf der Pressemitteilung Nr. 27/21 des LG Aurich, abrufbar unter
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dort eine nicht unerhebliche Rolle. Nunmehr musste sich der BGH erneut? zur Frage eines ,,besonde-
ren personlichen Merkmals“ duRern. Der Fall ist nicht nur mit Blick auf die materiell-rechtliche Kern-
frage - die Anwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB auf § 153 StGB - interessant, sondern auch wegen
seiner vorherigen ,prozessuale Spriinge“:

Urspriinglich hat das LG Aurich den Angeklagten V mit Urteil vom 3.6.2021° wegen Anstiftung zur
uneidlichen Falschaussage in Tateinheit mit Strafvereitelung zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr
und sechs Monaten verurteilt und deren Vollstreckung zur Bewdhrung ausgesetzt. V wurde vorge-
worfen, als Verteidiger in einem Strafverfahren vor dem AG Aurich im Rahmen eines personlichen
Gespraches einen Zeugen dahingehend erfolgreich beeinflusst zu haben, dass dieser im Rahmen sei-
ner Zeugenaussage vor Gericht bewusst falsche Angaben machte, die letztlich zum Freispruch des
von V verteidigten Angeklagten flihrten. Ein solcher Vorwurf kann nicht nur strafrechtliche, sondern
auch anwaltsberufsrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen (§§ 113 Abs. 1, 114 Abs. 1 BRAO), die
bei der Bemessung der zu verhdngenden Strafe (§ 46 Abs. 1 StGB) in der Regel strafmildernd einzu-
stellen sind. Diese Feststellungen hatte das LG Aurich vermissen lassen, weshalb der BGH hinsicht-
lich des Strafausspruchs das Urteil aufgehoben und an eine neue Strafkammer verwiesen hat.” Die
dritte Strafkammer des LG Aurich hatte sodann Feststellungen tiber demV drohende anwaltsgericht-
liche Malinahmen treffen konnen und dies in der Strafzumessung bertiicksichtigt, ihn jedoch tberra-
schenderweise - ohne weitere Begriindung - zur selben Strafe verurteilt.” ,,Uberraschenderweise“
deshalb, weil es der gefestigten Rechtsprechung entspricht, dass das Tatgericht nach Aufhebung des
urspriinglichen Urteils seine erneute Entscheidung eingehend begriinden muss, wenn es Umstande
feststellt, die die Tat in einem milderen Licht erscheinen lassen, es dennoch aber der Héhe nach auf
dieselbe Strafe erkennen will.° Der BGH machte nach Bemangelung dieses Umstandes von der
Zuriickweisung an ein anderes Landgericht desselben Landes Gebrauch (§ 354 Abs. 2 Alt. 2 StPO),
weshalb nun das LG Oldenburg zur Entscheidung berufen war. Dieses hat schlieRlich unter anderem
strafmildernd das inzwischen gegen V eingeleitete anwaltsgerichtliche Verfahren beriicksichtigt und
ihn zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten verurteilt, deren Vollstreckung zur
Bewdhrung ausgesetzt wurde (was wegen § 358 Abs. 2 StPO und § 56 Abs. 2 StGB zu erwarten war).”
Die hiergegen eingelegte und auf die Sachriige gestiitzte Revision gegen den allein in Rede stehen-
den Strafausspruch blieb erneut ohne Erfolg. Das LG Oldenburg habe insbesondere fehlerfrei den
Strafrahmen aus §§ 153, 26 StGB zu Grunde gelegt, ohne dass eine Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB
angezeigt gewesen wére.®

Es lohnt sich, sich die hinter § 28 StGB stehenden Grundprinzipien in gebotener Kiirze in Erinne-
rung zu rufen (hierzu 1.), bevor nach ebenso kurzem Uberblick der Systematik und Rechtsfolgen des
§ 28 StGB (hierzu 2.) auf das eigentliche Kernproblem - die Abgrenzung zwischen tat- und taterbezo-

https://www.landgericht-aurich.niedersachsen.de/aktuelles/presseinformationen/neu-beginnende-erstin-
stanzliche-strafverfahren-kw-20-200407.html (18.9.2024) sowie auf den Urteilsgriinden des damit im Nach-
gang befassten LG Oldenburg, vgl. LG Oldenburg, Urt. v. 15.8.2023 - 3 KLs 410 Js 11816/20 (14/23) = BeckRS
2023, 48256 Rn. 13 ff.

2 Eine vergleichbare Fragestellung hatte der BGH zuletzt fiir die Ingerenz-Garantenstellung beim unechten
Unterlassungsdelikt (§ 13 StGB) zu klaren, vgl. BGH, Beschl. v. 24.3.2021 - 4 StR 416/20, Rn. 15 ff. = BGHSt 66,
66 (71 ff.) mit umfangreichen Nachweisen zu den einzelnen Auffassungen; Besprechung bei Kudlich, JA 2021,
606.

3 LG Aurich, Urt.v. 3.6.2021 - 11 KLs 45/20 (unveroffentlicht).

4BGH, Beschl. v. 8.3.2022 - 3 StR 398/21.

5LG Aurich, Urt. v. 19.9.2022 - 11 KLs 45/20 (unverdéffentlicht).

6BGH, Beschl.v. 11.1.2023 - 3 StR 445/22, Rn. 4 m.w.N. (juris).

"LG Oldenburg, Urt. v. 15.8.2023 - 3 KLs 410 Js 11816/20 (14/23) = BeckRS 2023, 48256.
8 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23.
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genen besonderen Merkmalen und die Anwendbarkeit auf die Tatbestdnde des Besonderen Teils
(hierzu 3.) - ndher eingegangen wird. Anschlieflend wird die Entscheidung des Senats (hierzu Il.)
einer kritischen Wiirdigung unterzogen (hierzu I11.).

1. Der Grundsatz der limitierten Akzessorietat

Ausgangspunkt ist die im Gesetz bereits friih® angelegte Grundregel, dass sich die Strafe eines Teil-
nehmers (Anstifter oder Gehilfe, §§ 26 f. StGB) grundsatzlich nach dem vom Haupttater verwirklich-
ten Unrecht richtet, d.h. er wird aus dem Tatbestand bestraft, den der Tater verwirklicht. Weil die
Teilnahme aus Griinden einer sonst drohenden Ausuferung der Teilnehmerbestrafung?® an das tat-
sachliche Vorliegen einer Straftat anknlipft, ist sie ,akzessorisch®, sie hdngt also von der Begehung
einer (mindestens versuchten) Tat ab. Das Gesetz kennt bei genauer Betrachtung zwei ,Lockerun-
gen“ dieser Akzessorietats-Logik: Die erste besteht darin, dass die Haupttat nur vorsatzlich rechts-
widrig (nicht zwingend: auch schuldhaft) zu sein braucht, die Akzessorietat also nicht ,,streng“!!, son-
dern ,begrenzt abhédngig® verstanden wird - sog. limitierte Akzessorietét der Teilnahme.*? Das ergibt
sich heute unter anderem aus §§ 26, 27 StGB und § 29 StGB.

2. DieRegelungdes § 28 StGB und ihre Folgen

Die zweite - fiir den hier in Rede stehenden Fall bedeutende - Lockerung findet sich in § 28 StGB.
Verlangt die Verwirklichung eines Tatbestandes ,besonderes Unrecht® bzw. ,besondere Schuld®,
und liegt jenes bzw. jene bei nur einem von mehreren Beteiligten vor, so scheint es nach der gesetz-
geberischen Konzeption unbillig, demjenigen, der sich an der Tat beteiligt und zugleich diese Merk-
male nicht aufweist, in vollem Umfang haften zu lassen.” Hier setzt § 28 StGB mit der Losung einer
~gegenakzessorischen Rechtsregel“' ein. Ein Blick auf die Systematik zeigt:

Nach § 28 Abs. 1 StGB wird die Strafe des Teilnehmers - in Abweichung vom Grundsatz, dass sich
seine Strafe am vom Téter verwirklichten Unrecht richtet - nach § 49 Abs. 1 StGB gemildert'®, wenn
ihm ein besonderes personliches Merkmal, das die Strafbarkeit des Taters begriindet, fehlt. Dabei
handelt es sich um eine auf Gerechtigkeitserwagungen beruhende®® Lockerung auf Strafzumes-
sungsebene.'” Relevant wird dies vor allem (aber nicht nur'®) bei Sonderdelikten. Hierunter sind sol-

® Historisch zur Entwicklung der Akzessorietat der Teilnahme insbesondere im 19. Jahrhundert Schlutter, Zur
Dogmengeschichte der Akzessorietat der Teilnahme, 1941.

10 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, Vor §§ 26 ff. Rn. 4.

1 Zur ,strengen Akzessorietat” der Teilnahme etwa Jakobs, Theorie der Beteiligung, 2014, S. 35 ff.

12 ygl. nur jingst im Zusammenhang mit der Abgrenzung von (versuchter) Anstiftung und mittelbarer Tater-
schaft BGH, Beschl. v. 13.9.2023 - 5 StR 200/2, Rn. 15 ff. = NJW 2024, 604 (606) m. Bespr. Sinn, ZJS 2024, 591,
Heine/Weil3er, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30 Aufl. 2019, Vor §§ 25 ff. Rn. 22; Joecks/
Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 26 Rn. 18 f.; Schild/Kretschmer, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl.
2023, Vor §§ 26, 27 Rn. 10; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 868.

13 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 27 Rn. 1.

14 Herzberg, GA 1991, 145.

15 Fiir die nachfolgenden Ausflihrungen soll die zwingende Strafmilderung aus § 27 Abs. 2 S. 2 StGB als Folge der
Gehilfeneigenschaft auRer Betracht bleiben. Zu Korrelationen mit § 28 StGB kann es kommen, wenn die
Gehilfeneigenschaft Folge des Fehlens besonderer persénlicher Merkmale nach § 28 Abs. 1 StGB ist, hierzu
BGHSt 26, 53 (54 f.).

16 Schwerdtfeger, Besondere personliche Unrechtsmerkmale, 1991, S. 46 f.

¥ Murmann, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 28 Rn. 12.

18 Zu weiteren, teils umstrittenen Fallgruppen Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 56 ff.
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che Delikte zu verstehen, die an eine bestimmte Eigenschaft des Taters ankniipfen.*® Das ist bei-
spielsweise die Schweigepflichtigkeit in § 203 StGB*° oder die Vermogensbetreuungspflicht in § 266
Abs. 1 StGB.?! Wer etwa als Nicht-Rechtsanwalt einen Rechtsanwalt zur Offenbarung eines ihm anver-
trauten Geheimnisses anstiftet, kann aus §§ 203 Abs. 1, 26 StGB bestraft werden, der Strafrahmen ist
aber gem. § 28 Abs. 1 StGBi.V.m. § 49 Abs. 1 Nrn. 1, 3 StGB zu mildern - er betriige in einem solchen
Fall Freiheitsstrafe von einem Monat (vgl. § 38 Abs. 2 StGB) bis zu neun Monaten oder Geldstrafe.

Nicht erst auf Strafzumessungs-, sondern bereits auf Tatbestandsebene (str.??) wirkt es sich hin-
gegen nach § 28 Abs. 2 StGB - glinstig oder ungiinstig - fiir den Beteiligten (Tater oder Teilnehmer)
aus, wenn es um strafmodifizierende besondere personliche Merkmale geht, also solche, die die
Strafe scharfen, mildern oder ausschlieRen. Die Strafmodifikation bzw. den Strafausschluss trifft in
diesem Fall nur denjenigen, in dessen Person das besondere persdnliche Merkmal vorliegt, im Ubri-
gen wird die Strafe dem jeweils strengeren oder milderen Strafrahmen entnommen. Wer etwa als
»auBenstehender Gehilfe einer Diebesbande, d.h. ohne selbst Bandenmitglied zu sein, den ibrigen
Bandenmitgliedern die Tatwerkzeuge liefert, ist nicht etwa Gehilfe zu § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB. Denn
die Eigenschaft als Bandenmitglied wirkt als besonderes personliches Merkmal strafmodifizierend?,
sodass in diesem Beispiel der Teilnehmer an der Diebstahlstat nicht der Beihilfe zum schweren Dieb-
stahl nach §§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 27 Abs. 1 StGB, sondern der Beihilfe zum einfachen Diebstahl nach
§§ 242 Abs. 1,27 Abs. 1 StGB schuldig zu sprechen ist.

3. Der Anwendungsbereich des § 28 StGB im Besonderen

Hier wie dort ist es fiir § 28 StGB aber erforderlich, dass es sich bei den Merkmalen des jeweiligen
Tatbestandes um ,besondere personliche Merkmale“ handelt, anderenfalls ist schon der Anwen-
dungsbereich des § 28 StGB gar nicht erst eroffnet. Mit der Beantwortung genau dieser Frage haben
es Studierende - etwa in einer strafrechtlichen Klausur - vergleichsweise selten zu tun. Denn auch
der aus dem Studium bekannte und prominente Meinungsstreit um die Anwendung des § 28 StGB
auf die taterbezogenen Mordmerkmale in § 211 StGB adressiert weniger das Problem, ob es sich bei
diesen um besondere personliche Merkmale des § 28 StGB handelt** als mehr die Frage, ob § 28
Abs. 1 oder Abs. 2 StGB anzuwenden ist.”® In hiesiger Entscheidung hatte der Senat aber Ersteres zu
kldren, und zwar mit Blick darauf, ob es sich bei der Zeugeneigenschaft um ein strafbegriindendes

19 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 10 Rn. 24 ff.; krit. zur Unterscheidung von Allgemein- und
Sonderdelikten Walter, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor §§ 13 ff. Rn. 58 ff.

2 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 203 Rn. 93.

21 BGH, Beschl. v. 26.11.2015 - 3 StR 17/15, Rn. 141 = NJW 2016, 2585 (2600) m. Anm. Saliger/Schweiger.

2 7ur Interpretation des § 28 Abs. 2 StGB als Tatbestandsverschiebung BGH, Beschl. v. 14.7.2010 - 2 StR 104/10
=NJW 2010, 3669 m.w.N.; Heine/Weiler, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 28 Rn. 27; Joecks/Scheinfeld, in: MiiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 28 Rn. 10; Kudlich, in: BeckOK StGB,
Stand: 1.8.2024, § 28 Rn. 21 {.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 28
Rn. 8; a.A. Cortes Rosa, ZStW 90 (1978), 413 (423), ihm folgend Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und besondere
personliche Merkmale, 1994, S. 141 ff., 164; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 19 ff.

B Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 244 Rn. 44 m.w.N. zur inzwischen
st. Rspr.; a.A. Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 244 Rn. 28/29;
Valerius, Jura 2013, 15 (19).

24 Allg. Meinung, vgl. BGHSt 22, 375 (377); 23, 39 f.; 25, 287 (289); Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 211
Rn. 114; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 211 Rn. 16; Momsen,
in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 211 Rn. 92.

% Zu diesem strafrechtlichen ,Problemklassiker” beispielhaft Hillenkamp/Cornelius, 40 Probleme aus dem Straf-
recht, Besonderer Teil, 13. Aufl. 2020, S. 1 ff.; Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
47. Aufl. 2023, Rn. 90 ff.; Beer, ZJS 2017, 536.
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besonderes persdnliches Merkmal handelt. Fiir den hier zu besprechenden Fall war § 28 Abs. 1 StGB
fiir den Angeklagten V durchaus von Bedeutung, denn bei einer Strafrahmenmilderung nach § 28
Abs. 1 StGBi.V.m. & 49 Abs. 1 Nrn. 1, 3 StGB betragt der Strafrahmen einen Monat bis drei Jahre und
neun Monate (statt ein Jahr bis fiinf Jahre). Wann von ,besonderen persénlichen Merkmalen“ die
Rede ist, ist umstritten.

Didaktischer Hinweis: Um ein strafscharfendes besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 2
StGB konnte es sich von vornherein nicht handeln, da § 153 StGB den Tatbestand der Rechtspflege-
delikte anfiihrt (vgl. nur die Systematik im neunten Abschnitt) und die Strafbarkeit damit offenkun-
dig erst begriindet, ohne selbst auf einem Grundtatbestand aufzubauen. Dieser Gedanke lasst sich
zwar relativieren, indem man strafscharfenden Charakteri.S.d. § 28 Abs. 2 StGB?® in § 154 StGB (Mein-
eid) erblicken mag, da dieser fiir Zeugen und Sachversténdige insoweit eine Qualifikation ist.”
Andererseits handelt es sich fiir Nichtzeugen, etwa im Fall des Parteieids (vgl. § 452 ZPO), bei § 154
StGB um ein Grunddelikt. Gerade das macht aber ein einheitliches Verstandnis von der Zeugeneigen-
schaftim neunten Abschnitt des StGB notwendig, anderenfalls kime es zu einer gespaltenen Anwen-
dung des § 28 StGB (Abs. 1 einerseits, Abs. 2 andererseits) bzgl. desselben Merkmals (Zeugeneigen-
schaft) im Abschnitt der Delikte gegen die Rechtspflege, was zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiih-
ren wiirde.

a) §14 StGB als Ausgangspunkt?

Als erster Anker im Gesetz konnte § 14 Abs. 1 StGB dienen, verweist es doch selbst in § 28 Abs. 1 StGB
auf die Vorschrift. Die Organ- und Vertreterhaftung aus § 14 Abs. 1 StGB?® bewirkt im Bereich der Son-
der- und Pflichtdelikte, dass ein Gesetz, nach dem besondere personliche ,Eigenschaften, Verhalt-
nisse oder Umstande“ (besondere personliche Merkmale) die Strafbarkeit begriinden, auch auf den
Vertreter anzuwenden ist, wenn diese Merkmale zwar nicht bei ihm, aber bei dem Vertretenen vor-
liegen. Sinn und Zweck der Regelung ist die SchlieRung von Strafbarkeitsliicken®, die sonst entstiin-
den, weil die in § 14 Abs. 1, Abs. 2 StGB genannten Personen haufig nicht die von der Verhaltensnorm
(z.B. §§ 266, 283 StGB) adressierten Sonderpflichtigen sind, die dahinterstehenden eigentlich son-
derpflichtigen Rechtssubjekte (z.B. eine AG) aber mangels Handlungsqualitat strafrechtlich nicht zur
Verantwortung gezogen werden kdnnen.* Es handelt sich damit um eine Strafausdehnung, die nicht
das Rechtssubjekt, sondern das jeweilige Organ bzw. den Vertreter trifft.>!

Darin liegt aber bereits der entscheidende Grund, warum § 14 Abs. 1 StGB fiir die Auslegung des
§ 28 StGB in Sachen ,,besondere personliche Merkmale“ nur bedingt weiterhilft. Denn § 28 Abs. 1 StGB
ist eine den Teilnehmer beglinstigende Regelung und soll vor der ,,blinden“ Zurechnung besonderer
personlicher Merkmale schiitzen, indem er privilegierend zu einer Strafmilderung zwingt, wahrend
§ 14 StGB die Zurechnung - wenngleich einschrankend*? - gerade ermdglichen soll.** Hat man sich
die unterschiedlichen Normzwecke vergegenwartigt, folgt hieraus, dass mit den besonderen person-

% Fiir strafbegriindenden Charakter grundlegend Deichbaum, Grenzfélle der Sonderstraftat, 1994, S. 108.
2T BGHSt (GS) 8, 301 (309); H.E. Miiller, in: MiiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 154 Rn. 4.

8 Vgl. auch die Parallelnorm in § 9 Abs. 1 OWiG.

2 Moglich sind GeldbuRen nach dem OWiG, vgl. insoweit § 30 OWIG.

30 Radtke, JR 2010, 233 (234); Valerius, Jura 2013, 15 (16).

31 Bosch, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 14 Rn. 1; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 6. Aufl. 2023, § 6 Rn. 77.

32 Ausfiihrlich Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 14 Rn. 58 ff.

3 Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (110f.).
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lichen Merkmalen in § 14 Abs. 1 StGB etwas anderes gemeint sein muss als in § 28 Abs. 1 StGB, denn
ein- und dasselbe Merkmal kann nicht ent- und belastend zugleich sein.** Weil es letztlich um die
Zurechnung von im weiten Sinn lbertragbaren Merkmalen vom Vertretenen auf den Vertreter geht,
muss es sich demnach um solche Pflichten handeln, die nicht hdchstpersonlicher Natur sind (sog.
nicht hochstpersonlich wirkende objektiv-taterschaftliche Merkmale®). Wer als Geschéftsfiihrer einer
von Zwangsvollstreckung bedrohten GmbH (besonderes personliches Merkmal ist hier die Stellung
als Vollstreckungsschuldnerin als ,besonderes persoénliches Verhaltnis“*) Vermogensbestandteile
verauRert, kann liber § 14 Abs. 1 StGB zur Haftung aus § 288 Abs. 1 StGB herangezogen werden. Denn
bei der Stellung als Vollstreckungsschuldner handelt es sich um ein Merkmal, das ohne Anderung
des Pflichteninhalts auch von einem (beauftragten) Dritten wahrgenommen werden kann.*’

Trotzdes Verweises in § 28 Abs. 1 StGB auf § 14 Abs. 1 StGB muss daher der Begriff der besonderen
personlichen Merkmale aus teleologischen Griinden unterschiedlich ausgelegt werden.*® Fiir die damit
verbundene eigene Auslegung bietet es sich an, diese Begriffs-Trias zumindest in zwei Begriffspaare
zu trennen und zwischen den ,persénlichen Merkmalen“ einerseits und den ,,besonderen Merkma-
len“ weiter zu differenzieren.*

b) Besondere ,personliche”“ Merkmale

Wenig Wunder - weil im Wortlaut insoweit noch klar formuliert - nimmt es zunachst, dass es sich um
ein Merkmal handeln muss, dass personenbezogen und damit von den sachlichen Unrechtsmerkma-
len (z.B. Totung mit einem gemeingefahrlichen Mittel) abzugrenzen ist.*’ Hierunter fallen personliche
Eigenschaften (z.B. Geschlecht, Alter*), personliche Verhéltnisse (z.B. Amtstragereigenschaft, vgl.
§§ 331 ff. StGB, und andere Pflichtenpositionen*’) und - gewissermafien als Auffangtatbestand - die
personlichen Umstande, die weder zu den Eigenschaften noch zu oder Verhaltnissen gezahlt werden
(z.B. die Gewerbs- oder Gewohnheitsmafigkeit, aber auch Schwangerschaft).*

¢) ,Besondere“ personliche Merkmale

Welche personlichen Unrechtsmerkmale nunmehr so ,besonders” sind, dass sie eine - auf Billig-
keitserwagungen fuBende - Abweichung vom Grundsatz der limitierten Akzessorietat verlangen, ist

34 Gallas, ZStW 80 (1968), 1 (21 f.) m.V.a. die Arbeit von Blauth, Handeln flir einen anderen nach geltendem und
kommendem Strafrecht, 1968, ohne gewisse Uberschneidungen génzlich abzulehnen; ein hierin zumindest
dhnliches reziprokes Verhaltnis erblickend Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (111 ff.); a.A. Schiinemann, in: LK-
StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, § 14 Rn. 34.

35 Schréder/Bergmann, in: Matt/Renzikowski, 2. Aufl. 2020, § 14 Rn. 16; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 14 Rn. 2; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil. 2. Aufl. 1991, 21/11.

36 Perron/Eisele, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 14 Rn. 10/11.
3 Gallas, ZStW 80 (1968), 1 (22).

% Das ist nicht untiblich, sondern vielmehr ein geradezu typischer Fall der ,Relativitdt der Rechtsbegriffe, vgl.
Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 14 Rn. 8; hierzu grund-
legend Demko, Relativitat der Rechtsbegriffe, 2002.

3 In Anlehnung an Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, & 28 Rn. 3 ff. - nur mit dem Unterschied, dass er
sich auch (zur hier nicht weiter besprochenen) Differenzierung zwischen § 28 Abs. 1 und Abs. 2 StGB verhalt
(Kudlich [a.a.0.], Rn. 15 ff.); vgl. auch die umfassende Darstellung bei Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 24 ff.

40 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 24.

4 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 28 Rn. 4.
4 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 55.

43 Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024,§ 28 Rn. 7.
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eine deutlich schwieriger zu beantwortende Frage. Mit anderen Worten: Es bedarf nunmehr eines
weiteren Filters der unter b) kategorisierten Merkmale. Hier konnen die vielen Anséatze zur Eingren-
zung und Interpretation* nur auszugsweise und tberblicksartig umrissen werden, um einen Einblick
in dieses tief dogmatische Problem aus dem Allgemeinen Teil zu geben, das bis heute nach wie vor
umstritten bleibt. Die folgenden Losungsansatze gehoren zu den bekanntesten:

Vertiefungshinweis: Es soll im Folgenden auch auRRen vor bleiben, wie sich § 28 StGB zu § 29 StGB
verhalt. Hiermit ist namentlich die Einordnung der speziellen Schuldmerkmale, seien sie strafbe-
griindender (wie etwa die ,Rlcksichtslosigkeit®, vgl. § 315c Abs. 1 Nr. 2 StGB) oder strafmodifizieren-
der (hierzu zahlt die Gruppe der taterbezogenen Mordmerkmale®) Natur, gemeint. Das Problem
kreist dort darum, ob fiir diese § 29 StGB Anwendung finden soll oder ob sie - neben den Unrechts-
merkmalen - auch § 28 StGB unterfallen.* Der Streit wirkt sich bei den strafbegriindenden speziellen
Schuldmerkmalen aus, denn bei den strafmodifizierenden besonderen personlichen speziellen
Schuldmerkmalen kommen § 28 Abs. 2 StGB und § 29 StGB zum selben Ergebnis.*’

aa) Einheitslosung

Hierzu zahlt auch die ganzliche Aufgabe von Differenzierungsmerkmalen, wie sie namentlich von
Schiinemann®® ins Leben gerufen wurde. Danach wiirden alle ,personlichen* Merkmale einheitlich
dem Anwendungsbereich des § 28 StGB unterfallen und somit einer strengen Akzessorietdt entzogen
sein. Ziel ist im Ergebnis die Vermeidung einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung von Tater
und Teilnehmer, die bei unkorrigiertem Akzessorietatsprinzip entstiinde. Die Strafmilderung nach
§ 28 Abs. 1 StGB korrigiere diese Unstimmigkeiten und berticksichtige das Rangverhaltnis zwischen
der dem Unrecht tatferneren Teilnahme im Vergleich zur (stérkeren) Form der Taterschaft. Beson-
dere personliche Merkmale seien danach alle Merkmale, die nicht in mittelbarer Taterschaft verwirk-
licht werden kdnnen. Diese Einschrankung betrifft insbesondere eigenhdndige Delikte.*”

bb) Differenzierende Auffassungen (insb. qualifizierte Pflichtenstellungen)

Vielfach wird differenziert: Charakterisiert das jeweilige Delikt eine qualifizierte Pflichtenstellung,
wie es etwa bei den Sonderdelikten der Fall ist (z.B. §§ 331 f. StGB und §§ 339 f. StGB; aber auch
§§ 203, 266 StGB), handele es sich bei den dort angesprochenen Pflichtenstellungen um ein beson-
deres personliches Merkmal, auf das § 28 StGB Anwendung finde.*® Hiervon auszunehmen seien
jedoch nicht qualifizierte Pflichten. Diese in einem Sonderdelikt zu erkennen, ist haufig nicht so ein-
fach. AuszuschlieRende Merkmale seien etwa solche, bei denen dem Pflichtigen ,keine soziale Rolle

4 Vgl. nur die Darstellung bei Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,,besondere persénliche Merkmale®, 1994, S. 94 ff.;
ebenso - mit an Grundgedanken des § 28 StGB vorgestellten Leitlinien aus der mannigfaltigen Lit. - auch
Schwerdtfeger, Besondere personliche Unrechtsmerkmale, 1992, S. 108 ff.

4 Soweit der Mord als Qualifikation des Totschlags angesehen wird.

“6 Eingehend Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 28 Rn. 6 ff.; Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und ,besondere
personliche Merkmale®, 1994, S. 117 ff.

“THierzu Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 155 ff.

48 Schiinemann, Jura 1980, 354 (364 ff.); ders., GA 1986, 293 (339 ff.); auch heute noch Schiinemann/Greco, in: LK-
StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 10 ff., 48 ff.

4 Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 63.

50 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil. 2. Aufl. 1991, 23/25; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27
Rn. 55 ff.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46 Rn. 17.
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mit gesteigerter Verantwortung“ oder ,,besonderes Vertrauen“ zukomme®!, bei denen es mehr um die
Charakterisierung der Rechtsgutsverletzung gehe (und nicht um die Personlichkeit des Taters)*? oder
bei denen der Gesetzgeber - trotz Anknilipfung an eine Pflicht - nur einen bestimmten Lebensbereich
oder Kontext ndher beschreiben wollte und hierdurch nur das Rechtsgut naher kennzeichne.* Ein-
zelheiten sind aber umstritten und missen der Auslegung der jeweiligen Vorschrift des Besonderen
Teils vorbehalten bleiben.>

cc) Tat-und Taterbezogene Merkmale

Namentlich die Rspr.>® und Teile der Lit.*® kategorisieren in tatbezogene und taterbezogene Merk-
male. Erstere seien aus dem Anwendungsbereich des § 28 StGB auszuklammern mit der Folge, dass
sie streng akzessorisch zu behandeln seien, letztere hingegen nicht. Fiir die Abgrenzung sei der
Schwerpunkt des Merkmals entscheidend: Wird hierdurch mehr die Tat, ihre Verwerflichkeit, ihre
Gefahrlichkeit, ihre Ausfiihrungsart oder ihr Unrechtsgehalt und weniger die Personlichkeit des Taters
(im Sinne der Motive und Gesinnungen) gekennzeichnet, handele es sich um tatbezogene Merkmale.
Fir die Rspr. kommt es bei der Auslegung auf den jeweiligen Tatbestand unter Beachtung des Charak-
ters und der Schutzrichtung an.’” Speziell im Bereich der durch besondere Pflichten gekennzeichne-
ten Delikte differenziert sie weiter dahingehend, ob es sich um eine vorstrafrechtliche Sonderpflicht
(dann eher Kennzeichnung der Personlichkeit und deshalb taterbezogenes Merkmal) oder ob es sich
um ein ,Jedermanns-Gebot“ (dann eher Kennzeichnung der Tat und deshalb tatbezogen) handelt.>®
Bei der Unterscheidung zwischen tatbezogenen und taterbezogenen Merkmalen darf man freilich
nicht dem - semantisch angelegten - Trugschluss unterliegen, es handele sich bei den
staterbezogenen“ Merkmalen zugleich immer um subjektive Unrechtsmerkmale (insb. Vorsatz;
besondere Absichten) und bei den tatbezogenen Merkmalen stets um objektive Unrechtsmerkmale.
Denn es ist anerkannt, dass etwa die iberschieRenden Innentendenzen, wie die besonderen Absichten
in §§ 242, 263 StGB*°, genauso wenig zum Anwendungsbereich des § 28 StGB zahlen wie es umge-
kehrt etwa bei dem objektiv-personlichen Merkmal der Schwangerschaft (§ 218 Abs. 1, Abs. 3 StGB)
gerade der Fall ist.®°

1 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 59.

52 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 28 Rn. 4.

53 Heine/Weilier, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 28 Rn. 18, die beispielhaft
die Unterhaltspflicht aus § 170 StGB oder die Stellung als Vollstreckungsschuldner aus § 288 StGB nennen.

54 Str. Beispiele: Die Stellung als Unfallbeteiligter (dafiir Zopfs, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, § 142 Rn. 124)
oder als Zeuge (§§ 153 ff. StGB), worauf hier ndher einzugehen sein wird (unten I11.).

55 Etwa BGHSt 22, 375 (377 f.); 39, 326 (327); 41, 1 (1 f.); 55, 229 (231); 66, 66 (69) und jiingst auch in hiesiger
Entscheidung, vgl. BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 6 ff.

%6 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 28 Rn. 3; Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46 Rn. 13; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023,
Rn. 877; krit. Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (78 f.) und - sehr deutlich - Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2,
13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 35 f.

ST BGHSt 39, 326 (328).

8 BGHSt 41, 1 (2) und BGHSt 56, 153 (155) - beides zur steuerrechtlichen Erklarungspflicht § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO;
bzgl. dieser MaRstabe festhaltend BGHSt 63, 282 (285), vgl. aber in der Sache andererseits BGHSt 63, 282
(286): § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO sei ein besonderes personliches Merkmal.

%9 BGHSt 55, 229 (232) - zur Bereicherungsabsicht in § 235 Abs. 2 Nr. 2 StGB; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 159; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 46 Rn. 13; a.A. Jakobs, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 23/23.

60 BGHSt 1, 139 (142 .).
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Il. Entscheidung des Senats

Die Frage, ob die Zeugeneigenschaft ein besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB ist,
wurde bislang in der Rspr. nicht ausdriicklich® entschieden. Dies verlangte es dem BGH nunmehr ab,
sich explizit hierzu zu verhalten.

Der Senat skizziert die in der gefestigten Rspr. vertretene Grundunterscheidung in tatbezogene
und taterbezogene Merkmale (dazu oben I. 3. ¢) cc)) und betont, dass es auf eine an Schutzrichtung
sowie am Charakter orientierte Auslegung und - soweit Pflichtdelikte betroffen sind - auf die Differen-
zierung zwischen vorstrafrechtlichen Sonderpflichten und Gemeinpflichten ankomme.® Bei der Zeu-
geneigenschaft in § 153 StGB handele es sich - so der BGH - um ein tatbezogenes Merkmal, sodass
§ 28 Abs. 1 StGB nicht zur Anwendung gelange.®

Schon dem Wortlaut nach lasse sich die Formulierung ,,als Zeuge“ dahingehend interpretieren,
in einer zeugenschaftlichen Vernehmung falsch auszusagen, was letztlich ein Element der Delikts-
handlung - und damit nicht eines der Persénlichkeit des Taters - kennzeichne.®

Dieses Ergebnis werde auch durch die Historie gestuitzt, denn § 153 StGB, der im Rahmen der
Strafrechtsangleichungsverordnung eingefiihrt wurde®, sollte die Liicke schlieRen, die sich dadurch
ergab, dass die obligatorische Beeidigung von Aussagen entfiel. So habe die Vorschrift den Schutz
der Rechtspflege vervollstandigt und den durch unwahre Aussagen ausgehenden Gefahren entgegen-
gewirkt, die Anerkennung einer Sonderpflicht fiir Zeugen sei damit nicht einhergegangen.®

Auch die Systematik belege dieses Verstandnis. Ein Vergleich des § 153 StGB mit § 154 StGB (Mein-
eid) zeige, dass dort der Taterkreis grolRer sei, erfasst werde mit derselben Strafandrohung neben
dem Zeugeneid auch der Parteieneid (§ 452 Abs. 1 ZPO). Wenn die Zeugeneigenschaft ein besonderes
personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB sei (Anm. d. Verf.: mit der Folge, dass auch der Anstifter
zum Meineid in den Genuss der Strafmilderung kame), flihre das zu einem Wertungswiderspruch, der
sich fiir Teilnehmer am Parteienmeineid ergébe: Denn das falsche Schwdren in der Stellung als Zivil-
prozesspartei sei gerade kein besonderes personliches Merkmal, damit bleibe dem Teilnehmer am
Parteieneid eine Privilegierung aus § 28 Abs. 1 StGB verwehrt. Entweder verzichte man also zur Ver-
meidung von Ungleichbehandlungen génzlich auf die Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB oder aber
man nehme fiir die Wahrheitspflicht der Zivilprozesspartei eine besondere Pflichtenstellung an.®’

Am Ergebnis der Unanwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB a@ndere sich auch nicht deshalb etwas,
weil die Anstiftung zum Meineid nach §§ 154, 26 StGB im Vergleich zur taterschaftlichen Verleitung
zur Falschaussage nach § 160 Hs. 1 StGB mit schwererer Strafe belegt sei. Zum einen lassen sich
unmittelbare Rickschliisse aus & 160 StGB nicht ziehen, weil sich dieser nicht bruchlos in die Syste-
matik der §§ 153 ff. StGB einfligen lieRe, zum anderen kniipfe die Vorschrift an die Vorstellung des

61 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 5 verweist u.a. auf BGHSt 27, 74 (76), wo ,ohne ausdriickliche
Erorterung® von der Nichtanwendbarkeit des § 28 Abs. 1 StGB ausgegangen wird. Dieser Verweis birgt zumin-
dest die Gefahr eines Missverstandnisses. Denn dort ging es um Fehler bei der Vereidigung wegen des Ver-
dachts der Begiinstigung (§ 60 Nr. 2 StPO) des wegen Meineides Verurteilten. Dieser Fehler fiihre nach der
Rspr. des BGH in der Regel zu einer Strafmilderung (die nicht zwingend aus § 157 StGB zu folgen hat, vgl.
BGHSt 23, 30 [32 f.]). Das ist nach Auffassung des Verf. ein wesensmaRiger Unterschied zur Strafmilderung
aus § 28 Abs. 1 StGB. Richtig bleibt dennoch, dass der BGH in der dort zitierten Entscheidung gleichwohl nicht
von § 28 Abs. 1 StGB Gebrauch gemacht hat.

62 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 7-9.

8 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 10.

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 11.

8 RGBL. 11943, S. 339 (340).

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 12.

87 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 13-15.
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Meineids als Sakraldelikt an - ausgehend hiervon mache es einen wertungsmafigen (im Sinne von
im Ergebnis weniger strafwiirdigen) Unterschied, ob jemand einen Meineid beginge oder einen
unvorsétzlichen Falscheid.®®

SchlieRlich, so der Senat, gehe es bei § 153 StGB dem Sinn und Zweck nach nicht um die Verlet-
zung einer dem Zeugen obliegenden Pflicht zur Bewahrung eines ihm anvertrauten Rechtsgutes
- wie es etwa bei den Amtsdelikten oder der Untreue der Fall sei -, sondern um den objektiven Ein-
griff auf das Rechtsgut. Diese Rechtsgutsbezogenheit flihre zu einer vollakzessorischen Zurechnung
des vom falsch aussagenden Zeugen verwirklichten Unrechts. Insbesondere treffe den Zeugen nur
eine formell-prozessuale Rolle in tatsédchlicher Stellung, die sich darauf beschranke, zu einem Be-
weisthema zum Zwecke der Wahrheitsfindung Tatsachen zu bekunden. Er erhalte keine rechtliche
Dispositionsbefugnis liber den Inhalt seiner Bekundung (und damit {iber das Rechtsgut), denn die
Beweiswirdigung obliege allein dem Gericht. Hinzukame, dass die Rolle als Zeuge nur temporarer
Natur sei, auRerhalb der Verhandlung werde er wieder zum ,jedermann®, dessen Verpflichtungen
der Rechtspflege gegeniiber nicht weiter reichen als diejenigen anderer Personen.®

lll. Wiirdigung

Die Frage, ob die Zeugeneigenschaft ein besonderes personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 1 StGB ist,
ist durchaus umstritten.™ Insofern darf man Miiller auch heute noch darin zustimmen, dass sich ein
~Uberwiegen einer Ansicht“’* nicht wirklich feststellen l4sst. Neu ist nunmehr die ausdriickliche
Position der Rspr., namentlich des 3. Strafsenats, die dennoch einigen Einwanden begegnet.

1. Wortlaut

Dies trifft zunachst auf die wortlautgestlitzte Argumentation des Senats zu. Denn in Wahrheit lasst
der Wortlaut (,,als Zeuge*“) den Schluss auf eine ,,besondere® Rolle im Sinne einer besonderen Pflichten-
stellung ebenso zu wie er es - nach Ansicht des Senats - in die andere Richtung erméglicht. Auch an
anderen Stellen verwendet das Gesetz die Formulierung ,,als*, siehe z.B. §§ 344, 345 StGB (,Wer als
Amtstrager...“) fiir den mitunter klassischsten Fall eines besonderen persdnlichen Merkmals (Amts-
tragereigenschaft). Dass es sich hierbei um ein besonderes personliches Merkmal handelt (was nicht

% BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 16-18.
8 BGH, Beschl. v. 5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 19-22.

0 Dafiir Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 28 Rn. 37; Zéller, in: SK-StGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2017, Vor § 153
Rn. 10; Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 28 Rn. 32; Schiinemann/Greco, in: LK-StGB,
Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 63; Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 28 Rn. 70; Vormbaum, in: NK-StGB,
Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 153 Rn. 111; Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 23/25; Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 66: ,Wahrheitspflicht®; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.
2023, § 25 Rn. 40; Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987, S. 282 ff.; Deichbaum, Grenz-
falle der Sonderstraftat, 1994, S. 78, 108 f.; Hake, Beteiligtenstrafbarkeit und besondere persénliche Merk-
male, 1994, S. 111 f.; Langer, Die Sonderstraftat, 2007, S. 425 f.; Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (103 f.) sowie
ders., GA 1982, 145 (182); wohl auch Hirsch, ZStW 88 (1976), 752 (771), wenn er § 153 StGB Sonderdeliktscha-
rakter zuschreibt; Langer, in: FS Wolf, 1985, S. 335 (355); Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317 (323); Gerson,
JR 2024 (im Erscheinen); dagegen Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vor §§ 153 ff. Rn. 42; Wolters/Ruf3, in: LK-StGB, Bd. 9, 13. Aufl. 2021, Vor §§ 153 ff. Rn. 7; H.E.
Miiller, in: MiKo-StGB, Bd. 3, 4. Aufl. 2021, Vor § 153 Rn. 19; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 153 Rn. 7; Murmann, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024, § 28 Rn. 7; Sinn, in: SSW-StGB,
6. Aufl. 2024, § 153 Rn. 4; H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 359; Griinwald,
GS Kaufmann, 1989, S. 555 (563).

"L H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 339.
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nuram Wortlaut auszumachen war), ist praktisch unbestritten.” Insofern kann man - so viel gibt der
Wortlaut her - durchaus von einer besonderen ,,Stellung® sprechen.

2. Historie

Ob die Gesetzesgeschichte des § 153 StGB gegen die Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB spricht, ist
ebenso zweifelhaft. Der Senat meint, das Rechtsgut der staatlichen Rechtspflege (mit seinem damit
verbundenen Interesse an Wahrheitsfindung) sei durch die falsche Aussage an sich geféhrdet (dem
Eid kime insoweit nur eine die Aussage bekraftigende Wirkung zu)™, der Wegfall der obligatorischen
Beeidigung habe die Einfiihrung des § 153 StGB notwendig gemacht. Ein Blick in die Gesetzesmate-
rialen der damaligen Zeit zeigt jedoch, dass es darum ging, den Verstol} gegen die Wahrheitspflicht
in der Rolle des Zeugen als Beweismittel zu ahnden.” Dass davon abgesehen wurde, die Zivilprozess-
partei von § 153 StGB zu erfassen, spricht im Ubrigen dafiir, dass gerade den Zeugen eine besondere
Pflichtenstellung treffen soll.”

3. Systematik

Zuzugeben ist dem Senat, dass die Systematik innerhalb der §§ 153 ff. StGB nicht ganz widerspruchs-
frei ist. Diese Widerspriichlichkeit spricht aber nicht gegen, sondern fiir eine Anwendung des § 28
Abs. 1 StGB.

a) Drohender Widerspruch in der Binnensystematik der §§ 153 ff. StGB

Das (nach Meinung des Verf.) wohl starkste Argument liegt in der drohenden Ungleichbehandlung
des Parteieneids im Vergleich zum Zeugeneid. Miiller® ist zuzustimmen, dass sich (bis heute zumin-
dest’) kaum jemand™ dieses Wertungswiderspruchs bei einer Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB
angenommen hat. Doch verkennt der BGH, dass man die Ungleichbehandlung schlicht durch eine
Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB auch auf § 154 StGB hinsichtlich des Parteienmeineids beseitigen
kann. Denn in Wahrheit weist auch § 154 StGB Sonderdeliktscharakter auf.”

Das ergibt sich allen voran aus der der Formulierung der Tathandlung in § 154 StGB (,Wer ...
falsch schwort), denn falsch schwéren kann nur derjenige, der vereidigt wurde. Dies deckt sich mit
der Auslegung der Tathandlung in § 153 StGB, denn auch dort wird in der Eigenschaft gerade als
Zeuge (oder Sachverstandiger) ,falsch ausgesagt“. Dann kann aber nichts anderes fiir § 154 StGB
gelten, wobei die Eigenschaft dann an die Vereidigung (sei es als Zeuge, als Sachverstandiger oder
- siehe sogleich - als Partei) vor einer zur Abnahme von Eiden zustandige Stelle anknipft. Wer dies
anerkennt, kann bei § 153 StGB zu keinem anderen Ergebnis gelangen. Dies gilt dort fiir Zeugen und
Sachverstandige gleichermalen aus folgenden Erwdgungen: Bereits im Grundtatbestand (§ 153 StGB)

72 Statt vieler nur Schiinemann/Greco, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 28 Rn. 57.
3 BGH, Beschl. v.5.2.2024 - 3 StR 470/23, Rn. 12 m.V.a. BGHSt 21, 116 (117).

™ Darauf weisen Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317 (319 f.) unter Bezugnahme insbesondere der Arbeiten
von Vormbaum, Eid, Meineid und Falschaussage, 1990, sowie ders., Die Strafrechtsangleichungsverordnung
vom 29. Mai 1943, 2011, zutreffend hin.

> Gerson, JR 2024 (im Erscheinen).
8 H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 358.
" Siehe die Besprechungen bei Stephan/Zurmussen, KriPoZ 2024, 317 (320 f.); Gerson, JR 2024 (im Erscheinen).

8 H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 358, weist zutreffend auf Deichbaum,
Grenzfalle der Sonderstraftat, 1994, S. 104 ff. hin.

" Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 28 Rn. 70.
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beschrankt sich der Taterkreis auf bestimmte Tatsubjekte. Diesen Personen kommt besondere
Bedeutung bei der Wahrheitsfindung zu. Strafbar ist man nur in der Rolle als Zeuge oder Sachver-
standiger. Das Gericht bedient sich zur Aufklarung des Sachverhalts der Wahrnehmung bestimmter
Personen, die liber das Verfahrensrecht zu laden und zu vernehmen sind und ihrer Bekundung nach
wahrheitsgemalt auszusagen haben (Wahrheitspflicht). lhre Bekundungen werden etwa im Straf-
prozessrecht als Teil des Inbegriffs der Hauptverhandlung (§ 261 StPO) zur Grundlage des Urteils
gemacht. Die vernommenen Personen sind auch nicht etwa beliebig austauschbar. Nur wer als Zeuge
(oder Sachverstandiger) gerade in dieser Rolle falsch aussagt, macht sich strafbar, nicht hingegen,
wer etwa vom Gericht falschlicherweise als Beschuldigter vernommen wurde und in dieser Position
falsch aussagt®® oder wer (mangels Einflusses auf die Tatsachenfindung) durch Zwischenrufe etwas
bekundet.®* Zugleich geht die Eigenschaft als Zeuge mit einer Reihe von Verfahrensvorschriften
(8§ 48 ff. StPO™) einher: Es existieren Belehrungsvorschriften (z.B. § 57 StPO), Aussageverweigerungs-
rechte (z.B. §§ 52 ff. StPO) oder das Recht auf einen Zeugenbeistand (§ 68b StPO). Auf der anderen
Seite hat sich der Staat an bestimmte Vorgaben zu halten (vgl. etwa § 69 Abs. 3 StPO i.V.m. § 136a
StPO), was zeigt, dass diesem Personenkreis gegeniiber besondere Riicksicht im Verfahren gewid-
met wird. Dies alles macht die qualifizierte Sonderstellung des Zeugen gerade aus. Mit anderen Wor-
ten (insbesondere in der Sprache der Rspr.): Es handelt sich hierbei um auRerstrafrechtliche Sonder-
pflichten, die eine Anwendung des § 28 Abs. 1 StGB auf Teilnehmer zwingend machen. Bzgl. dieser
Personengruppe gilt Entsprechendes fiir § 154 StGB.

Fiir den Parteieneid in § 154 StGB muss ein Gleichlauf begriindet werden. Die ZPO legt den Par-
teien nur in Ausnahmefillen Pflichten auf.®® Hierzu zahlt unter anderem die Wahrheitspflicht aus
§ 138 Abs. 1 ZP0O.* Das deckt sich auch mit der Systematik des Zivilprozessrechts. Dort wird im
Abschnitt der Parteivernehmung (8§ 445 ff. ZPO) deutlich, dass die Vereidigung im Zivilprozess eher
die Ausnahme als die Regel ist, insbesondere geht hier in der Regel eine vorlaufige Beweiswiirdigung
voraus - hierauf hat Deichbaum® zutreffend hingewiesen. Deshalb misst das Gericht dem Parteien-
eid eine - gegeniiber dem Zeugeneid - hohe Bedeutung bei.®® Das besondere personliche Merkmal
wurzelt auch hier in der sozialen Rolle als mit einem hohen Maf% an Verantwortung®” an der Mitwir-
kung des Verfahrens beteiligte Person. Es ist im Fall der zivilprozessualen Partei die vor einer zur
Abnahme von Eiden zustandige ,vereidigte Partei“, die mit derjenigen des Zeugen (sei er uneidlich,
sei er eidlich vernommen) korrespondiert. Die zivilprozessuale Besonderheit, dass die Vereidigung
die Ausnahme darstellt, gleicht das (scheinbare) Ungleichgewicht aus. In beiden Fallen ist aber § 28
Abs. 1 StGB anzuwenden.

b) Strafrahmendiskrepanz zu § 160 StGB

Nicht wirklich zu erkldren ist bis heute der Strafrahmen des § 160 StGB - man kann die Vorschrift nur
als missgliickt bezeichnen.®® Denn es leuchtet schlichtweg nicht ein, den Tater des Verleitens eines

80 Beispiel nach Langer, in: FS Wolf, 1985, S. 339 (350 f.).

81 Deichbaum, Grenzfélle der Sonderstraftat, 1994, S. 65.

8 Uber § 72 StPO gelten fiir Sachversténdige die Vorschriften iber Zeugen grundsatzlich entsprechend.
8 Musielak/Voit, in: Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, Kommentar, 21. Aufl. 2024, Einl. Rn. 56.

8 Musielak/Voit, in: Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, Kommentar, 21. Aufl. 2024, Einl. Rn. 56 sowie Stadler,
in: Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, Kommentar, 21. Aufl. 2024, § 138 Rn. 2.

85 Deichbaum, Grenzfalle der Sonderstraftat, 1994, S. 65.

8 Anders H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 358.

87 Zum Gedanken der ,,Uberantwortung® Langer, in: FS Wolf, 1985, S. 339 (353 f.).

8 Vgl. zur Kritik statt vieler H.E. Miiller, Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 379 ff.
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gutglaubig falsch Aussagenden milder zu bestrafen als den Anstifter zu einer uneidlichen Falsch-
aussage. Der Senat meint, historisch wirke & 160 StGB der Charakter als Sakraldelikt nach - das Ver-
leiten zu einem unvorsatzlichen Meineid sei etwas anderes als die Anstiftung zu einem vorsétzlichen
Meineid.

Diese Argumentation verfangt - wenn Gberhaupt - nur fiir die Eidesdelikte, fiir das Verleiten zur
uneidlichen Falschaussage (§ 160 Hs. 2 StGB) kann sie nicht taugen.® Der gegeniiber § 153 StGB deut-
lich niedrigere Strafrahmen ist allenfalls insoweit zu erklaren, als § 153 StGB gerade die besondere
Pflichtenstellung des Zeugen berticksichtigt.® Ist diese Pflichtenstellung einmal anerkannt, so ist
zugleich die Aussage liber denjenigen getroffen, der nicht in dieser Rolle auftritt. Dies gilt fiir einen
»Quasi-mittelbaren Tater“ (wie in § 160 StGB) gleichermalien wie fiir einen Teilnehmer. Im ersteren
Fall bedarf es eines wertungsmaRigen Unterschieds jedenfalls auf Strafzumessungsebene - dies ist
mit § 160 StGB geschehen. Auf Teilnehmerseite bedarf es einer entsprechenden Korrespondenz.
Denn die Einflussnahme auf die Wahrheitsfindung liegt nach wie vor beim Zeugen, er ist ndher am
Rechtsgut dran (was nicht zur einzig denkbaren Folge zwingt, es handele sich um einen ,reinen®
rechtsgutsbezogenen Angriff, und dies spreche per se gegen eine Taterbezogenheit des Merkmals,
siehe sogleich). Das Gesetz zeigt an anderer Stelle, dass etwa an die Vollendung schwerere Folgen
anzukniipfen als an den Versuch.?* Und so wird auch aus der dualistischen Beteiligungslehre deut-
lich, dass es wertungsmafiig einen Unterschied machen muss, wenn jemand als Anstifter als grund-
satzlich mildere Beteiligungsform gegeniiber der Taterschaft am Geschehen mitwirkt. Dem kann
man nur gerecht werden, wenn man § 28 Abs. 1 StGB auf den Anstifter anwendet.

4. Schutzrichtung der §§ 153, 154 StGB

Nicht verfangen kann das Argument des Senats, bei §§ 153, 154 StGB gehe es um die Gefahrdung der
Sachverhaltsfeststellung durch unwahre Aussagen (insoweit noch richtig), und weil der Zeuge objek-
tivin dieses geschiitzte Rechtsgut eingreife, gehe es bei dem Merkmal ,,als Zeuge“ um diesen Rechts-
gutsangriff — und nicht um die Verletzung einer Pflicht des Zeugen betreffend eines ihm anvertrauten
Rechtsguts. Gegenbeispiel zu dieser reinen Rechtsgutsbezogenheit seien nach dem Senat die Amts-
delikte.

Doch schlieRen sich Rechtsgutsbezogenheit und besondere Pflichtenstellung gerade nicht (!) aus.
Ausgerechnet das vom Senat angefiihrte Beispiel belegt dies. Denn bei den Amtsdelikten lasst sich
die Rechtsgutsbezogenheit kaum leugnen, weil z.B. ohne die Amtstragereigenschaft in § 339 StGB eine
Rechtsgutsverletzung tiberhaupt nicht vorlage.”® Im Ubrigen braucht dem Sonderpflichtigen das
Rechtsgut nicht zwingend ,besonders anvertraut” zu sein. Dies zeigt ein Blick in § 340 StGB: Dort wird
zu Recht darauf hingewiesen, dass zum Sonderdeliktsmerkmal auch andere Schutzgiiter - wie dort
etwa die korperliche Unversehrtheit - hinzukommen kdnnen.* Letztere sind dem Amtstrager aber
gewiss nicht ,anvertraut®. Der Strafrahmen in § 340 StGB berticksichtigt die Verletzung der Pflicht
des Amtstragers als Reprasentant des Staates.

8 Herrmann, Reform der Aussagedelikte, 1973, S. 2009.
% Vormbaum, Der strafrechtliche Schutz des Strafurteils, 1987, S. 284.
91 BGHSt 6, 308 (310).

92 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 66; Herzberg, ZStW 88 (1976), 68 (103 f.); H.E. Miiller,
Falsche Zeugenaussage und Beteiligungslehre, 2000, S. 380 f. ist allerdings zuzugeben, dass rechnerisch das
Problem nicht zu einer Besserstellung des Anstifters — auch im Versuchsstadium (§ 159 StGB) - fiihrt.

9 Vgl. nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 27 Rn. 35.
% Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 19, 13. Aufl. 2023, § 340 Rn. 2: ,Zweifache Schutzrichtung®.
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Nicht durchdringen kann ferner, dass die Rolle des Zeugen eine nur temporére Rolle sei, er aufier-
halb der Vernehmung wieder zum ,jedermann“ werde. Richtig ist freilich, dass der Zeuge nur wah-
rend der Vernehmung vor einer zur Abnahme von Eiden befugten Stelle nach § 153 StGB strafbar ist.
Aufterhalb dieser Situation kann er sich nach anderen Vorschriften strafbar machen. Doch ist nir-
gendwo verlangt, dass das besondere persénliche Merkmal von Dauerhaftigkeit gepragt sein muss,
wie sonst liefle sich etwa das Merkmal der ,Schwangerschaft in § 218 StGB, das anerkanntermaRen
ein besonderes personliches Merkmal ist®, unter § 28 Abs. 1 StGB fassen

IV. Fazit

Die Zeugeneigenschaft i.S.d. §§ 153 ff. StGB ist ein strafbegriindendes besonderes personliches Merk-
mal nach § 28 Abs. 1 StGB. Sie folgt aus seiner Nahe zum Rechtsgut, was nicht ein Grund gegen, son-
dern fiir eine Lockerung der Akzessorietdt der Teilnahme ist. Seine Stellung geht mit einer Reihe von
Rechten und Pflichten einher. Er hat mafgeblichen Einfluss auf den Prozess der Wahrheitsfindung
und ist nicht beliebig austauschbar. Diese Rolle endet mit dem Ende der Vernehmung, was jedoch
auf die besondere Pflichtenstellung wahrend der Vernehmung keine Auswirkungen hat.

% Siehe oben Fn. 60; das gleiche gilt auch - so man sie nicht unter § 29 StGB subsumiert - flir die speziellen
Schuldmerkmale, z.B. die niedrigen Beweggriinde in § 211 StGB.
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Didaktische Beitrage

Der Lehrbuchdschungel im Schuldrecht:
Eine Durchforstung am Beispiel der GoA

Prof. Dr. Dr. Hanjo Hamann, JSM (Stanford), Wiss. Mit. Simon Weyhofen, Wiesbaden*

Wer ein Schuldrechtslehrbuch sucht - etwa zur sog. Geschdftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) -, landet in
einem unlibersichtlichen Dschungel. Mindestens 27 Lehrblicher wurden in den vergangenen 25 Jahren
aufgelegt und konkurrieren um die Gunst heutiger Studierender. Wie aber eine informierte Wahl treffen,
die mehr als ,,grole Namen*“ auf dem Umschlag oder subjektive Empfehlungen aus dem Bekannten-
kreis berticksichtigt? Bemiiht man dafiir die Statistik, so zeigt sich: Aktuelle Lehrblicher sind seit drei bis
75 Jahren am Markt, stammen zu 85 % von Professor:innen an Universitdten, und ebenso oft von aus-
schlieRlich ménnlichen Autoren. Nur eines entsteht in Koautorenschaft. 70 % der Lehrblicher erschei-
nen bei vier Verlagen, die sich durch ihren Auflagentakt messbar unterscheiden (alle zweieinhalb Jahre
oder héufiger bei C.H. Beck und Vahlen, fiinf Jahre oder seltener bei C.F. Miiller und Springer). Der Bei-
trag sucht nach Alleinstellungsmerkmalen der Lehrbiicher und bietet dartiber hinaus dreierlei: Erstens
katalogisiert er erstmals alle Lehrbiicher zum Schuldrecht, die (zumindest auch) die GoA erldutern.
Zweitens versucht er, die didaktisch gelungene Aufbereitung eines Lehrstoffes mithilfe von Kennzahlen
zu objektivieren. Drittens wendet er sich spezifischen Unklarheiten im Recht der GoA zu: Welche Lehr-
blicher helfen iiberhaupt bei der Entwirrung? Uberraschenderweise bieten aktuelle Lehrbiicher fast so
wenig didaktischen Innovationsmut wie Gesplir fiir das Verwirrungspotential der §§ 677-687 BGB.

I. Derschuldrechtliche Lehrbuchdschungel - eine Bestandsaufnahme......................... 903
1. Die 27 juristischen Lehrbiicher seit 2000 (auch) Zur GOA .........cccevereeverveecreriesenenens 904
2. Lehrbuchautor:innen und ihre Demographie .......coccecceveevievieneneninnnieeeeiesesenene 905
3. Lehrbiicher und ihre bibliographischen Daten ...........cococivieniinininininnienieieneseene 906
4. Inhaltliche Aufteilung des Schuldrechts.........cccooeveririeiiiiiiinieeeeee e 907
Il. Didaktische Aufbereitung: Quantitativer Vergleich am Beispiel der GoA ............ccccc.. 908
1. Malistab der quantitativen Durchforstung: Kennzahlen zur Didaktik.......c..cccecevvenee 908
2. Formal-quantitative Kennzahlen im Vergleich zwischen 27 Lehrbiichern................. 909
3. Umfang der AUSTURIUNZEN ZUF GOA ......covuirieiiiieieiereteeeiete ettt 910
4. Didaktische Aufbereitung: Differenziertheit, Strukturierung, Veranschaulichung ....911
lll. Inhaltliche Durchdringung: Qualitative Erfassung von Referenzproblemen.............. 912
1. Malstab der qualitativen Durchforstung: Sieben Fragen ans GoA-Recht.................. 912
2. Inhaltlich-qualitative GoA-Fragen im Vergleich zwischen 27 Lehrbiichern................ 913
3. Auswertung zu den sieben Unklarheiten im Recht der GOA.........cccceccreeviineevienenennen. 914
IV. Fazit: Zu einer evidenzbasierten Lehrbuch-Auswahl............cccceeeeeeeieieieeeneneneneeenenenen 917

* Der Verf. Hamann ist Tenure-Track-Professor fiir Biirgerliches Recht, Wirtschafts- und Immaterialgiiterrechtan
der EBS Universitat fiir Wirtschaft und Recht in Wiesbaden. Der Verf. Weyhofen ist Wiss. Mitarbeiter ebenda.
Der Beitrag wurde angeregt durch eine Lehrveranstaltung im EBS-Examinatorium.
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I.  Der schuldrechtliche Lehrbuchdschungel - eine Bestandsaufnahme

Schuldrecht ist das mit Abstand examensrelevanteste Rechtsgebiet; Buch 2 des BGB stellt fast die
Halfte der fiir Zivilrechtsklausuren benétigten Vorschriften.® Wenig liberraschend herrscht deshalb
auch an Lehrbiichern zum Schuldrecht keine Knappheit. Als sich jlingst die Frage stellte, welches
Lehrbuch zu empfehlen sei, lag deshalb eine Probe aufs Exempel nahe: Wie unterscheiden sich ein-
schlédgige Lehrbiicher in der didaktischen Darstellung und Stoffvermittlung?

Zu vermitteln war in diesem Fall das Recht der sog. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA), das
deshalb als Referenzgebiet fiir die vorliegende Durchforstung dient (ndher unten 11.). Was aber gilt
als ,,Lehrbuch“? Darunter wird hier nur Studienliteratur verstanden, die ihren Stoff systematisch-
wissenschaftlich vermittelt. Das schlieRt erstens unsystematisch aufgebaute Lehrliteratur wie Fall-
biicher aus,” die zwar aktiv-kompetenzorientiertes Lernen am besten unterstiitzen, sich dafiir aber
weniger leicht systematisch vergleichen lassen. Zweitens bleibt Lehrliteratur unberticksichtigt, die
sich nicht an Studierende im rechtswissenschaftlichen Examensstudium richtet,? einschlieRlich aller
- durchaus zahlreichen - Lehrblicher zum Wirtschafts(privat)recht, die die GoA zum Teil erwahnen*
oder sogar ausfiihrlicher behandeln.® Drittens bleiben schlielich auch unwissenschaftliche Hand-
reichungen auller Betracht, also etwa Repetitorenskripte oder Broschiiren aus Verlagen wie VRS
(Verlag Rolf Schmidt), niederle media oder der C.F.Miiller-Reihe ,,JURIQ Erfolgstraining®. Diese Werke
bedienen andere Erwartungen an dogmatische Durchdringungstiefe sowie kiirzere Produktions-
zyklen, so dass ihre systematische Erfassung wenig wissenschaftlichen Erkenntnisgewinn versprache.

Die nach diesen Kriterien aus dem Katalog der Deutschen Nationalbibliothek zusammengestellte
Lehrbuchliste verzeichnet fiir die seit 2000 vergangenen 25 Jahre insgesamt 27 Lehrbiicher zum
Schuldrecht (ein weiteres ist mit groRem Vorlauf angekiindigt®), die zumindest (auch) die GoA
behandeln.” Ihre bibliographischen Daten dokumentiert die Tabelle auf der folgenden Seite nach
den imprimierten Verlagsangaben, auch wenn deren Belastbarkeit sowohl bei der Autorenangabe
(dazu noch I. 2.) als auch beim Erscheinungsdatum alles andere als unzweifelhaft erscheint.®

149,6 % der in Musterlosungen eines LJPA 2009-2019 zitierten Paragraphen lt. Hamann, ZJS 2020, 507 (511).

2 Etwa Schwabe, Lernen mit Fallen, Schuldrecht 11, 13. Aufl. 2024; Fezer/Obergfell, Klausurenkurs zum Schuld-
recht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2023; Greiner, Falle zum Schuldrecht BT 2, 2023; Wieling/Finkenauer, Falle
zum Besonderen Schuldrecht, 9. Aufl. 2022; Fritzsche, Falle zum Schuldrecht I, 6. Aufl. 2021; Bartels, Klausur-
training gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl. 2018; Dorner, Schuldrecht 2, Gesetzliche Schuldverhéltnisse,
5. Aufl. 2002; Medicus/Brand, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 5. Aufl. 2007.

3 Etwa Schréder, Einflihrung in das biirgerliche Recht fiir Betriebswirte, 4. Aufl. 2022; Sakowski, Grundlagen des
Biirgerlichen Rechts, 6. Aufl. 2023, S. II: ,Die Blicher der Reihe BA KOMPAKT sind zugeschnitten auf das
Bachelor-Studium im Studienbereich Wirtschaft an den Dualen Hochschulen und Berufsakademien.“

4 Etwa Fischer, Wirtschaftsprivatrecht, 2. Aufl. 2023, S. 193 f.; Rudkowski, Wirtschaftsrecht, 2016, S. 121 f.; Meyer,
Wirtschaftsprivatrecht, 8. Aufl. 2017, S. 137 f.; Danne, Wirtschaftsprivatrecht, 6. Aufl. 2017, S. 200 f.

5 Namentlich Mayer, Wirtschaftsrecht, 2015, S. 184-194; Lange, Basiswissen ziviles Wirtschaftsrecht, 7. Aufl.
2015, S. 187-191; Graewe, Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2019, S. 147-152; Schade/Feldmann/Graewe, Wirtschafts-
privatrecht, 5. Aufl. 2022, S. 196-198; Gesmann-Nuissl, Kompendium Wirtschaftsprivatrecht, 2022, S. 212-217,
Jesgarzewski, Wirtschaftsprivatrecht, 4. Aufl. 2019, 143-146; Janda/Pfeifer, Wirtschaftsprivatrecht, 3. Aufl.
2019, S.109-111.

¢ Beurskens, Schuldrecht Besonderer Teil fiir Studienanfénger, angekiindigt fiir 2030, vgl. d-nb.info/1144391172
(23.9.2024).

" Daher fehlen etwa Léhnig/Fischinger, Einflihrung in das Zivilrecht, 21. Aufl. 2023; Schapp/Schur, Einflihrung in
das biirgerliche Recht, 4. Aufl. 2007; sowie Schuldrechtslehrbiicher ohne Komplementarband zu gesetzlichen
Schuldverhdltnissen wie Kétz, Vertragsrecht, 2. Aufl. 2012; Greiner, Schuldrecht Besonderer Teil, 2. Aufl. 2019.
Tabelle anderer Komplementarbande untenin I. 4.

& Lehrbiicher werden oft vordatiert, um sie aktueller erscheinen zu lassen. Leider lief sich keine zuverldssigere
Quelle fiir den tatsdchlichen Bearbeitungsstand finden: Datierte Vorworte miissen nicht genauer sein und
fehlen mitunter sogar (etwa im Lehrbuch von Harke).
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1. Die 27 juristischen Lehrbiicher seit 2000 (auch) zur GoA

Didaktische Beitrage

Autor(en) laut

Buchtitel

Erscheinungsdaten

Buchumschlag (ggfs. ohne Untertitel) Verlag begr. Aufl. akt.
Brox/Walker Besonderes Schuldrecht C.H. Beck 1970 48 2024
Looschelders Schuldrecht Besonderer Teil Vahlen 2003 19 2024
Buck-Heeb Examens-Repetitorium Besonderes Schuld- C.F. Miller 2004 9 2024
recht 2: Gesetzliche Schuldverhaltnisse
Medicus/Petersen  Blirgerliches Recht Vahlen 1968 29 2023
Grunewald/ Burgerliches Recht: C.F. Muller 1976 10 2023
Riesenhuber Ein systematisches Examens-Repetitorium
Peifer Schuldrecht: Gesetzliche Schuldverhaltnisse Nomos 2005 7 2023
Emmerich BGB-Schuldrecht Besonderer Teil C.F. Muller 1973 16 2022
Wérlen/Metzler- Schuldrecht BT: Lernbuch, Vahlen 1991 14 2022
Miiller/Kokemoor  Strukturen, Ubersichten
Fikentscher/ Schuldrecht Allgemeiner de Gruyter 1965 12 2022
Heinemann und Besonderer Teil
Wandt Gesetzliche Schuldverhaltnisse Vahlen 2003 11 2022
Zerres Birgerliches Recht Springer 1992 10 2022
Staake Gesetzliche Schuldverhaltnisse Springer 2014 2 2022
Plate/Geier Das gesamte examensrelevante Zivilrecht ~ Springer 2004 7 2021
Schdfer Schuldrecht Besonderer Teil Nomos 2021 1 2021
Hirsch Schuldrecht Besonderer Teil Nomos 2007 6 2020
Klunzinger Einflihrung in das Biirgerliche Recht Vahlen 1987 17 2019
Musielak/Mayer Examenskurs BGB C.H. Beck 2007 4 2019
Medicus/Lorenz Schuldrecht II: Besonderer Teil C.H. Beck 1983 18 2018
Eisenhardt Einflihrung in das Biirgerliche Recht facultas/UTB 1980 7 2018
Réthel Schuldrecht BT/2: Gesetzliche Schuldverh.  C.H. Beck 2009 3 2018
Reich Einflihrung in das Biirgerliche Recht Springer 1996 5 2016
Forster Schuldrecht Besonderer Teil C.F. Miiller 2012 2 2016
Althammer Schuldrecht IlI: Gesetzliche Schuldverh. Kohlhammer 2015 1 2015
Bergmans Schuldrecht Bd. 2 Logos 2014 1 2014
Harke Besonderes Schuldrecht Springer 2011 1 2011
Schlechtriem Schuldrecht Besonderer Teil Mohr Siebeck 1987 6 2003
Esser/Weyers Schuldrecht Band Il Teilband 2 C.F. Muller 1949 8 2000

Hinweis: Tabelle ist absteigend sortiert nach der aktuellsten (,akt.“) und hochsten Auflage (,,Aufl.“).
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2. Lehrbuchautor:innen und ihre Demographie

Uberfliegt man zunichst die erste Spalte (,,Autor[en] laut Buchumschlag®), fallt auf, dass sie mit zwei
Ausnahmen (Geier im Bundeskanzleramt sowie Rechtsanwalt Reich) ausschlieRlich Hochschul-
lehrer:innen verzeichnet. Nur vier Lehrbiicher entstanden an Fachhochschulen (Bergmans, Hirsch,
Wérlen u.a., Zerres), die librigen 85,2 % an Universitaten - und zwar alle in Deutschland auRer Heine-
mann (Zirich), alle an Prasenzuniversitaten aulRer Eisenhardt (Fernuniversitat Hagen) und alle an
juristischen Fakultaten aufRer Staake (Fakultat fiir Wirtschaftswissenschaft). Nur zwei Universitaten
sind doppelt vertreten (Regensburg mit Althammer und Mayer, Frankfurt a.M. mit Wandt und Weyers).

Auf einem Drittel der Buchumschldge stehen mehrere Autor:innen, was fiir die Auswahl eines
Lehrbuchs relevant sein konnte, da es Perspektivenvielfalt, Gegenpriifung (,vier-Augen-Prinzip“)
und Durchdringungstiefe dank arbeitsteiliger Spezialisierung suggeriert. Allerdings ist die Mehrfach-
nennung doppeldeutig: Sie kann synchrone Koautorenschaft (d.h. gleichzeitige Zusammenarbeit)
ebenso anzeigen wie diachrone Autorennachfolge (d.h. nacheinander tatige Einzelautor:innen). Kein
Buchumschlag lieR erkennen, welche Form der Mehrautorenschaft vorliegt, und Verlage wie Autoren
handhaben dies hochst unterschiedlich: Manche fiihren den Begriinder eines Lehrbuchs noch Jahre
nach seinem Ausscheiden auf dem Umschlag - im Fall des Brox/Walker immerhin 15 Jahre nach dem
Tod des Erstautors, der zuletzt 24 Jahre zuvor Hand anlegte, also die Halfte aller Auflagen nie bear-
beitete. Andere weisen den Begriinder allenfalls in der Titelei aus (etwa Gernhuber im Fall von Grune-
wald/Riesenhuber, Schwarz im Fall von Wandft).

Nun mag die Nennung ausgeschiedener Autor:innen wegen des Kennzeichnungs- und Wieder-
erkennungswerts ,,grofRer“ Namen marketingstrategisch klug sein; wissenschaftlich sollte als Autor
aber nur gelten, wer fiir die aktuelle Auflage inhaltlich Verantwortung ibernimmt - also praktisch
gesprochen das Vorwort zeichnet. Beschrankt man die Autorenschaft hierauf, erscheint tatséchlich
nur ein einziges Lehrbuch in echter Koautorenschaft (Musielak/Mayer).? In allen anderen Fallen han-
delt es sich um blofRe Autorennachfolge, denn Brox, Esser, Fikentscher, Medicus und Worlen waren bei
Erscheinen der neuesten Auflage ,ihrer“ Lehrbiicher bereits verstorben, Plate zumindest ,,ohne
aktive Autorenschaft“'® und Grunewald hatte ihrem Nachfolger ,,die Neuauflage anvertraut.“** Ob der
Verlag dann (wie in diesen Fallen) ihre Namen trotzdem weiterflihrt oder (wie in den bereits genann-
ten Fallen von Gernhuber und Schwarz) fallenlasst, erscheint vollig willkirlich und sollte fiir einen
empirischen Vergleich der Lehrbiicher keine Rolle spielen.

Lost man sich von der etablierten Zitierweise und betrachtet nur die jeweils aktuellen Bearbei-
ter:innen, so fallt auf: Nur zwei Lehrbiicher wurden von weiblichen Autorinnen begriindet (Buck-
Heeb und Réthel), drei weitere unter weiblicher Beteiligung fortgefiihrt (Grunewald/Riesenhuber,
Waorlen/Metzler-Miiller/Kokemoor, Musielak/Mayer). Allerdings sind zwei dieser Bearbeiterinnen wie-
der ausgeschieden (Grunewald und Metzler-Miiller), eine Dritte auf dem Umschlag bislang ungenannt
(Kristina Balleis in Worlen u.a.). Damit werden derzeit 23 Schuldrechtslehrbiicher (85,2 %) ohne weib-
liche Beteiligung gefiihrt. Auch die hier nicht untersuchten, aber beilaufig erwdahnten Lehrwerke
(Fn.2-7,17, 19, Tab. I. 4.) zeichnen in 38 von 45 Fallen (84,4 %) ausschlieRlich mannliche Autoren.*?

® Musielak, in: Musielak/Mayer, Examenskurs BGB, 4. Aufl. 2019, Vorwort: ,Frau Professorin Dr. Claudia Mayer,
die bereits an der Vorauflage mitgewirkt hat. Ich freue mich, sie als Mitautorin gewonnen zu haben. [...] Mei-
nungsaulerungen und Anregungen aus dem Kreis der Benutzer dieses Werkes [...] kénnen an folgende
E-Mail-Adresse gerichtet werden: Claudia.Mayer@jura.uni-regensburg.de.”

10 So Geier, in: Plate/Geier, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht, 7. Aufl. 2021, S. VI.
11 S0 Riesenhuber, in: Grunewald/Riesenhuber, Biirgerliches Recht, 10. Aufl. 2023, S. V.
12 Einzig das mehrbandige Lehrbuch in Fn. 13 stammte komplett von Frauen, wurde aber nie fortgefiihrt.
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3. Lehrbiicher und ihre bibliographischen Daten

Seit Erstveroffentlichung des traditionsreichsten Lehrbuchs, das innerhalb der letzten 25 Jahre fort-
gefiihrt wurde (Esser/Weyers), sind 75 Jahre vergangen,; seither lassen sich unter den fortgefiihrten
Lehrbiichern grob drei Generationen ausmachen, wobei aus dem Abstand zwischen erstem und
aktuellstem Erscheinen eines Lehrbuchs (Spalten ,begr.“ bzw. ,,akt.“) sein Mindest-,Alter” folgt:

In den 1960/70ern erschienen fiinf Lehrbiicher (1965-1977), die mindestens 47-57 Jahre alt wur-
den (Fikentscher/Heinemann, Medicus/Petersen, Brox/Walker, Emmerich, Grunewald/Riesenhuber).

In den 1980/90ern kamen sieben Lehrbiicher hinzu (1980-1996), die mit zwei Ausnahmen (Reich,
Schlechtriem) 30-38 Jahre alt wurden (Eisenhardt, Medicus/Lorenz, Zerres, Worlen u.a., Klunzinger).

Nach mehrjahriger Pause, in der kein weitergefiihrtes Schuldrechtslehrbuch begriindet worden
zu sein scheint (1996-2002),"* erschienen nach der Schuldrechtsreform innerhalb von 13 Jahren
(2003-2015) weitere 13 Lehrbiicher, deren altestes (Wandt) also gerade 21 Jahre auf dem Markt ist.
Das fiir Jahrvierzehn ? dieser Generation (2016) angekiindigte vierzehnte Lehrbuch (Schdfer) verspa-
tete sich,' und erschien erst 2021 als einziges neues Lehrbuch der letzten neun Jahre (2016-2024).

Mit unterschiedlichem Alter gehen unterschiedliche Auflagenzahlen einher - was fiir die Auswahl
eines Lehrbuches relevant sein konnte, weil hohere Auflagenzahlen grofRere Aktualitat und Beliebt-
heit sowie hiufigere Uberpriifung signalisieren. Vier Lehrbiicher erschienen erst einmal (14,8 %), elf
kamen auf je mindestens zehn Auflagen (40,7 %), Medicus/Petersen auf 29 und Brox/Walker sogar auf
48. Allein die Auflagenzahl sagt aber noch nichts lber die Aktualitat, deshalb gehort erstere zumin-
dest auch ins Verhaltnis zum Alter gesetzt. Dann sind Brox/Walker (alle 1,1 Jahre) und Looschelders
(alle 1,2 Jahre) die am schnellsten nachgelegten Lehrbiicher, wahrend Harke, Bergmans, Althammer,
Schdfer noch nie neu aufgelegt wurden und sonst nur Staake (alle 8,0 Jahre), Esser/Weyers (alle 7,3
Jahre) und Eisenhardt (alle 6,3 Jahre) seltener als alle 2-5 Jahre eine Neuauflage erfahren.

Letztlich korreliert auch die Auflagenfrequenz nicht zwingend mit dem Aktualisierungstakt. Denn
Verlage kdnnen durch Wahl der Auflagenhdhe selbst steuern, wie schnell Neuauflagen erforderlich
werden, und Autoren miissen zwischen Auflagen nicht zwingend (und schon gar nicht gleich viel)
lberarbeiten. Deshalb spiegelt die Auflagenfrequenz womaglich nur unterschiedliche Philosophien
der Lehrbuchproduktion, zwischen Sorgfalt (In kurzen Weilen kann man kein groRR‘ Gut ereilen) und
Aktualitat (/st die Gelegenheit vorbei, so hat man die Schale fiir das Ei)."> Dabei fallen unterschiedliche
Prioritaten der Lehrbuchverlage ins Auge: Die sieben am schnellsten nachgelegten Lehrbiicher (die
alle 2,5 Jahre oder hdufiger erscheinen) stammen durchweg von den zum selben Konzern gehdrigen
Verlagen C.H. Beck und Vahlen, aber keines der neun seltenst aufgelegten (die alle 5,0 Jahre oder
seltener erscheinen). Letztere stammen stattdessen tUiberwiegend von Springer (3) oder C.F. Miiller
(2). Gemeinsam steuern die vier genannten Verlage mehr als zwei Drittel (70,4 %) der untersuchten
Lehrbiicher bei (je 5, C.H. Beck 4), wahrend die acht weiteren Lehrblicher von sechs Verlagen stam-
men: Nomos (3), de Gruyter, Mohr Siebeck, Kohlhammer, facultas/UTB und Logos (je 1).

13 Nicht weitergeflihrt wurde etwa das dreibéndige C.H. Beck-Lehrbuch bestehend aus Ernst, Schuldrecht,
Besonderer Teil I, 1998; dies., Schuldrecht, Besonderer Teil Il, 1999; Hofer-Bodenburg, Schuldrecht, Besonde-
rer Teil 111, 1999.

% Ein Lehrbuch von Schdfer, ,,Schuldrecht, Besonderer Teil“, war bei Nomos bereits fiir 2016 in der UTB-Reihe
»Rechtssystem und Rechtsanwendung® angekiindigt - d-nb.info/1079238778 (23.9.2024) -, ist dort aber
ebenso wenig erschienen wie der 2014 im selben Kontext angekiindigte Komplementarband von Arnold,
,Schuldrecht - Allgemeiner Teil“, vgl. d-nb.info/1050613996 (23.9.2024); erst 2020 erschien ein Lehrbuch von
Arnold als Westermann/Bydlinski, BGB-Schuldrecht, Allgemeiner Teil (dazu noch Fn. 18).

15 Volksmund zit. nach Wander, Deutsches Sprichworter-Lexikon, Bd. 1, 1867, Stichwort ,Gelegenheit“, bzw.
Bd. 5, 1880, Stichwort ,Weile“, jeweils online verfligbar unter zeno.org/nid/20011521694 (23.9.2024).
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4. Inhaltliche Aufteilung des Schuldrechts

Schlieflich unterscheiden sich die Lehrbiicher auch danach, wie sie das Schuldrecht aufteilen:

Ein Drittel der Lehrbiicher sind einbédndig - behandeln also entweder das Allgemeine und Beson-
dere Schuldrecht zusammen (nur Fikentscher/Heinemann) oder beide als Teil einer Gesamtdarstel-
lung des examensrelevanten Biirgerlichen Rechts (explizit im Titel von Plate/Geier, aber auch Medi-
cus/Petersen, Musielak/Mayer, Grunewald/Riesenhuber, Zerres, Klunzinger, Eisenhardt und Reich).

Die meisten Lehrbiicher dagegen (40,7 %) sind auf zwei Bande angelegt, namlich in zehn von elf
Fallen (allen auRer Bergmans*®) je einem Band zum Allgemeinen Teil (AT) und zum Besonderen Teil
(BT). Aufer in vier Fallen'” stammen beide vom selben Autor (Brox/Walker, Looschelders, Medicus/
Lorenz, Forster, Bergmans, Harke und Schlechtriem), auf3er in einem Fall** vom selben Verlag.

Die Uibrigen sieben Lehrbiicher (25,9 %) teilen den BT wiederum in zwei Bande auf. Nur bei
Esser/Weyers stammen sie von denselben Autoren - und zugleich aus dem einzigen vierbandigen
Lehrbuch (mit ebenfalls zweigeteiltem AT).* In zwei anderen Fallen hingegen fehlt der AT bislang:

Allgemeines Schuldrecht Vertragliche Schuldverhiltnisse Gesetzliche Schuldverhiltnisse

Joussen, Schuldrecht I,
7. Aufl. 2023

Lohnig/Gietl, Schuldrecht I,
2. Aufl. 2018

Althammer, Schuldrecht Ill,
2015

Petersen, Examens-Rep.
Allgemeines Schuldrecht,
11. Aufl. 2023

Huber/Bach, Examens-Rep.
Besonderes Schuldrecht 1,
8. Aufl. 2022

Buck-Heeb, Examens-Rep.
Besonderes Schuldrecht 2,
9. Aufl. 2024

Esser/Schmidt, Schuldrecht
Band 1, 8. Aufl. 1995/2000

Esser/Weyers, Schuldrecht Bd. 2
Teilbd. 1, 8. Aufl. 1998

Esser/Weyers, Schuldrecht Bd. 2
Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000

Weiler, Schuldrecht Allge-
meiner Teil, 7. Aufl. 2024

Brémmelmeyer, Schuldrecht
Besonderer Teil, 6. Aufl. 2023

Peifer, Schuldrecht,
7. Aufl. 2023

Lange, Schuldrecht AT,
7. Aufl. 2023

Paulus, Schuldrecht BT/1,
3. Aufl. 2024

Rothel, Schuldrecht BT/2,
3. Aufl. 2018

Oetker/Maultzsch, Vertragliche
Schuldverhiltnisse, 5. Aufl. 2018

Staake, Gesetzliche Schuld-
verhaltnisse, 2. Aufl. 2022

Oechsler, Vertragliche Schuld-
verhaltnisse, 2. Aufl. 2007

Wandt, Gesetzliche Schuld-
verhaltnisse, 11. Aufl. 2022

Hinweis: Tabelle ist aufsteigend sortiert nach den Autorennamen des dritten Teilbandes (gesSV).

16 Mit Bd. 1: Allgemeine und vertragsrechtliche Grundlagen, und Bd. 2: Gesetzliche Schuldverhéltnisse, Pflicht-

verletzungen und Leistungsstorungen.

17 Schdéfer (dazu nachste Fn.), Emmerich (mit Westermann/Bydlinski/Arnold, BGB-Schuldrecht Allgemeiner Teil,
9. Aufl. 2020), Worlen/Metzler-Miiller/Kokemoor (mit Wérlen/Metzler-Miiller/Balleis, Schuldrecht AT, 15. Aufl.
2023) und Hirsch (mit Brémmelmeyer, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2025).

18\Von den bei Nomos/UTB angekiindigten Komplementédrbanden von Arnold und Schdfer (oben Fn. 14) kam nur
Schdfer bei Nomos heraus, Westermann/Bydlinski/Arnold dagegen bei C.F. Miiller (oben Fn. 14).

19 Ebenfalls auf vier Bdande angelegt ist das ,Beck’sche Examinatorium Zivilrecht, dessen bisherige Béande
(Grigoleit/Auer/Kochendérfer, Schuldrecht I, Bereicherungsrecht, 3. Aufl. 2022; Grigoleit/Riehm, Schuldrecht
IV, Delikts- und Schadensrecht, 3. Aufl. 2022) die GoA ebenso aussparen wie die noch angekiindigten (fiir2021
Neuner/Grigoleit, Schuldrecht Il, Vertragliche Schuldverhéltnisse, vgl. d-nb.info/1179567811 [23.9.2024]; fiir
9/2024 Grigoleit/Herresthal, Schuldrecht |, Allgemeiner Teil, vgl. d-nb.info/992267323 [23.9.2024]).
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Il. Didaktische Aufbereitung: Quantitativer Vergleich am Beispiel der GoA

Die weitere Untersuchung fokussiert sich auf das gewéahlte Referenzgebiet: Die sog. Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag. Diese eignet sich ganz besonders fiir die empirische Durchforstung. Denn das
GoA-Recht lasst sich in wenigen Paragraphen genau verorten (§§ 677-687 BGB), seine Vorschriften
wurden nie gedndert (nur 2001 mit Uberschriften versehen), seine Dogmatik ist aber keineswegs
erstarrt oder auch nur zur Ruhe gekommen. Vielmehr gilt die GoA nach wie vor als Rechtsgebiet von
sbetrachtlicher Examensrelevanz“,”® dessen ,scheinbar unsystematische Regelung“ manchen Stu-
dierenden ,auf den ersten Blick wie ein Mysterium erscheine“.”* Zudem begegnen Studierende ihr
regelmalig erst in spateren Studienabschnitten, wenn Grundlagen des Schuldrechts vorausgesetzt
werden konnen. Lehrliteratur hierzu diirfte sich daher leichter vergleichen lassen als etwa zum BGB
AT, dessen Erlduterung an Noviz:innen ebenso wie Examinand:innen gerichtet und schon deshalb
unterschiedlich angelegt sein kann. Dieser Spielraum diirfte bei der GoA viel enger ausfallen.
Gleichwohl ist zu hoffen, dass sich die hier gewonnenen Befunde teilweise auf andere Referenz-
gebiete verallgemeinern lassen, so dass sich der Erkenntnisgewinn nicht nur auf die GoA beschrankt.

1. MaBstab der quantitativen Durchforstung: Kennzahlen zur Didaktik

Um die Didaktik des GoA-Rechts quantitativ zu durchforsten, wurden zunachst verschiedene Metri-
ken definiert, die fiir eine gelungene didaktische Aufbereitung relevant sein kdnnten.?” Diese werden
auf der folgenden Seite tabellarisch zusammengestellt, neben dem Gegenstand des jeweiligen Lehr-
buches (8 x BGB, d.h. gesamtes Biirgerliches Gesetzbuch, 1 x SchuldR, d.h. nur Schuldrecht, 10 x SR
BT, d.h. nur Besonderer Teil des Schuldrechts, 8 x gesSV, d.h. nur gesetzliche Schuldverhéltnisse):

Die erste Metrik (,,Seiten fiir BT“) beziffert den Gesamtumfang der Ausfiihrungen zum Besonderen
Teil des Schuldrechts als Summe der inhaltstragenden Seiten aller zugehérigen Teilbande. Das war
nur in drei Fallen nicht moglich (,,[k.A.]¢), weil sich Schuldrecht AT und BT in den betreffenden
Bilichern (Plate/Geier, Medicus/Petersen, Grunewald/Riesenhuber) nicht trennen lieRen.*

Zwei weitere Spalten dokumentieren den Umfang des GoA-Kapitels (,,GoA auf Seiten®, ,Anzahl
Worte“), wobei letzterer auf 100 Worte gerundet wurde, um den uneinheitlichen Einsatz von Kolum-
nentiteln und Randnummern sowie die Fehleranfalligkeit der Texterkennung auszugleichen.

Die vier letzten Tabellenspalten dokumentieren didaktische Metriken: Die Anzahl der durch typo-
graphisch abgesetzte Zwischeniiberschriften getrennten Textblocke (, Textsegmente®) als MaR fiir
die Strukturiertheit der Kapitelgliederung; die Anzahl der Literaturnachweise (,FuRnoten®) als Maf}
fuir wissenschaftliche Differenziertheit; die Anzahl der Schaubilder (,,Diagramme®) und der Gliede-
rungsiibersichten zur Gutachtenpriifung (,Schemata“) als MaRe fiir die visuelle Anschaulichkeit.

Sortiert wurde die Tabelle abweichend von Tab. I. 1. nicht nach der Aktualitat der Lehrblicher,
sondern nach dem Umfang des jeweiligen GoA-Kapitels in Worten, weil die Seitenanzahl - von vier
(Eisenhardt) bis 104 (Wandt) - zu stark von der typographischen Gestaltung abhangt.

2 Buck-Heeb, Examens-Repetitorium, Besonderes Schuldrecht 2, 9. Aufl. 2024, S. 7 mit Verweis auf Lorenz, JuS
2016, 12: ,von hochster Klausurrelevanz im Examen“; Althammer, Schuldrecht Ill, Besonderer Teil 2, 2015,
S. 10: ,,zentraler Prifungsstoff [...] flir Fortgeschrittene und im [...] Staatsexamen®.

2 | ooschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, S. 387 sowie S. 388 (erstes Zitat): ,vielleicht etwas
L‘J‘nsystematisch“; Althammer, Schuldrecht Il - Besonderer Teil 2, 2015, S. 7 (zweites Zitat); noch deutlicher
Oz, JA 2022, 455 (461); Schiirger/Hamacher, Jura 2020, 675.

2 Deren Erhebung erfolgte manuell durch den Zweitautor, stichprobenartig tiberpriift durch den Erstautor.

B Umgekehrt lieR sich auch nicht stattdessen der Umfang des gesamten Schuldrechts als ReferenzgrofRe nutzen,
weil in drei Fallen (Wandt, Staake, und Schéfer) ein Komplementdrband zum Allgemeinen Teil fehlt.
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2. Formal-quantitative Kennzahlen im Vergleich zwischen 27 Lehrbiichern

Didaktische Beitrage

Autor(en) laut Gegen- Seiten GoAauf Anzahl FuB- Textseg- Dia- Sche-
Buchumschlag stand  fiir BT Seiten Worte noten mente gramme mata
Wandt gesSV 1.670 13-117 ~51.400 513 109 4 10
Althammer gesSV 468 3-59  ~28.400 402 20 3 6
Staake gesSV 1.578 425-494 ~25.900 266 64 1 1
Buck-Heeb gesSV 604 7-45  ~20.600 205 38 1 7
Plate/Geier BGB [k.A.] 987-1032 ~20.000 0 30 0 1
Peifer gesSV 684 293-329 ~18.800 131 20 0 3
Esser/Weyers gesSV 690 1-26  ~13.300 141 10 0 0
Schafer SR BT 354 255-281 ~11.400 99 56 0 0
Looschelders SRBT 648  387-409 ~11.400 143 29 0 0
Rothel gesSV 414 5-34 ~10.200 0 51 1 1
Fikentscher/Heinemann SchuldR 588 790-807 ~8.000 5 11 1 0
Brox/Walker SR BT 820 563-586 ~7.600 43 21 0 1
Férster SR BT 400 229-246 ~7.300 0 32 0 1
Medicus/Petersen BGB [k.A]  211-227 ~7.200 60 31 1 0
Zerres BGB 220 347-361 ~5.900 29 11 1 0
Medicus/Lorenz SR BT 534 395-407 ~5.900 24 36 0 0
Schlechtriem SR BT 439 280-293 ~5.300 49 15 0 0
Hirsch SR BT 472 493-502 ~4.700 28 19 0 0
Grunewald/Riesenhuber BGB [k.A.]  237-245 ~4.600 42 9 0 0
Harke SR BT 488 358-367 ~4.400 43 3 0 0
Emmerich SR BT 376 189-197 ~4.300 42 10 0 1
Worlen u.a. SR BT 290 221-228 ~2.600 5 9 2 0
Musielak/Mayer BGB 226 113-117 ~2.600 19 4 0 0
Bergmans gesSV 399 87-93  ~2.100 3 11 1 0
Klunzinger BGB 216 596-602 ~2.000 0 13 1 0
Reich BGB 231 336-341 ~1.800 8 10 0 0
Eisenhardt BGB 131 439-443 ~1.600 5 6 0 0

Hinweis: Tabelle ist absteigend sortiert nach der Spalte ,,Anzahl Worte“. Sie steht zur freien Nachnut-
zung im Forschungsrepositorium Zenodo zur Verfligung (doi.org/10.5281/zenod0.12200374), wo
sich auch alle nachtraglich berechneten Werte finden, die den Auswertungen in spateren (Unter-)

Abschnitten zugrunde liegen und dort aus Platzgriinden nur auszugsweise berichtet werden.
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3. Umfang der Ausfiihrungen zur GoA

Eines der untersuchten GoA-Kapitel beginnt mit der Kritik, die GoA werde ,,in zahlreichen Lehrbiichern
nur knapp abgehandelt” (Buck-Heeb, S. 7). Tatsachlich herrscht in der Wortanzahl eine enorme
Spannbreite: Das langste Kapitel (Wandt) gerat liber 32 Mal so lang wie das kiirzeste (Eisenhardt).
Zwar liberrascht es nicht, an der Spitze der Tabelle vier Speziallehrbiicher zu gesetzlichen Schuld-
verhaltnissen zu finden, die der GoA naturgemaft mehr Raum geben als es Gesamtdarstellungen des
BGB konnten. Schon auf dem fiinften Tabellenplatz liegt aber eine Gesamtdarstellung, und umge-
kehrt belegt ein Speziallehrbuch den viertletzten Tabellenplatz - also korreliert der Umfang des GoA-
Kapitels nicht zwangslaufig mit dem Spezialisierungsgrad des jeweiligen Lehrbuches.

Ein besseres Mal fiir den GoA-Fokus in der Schwerpunktsetzung, das sich zwischen Lehrbiichern
leichter vergleichen lasst, ist der relative Anteil der GoA im Verhaltnis zum gesamten Besonderen Teil
des Schuldrechts. Teilt man die der GoA gewidmete Seitenzahl durch die in der Tabelle ebenfalls
erfasste Gesamtseitenzahl aller Ausfiihrungen zum BT, miissen zwar drei Lehrbiicher auRer Betracht
bleiben (Plate/Geier, Medicus/Petersen und Grunewald/Riesenhuber), weil sie sich am Anspruchs-
system statt an der Gesetzessystematik orientieren. Fiir die librigen Lehrbiicher dagegen ergibt sich
ein GoA-Gewicht zwischen etwa zwei Prozent (Bergmans: 1,6 %; Harke: 1,9 %,; Hirsch: 2,0 %) und weit
Uber dem Dreifachen dessen (Buck-Heeb: 6,5 %; Réthel: 7,0 %; Schdfer: 7,3 %; Althammer: 12,1 %). Ob
aber ein Lehrbuch ein fiinfzigstel seiner schuldrechtlichen Ausfiihrungen der GoA widmet oder ein
Achtel, sollte durchaus relevante Unterschiede in Sorgfalt und Tiefe der Darstellung anzeigen.

Lassen sich so innerhalb eines Lehrbuches aus dem Seitenumfang Erkenntnisse liber die Schwer-
punktsetzung ableiten, gilt das mitnichten nicht fiir den Vergleich zwischen verschiedenen Lehrbii-
chern. Denn die vermutete Abhangigkeit des Seitenumfangs von der Typographie (oben Abschnitt I1.
1. am Ende) wird empirisch deutlich: Etwa widmet Staake der GoA ganze zehn Seiten (17,7 %) mehr
als Althammer, bietet aber gemessen an der Wortzahl deutlich (ndmlich 8,8 %) weniger Inhalt. Auch
das GoA-Kapitel von Brox/Walker hat ein Drittel (34,3 %) mehr Seiten als dasjenige von Fikentscher/
Heinemann, liegt aber in der Wortanzahl etwa 5,3 % darunter. Solche Divergenzen erkladren sich aus
der unterschiedlichen Textdichte, die zwischen etwa 320 Worten pro Seite (Klunzinger, Bergmans
und Brox/Walker) und iber 520 Worten pro Seite (Buck-Heeb und Grunewald/Riesenhuber) schwankt.
Auch sechs weitere Lehrbiicher liegen bei etwa 500 Worten pro Seite (Wandt, Hirsch, Althammer,
Looschelders, Peifer, Esser/Weyers), was auf eine didaktisch wenig zweckmaRige Uberfrachtung der
Seiten hinweisen, aber ebenso gut anderen Faktoren geschuldet sein kdnnte.

Ein Faktor fiir erhohte Textdichte kdnnte die FuRnotenanzahl sein. Die zehn Lehrbiicher mit der
héchsten Textdichte haben im Schnitt rund fiinf und mehr Fulinoten pro Seite (aufber Hirsch [2,9]
und Peifer [3,5]), wahrend die zehn Lehrblicher mit der geringsten Textdichte im Schnitt zwei und
weniger Fullnoten pro Seite aufweisen (auBer Schlechtriem [3,8] und Staake [4,0]). Die hohere Text-
dichte muss daher nicht unbedingt didaktisch missgliickt sein, sondern kann - als Korrelat der FuRR-
notenanzahl - schlicht den hoheren wissenschaftlichen Anspruch eines Lehrbuches signalisieren. Da
sich der Textumfang von Haupttext und FulRnoten nicht ohne Weiteres getrennt ermitteln ldsst, muss
es vorliegend bei dieser Vermutung bewenden.

Sucht man besser geeignete MaRe als Umfang oder Textdichte fiir die didaktische Aufbereitung
eines Lehrbuchstoffes, so bieten sich die Kennzahlen in der zweiten Hélfte der Tabellenspalten an.
Sie sollen Auswahlkriterien wie Differenziertheit, Strukturiertheit und Anschaulichkeit statistisch
operationalisieren, also messbar machen. Dabei besteht ein gewisser Spielraum und nicht jede Met-
rik ist gleichermaRen {iberzeugend. Die im folgenden Abschnitt entwickelten Operationalisierungen
sollen aber zumindest eine statistische Annaherung an didaktische Giitekriterien ermdéglichen.
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4. Didaktische Aufbereitung: Differenziertheit, Strukturierung, Veranschaulichung

Als Differenziertheitsmal® kdnnte die Fullnotendichte dienen. Zwar variiert die FuRnotenanzahl
enorm, von Lehrbiichern ohne jeden Literaturnachweis (Plate/Geier, Klunzinger) oder nur vereinzelt
in den Text eingestreuten Literaturnachweisen (Réthel, Férster) bis hin zu acht Lehrbiichern mit 99
und mehr FuRnoten. Daher muss die absolute Anzahl auch hier kontextualisiert (normalisiert) wer-
den mit Blick auf den unterschiedlichen Umfang der GoA-Kapitel. Dafiir allerdings ist die Wortanzahl
ungeeignet, da sie den FuRnotentext mit umfasst und sich nicht ohne Weiteres bereinigen lasst.”
Deshalb ist eine Normalisierung anhand der Seitenzahl plausibler und auch leichter zu interpretie-
ren: In denjenigen GoA-Kapiteln, die FuRnoten nutzen, schwankt deren durchschnittliche Dichte zwi-
schen einer FuRnote alle zwei oder drei Seiten (Fikentscher/Heinemann: 0,3; Bergmans: 0,5) und liber
fliinf Fulnoten pro Seite (Buck-Heeb: 5,3; Esser/Weyers: 5,4; Looschelders: 6,4; Althammer: 7,1).

Als Strukturierungsmald kdnnte die Anzahl und Lange von Textsegmenten dienen. Zwar genligt
es dafiir nicht, die Zwischeniiberschriften auszuzahlen,” allerdings kann die Zahl der typographisch
(durch Zwischenuberschriften) getrennten Textsegmente als geeignetes Mal} dienen. Sie schwankt
zwischen unter funf (Harke: 3; Musielak/Mayer: 4) und tber einhundert (Wandt: 109); die im Schnitt
langsten Segmente haben Harke (1.470 Worte), Althammer (1.420) und Schdéfer (1.140), die kiirzesten
Klunzinger (111), Medicus/Lorenz (164) und Reich (180). Anders gewendet sind die letztgenannten Ka-
pitel am strukturiertesten (mit sechs bis neun Segmenten je 1.000 Worte), die erstgenannten am we-
nigsten (mit weniger als einem Segment auf 1.000 Worte). Alle tibrigen Lehrbiicher gliedern 1.000
Worte im Schnitt in ein bis fiinf Textsegmente (zu je 180 bis 940 Worten).

Als Veranschaulichungsmaf schlief3lich kdnnte die Visualisierungsdichte in Gestalt von diagram-
matischen Visualisierungen und sog. Priifungsschemata dienen. Elf Lehrbiicher (40,7 %) kommen
ohne Diagramme und Schemata aus, darunter altgediente ebenso wie Erstauflagen der neueren Zeit
(Harke, Schdfer), deren didaktisches Innovationspotential grofier sein sollte als dasjenige der in Tra-
ditionspflege befangenen Altlehrbiicher. Weitere neun Biicher (33,3 %) verfligen liber je maximal ein
Diagramm oder Schema. Eine nennenswerte Anzahl beider Visualisierungsformen setzen eigentlich
nur Wandt (4 Diagramme und 10 Schemata), Buck-Heeb (1 Diagramm und 7 Schemata) und Altham-
mer (3 Diagramme und 1 Schema) ein. Beriicksichtigt man auch hier den unterschiedlichen Kapitel-
umfang und errechnet aus der Wortanzahl sowie der Gesamtzahl von Schemata und Diagrammen
die lllustrationsdichte, so flihren Woérlen u.a. die Liste an (mit 0,77 Illustrationen auf 1.000 Worte), vor
Klunzinger (0,50) und Bergmans (0,48).

Diese Kennzahlen konnen weder Strukturierung noch Veranschaulichung abschlielend erfassen.
Nicht gezahlt wurden etwa Fallbeispiele oder Hinweiskasten (oft farbig hinterlegt), die den Textfluss
unterbrechen und ausgewabhlte Informationen hervorheben. Selbst in einem der kiirzesten Kapitel
(Klunzinger) wimmelt es von umrandeten Hinweiskasten, bezeichnet als ,,Beispiel(e)“, ,,Lernhinweis®,
»Merke aber®, ,Problem“ und ,Schulbeispiel“, und Rothel nutzt zumindest eingeriickte Textblocke
mit Bezeichnungen wie ,Abgrenzung®, ,,Beachte“, ,Beispiel“, ,Fazit“, Hinweis“, ,Klausurhinweis®
und ,Weiteres Beispiel“. Ob diese Vielzahl von Einschiiben didaktisch hilft oder verwirrt, ldsst sich
hier nicht klaren; zu individuell ist jedenfalls ihre Gestaltung, um sie statistisch zu vergleichen.

24 Ein hypothetischer Text aus sechs Worten und einer Fultnote von 14 Worten hatte sonst dieselbe Fulinoten-
dichte pro Wort (namlich 1/20 = 5 %) wie derselbe Sechs-Wort-Text mit sieben Fulinoten zu je zwei Worten.

% Eine hypothetische Gliederung , 1. AT - 2. Vertrag - 3. Gesetz“, die (eine Gliederungsebene und deshalb) ein
Viertel weniger Zwischenliberschriften enthalt als die Alternative ,, 1. AT - 2. BT - a) Vertrag - b) Gesetz“, bietet
nicht zwangsldufig weniger Struktur - gerade wenn Uberschriften 2. und a) unmittelbar aufeinander folgen.
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lll. Inhaltliche Durchdringung: Qualitative Erfassung von Referenzproblemen

Die bisher verglichenen Metriken erfassen nur die Art der Darstellung, nicht aber die inhaltliche
Durchdringung des Stoffes. Zwar erschweren es die unterschiedlichen Stoffgewichtungen, Lehr-
buchstile, Formulierungsvarianten, usw., Lehrbuchinhalte statistisch zu vergleichen. Immerhin lasst
sich fragen, wie viele einer Reihe von vordefinierten Problemen ein Lehrbuch thematisiert. Um nicht
nur ,ibliche“ Probleme zu erfassen, die jedes Lehrbuch abdecken muss, sondern solche mit Diffe-
renzierungspotential, wurden sieben Verstéandnisschwierigkeiten identifiziert, die sich unmittelbar
aus dem Wortlaut des GoA-Rechts ergeben, aber nach dem subjektiven Eindruck der Verfasser in
Lehrbiichern mitunter fehlen. Diese wurden in spezifische Frageform gefasst (1.) und sodann in
jedem Lehrbuch eine Antwort darauf gesucht (2.). Diese Antworten wurden qualitativ ndher ausge-
wertet (3.) und zudem Zufallsfunde notiert, die sich am Rande dieser Auswertung ergaben.

1. MaRstab der qualitativen Durchforstung: Sieben Fragen ans GoA-Recht

Lehrbiicher sorgen sich um den ,Zugang insbesondere fiir den Studienanfanger” zum GoA-Recht vor
allem deshalb, weil dessen Systematik ,verhaltnismaRig schwierig zu erkennen® sei.?® Die Schwie-
rigkeiten beginnen allerdings nicht erst bei der Systematik oder gar der theoretischen Durchdrin-
gung,”” sondern bereits beim Wortlaut und der eigenwilligen Sprache des GoA-Rechts. Mindestens
sieben solcher sprachlichen Unklarheiten lassen sich benennen; ob sie adressiert oder tibergangen
werden, lasst sich leichter erfassen als die Behandlung der verwickelteren (und oft auf unauflésbare
Meinungsverschiedenheiten zurlickfihrenden) Probleme der theoretischen Rechtfertigung dieses
Rechtsinstituts. Daher dienen diese Unklarheiten als MaRRstab fiir die folgende qualitative Sichtung:

a) Warum spricht man liberhaupt von einer Geschéfts,fiihrung“ ohne ,Auftrag, obwohl § 677
BGB eine Geschaftsbesorgung ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung voraussetzt?

b) Wie verhalt sich der Wortlaut des § 677 BGB (,,ohne [...] berechtigt zu sein“) zur verbreiteten
Lehre von der berechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (oder sonstige Berechtigung)?

c) Wie lasst sich die GoA genehmigen (§ 684 S. 2 BGB), obwohl § 184 Abs. 1 BGB diesen Begriff als
Zustimmung zu Rechtsgeschaften legaldefiniert, § 677 BGB aber nicht nur Rechtsgeschafte erfasst?

d) Warum spricht man vom Fremdgeschéftsfiihrungswillen, obwohl § 687 Abs. 1 BGB neben dem
Willens- auch ein Wissenselement, also einen Fremdgeschaftsfiihrungsvorsatz, voraussetzt?

e) Warum setzen §§ 677,678 und 683 S. 1 BGB das (objektive) Interesse und den (wirklichen oder
mutmallichen) Willen des Geschaftsherrn jeweils ganz verschieden zueinander ins Verhaltnis?

f) Erfordert eine GoA zur Abgrenzung von sog. ,Gefélligkeiten ohne Auftrag“*® wirklich einen
Rechtsbindungswillen® - und wie passt das zur Privilegierung spontaner Nothilfe (vgl. § 680 BGB)?

g) Warum bezeichnet man Félle des § 687 Abs. 1 BGB als ,,unechte“ GoA, obwohl § 687 Abs. 1 BGB
die GoA-Regeln gerade als gar nicht - also auch nicht ,,unecht” - anwendbar erklart?

% Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 11. Aufl. 2022, S. 14 (erstes Zitat); Zerres, Blirgerliches Recht, 10. Aufl.
2022, S. 348 (zweites Zitat).

27 Ausfiihrlich Bergmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, vor § 677 Rn. 9-41 zur
Theorie der Menschenhilfe, Quasikontraktstheorie (inkl. Theorie der berechtigten GoA), objektiven Theorie
(inkl. Zusténdigkeitstheorie) und Theorie der GoA als Subordinationsverhaltnis.

28 Nach Staake, Jura 2016, 651 und ders., Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl. 2022, S. 440 wohl Schdfer,
Schuldrecht, Besonderer Teil, 2021, S. 269; Buck-Heeb, Examens-Repetitorium Besonderes Schuldrecht 2,
9. Aufl. 2024, S. 15; Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, S. 212; als ,,Geschaftsflihrung aus
Gefalligkeit“ bei Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 12. Aufl. 2022, S. 791;
Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, S. 28.

2 So Schiirger/Hamacher, Jura 2020, 675 (677); Schirrmacher/Pfeiffer, Jura 2022, 566 (567).
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2. Inhaltlich-qualitative GoA-Fragen im Vergleich zwischen 27 Lehrbiichern

Didaktische Beitrage

Autor(en) a) b) c) d) e) f) g)
Wandt 14-15 17-18 X x X 28 17
Althammer x 11 x x x o X
Staake 425-426 428 464 x x 440-443 X
Buck-Heeb 16 X X x x o 8
Plate/Geier X x x x x x x
Peifer x x x x x X X
Esser/Weyers X x x x x o 6
Schdfer x x x X x 269 x
Looschelders 396 x x x x X x
Rothel x x x X x x x
Fikentscher/Heinemann 791 X X x X X X
Brox/Walker 563 X X X X X X
Férster x X x x x o x
Medicus/Petersen X X X X X X 212
Zerres x X X X x x x
Medicus/Lorenz X X x x x X x
Schlechtriem x X x X x x x
Hirsch x x x x x o x
Grunewald/Riesenhuber X X X X X 239 X
Harke X X x x x o x
Emmerich x x x x X X X
Wérlen u.a. x x x x x o x
Musielak/Mayer x x o o x x o
Bergmans X 89 Fn. 12 X X X X 92
Klunzinger 596 X x o x x x
Reich X X x x x o x
Eisenhardt x x o x x o o

Hinweis: Tabelle ist absteigend sortiert nach der Spalte ,Anzahl Worte“. Sie nennt die Seitenzahl(en),
auf denen die sieben Fragen thematisiert werden. Das Symbol x bedeutet, dass die Frage nicht the-
matisiert wird, » bedeutet, dass das zugehdrige Rechtsproblem gar nicht auftaucht - also bei b) die
Lehre von der berechtigten GoA, bei c) die Moglichkeit einer Genehmigung, bei d) das erforderliche
Wissenselement, bei f) die Abgrenzung von GoA und Gefalligkeit, bei g) die Regelungen in § 687 BGB.
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3. Auswertung zu den sieben Unklarheiten im Recht der GoA

Bei der vorstehenden Tabelle handelt es sich um eine inhaltliche Auswertung von nicht weniger als
636 Lehrbuchseiten. Daher war ein arbeitsteiliges Vorgehen unvermeidlich: Der Zweitautor sichtete
jedes Kapitel gezielt mit Blick auf die sieben identifizierten Unklarheiten, der Erstautor las stichpro-
benartig ein Fiinftel der Kapitel vollstandig und iberpriifte die Kodierungen. Dabei fielen zwar keine
Unstimmigkeiten auf; ganz ausschlieRen lassen sie sich freilich trotzdem nicht. Immerhin aber ergibt
sich ein klares Muster und ein erschiitternder Befund: Kein einziges Lehrbuch thematisiert alle sie-
ben Unklarheiten, tiber die Halfte der Lehrbiicher (51,9 %) erwahnt keine einzige davon.

Die meisten Unklarheiten (bis zu vier) finden sich naheliegenderweise in den umfangreichsten
Kapiteln am Kopf der Tabelle (Wandt und Staake), wahrend die kiirzesten Kapitel (Reich und Eisen-
hardt) bis zu drei Themenkomplexe komplett weglassen. Die spaltenweise Untersuchung zeigt:

a) GoA oder GoB?

Diese Frage wird noch am haufigsten thematisiert, namlich von sieben Lehrbilichern (25,9 %).
Klunzinger halt die Bezeichnung als Geschaftsfiihrung ,ohne Auftrag” fiir ,missverstandlich, weil
sjedes rechtsgeschéftlich begriindete Rechtsverhdltnis“ die GoA ausschliele; spiegelbildlich ver-
steht Looschelders ,das Merkmal ,beauftragt’ [...] in einem weiten Sinne“ und fasst darunter ,jedes
Rechtsgeschaft®. Als ,,zu eng* kritisieren auch fiinf weitere Lehrbiicher den Begriffsbestandteil ,ohne
Auftrag”, weil generell ,vertragliche oder gesetzliche“ Rechtsverhdltnisse (so Wandt und Fikentscher/
Heinemann), ,rechtsgeschéftliche oder gesetzliche“ Rechtsverhiltnisse (so Buck-Heeb), alle ,recht-
lichen Sonderverbindungen“ (Staake) oder ,jedes Rechtsverhaltnis zwischen den Beteiligten“ (Brox/
Walker) die GoA ausschlossen. Kein Lehrbuch differenziert dabei jedoch zwischen den Tatbestands-
varianten des § 677 BGB; was also § 677 Alt. 2 BGB (,,sonst dazu berechtigt“) in Abgrenzung zu § 677
Alt. 1 BGB (,,beauftragt”) erfassen soll, bleibt durchweg unklar.

b) Berechtigt ,,ohne Berechtigung“?

Die Lehre von der sog. ,berechtigten GoA“* ist in Lehrbiichern trotz gewichtiger Gegenstimmen®
fast alternativlios und wird allenfalls zaghaft kritisiert als ,bestenfalls irrelevant, eher irrefiihrend“
(Harke, S. 365 Fn. 154); sie solle ,nicht Giberschatzt werden® (Looschelders, S. 387). Nur vier Lehr-
biicher (14,8 %) thematisieren den begrifflichen Widerspruch zum Wortlaut des § 677 BGB: Altmann
weist darauf hin, dass der Begriff der ,berechtigten GoA ,leicht falsch interpretiert werden“ kdnne
und ,nicht mit dem negativen Tatbestandsmerkmal der ,sonstigen Berechtigung’ [...] gleichgesetzt
werden® dirfe. Auch Wandt und Bergmans halten den Begriff fiir ,missverstandlich“ und schlagen
vor, ,statt von Berechtigung zur Geschaftsfiihrung von Ubereinstimmung mit Interesse und Willen
des Geschaftsherrn (§ 683 S. 1) zu sprechen (Wandt) oder zwischen ,begriindeter” und ,,unbegriin-
deter” GoA zu differenzieren (Bergmans). Staake schlieRlich betont, man diirfe sich ,nicht von der
doppelten Bedeutung des Wortes ,Berechtigung‘ tauschen lassen“ und kénne ,,um die Mehrdeutig-
keit zu vermeiden, auch von der rechtmaRigen GoA sprechen®.

301n Reinform schon Esser/Weyers, Schuldrecht, Band 11, Teilband 2, 8. Aufl. 2000, S. 5; deutlich auch Althammer,
Schuldrecht Ill, Besonderer Teil 2, 2015, S. 8: ,In den Bestimmungen des BGB wird die Unterscheidung zwi-
schen berechtigter und unberechtigter GoA nur unzureichend deutlich. Auch aus diesem Grund erscheint die
gesetzestechnische Ausgestaltung der §§ 677 ff. nicht gelungen.”

31 Bergmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, vor § 677 Rn. 95-101; zuvor schon
ders., Die GoA als Subordinationsverhaltnis, 2010, S. 102-107; Jansen, in: Schmoeckel/Rlickert/Zimmer-
mann, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 3, Teilbd. 2, 2013, §§ 677-687 | Rn. 82-86.
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c¢) Genehmigungvon Tatsachen?

Zwar erwahnen nur zwei Lehrblicher (Musielak/Mayer und Eisenhardt) die Moglichkeit einer Geneh-
migung Uberhaupt nicht (sondern erwdhnen § 684 BGB nur ganz beildufig); dafiir gehen sechs
(22,2 %) davon aus, dass die ,Genehmigung® des § 684 BGB eine solche i.S.d. § 184 BGB sei, der des-
halb ohne Weiteres direkt anwendbar sei.* Einzig Staake beweist hinreichend Problemgespiir, um
die §§ 182 ff. BGB ,,nur analog“ anzuwenden, ,weil nicht ein Rechtsgeschaft genehmigt wird, sondern
die tatsachliche Geschaftsiibernahme und -durchfiihrung®. Ein weiteres Lehrbuch unterscheidet nur
- worauf es hier nicht ankam - die Genehmigungin ,demin § 684 S. 2 geregelten Fall“ von der nach-
traglichen Billigung einer ,irrtiimlichen Verfligung lber eine fremde Sache“ in Féllen der §§ 687
Abs. 1, 816 Abs. 1 BGB (Peifer, S. 327).

d) Fremdgeschaftsfithrungsvorsatz?

Kein Lehrbuch thematisiert die Frage, warum man nur vom Fremdgeschaftsflihrungswillen sprechen,
zugleich aber ein kognitives Element neben dem ,voluntativen® oder ,finalen“** Element verlangen
sollte. Dabei vergleicht Wandt den Fremdgeschaftsfiihrungswillen sogar mit dem ,[Tatbestands-]
Vorsatz im Strafrecht®, sieht aber eine Parallele nur darin, dass beide ,an sich ein rein subjektives
Tatbestandsmerkmal“ seien; im Ubrigen nennt er das voluntative Element durchweg Fremd-
geschéftsfiihrungswille ,im engeren Sinne“ (S. 42), ebenso wie auch Althammer (S. 17). Schdfer
bezeichnet den ,finalen Willen, ein Geschaft fiir eine andere Person zu fiihren“, sogar als ,Fremd
geschéftsfiihrungsabsicht® (S. 260), ebenso wie Harke (S. 363), und auch Staake spricht vom ,finalen
Element® als der ,,Absicht, das Geschaft als fremdes [...] zu fiihren“ (S. 491).

Warum die Autoren mit diesem Finalitatserfordernis den Absichtsbegriff (dolus directus 1. Gra-
des) aus dem Strafrecht importieren, ohne zugleich dessen Vorsatzbegriff zu tibernehmen, bleibt
unklar. Noch kryptischer mutet die Formulierung bei Zerres an, der kognitives und voluntatives Ele-
ment im Fremdgeschaftsfiihrungswillensbewusstsein amalgamiert: ,,Der Geschaftsfiihrer muss das
Bewusstsein gehabt haben, ein fremdes Geschaft fiir einen anderen fiihren zu wollen.“ (S. 350).

e) Interesse und/oder Wille?

Uberraschenderweise erortert kein einziges Lehrbuch die Frage, warum in den verschiedenen Vor-
schriften zur GoA mal vom ,Interesse des Geschaftsherrn mit Riicksicht auf dessen Willen“ (§ 677
BGB), mal nur vom ,Willen des Geschaftsherrn“ (§ 678 BGB) und mal vom ,,Interesse und dem Willen
des Geschaftsherrn“ (§ 683 S. 1 BGB) die Rede ist. Der fiir das Systemverstéandnis durchaus folgen-
reiche Streit dariiber, ob diese Differenzierung intendiert,** oder ein bloRes Redaktionsversehen
sei,* bleibt unerwahnt. Die Rechtspraxis erfindet als vierte Variante vielmehr noch die im Gesetz

32 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, S. 20; Hirsch, Schuldrecht, Besonderer Teil, 6. Aufl. 2020,
S. 498; Forster, Schuldrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2016, S. 230, 236; Peifer, Schuldrecht, 7. Aufl. 2023,
S. 312; Plate/Geier, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht, 7. Aufl. 2021, S. 1011; Schdfer, Schuldrecht,
Besonderer Teil, 2021, S. 268.

33 Ersteres bei Althammer, Schuldrecht lll, Besonderer Teil 2, 2015, S. 17; Peifer, Schuldrecht, 7. Aufl. 2023, S. 305;
Plate/Geier, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht, 7. Aufl. 2021, S. 998; Réthel, Schuldrecht BT/2, 3. Aufl.
2018, S. 11; letzteres bei Staake, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl. 2022, S. 444,491 f.; beides bei Wandt,
Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, S. 40 f.

34 So etwa Jansen, in: Schmoeckel/Rlckert/Zimmermann, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 3,
Teilbd. 2,2013, 8§ 677-687 | Rn. 38.

35S0 etwa F. Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 683 Rn. 18 m.w.N. in Fn. 63.
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nicht vorgesehene Alternative zwischen ,,dem objektiven Interesse oder dem wirklichen oder mut-
malfilichen Willen“,*® und Reich suggeriert ein Alternativitatsverhaltnis zwischen dem mutmaRlichen
Willen und einer Kumulation von Interesse und (wirklichem?) Willen.*’

f)  Rechtsbindungswille?

Die spatestens durch eine BGH-Entscheidung vor knapp zehn Jahren® akut gewordene Frage, ob
und wie die GoA von (ebenfalls auftragslosen) Gefalligkeiten abzugrenzen ist, erweist sich als meist-
libergangenes didaktisches Problem: Neun Lehrblicher (33,3 %) sagen dazu gar nichts. Das lasst sich
in nur drei Fallen damit erkldren, dass die neueste Auflage alter ist als 2015 (Althammer, Esser/Weyers
und Harke) - wobei andere, dhnlich alte Lehrbiicher die Nahe der GoA zur Gefélligkeit zumindest
erwahnten (Bergmans, S. 87-88; Schlechtriem, S. 284). Wo neuere Werke diese Nahe und das Abgren-
zungsbediirfnis thematisieren, nehmen vier die Abgrenzung tatsachlich anhand des Rechtsbindungs-
willens vor (Brox/Walker, S. 563; Réthel, S. 11, 15; Schdfer, S. 269, Zerres, S. 347) oder anhand eines
~Geschaftsibernahmewillens® (Klunzinger, S. 596), der wohl synonym verstanden wird.* Etwas
inkonsequent erklart ein Lehrbuch, dass die Abgrenzung von der Gefalligkeit nach dem Rechtsbin-
dungswillen zwar ,entsprechend fiir die GoA“ gelte, dass aber in Klausuren ,,zwischen einer GoA und
einer Gefalligkeit (ohne Auftrag) abzugrenzen sei, nachdem mit Hilfe des Rechtsbindungswillens zu-
nachst die ,bloRe Gefilligkeit“ vom ,Auftragi.S. des § 662 abgegrenzt worden sei (Buck-Heeb, S. 10
vs. ,Klausurtipp“ S. 11). Kein Lehrbuch weist darauf hin, dass der BGH 2015 den Rechtsbindungs-
willen nur ,,im Bereich der rechtsgeschaftlichen Schuldverhaltnisse“ erwahnte und in anderen Ent-
scheidungen ganz selbstverstandlich auch Gefalligkeiten nach GoA-Recht beurteilte.”” Kein Lehr-
buch stellt die Frage, wie sich ein zur altruistischen Nothilfe spontan Eingesprungener i.S.v. § 680
BGB {iberhaupt Gedanken liber seine Bereitschaft zur rechtlichen Bindung gemacht haben kdnnte.
Nur vier Lehrbiicher (14,8 %) fiihren etwas weiter: Grunewald/Riesenhuber bemerken, dass die
»Geschaftsfliihrung als ein tatsachliches Handeln generell keinen Rechtsbindungswillen“ voraus-
setze, und wollen eine ,,dogmatisch saubere Verortung der Sachfrage in der Fallprifung” dadurch
erreichen, dass sie den Rechtsbindungswillen aufseiten des Geschaftsfiihrers mit dem Fremd-
geschaftsflihrungswillen gleichsetzen und aufseiten des Geschaftsherrn mit dem ,wirklichen oder
mutmallichen“ Willen i.S.v. § 678 BGB; genauso differenziert Schdfer. Ausfiihrlicher setzt sich Wandt
mit dem infolge des BGH-Urteils entstandenen Streitstands auseinander und halt den fehlenden
~Fremdgeschaftsfihrungswillen (Geschaftsflihrungsabsicht)“ fiir ein mogliches Abgrenzungskrite-
rium zwischen GoA und Gefalligkeit (Wandt, S. 28). Dass er diesen entgegen dem sonst etablierten
Sprachgebrauch (vgl. Fn. 38) mit dem ,,Geschaftsiibernahmeuwillen® gleichsetzt (Wandt, S. 29), lasst
freilich seine Abgrenzung vom Rechtsbindungswillen unscharf werden. Wirklich unmissverstandlich
erklart wiederum nur Staake, ,dass das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein eines Rechts-
bindungswillens weder hinreichende noch notwendige Bedingung fiir das Vorliegen einer GoA ist.“

3 AG Siegburg, Urt. v. 31.1.2014 - 118 C 124/13; S. Althaus/G. Jansen, in: Beck’scher VOB-Komm. Teil B, 4. Aufl.
2023, 8§ 2 VIII Rn. 75.

37 Reich, Einflihrung in das Biirgerliche Recht, 5. Aufl. 2016, S. 338: ,Interesse und dem Willen [Fn. 720: Kumula-
tiv!] oder dem mutmalilichen Willen®.

38 BGH, Urt. v. 23.7.2015 - Ill ZR 346/14.

39 So Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Besonderer Teil, 18. Aufl. 2018, S. 398: ,,analog zum fehlenden Rechts-
bindungswillen ...“; Rothel, Schuldrecht BT/2, 3. Aufl. 2018, S. 11: ,entspricht dem Erfordernis des Rechts-
bindungswillens bei vertraglichen Schuldverhaltnissen®.

40 Beispielsweise BGH, Urt. v. 30.11.1971 - VI ZR 100/70; aus neuerer Zeit OLG Hamm, Urt. v. 5.6.2000 - 13 U
222/99 unter IlI. 1. b) bb); OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 19.4.2023 - 13 U 82/22.
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g) ,Unechte“ GoA?

Immerhin fiinf Lehrbiicher (18,5 %) kritisieren den Begriff der ,unechten“ GoA als ,uneinheitlich und
lberdies ungenau” (Esser/Weyers), ,missverstandlich® (Medicus/Petersen) oder ,an sich irrefiihrend,
denn strenggenommen liegt hier gerade keine GoA vor“ (Buck-Heeb). Weil es sich bei der sog. unech-
ten GoA ,,genau genommen gar nicht um eine GoA“ (Bergmans) handele, sei dieser Begriff ,wenig
hilfreich, aber gleichwohl weithin gebrduchlich“ (Wandt). Dementsprechend schlagt auch keines der
Lehrbiicher alternative Begrifflichkeiten vor; nur Schdfer bezeichnet die echte GoA als ,Geschafts-
fiihrung ohne Auftrag ieS“ (S. 256) und suggeriert damit - ohne es auszusprechen - dass er die
,unechte“ GoA als eine solche ,,im weiteren Sinne“ verstehen wiirde.**

IV. Fazit: Zu einer evidenzbasierten Lehrbuch-Auswahl

Insgesamt ergibt die vorstehende Sichtung einen erniichternden Befund: Kaum die Halfte der Lehr-
biicher (48,1 %) spricht liberhaupt eine der sieben Unklarheiten an, die der Wortlaut des Gesetzes
ergibt. Neun Lehrbiicher (33,3 %) belassen es bei einer einzigen, nur die Lehrbiicher von Wandt,
Staake, Buck-Heeb und Bergmans wenden sich mehreren zu. Mehr als vier sind es in keinem der Lehr-
biicher, und zwei Unklarheiten (d und e) finden sich in 27 Lehrbiichern kein einziges Mal erwahnt.

Fasst man die erorterten Metriken in einer Tabelle zusammen, indem man fiir jedes Lehrbuch
ermittelt, welchen Anteil des Uiber alle Lehrbucher hinweg ermittelten Maximalwerts der jeweiligen
Metrik es erreicht, so ergeben sich die auf der folgenden Seite dokumentierten Anteilswerte. Sie zei-
gen dass kein Lehrbuch durchweg Hochstwerte in den sechs gewahlten Metriken erzielt. Alle verei-
nen vielmehr Starken auf einer Dimension mit Schwachen auf anderen - wie etwa das Lehrbuch von
Althammer, das bei Hochstwerten in GoA-Fokus und Differenziertheit dennoch fast den Minimalwert
in Strukturiertheit, geringe Anschaulichkeit und einen mittleren Wert in Durchdringung erreicht.
Darauf lasst sich in dreierlei Weise pragmatisch reagieren:

Ein erster nachvollziehbarer Impuls kdnnte dahin gehen, ,,auf Nummer sicher“ eines der umfang-
reichen Speziallehrbiicher (Wandt, Althammer oder Staake) zu wahlen, die je auf mindestens einer
Dimension den Hochstwert erzielen und mit der groRten Wahrscheinlichkeit jedenfalls ,,alles Examens-
relevante“ enthalten. Andererseits sind 50-100 Buchseiten allein fiir die GoA ein erhebliches Lese-
pensum, das im ohnehin lberfrachteten Jurastudium kaum jede:r durcharbeiten kann.

Ein zweiter pragmatischer Impuls kdnnte dahin gehen, den metrisierenden Ansatz zu verwerfen
und die Lehrbuchauswahl lieber von subjektiven als von statistischen Kriterien abhangig zu machen.
Das muss nicht der eigene Leseeindruck sein (der sich von 27 Lehrbiichern kaum gewinnen lasst),
womdglich aber hervorstechende Alleinstellungsmerkmale. Davon férderte die Untersuchung einige
zutage - sei es das einzige einbandige Lehrbuch zum gesamten Schuldrecht (Fikentscher/Heine-
mann) oder das einzige vierbandige (Esser/Weyers) oder die drei nach dem Anspruchssystem aufge-
bauten (Plate/Geier, Medicus/Petersen und Grunewald/Riesenhuber) oder die von Professorinnen
begriindeten (Réthel und Buck-Heeb) oder das einzige in echter Koautorenschaft (Musielak/Mayer).

Die dritte mogliche Reaktion besteht darin, die zwischen den Metriken festgestellten Unter-
schiede als Differenzierungskriterien ernst zu nehmen und bewusst zu liberlegen, welches Kriterium
oder welche Kriterien fiir die Auswahl am wichtigsten erscheinen. Dabei mag eine Visualisierung der
Werte helfen, die auf der libernédchsten Seite - im Anschluss an die Tabelle - wiedergegeben ist.

4 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 12. Aufl. 2022 fassen unter § 687 BGB
als ,,unechte GoA im weiteren Sinne“ die ,,vermeintliche und unechte GoA i.e.S.“ (S. 792, 804) - damit ware
§ 687 Abs. 2 BGB also eine GoA im engeren Sinn des weiteren Sinns.
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Autor(en) laut Gegen-  Aktu- GoA- Differen- Struktu- Anschau- Durch-
Buchumschlag stand alitat Fokus ziertheit riertheit lichkeit dringung
Althammer gesSV 100.0 100.0 0.2 18.2 42.9
Bergmans gesSV 0.0 6.5 54.8 62.3 71.4
Brox/Walker SR BT 100.0 11.9 25.7 25.0 16.9 57.1
Buck-Heeb gesSV 36.9 46.3 73.9 13.9 50.6 57.1
Eisenhardt BGB 4.4 13.6 17.6 36.9 0.0 0.0
Emmerich SRBT 24.3 7.3 65.6 14.2 29.9 42.9
Esser/Weyers gesSV 1.6 20.5 76.1 42.4 0.0 42.9
Fikentscher/Heinemann SchuldR 9.1 12.9 4.1 8.4 16.9 57.1
Férster SRBT 16.8 25.7 0.0 44.5 18.2 28.6
Grunewald/Riesenhuber BGB 8.9 69.4 15.4 0.0 57.1
Harke SR BT 2.6 65.3 0.0 0.0 28.6
Hirsch SRBT 34.9 3.6 41.4 40.4 0.0 28.6
Klunzinger BGB 50.3 121 0.0 100.0 64.9 42.9
Looschelders SR BT 98.3 17.6 89.3 22.4 0.0 57.1
Medicus/Lorenz SR BT 48.5 6.8 27.0 65.1 0.0 42.9
Medicus/Petersen BGB 51.5 53.5 43.6 18.2 57.1
Musielak/Mayer BGB 16.8 7.7 48.5 10.3 0.0 0.0
Peifer gesSV 27.9 36.2 49.7 4.6 20.8 42.9
Plate/Geier BGB 30.6 0.0 9.9 6.5 42.9
Reich BGB 10.1 7.2 20.4 58.7 0.0 28.6
Rothel gesSV 13.0 514 0.0 51.9 26.0 42.9
Schdfer SRBT 54.0 53.9 2.4 0.0 42.9
Schlechtriem SR BT 25.2 12.7 52.9 25.8 0.0 42.9
Staake gesSV 0.0 24.7 56.2 21.5 10.4 100.0
Wandt gesSV 53.8 44.1 69.2 17.3 351 100.0
Worlen u.a. SR BT 39.5 9.2 9.4 334 100.0 28.6
Zerres BGB 235 45.3 29.1 14.2 221 42.9

Hinweis: Die Tabelle gibt an, welchen Anteil des (iber alle 27 Lehrbiicher hinweg ermittelten Maximal-
werts der jeweiligen Metrik ein bestimmtes Lehrbuch erreicht (0 % = Minimalwert, 100 % = Maximal-

wert). Sie ist aufsteigend sortiert nach den Autorennamen auf dem Buchumschlag.
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Bergmans Brox/Walker Buck-Heeb
Ansshaulichkeit Anschaulichkeit Aktualitat
Strukturierung Strukturierung Anschaulichkeit Strukturierung Anschaulichkeit Struktunrienung
Difteren: =T ) |Difterenzierung
2w @ onowm 54w omom “« 0 o% 0w w o om
Differenzierung GoA-Fokus GoA-Fokus
oA Fokus ' GoA-Fokus
Durehdringung Durcheingung
Durehdringung Busehdringung
Eisenhardt Emmerich Esser/Weyers Fikentscher/Heinemann
Aktualitit Atualitat Akuaitat Axtalitat
Anschaulichkeit Strukturierung Anschaulichkeit Strukturierung Anschaulichkeit Strukturierung Anschaulichkeit Struktunenung
Qf.w,.w s b Lo Voo Tk obd W
Differenzierung GoA-Fokus Ditteranzizrung Gos-Fokus. Diffarenzierung GoA-Fokus Differenzisrung Goa-Fokus.
Durchdingung Burehdringung Durehdringung Durchdringung
Forster Grunewald/Riesenhuber Harke Hirsch
Aktualiti Atualtat Anschaulichiceit Aktusalitit
Anschaulichkeit Struklurierung Struktunerung Strukturierung Anschaulichkeit Struktunenng
|anschauscnieit } Differenziening
“ wowom o mowom 5w om oo ®oaow omow
: w
Differenzienung GoA-Fokus / Differenzienung GoA-Fokus
Dureidringung GaAFokus
Dilferenzierung Burchdringung
Durehasingung Duscharingung
Looschelders Medicus/Lorenz Medicus/Petersen
Aktalitiy Aktualitit Alktuiit Axtualitat
Struktusierung Anschaulichkedt Sirukturierung Struktunenung
lanschauchieil
“ wowom o wowom e o omowm o m © owom
/ N\
Differenzienung GoA-Fokus Difteranziarung. GoA-Fokus Differanzienng GoA-Fokus —
Duschringung
Differenzienung
Durehaingung Durendringung Durehdringung
Musielak/Mayer Peifer Plate/Geier Reich
Aktualitat Aotualiat Aktualiat Aktualitat
Anschaulichkait Strukturierung Anschaulichkeit Strukturierung Strukturierung Anschaulichkeit Struktunienung
}} lanschaulichkeit
Differenzienung GoA-Fokus Ditteranziarung Goa-Fokus. Differenzizrung Gom-Fokus.
Durchdringung
Difererzierung
Durchdingung Burehdringung Dusehdringung
Réthel Schafer Schlechtriem Staake
b Anschaulichkeit Aktuaial Aktualitit
Anschaulichkait Strukturisrung Strukturigrung Anschaulichkeit Strukturierung Anschaulichkait Strukturisrung
[Oifterenzierung
Differenzierung GoA-Fokus Diffarenzierung GoA-Fokus Differenzizrung Gon-Fokus.
Goi-Fokus
Durcharingung
Durchdingung Durchdringung Busehdingung
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Wérlen/Metzler-Miiller/Kokemoor

Axtualitat

Anschaudghkeit Strukturierung
N

B

\/
14

Diffecenzierung GoA-Fokus

Durchdringung

Anschaulichkeit

Differenzienung

Zerres

Axtualitat

Strukturierung

GoA-Fokus

Durchdringung

Die 27 Grafiken visualisieren die Werte der vorangegangenen Tabelle in einem sechsdimensionalen
Diagramm (sog. Radar- oder Spinnennetzdiagramm). Daraus entsteht fiir jedes Lehrbuch eine Profil-
linie, die eine gewisse Flache des Diagramms umschlieRt. Je weiter auRen im Kreis die Punkte liegen
- also je groRer die durch die sechs Punkte aufgespannte Gesamtflache - desto mehr Kriterien erfiillt
das Lehrbuch in hohem MaR. Auch hier fallen die Diagramme zu den Lehrbiichern von Althammer,
Staake und Wandt durch recht grolRe Abdeckung auf, aber auch andere Lehrbiicher verfligen lber
markante Profillinien. Die gewahlte Darstellungsform hat durchaus ihre Schwachen - insbesondere
sind weder die Form des entstandenen Sechsecks noch dessen Flacheninhalt direkt vergleichbar -
aber zur Reflektion der fiir ein Lehrbuch mafgeblichen Giitekriterien mag die Visualisierung hilfrei-

che Impulse geben und damit den Weg zu einer evidenzbasierten Lehrbuchauswahl ebnen.
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Ubungsfille

Fortgeschrittenenklausur: ,,Drei Kartoffelbestellungen*

Prof. Dr. Gregor Albers, Stud. iur. Clemens Mehl, Bonn*

Die Klausur mit Schwerpunkt im Bereicherungsrecht ist als dreistiindige Fortgeschrittenenklausur kon-
zZipiert. Es geht um einen Fall des Bereicherungsausgleichs unter mehreren Personen. Entscheidend ist
die prdzise Bestimmung der Leistungsbeziehungen, wobei ein typisches Problem hier in abgewandelter
Form erscheint. Auerdem spielt das Verhdltnis von Leistungs- und Nichtleistungskondiktion eine wich-
tige Rolle. Dariiber hinaus ist die Verkniipfung des Bereicherungsrechts mit Fragen des Allgemeinen
Teils, des Schuldrechts und des Sachenrechts gefragt, denn es stellen sich Probleme der Ermittlung des
Rechtsbindungswillens, der Erfiillung und des gesetzlichen Eigentumserwerbs.

Sachverhalt

G bestellt fiir sein Restaurant regelmaRig bei den Biolandwirten S, X und Y. Von S und X hat G jeweils
unabhdngig voneinander 30 Kilogramm Kartoffeln derselben Qualitdt zum Preis von 50 € gekauft.
Das entspricht dem objektiven Wert.

Weil S erkrankt, Ubergibt er X, der sein Nachbar ist, einen Sack mit 30 Kilogramm Kartoffeln. S
bittet X, den Sack dem G zu liberbringen, ihn {iber die Erkrankung zu informieren und herzliche GriiRRe
auszurichten. X stellt den Sack am Hintereingang des Restaurants ab und winkt G, der beschaftigt
ist, aus der Ferne zu. In Eile vergisst X, G Uber die Krankheit des S in Kenntnis zu setzen und die Griifte
auszurichten. X macht sich keine weiteren Gedanken und nimmt an, dass G die Lieferung schon rich-
tig verstehen werde. Doch G glaubt, X liefere die Kartoffeln, die X selbst dem G schuldet.

Die Ernte von X verzogert sich. G wundert sich, wo die Kartoffeln von S bleiben. Weil er dringend
mehr benotigt, bestellt er bei Y weitere 30 Kilogramm zum Preis von 70 €. Weil auch Y Ernteprobleme
hat, stiehlt er einen Sack Kartoffeln von S, liefert ihn an G und erhalt dafiir 70 €.

In seiner Kiiche stellt G aus allen Kartoffeln nach einem Geheimrezept Reibekuchen her und ser-
viert sie seinen Gasten im Restaurant.

Einige Tage spater erkundigt sich G bei S, warum er noch nicht geliefert habe. So klart sich das
Missverstandnis auf. Auch das Verhalten von Y kommt ans Licht. S erklart X wiitend, er solle sich jetzt
aus der ganzen Sache raushalten. Weil X mit seiner eigenen Ernte weiterhin Schwierigkeiten hat, ist
er damit ganz einverstanden und unternimmt nichts.

Fallfrage 1

Hat S wegen einer der beiden Lieferungen bereicherungsrechtliche Anspriiche gegen G? Gegen-
anspriiche und Einreden des G bleiben aulRer Betracht.

* Gregor Albers ist seit dem 1. Oktober 2024 Professor fiir Privatrechtsgeschichte und romanistische Grundlagen
an der JKU Linz. Im Wintersemester 2023/2024 unterrichtete er als Vertreter von Prof. Dr. Guido Pfeifer an der
Goethe-Universitat. Hier konnte dieser Fall am 13. Dezember 2023 in der Vorlesung Schuldrecht IV als Probe-
klausur geschrieben werden. Clemens Mehl ist Stud. Hilfskraft am Institut fiir Romisches Recht und Verglei-
chende Rechtsgeschichte in Bonn.
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Fallfrage 2

Welche bereicherungsrechtlichen Anspriiche hat S gegen X?

Fallfrage 3

S Uberlegt sich, dass er wegen der zweiten Kartoffellieferung lieber Y als G in Anspruch nehmen
mochte. Kann er dies tun, und auf welchen Betrag? Sofern der Anspruch davon abhangt, dass S ein
Gestaltungsrecht ausiibt, unterstellen Sie die erforderliche Erklarung. Auf Schadensersatz gerichtete

Anspriiche sind nicht zu priifen. Gegenanspriiche und Einreden des Y bleiben auRer Betracht.

Losungsvorschlag
o R T LI T 923
I.  Wegen der ersten Lieferung.......ccccovueeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiienieee i seceeeeeee e eneeeeees 923

1. Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818

ADS. 1 UNA 2 BGB.....ueiiieieieieieierieeee ettt ettt sre et sre e sse e emesreeene 923
A) EtWas €rlanGt.ceeueeeieiieeee ettt 923
aa) BesSitz an Kartoffeln......cococeieeeiiieiiciicecececeece ettt 924
bb) Eigentum an Kartoffeln........coeouveeerieinenieiineccsceteeseee e 924
(1) Ubereignungvon San G nach §929S. 1 BGB ......cccceeveveveeereneeernennnns 924
(2) Ubereignungvon X an Gnach §929S. 1BGB .......ccccevvererreeerrereeenrennens 924
(@) EINIGUNEG cteteeerieteerierteesiet ettt sttt sbe st sbesaene 924
(D) UDEIEADE ......ucevvereeviricieeeie sttt aes 926
(C)  BEreChtIGUNG ..veveeieteieerieieeeieiecstete ettt sttt sbesaene 926
(d)  ZWiSChENErGEDNIS ..cuveveeeieiirieieerieteerieesesee et 927
(3) Gutglaubiger Erwerb nach §§929S. 1,932 Abs. 1S. 1, Abs. 2 BGB.......927
D) DUrCh LEIStUNG AES'S ...ttt ettt ettt sttt et 927
C) ZWISCRENEIZEDNIS. c..uiviieiiriiieieieietei ettt sttt ettt sae s 929
2. Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 818
ADS. 1UNA 2 BGB....iiiiiieiieiieieeeetee ettt sttt et sttt sne s 929
@) EEWAS ErlANGt.c.ecueeeieiieieieieeee ettt st ettt 929
b) In sonstiger Weise als durch Leistung auf Kosten des S.......cccoeevevevevirenenerennene 929
C) ZWiSChENEIZEDNIS. c..cviiiiiiiieiereiecee ettt sttt et st b sbene 930
Il. Wegen der Zweiten LIef@rUng .......eeveeeeeeeeeeereeeeeeemeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeesesssesssssssssssssssssssses 930

1. Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus §§ 951, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2,

BLBADS. 2 BGB ...ttt s 930
Q) ANWENADAIKEIT ....vveeiiiieeieccieeete ettt ettt e et esteeebeeeebeseaeeebesensaeesesennneennes 930
b) Eigentumsverlust durch Verarbeitung........ccceeeveverierieirienieninenieesesieesesieesieneene 930

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024

922

Ubungsfille


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

Albers/Mehl: ,Drei Kartoffelbestellungen®

aa) Eigentum des S zum Zeitpunkt der Verarbeitung........cccoeeveveveneeveneneenennene. 930

bb) Voraussetzungen des § 950 AbS. 1 BGB........cccccuecevuevireneneenenecneneeenenanes 931

CC)  RECHESTOLGE.c.cviveeiiiirieieirte ettt sttt 931

c) Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB......ccceueveuerurueuirerreeneeieenenneeennes 931

AQ) EtWas €rlangt ....cccoerieriririeieeeeeereree ettt 931

bb) In sonstiger Weise als durch LEIStUNG ....ccveevveveirienieinenieeeerieeeeeeee e 931

CC)  AUFKOSTEN AES Sttt ettt et esae e et s enreebesenneens 932

dd) OhNne REChESEIUNG ..c..oeiuiiiieiieeeeree ettt s 932

d) RECHESTOIGE c.veuveuiieieiirieieeeee ettt sttt ettt et sae s 933

2. EFZEDINIS oottt ettt sttt be b 933

LOSUNE ZU Frage 2....ccueeeeeeeieeeieeeeeeeeeeeeeemeeemeeeeeremeeeeeeemeeeeeseseeesesesesesesesesesseeseeesesssesesssesesees 934

I.  Anspruch auf Zahlung von 50 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ........ccccovvuuuereeiieriiirnnnneeen. 934

| TR 1 == o o 1P 934

LOSUNE ZU Frage 3...cccueeeiieeieeeieeeeeeeeeeeieememeeemeeeremeeeeeeeeeeeeeeeeeeesemesesesesemeteseeeseeesesesesemesesesees 935
I.  Anspruch auf Zahlung von 70 € als Herausgabe des Erlangten aus angemalter

Geschaftsfiihrung nach §§ 687 Abs. 2S. 1,681 S. 2,667 Alt. 2 BGB .......ccccceeeeeenerenennns 935

1. Fihrungeines fremden GESChETLS ......coevveverierieerienieereteneseestee et 935

2. EigengeschaftsfUhrungSWillen .......cccoeviririenieirenieireeeeeeeseeee e 935

3. OhNEBEreChiGUNE . ..ccueiuiiiiieieiee ettt ettt ene e 935

4. RECHESTOLZE .ttt st st ettt 935

Il. Anspruch auf Zahlung von 70 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB .....c.cccceevuuueeceiiiniiinnneneen. 936

1. Anspruchsvoraussetzungen des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB.....c.cccceeververeevereneenereneecreeneene 936

2. Rechtsfolge: Herausgabe des aus der Verfliigung Erlangten ........ccccevevevenenenenennene. 936

GESAMEEIZEDNIS «.uvveiiiiiiiiii s s s enane 938

Losung zu Frage 1

I.  Wegen der ersten Lieferung

1. Anspruch auf Zahlung von Wertersatzi.H.v. 50 € aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 1 und 2

BGB

S hat gegen G wegen der ersten Kartoffellieferung - bei der S sich von X helfen lieR - moglicherweise

einen Anspruch auf Wertersatzi.H.v. 50 € aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 1 und 2 BGB.

a) Etwas erlangt

Dazu muss G etwas, namlich irgendeinen Vorteil erlangt haben.
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Anmerkung: Ob der Vorteil Vermdgenswert hat, spielt nach tUberzeugender und heute wohl herr-
schender Auffassung erst i.R.v. § 818 Abs. 2 BGB eine Rolle, wenn stattdessen Wertersatz geleistet
werden soll. Bei dem hier in Frage kommenden ,etwas* ist das kein Problem und sollte besser auch
nicht problematisiert werden.

aa) Besitz an Kartoffeln

Erstens hat G aus der ersten Lieferung unmittelbaren Besitz an den Kartoffeln erlangt.

bb) Eigentum an Kartoffeln

Zweitens hat G moglicherweise auch Eigentum an den Kartoffeln aus der ersten Lieferung erlangt.
Zunéachst befanden sich die Kartoffeln im Eigentum des S.

(1) Ubereignungvon San G nach §929S. 1 BGB

S hat die Kartoffeln méglicherweise nach § 929 S. 1 BGB an G Ulibereignet. Dies setzt eine zwischen S
und G wirkende dingliche Einigung tiber die Ubertragung des Eigentums voraus.

Unmittelbar haben sich S und G nicht lber die Ubertragung des Eigentums geeignet. Jedoch
kénnte X als Bote ein auf Ubereignung gerichtetes Angebot des S libermittelt oder selbst ein solches
Angebot als Stellvertreter (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB) im Namen des S abgegeben haben, indem er den
Sack Kartoffeln am Hintereingang des Restaurants abgestellt und G zugewunken hat. Die Abgren-
zung zwischen Boten und Stellvertreter vollzieht sich dabei danach, ob eine fremde Willenserklarung
Ubermittelt oder eine eigene Willenserklarung abgegeben wird.? Ob das eine oder das andere oder
keines von beiden der Fall ist, muss durch Auslegung ermittelt werden. Diese erfolgt gem. §§ 133, 157
BGB aus dem objektiven Empfangerhorizont.

X selbst schuldete G ebenfalls die Ubergabe und Ubereignung von 30 Kilogramm Kartoffeln. G
musste und durfte das Uberbringen solcher Kartoffeln durch X im naheliegendsten Sinne so verste-
hen, dass sein Schuldner X eigene Kartoffeln im eigenen Namen tibereignen wollte. Daher liegt weder
eine Willenserklarung des S vor, die X als Bote libermittelt hatte, noch eine Willenserklarung des X, im
Namen des S, nach § 164 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 BGB fiir und gegen S wirken kdnnte.

Somit kam es nicht zu einer Einigung mit Wirkung zwischen S und G, weswegen auch das Eigen-
tum nicht durch Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB von S an G libergegangen ist.

(2) Ubereignungvon X an G nach § 929 S. 1 BGB

G hatjedoch moglicherweise das Eigentum an dem Sack Kartoffeln nach § 929 S. 1 BGB von X erworben.

(a) Einigung

Dazu muss X durch das Abstellen des Sacks Kartoffeln ein konkludentes Angebot zur Ubereignung
der Kartoffeln in eigenem Namen abgegeben haben. Ob eine solche Willenserklarung vorliegt, bemisst
sich wiederum durch Auslegung aus dem objektiven Empfangerhorizont nach §§ 133, 157 BGB.

Anmerkung: Wir unterscheiden hier zwischen dem Vorliegen einer Willenserklarung und ihrer Wirk-
samkeit und betrachten nur den sogenannten ,,objektiven Tatbestand“ als eigentlichen Tatbestand

! Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 2.
2 BGHZ 12, 327 (334) = NJW 1954, 797 (798); Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 80.
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der Willenserklarung, der darliber entscheidet, ob eine Willenserklarung vorliegt oder nicht. Welche
Folge es hat, wenn das Auslegungsergebnis nicht gewollt ist, fassen wir als Problem der Wirksamkeit.?
Ein anderer Sprachgebrauch ist zuldssig und andert am Ergebnis nichts.

G musste und durfte das Hinstellen des Sacks durch seinen Schuldner S und dessen anschlieBendes
Winken so auffassen, dass X selbst ihm den Sack libereignen wollte. Daran musste X sich nach Treu
und Glauben auch festhalten lassen. Folglich liegt eine auf Ubereignung gerichtete Willenserklirung
des X vor.

Fraglich ist, ob diese Willenserklarung deswegen unwirksam ist, weil X dem G in diesem Moment
gar keine Kartoffeln Uibereignen wollte. X selbst machte sich beim Abstellen und Winken keine wei-
teren Gedanken. Entweder stellte er sich vor, dass S und G sich schon im Voraus auf die Ubereignung
geeinigt hatten, oder er wollte eine auf Ubereignung gerichtete Erklarung des S iibermitteln. Eine
eigene rechtsgeschaftliche Erklarung wollte er keinesfalls abgeben. Folglich handelte er ohne Erkla-
rungsbewusstsein.

Anmerkung 1: Das Problem fehlenden Erklarungsbewusstseins wird iiblicherweise nicht mit Blick auf
Personen diskutiert, die als Bote auftreten wollen. Man kdnnte auch argumentieren, dass solche Per-
sonen zwar keine Erklarung abgeben, sondern eine vom Absender abgegebene Erklarung uber-
mitteln wollen, aber immerhin anstreben, dass ihr Handeln rechtsgeschaftliche Folgen haben soll,
und dass ihnen deshalb die Willenserklarung stets hinreichend zuzurechnen sei, um sie als wirksam
anzusehen.

Anmerkung 2: Man kann das Geschehen auch so deuten, dass X als Vertreter des S flir diesen libereig-
nen wollte. Dann handelte er mit Erklarungsbewusstsein, sein rechtsgeschaftlicher Wille hatte ledig-
lich einen abweichenden Inhalt. Das steht der Wirksamkeit der Erklarung keinesfalls entgegen. Auch
dann kdame eine Anfechtung in Betracht (dazu unten); die Lésung andert sich nicht.

Vereinzelt wird angenommen, dass das Erklarungsbewusstsein notwendiges Element einer Willens-
erklarung ist,” sodass hier keine wirksame Willenserklarung vorlage. Gestiitzt wird diese Auffassung
darauf, dass auch bei fahrlassigem Verhalten eine Bindung an einen Vertrag nicht zu rechtfertigen
sei, sondern allenfalls eine Haftung auf das negative Interesse. Allerdings schiitzt das Recht der Willens-
erklarung den Erklarungsempfanger, indem es den Erklarenden auch an nicht vorgestellte Erklarun-
gen bindet, auf die dieser vertrauen darf.’ Das zeigen schon § 119 BGB und § 157 BGB.® Die Interessen
des Erkldrenden werden dadurch gewahrt, dass er die Wirkung seiner Erklarung durch Anfechtung
riickwirkend beseitigen kann,” wobei er dem anderen Teil dann aber regelmafig dessen Vertrauens-
schaden ersetzen muss. Daher liegt eine wirksame Willenserklarung jedenfalls vor, wenn der Erkla-
rende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen kdnnen, dass seine Aus-
sage als Willenserklarung aufgefasst werden wiirde,® also mit sogenanntem potenziellen Erklarungs-
bewusstsein handelte.

3 Fiir eine iberzeugende Kritik am Begriff des ,,subjektiven Tatbestands“ der Willenserklarung und zur Unter-
scheidung von deren Vorliegen und Wirksamkeit siehe Leenen, JuS 2008, 577 (579-581).

* Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 427 f.
5SBGHZ 91, 324 (330) = NJW 1984, 2279 (2280).

6BGHZ 91, 324 (330) = NJW 1984, 2279 (2280).

7 Siehe BGHZ 91, 324 (330) = NJW 1984, 2279 (2280).

8 BGHZ 91, 324 (330) = NJW 1984, 2279 (2280); Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 157 Rn. 6; Armbriister,
in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 119 Rn. 107.
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X war zum einen selbst Schuldner des G. Zum anderen wurde ihm von S aufgetragen, G lber die
Krankheit in Kenntnis zu setzen. Damit hatte X erkennen konnen, dass G dem Abstellen des Sacks
und dem Zuwinken den Gehalt zumessen werde, dass X selbst den Sack libereignen wolle. Damit
schadet sein fehlendes Erklarungsbewusstsein nicht.

Anmerkung: Zu einem anderen Ergebnis kann kommen, wer entgegen der Praxis und ganz herrschen-
den Lehre der Willenstheorie folgt (sodass bei fehlendem Erklarungsbewusstsein nie eine wirksame
Erklarung vorlage) oder im Fall - schlecht vertretbar - annimmt, dass der falsche Eindruck einer
Erklarung X nicht zurechenbar sei. Dann erwirbt G auch in dieser Konstellation erst durch Verarbei-
tung Eigentum und S kann von G nach §§ 951, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB kondizieren (siehe hierfiir
unten IlI. 1.); gegen X hat S keine bereicherungsrechtlichen Anspriiche, weil X dann nicht lber die
Kartoffeln verfligt hat.

G nahm das Angebot des X konkludent spétestens dadurch an, dass er die Kartoffeln zu Reibekuchen
verarbeitete. Eines Zugangs seiner Annahme bedurfte es nach § 151 S. 1 BGB nicht. Eine dingliche
Einigung zwischen G und X lag damit vor.

Anmerkung: Man konnte schon hier auf die Anfechtung zu sprechen kommen. Es gibt unterschiedli-
che Ansichten dariiber, ob man im Gutachten die Anfechtung auf die einzelne Willenserkldrung oder
auf das Rechtsgeschaft beziehen sollte. Fiir die Willenserklarung spricht der Wortlaut der §§ 119f.
BGB, fiir das Rechtsgeschaft der Wortlaut der §§ 142-144 BGB. Einzelne Willenserklarungen waren
das Angebot zur Ubereignung und seine Annahme; das Rechtsgeschaft wire die Ubereignung als der
Gesamttatbestand aus Einigung und Ubergabe. Darstellerisch wire auRerdem auch zulissig, die
Einigung, also die lbereinstimmenden Willenserklarungen, als Gegenstand der Anfechtung anzuse-
hen. Wir beziehen die Anfechtung hier auf das Rechtsgeschaft und priifen sie daher erst weiter unten.’

(b) Ubergabe

Die Kartoffeln miissen nach § 929 S. 1 BGB dem G Uibergeben worden sein. Eine Ubergabe liegt vor,
wenn der VeraulRerer vollstandig den Besitz an der Sache aufgibt, der Erwerber auf Veranlassung des
VerduRerers den Besitz erwirbt und es dabei zu einem Gewahrsamswechsel kommt.*° X war zundchst
unmittelbarer Besitzer der Kartoffeln des S. Insbesondere ist er nicht im Betrieb des S tatig ist und
steht auch nicht in einem dhnlichen sozialen Abhangigkeitsverhaltnis, sodass er kein Besitzdiener
nach § 855 BGB ist. Durch das Abstellen hat X seinen unmittelbaren Besitz aufgegeben und G
anschliefend veranlasst durch X neuen Besitz begriindet.

(c) Berechtigung

X muss zur Ubereignung der Kartoffeln berechtigt gewesen sein. Er selbst war nicht der Eigentiimer,
kann aber von S zur Ubereignung der Kartoffeln nach § 185 Abs. 1 BGB ermé&chtigt worden sein.

S bat X darum, die Kartoffeln abzuliefern und G einen Gruf} zu bestellen. Damit ging S davon aus,
dass X als sein Bote eine Willenserklarung des S libermitteln wiirde und eine Einigung zwischen S
und G erfolgen wiirde. Nach seiner Vorstellung bedurfte es deshalb keiner Ermachtigung.

9 Zum Vertrag als Gegenstand der Anfechtung grundlegend Leenen, Jura 1991, 393.

10 Zum Erfordernis des Gewahrsamswechsels Klinck, in BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2024, § 929 Rn. 69; Wieling,
Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S. 96.
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Anmerkung: Auch wenn man annimmt, dass X nach dem Willen des S als sein Stellvertreter auftreten
sollte, hitte er ihn gerade nicht zur Ubereignung in eigenem Namen erméchtigt. Selbst wenn man in
der Bitte eine Zustimmung zur Ubereignung der Kartoffeln durch X im eigenen Namen sihe, stiinde
diese Einwilligung jedenfalls unter der Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB), dass X zugleich eine Tilgungs-
bestimmung auf die Schuld des S setzt. Daher handelte X, indem er in eigenem Namen libereignete,
ohne klarzustellen, dass auf die Schuld des S geleistet sein sollte, ohne Berechtigung.

(d) Zwischenergebnis

Somit ging das Eigentum am ersten Sack Kartoffeln nicht nach § 929 S. 1 BGB durch Ubereignung
zwischen X und G von S auf G iiber.

(3) Gutglaubiger Erwerb nach §§929S. 1,932 Abs. 1S. 1, Abs. 2 BGB

G hat das Eigentum an den Kartoffeln jedoch moglicherweise nach §§929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BGB von X als Nichtberechtigtem erworben. Das scheidet aus, wenn G nicht in gutem Glauben war,
also wusste oder infolge grober Fahrlassigkeit verkannte, dass die Sache nicht X gehorte (§ 932 Abs. 2
BGB). G ging davon aus, dass X als sein Schuldner seine eigenen Kartoffeln liefern wiirde. Er hatte
auch keinen Anlass, daran zu zweifeln, und war somit nicht grob fahrlassig, sondern gutglaubig.

AuBerdem darf die Sache dem Eigentiimer nach § 935 Abs. 1 S. 1 BGB nicht abhandengekommen
sein, er also den unmittelbaren Besitz nicht unfreiwillig verloren haben. S (ibergab die Kartoffeln jedoch
freiwillig an X, verlor den unmittelbaren Besitz also nicht unfreiwillig, sodass die Kartoffeln ihm nicht
abhandenkamen.

Damit hat G wirksam von X als Nichtberechtigtem Eigentum nach §§929S.1,932 Abs. 1S.1,Abs. 2
BGB erworben.

Die Ubereignung ist auch nicht wegen Anfechtung nach § 142 Abs. 1 BGB als von Anfang an nichtig
anzusehen. Denn unabhangig von der Frage eines Anfechtungsgrundes hat X jedenfalls eine Anfech-
tung nicht erklart, nachdem S ihn aufgefordert hat, nichts mehr zu unternehmen.

Anmerkung: X hatte die Ubereignung wegen fehlenden Erklidrungsbewusstseins nach oder analog
§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB unverziiglich anfechten kdnnen. Nimmt man hingegen an, dass X als Stellver-
treter fiir S ibereignen wollte, hatte er Rechtsbindungswillen, aber mit abweichendem Inhalt, sodass
eine Anfechtung wegen Inhaltsirrtums nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB in Betracht kommt. Die scheitert
nach h.M. an § 164 Abs. 2 BGB;'" nach anderer Auffassung stellt diese Norm nur eine Auslegungsregel
auf.

b) Durch Leistung des S

G muss Besitz und Eigentum an dem Sack Kartoffeln durch Leistung des S erlangt haben. Leistung
ist das bewusste und zweckgerichtete Mehren fremden Vermogens.'? Hier wurden die Kartoffeln zum
Zweck der Tilgung einer Schuld geleistet; fraglich ist aber, ob es sich gerade um eine Leistung des S
handelt oder nicht vielmehr um eine Leistung des X. Dafiir kommt es darauf an, welche Perspektive
zur Bestimmung des Leistungsverhéltnisses mafgeblich ist.

' BGH NJW-RR 1992, 1010 (1011).

12 BGHZ 40, 272 (277) = NJW 1964, 399 (399) - Elektroherde; BGH NJW 2019, 2608 (2609 Rn. 14); BGHZ 72, 246
(248) = NJW 1979, 157 (157).
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Der handelnde X hat mit dem Abstellen der Kartoffeln eine Zuwendung an G erbracht, verfolgte
damit aber keinen eigenen Leistungszweck gegeniiber G. Stattdessen wollte X im Verhaltnis zu S - je
nach Einordnung - im Rahmen eines Gefalligkeitsverhaltnis einer Bitte nachkommen oder eine recht-
liche Pflicht aus einem Auftragsverhaltnis (§ 662 BGB) erfiillen. X ging davon aus, dass sich sein Han-
deln als Leistung des S an G darstellen wiirde, wobei er als Bote des S dessen Zweckbestimmung
Ubermitteln wollte. Daher wére aus der Sicht des X das Abstellen der Kartoffeln als Leistung des S an
G anzusehen; mit der Folge, dass die erbrachte Zuwendung ,iibers Eck“ abgewickelt werden
miisste,** also zwischen X und S und zwischen S und G.

Anmerkung: Die Losung steht auf dem Boden eines subjektiven Rechtsgrundbegriffs, wonach Leis-
tungskondiktionen daraus folgen, dass der vom Leistenden mit der Leistung verfolgte Zweck schei-
tert oder von der Rechtsordnung missbilligt wird. Nach diesem Verstandnis geht jede Leistung mit
einer Zweckbestimmung einher.** Am wichtigsten ist der Zweck der Tilgung einer Schuld (Leistung
solvendi causa). Mit dieser Zweckbestimmung ist die Bestimmung verbunden, welche Schuld getilgt
werden soll (Tilgungsbestimmung).

Betrachtet man das Abstellen der Kartoffeln jedoch aus Sicht des G, so erscheint es als Leistung des
X. Das gilt auch dann, wenn man nicht auf den konkreten, sondern auf einen objektiven Empfanger
abstellt.”” Denn die Lieferung von Kartoffeln durch einen Schuldner, der ebenjene Kartoffeln schul-
det, stellt sich als Leistung genau dieses Schuldners dar. Demnach lage keine Leistung von S an G,
sondern eine Leistung von X an G vor.

Fur das Abstellen auf den objektiven Empfangerhorizont sprechen die Grundsétze der Interpre-
tation von Willenserklarungen (§§ 157, 133 BGB). Die Bestimmung des Leistungszwecks und die dazu-
gehorige Tilgungsbestimmung werden teilweise als echte Willenserklarung'®, teilweise als geschafts-
dhnliche Handlung verstanden. Daher sollten sie wie (andere) Willenserklarungen nach dem objek-
tiven Empfangerhorizont ausgelegt werden.’

AuRerdem ist der Empfanger der Leistung zu schiitzen. Allein darauf, wem der Zuwendende seine
Leistung erbringen will, kann es nicht ankommen.*® Ansonsten wird der Empfanger bereicherungs-
rechtlichen Anspriichen von Dritten ausgesetzt, die aus seiner Sicht nicht an der Leistungsbeziehung
beteiligt sind. Zwar begegnet das Problem Ublicherweise in der umgekehrten Situation, wonach der
Zuwendende von einer eigenen Leistung ausgeht, der Empfanger darin aber die Leistung eines
anderen erkennen darf.”* Doch auch in einer Situation wie der vorliegenden ist das Vertrauen des
Empfangers schutzwiirdig, damit er nicht im Irrtum dariiber, wer ihm geleistet hat, gegeniiber dem
falschen Schuldner Gegenrechte aus der Hand gibt und so Ausfallrisiken eingeht.

Anmerkung: Die Frage, wer (im bereicherungsrechtlichen Sinn) geleistet hat, fallt in eins mit der (erfil-

13 Zur Abwicklung in Anweisungsfallen Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 812 Rn. 187; Schwab, in:
MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 69.

14 Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 5 ff.; ausflihrlich - und etwas anders - Ehmann,
in: Albers/Patti/Perrouin-Verbe, Causa contractus, 2022, S. 755-869.

1% Das ist geboten; BGH NJW 2005, 60.
16 So Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 56.

7 Siehe Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 70 11l 3 (S. 219); Wendehorst,
in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 812 Rn. 50.

18 BGHZ 40, 272 (277) = NJW 1964, 399 (399) - Elektroherde.
19 Vgl. BGHZ 40, 272 = NJW 1964, 399 (Elektroherde) und BGHZ 36, 30 = NJW 1961, 2251 (Idealheim).
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lungsrechtlichen) Frage, wessen Schuld getilgt ist. Ein Glaubiger muss wissen, welcher seiner Schuld-
ner geleistet und erfiillt hat; man stelle sich beispielsweise vor, er erbringt im Vertrauen auf den
Erhalt der Leistung die Gegenleistung an den falschen oder gibt ein Pfand oder eine andere Sicher-
heit zuriick.

Der Leistende kann dadurch hinreichend geschiitzt werden, dass man ihm erlaubt, die Tilgungs-
zuordnung anzufechten und neu vorzunehmen.?
Daher liegt keine Leistung des S an G vor.

¢) Zwischenergebnis

S hat keinen Anspruch auf Wertersatzi.H.v. 50 € aus Leistungskondiktion nach §§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1,
818 Abs. 1 und 2 BGB gegen G.

2. Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 818 Abs. 1 und 2
BGB

S hat gegen G aber moglicherweise einen Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus der
allgemeinen Nichtleistungskondiktion (§§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 818 Abs. 1 und 2 BGB).

a) EtwasErlangt

G hat Eigentum und Besitz an dem ersten Sack Kartoffeln erlangt.

b) In sonstiger Weise als durch Leistung auf Kosten des S

Dies muss in sonstiger Weise, also nicht durch Leistung erlangt geschehen sein. Bereits im Wortlaut
kommt ein grundsatzlicher Vorrang der Leistungskondiktion zum Ausdruck. Hierfiir spricht auch die
gesetzliche Systematik: Bei der besonderen Eingriffskondiktion des § 816 Abs. 1 BGB soll nach der
Differenzierung in den Satzen 1 und 2 der Leistungsempfanger der Eingriffskondiktion des Dritten
nur ausgesetzt sein, wenn er unentgeltlich erworben hat. Das lasst sich auf andere Eingriffskondikti-
onen verallgemeinern.”" Insofern ist der gutglaubige entgeltliche Eigentumserwerb kondiktionsfest.
Der Anspruch aus Nichtleistungskondiktion kommt daher nur in Betracht, wenn der Bereicherungs-
gegenstand Uberhaupt nicht, also von niemandem geleistet wurde.?” Hier wurden die Kartoffeln
jedoch - wie dargestellt - aus dem malRgeblichen objektiven Empfangerhorizont von X geleistet.

Ob X diese Zuordnung der Leistung durch die unverziigliche Anfechtung einer Tilgungsbestim-
mung hatte beseitigen kdnnen, kann hier offenbleiben, weil X keine Anfechtung erklart hat, nachdem
S ihn aufgefordert hat, sich ,aus der ganzen Sache* rauszuhalten.

Anmerkung: Ob die Tilgungsbestimmung anfechtbar ist, ist umstritten.?* In Konstellationen wie der
vorliegenden stellt sich das zusatzliche Problem, dass fiir die Erfiillung der einzigen eigenen Schuld

20 Daflir BGHZ 106, 163 (166) = NJW 1989, 1792 (1792); Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2,
Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 70 111 3 (S. 219); a.A. Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 229.

2 Schwéche des unentgeltlichen Erwerbs, siehe Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 49.
2 BGHZ 40, 272 (278) = NJW 1964, 399 (400) - Elektroherde.

2 Daflir BGHZ 106, 163 (166) = NJW 1989, 1792 (1792); Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2,
Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 70 111 3 (S. 219); a.A. Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 229.
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nach der Lehre von der realen Leistungsbewirkung gar keine Tilgungsbestimmung erforderlich sein
soll, sodass nach dem Empfangerhorizont gar keine Tilgungsbestimmung getroffen worden ware.
Uberzeugender erscheint, dass eine Tilgung immer durch Willenserklarung zugeordnet wird, diese
Bestimmung allerdings meist konkludent erfolgt und sich auf die Erfiillung der einzigen eigenen
Schuld richtet. Lasst man die Anfechtung der Tilgungsbestimmung zu, stellt sich die weitere Frage,
wie die Leistung nun neu zugeordnet werden kann. Ob eine Tilgungsbestimmung nachtraglich
getroffen werden kann, wird bislang aber vor allem fiir Félle diskutiert, in denen eine Leistung auf
eine vermeintliche eigene Schuld nachtraglich auf eine tatsachlich bestehende fremde Schuld
umgelenkt werden soll, um vom befreiten Schuldner regressieren zu kdnnen, was besondere Prob-
leme aufwirft.”” Die hier skizzierten Fragen sind weitgehend ungeklart. Sie lassen sich in einer Klausur-
bearbeitung nicht und in einer Klausurbesprechung schwerlich befriedigend erértern, weswegen
unser Sachverhalt den X keine weiteren Erklarungen abgeben lasst.

Somit sperrt die Leistung des X eine Nichtleistungskondiktion von S.

c¢) Zwischenergebnis

S hat gegen G wegen der ersten Lieferung keinen Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus
Nichtleistungskondiktion aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 818 Abs. 1 und 2 BGB.

Il. Wegen der zweiten Lieferung

1. Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € aus §§ 951, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 818 Abs. 2
BGB

S hat gegen G moglicherweise Anspruch auf Zahlung von Wertersatz i.H.v. 50 € nach §§ 951, 812 Abs.
1S.1Alt.2,§818 Abs. 2 BGB.

a) Anwendbarkeit

Als Anspruch, der an die Stelle des Herausgabeanspruchs aus § 985 tritt, wird der Vindikationsersatz-
anspruch aus §§ 951, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB nicht durch § 993 Abs. 1 BGB ausgeschlossen, auch
wenn G im Moment der Verarbeitung gutglaubiger Besitzer einer dem S gehdrenden Sache gewesen
sein sollte.”

b) Eigentumsverlust durch Verarbeitung

S muss durch Verarbeitung nach § 950 Abs. 1 BGB einen Eigentumsverlust dadurch erlitten haben,
dass G aus den Kartoffeln Reibekuchen backte. Das ist nicht der Fall, wenn er zum Zeitpunkt einer
moglichen Verarbeitung sein Eigentum bereits an G verloren hatte.

aa) Eigentum des S zum Zeitpunkt der Verarbeitung

Urspriinglich war S Eigentiimer der Kartoffeln. Er kann das Eigentum allerdings durch Ubereignung
vonY an Gim Rahmen eines gutglaubigen Erwerbs nach §§929S. 1,932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB verloren

2 Darstellung bei Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, § 35 Rn. 951.
% Wellenhofer, Sachenrecht, 38. Aufl. 2023, § 22 Rn. 47.
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haben. Y und G haben sich tber die Ubertragung des Eigentums geeinigt und Y hat G die Kartoffeln
libergeben. Dabei war Y zwar Nichtberechtigter, jedoch war der G mit Blick auf das Eigentum des Y
gutglaubig nach § 932 Abs. 2 BGB. Allerdings scheitert ein gutglaubiger Erwerb nach § 935 BGB, wenn
die Sache abhandengekommen ist. Hierunter versteht man den unfreiwilligen Verlust des unmittel-
baren Besitzes.” Y hatte die Kartoffeln vom Hof des S gestohlen, sodass ein gutglaubiger Erwerb
nach § 935 Abs. 1 S. 1 BGB ausscheidet. Damit war S in dem Moment, in dem G die Reibekuchen her-
stellte, noch Eigentiimer.

bb) Voraussetzungen des § 950 Abs. 1 BGB

Weiterhin muss es zu einem Eigentumsverlust durch Verarbeitung gekommen sein. Durch Verarbei-
tung muss eine neue Sache hergestellt worden sein. Ob eine neue Sache vorliegt, richtet sich nach
der Verkehrsauffassung, wonach etwa ein neuer Name oder eine neue Funktion indizieren, dass die
Sache eine neue geworden ist.”’ Die Kartoffeln wurden zu Reibekuchen verarbeitet, eine neue Sache
wurde hergestellt.

Der Verarbeitungswert darf nicht erheblich geringer sein als der Stoffwert. Der BGH nimmt einen
ausreichenden Verarbeitungswert, also den Wert der neuen Sache abziiglich des Stoffwerts, ab 60 %
des Stoffwerts an.”® Nach § 950 Abs. 1 S. 1 BGB a.E. trégt der bisherige Stoffeigentiimer die Beweis-
last. Insofern ist mangels anderweitiger Angaben davon auszugehen, dass durch die Zubereitung der
Kartoffeln zu Reibekuchen eine ausreichende Wertsteigerung eingetreten ist.

Anmerkung: Wenn man den Eigentumserwerb durch Verarbeitung ablehnt, muss man priifen, ob das
Servieren zum Verspeisen eine Eingriffskondiktion begriindet; die Priifung diirfte im Weiteren paral-
lel laufen.

cc) Rechtsfolge

Die Ersatzanspriiche desjenigen, der einen Rechtsverlust erleidet, richten sich nach § 951 Abs. 1S. 1
BGB nach den Vorschriften {iber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung. Da es sich
um einen Rechtsgrundverweis handelt,” miissen die Voraussetzungen eines Bereicherungsanspruchs
vorliegen.

¢) Voraussetzungen des § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2 BGB

aa) Etwas erlangt

G hat durch die Verarbeitung Eigentum an den Reibekuchen erlangt.

bb) In sonstiger Weise als durch Leistung

G muss das Eigentum aber in sonstiger Weise erlangt haben. Auch hier stellt sich die Frage nach dem
Verhaltnis der Nichtleistungs- zur Leistungskondiktion. Eine vorrangige Leistungsbeziehung konnte

26 Oechsler, in MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 935 Rn. 2.
2T Schermaier, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2023, § 950 Rn. 12, 13.
28 BGH NJW 1995, 2633 (2633).

2 Kindl, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 951 Rn. 2; Fliller, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 951 Rn. 3; fir
einen Rechtsfolgenverweis (ohne abweichende Ergebnisse) Schermaier, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2023,
§951Rn. 5.
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sich aus einer Leistung des Y an G ergeben. Y hat bewusst und zur Erfiillung einer Verbindlichkeit aus
einem zwischen ihm und G geschlossenen Kaufvertrag die Kartoffeln an G libergeben. Objektiv hat Y
dem G den Besitz an den Kartoffeln verschafft, durch den G sich mittels Verarbeitung selbst Eigentum
verschafft hat. Nach der Vorstellung des G hat Y ihm sogar Eigentum verschafft.

Die Situation dhnelt einem gutglaubigen rechtsgeschaftlichen Erwerb, bei dem der nichtberech-
tigte Leistende ebenfalls nur Besitz aufgibt, dem Empfanger aber Eigentum verschafft. Wie der Umkehr-
schluss zu § 816 Abs. 1 S. 2 BGB zeigt, ist der gutglaubige Erwerb grundsatzlich kondiktionsfest. Das
konnte als Argument daflir angefiihrt werden, auch einen rechtsgeschaftlich zunachst gescheiterten,
aber in der praktischen Konsequenz dann durch Verarbeitung doch herbeigefiihrten Erwerb nicht
bereicherungsrechtlich zu unterlaufen.

Dagegen sprechen jedoch sachenrechtliche Erwagungen: Der gutglaubige Erwerb ist nach § 935
Abs. 1S. 1 BGB ausgeschlossen, da die Sache abhandengekommen ist. Vor der Verarbeitung hatte S
somit ohne weiteres den Anspruch auf Herausgabe aus § 985 BGB geltend machen kdnnen. Da der
Anspruch aus §§ 951 Abs. 1, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB an die Stelle der Vindikation tritt, muss sich
diese Wertung auch im Rahmen dieses ,Rechtsfortwirkungsanspruch” widerspiegeln.?* Denn durch
die Verarbeitung soll nur die sachenrechtliche Zuordnung verandert, nicht aber Vermogen verschoben
werden. Daher ist die Nichtleistungskondiktion bei der Verarbeitung von abhanden gekommenen
Sachen nicht gesperrt.™

cc) AufKostendesS

Durch die Verarbeitung verlor S das Eigentum an den Kartoffeln, sodass ein Eingriff in den Zuweisungs-
gehalt seines Eigentums erfolgte.

dd) Ohne Rechtsgrund

Die Bereicherung des G muss ohne Rechtsgrund erfolgt sein.

Daraus, dass § 950 BGB den Eigentumserwerb anordnet, ergibt sich fiir G kein Recht, den erlang-
ten Vorteil zu behalten. § 951 Abs. 1 S. 1 BGB gewadhrt gerade eine Entschadigung fiir den erlittenen
Rechtsverlust.

Ein Rechtsgrund fiir den Erwerb liegt aber moglicherweise darin, dass S dem G zur Ubergabe und
Ubereignung von 30 Kilogramm Kartoffeln aus Kaufvertrag verpflichtet war (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB).

Diese Verbindlichkeit war nicht schon zuvor durch die erste Kartoffellieferung nach § 362 Abs. 1
BGB wegen Erfiillung erloschen, weil hierdurch - nach dem mafigeblichen Empfangerhorizont (§§ 157,
133 BGB) - die Schuld des X, nicht die des S erfiillt worden war. Sie stand also als Rechtsgrund fiir die
zweite Kartoffellieferung noch zur Verfligung.

Ob aber eine Verbindlichkeit einen Rechtsgrund fiir die eigenmachtige Erlangung des Leistungs-
gegenstandes durch den Glaubiger darstellen kann, erscheint fraglich.

Einerseits kann man argumentieren, dass die tatsachlich eingetretene Giiterverschiebung der
durch die Verbindlichkeit angestrebten Gliterzuweisung entspricht.** Dagegen spricht jedoch, dass
so eine Erfiillung durch Selbsthilfe erzwungen werden konnte. Dem wird entgegengehalten, dass
bereicherungsrechtliche oder deliktische Anspriiche in Betracht kommen, wenn der Glaubiger

30 Siehe Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 30.

31 BGHZ 55, 176 = NJW 1971, 612 (Jungbullen); Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 30;
Fiiller, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 951 Rn. 23.

32 Fiiller, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 951 Rn. 15; ebenso Kindl, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 951
Rn. 11.
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Rechte des Schuldners durch die Selbsthilfe verletzt, der Glaubiger aber dennoch Erfiillung nicht
mehr verlangen konne, sodass der Schuldner auch keinen Ausgleich fiir den Eigentumsverlust ver-
langen kann.** Der Schuldner hat die Sache dem Anspruch aber gerade nicht zugeordnet, es fehlt an
der Verkniipfung von Rechtsgrund und Gliterbewegung.** Wo es - wie hier - um eine Gattungsschuld
geht, wiirde dem Schuldner damit auferdem das Recht genommen, auszuwahlen, mit welchen Stii-
cken aus der Gattung er erfiillt. Wenn mehrere offene Verbindlichkeiten bestehen, ware dem Schuld-
ner das Recht genommen, zu entscheiden, welche Schuld er tilgen méchte.

Richtigerweise ist also keine Erflillung eingetreten. Wenn der Bereicherte einen Anspruch darauf
hat, dass der Bereicherungsglaubiger ihm den Gegenstand der Bereicherung leistet, kann er das der
Kondiktion im Wege der Aufrechnung oder eines Zuriickbehaltungsrechts entgegenhalten. Somit
rechtfertigen auch prozessékonomische Griinde es nicht, den Kaufvertrag als Rechtsgrund fiir die
eigenmachtige Eigentumsverschaffung anzusehen.

Damit besteht kein Rechtsgrund dafiir, dass G dem S das Eigentum an den Kartoffeln durch Ver-
arbeitung entzogen hat.

d) Rechtsfolge

Gem. § 818 Abs. 2 BGB hat G flir den Verlust des Eigentums an den Kartoffeln Wertersatz in Hohe des
objektiven Werts von 50 € zu leisten. Dass er fiir die verarbeiteten Kartoffeln an Y einen Kaufpreis
gezahlt hat, darf G schon deswegen nicht als Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB abziehen, weil er
dies auch vor der Verarbeitung dem Herausgabeanspruch des S aus § 985 BGB nicht hatte entgegen-
halten kdnnen.*

Weitere Priifung: Einreden waren nicht zu priifen. G diirfte aber nach § 273 Abs. 1 BGB ein Zurtick-
behaltungsrecht wegen seines kaufvertraglichen Anspruchs auf Lieferung von Kartoffeln zustehen.
Fiir die erforderliche Konnexitét diirfte ausreichen, dass es im Grunde um dieselben Kartoffeln geht.
Denkbar erscheint es auch, dem Anspruch die Einrede aus § 242 BGB (dolo facit qui petit quod statim
rediturus est) entgegenzuhalten,®® naher liegt jedoch das Zuriickbehaltungsrecht, da der Anspruch
des S auf Geld geht, der Gegenanspruch auf Lieferung der Kartoffeln. An der Ungleichartigkeit schei-
tert jedenfalls eine Aufrechnung der Anspriiche.

2. Ergebnis

S hat mit Blick auf die zweite Lieferung einen Anspruch auf Zahlung von 50 € gegen G aus §§ 951, 812
Abs. 1S.1Alt. 2,818 Abs. 1 und 2 BGB.

Weitere Priifung: Schadensersatzanspriiche waren neben Anspriichen auf Erlésherausgabe nicht zu
priifen. Ein Anspruch des S gegen G aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB wegen Zerstérung der Kartoffeln setzt
eine Vindikationslage zum Zeitpunkt der Verarbeitung voraus, die aufgrund des gescheiterten gut-
glaubigen Erwerbs der Kartoffeln von Y auch bestand. Der Anspruch auf Schadensersatz scheitert

33 Schermaier, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2023, § 951 Rn. 19.
34 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 67 Ill 2g (S. 141 f.).

35 BGHZ 55, 176 (179) = NJW 1971, 612 (615) - Jungbullen; Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818
Rn. 156; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. 2, Halbbd. 2, 13. Aufl. 1994, § 73 | 5a (S. 302); Reuter/
Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Teilbd., 2. Aufl. 2016, S. 415.

36 Schermaier, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2023, § 950 Rn. 19.1.
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jedoch daran, dass G bis zur Verarbeitung der Kartoffeln gutglaubig und unverklagt gewesen ist. Ein
Anspruch des S gegen G auf Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB ist dann nach § 993 Abs. 1 a.E. BGB
gesperrt.

Losung zu Frage 2

I.  Anspruch auf Zahlung von 50 € aus § 816 Abs. 1S. 1 BGB

S hat moglicherweise einen Anspruch auf Zahlung von 50 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gegen X.

Wie oben festgestellt, verfligte X wirksam als Nichtberechtigter, indem er die Kartoffeln im eige-
nen Namen als Leistung auf seine eigene Schuld an G libereignete. Dabei erfolgte die Verfligung auch
entgeltlich, da sie nach dem objektiven Empfangerhorizont der Erfiillung der Verbindlichkeit aus
dem zwischen X und G geschlossenem Kaufvertrag diente.

Nach § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ist X daher zur Herausgabe des aus der Verfligung Erlangten verpflich-
tet. Zwar ist streitig, ob hierflir auf den erzielten Kaufpreis oder den Wert der Sache abzustellen ist.*’
Der gezahlte Kaufpreis entspricht mit 50 € jedoch dem Wert der Sache. Daher ist ein Streitentscheid
hier entbehrlich.

Il. Ergebnis

S hat einen Anspruch auf Zahlung von 50 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gegen X.

Weitere Priifung: Durch die Aufgabenstellung ausgenommen sind hier Probleme, die sich bei Schadens-
ersatzanspriichen stellen: Die Bitte des S und die Zusage der Hilfe durch X bewegen sich am Grenz-
bereich zwischen Willenserklarungen mit Rechtbindungswillen, die zu einem Schadensersatzanspruch
nach §§ 280 Abs. 1, 662 BGB fiihren kdnnen, und Erklarungen ohne Rechtsbindungswillen, die ein
Gefalligkeitsverhaltnis begriinden. Auch daraus erwachsen allerdings Sorgfaltspflichten, sodass ein
Schadensersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2,311 Abs. 2 Nr. 3 BGB zu priifen ware. Hierbei
stellte sich anschlieflend die Frage nach dem Haftungsmafstab. Diskutiert wird zum einen eine Ge-
samtanalogie zu Haftungsbegrenzungen auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit bei anderen unent-
geltlichen Vertrdgen nach §§ 521, 599, 690 BGB,** gegen die das Fehlen einer entsprechenden Privi-
legierung bei dem unentgeltlichen Auftrag eingewandt wird. Der BGH priift, ob im Einzelfall mit der
(nicht rechtgeschaftlichen) Gefalligkeitsvereinbarung zugleich (rechtsgeschaftlich) eine Haftungs-
milderung konkludent vereinbart worden ist oder nach erganzender Auslegung als vereinbart gilt.*
Schlief3lich kommt eine deliktische Haftung des X aus § 823 Abs. 1 BGB in Betracht, wobei - je nach-
dem, ob man eine Haftungsprivilegierung annimmt - gefragt werden misste, ob sich diese auch auf
konkurrierende deliktische Anspriiche erstreckt.*

37 Siehe hierfiir unten Frage 3.

38 Etwa Wilhelmi, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2023, vor § 823 Rn. 28.
39 BGH NJW 2009, 1482 (1483).

40 Siehe fiir Vertrage BGHZ 93, 23 (29) = NJW 1985, 794 (796) - Kartoffelpiilpe.
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Losung zu Frage 3

I.  Anspruch auf Zahlung von 70 € als Herausgabe des Erlangten aus angemafter
Geschaftsfiihrung nach §§ 687 Abs. 2 S.1,681S. 2,667 Alt. 2 BGB

Ein Anspruch auf Herausgabe von 70 € des S gegen Y kann sich aus angemalter Eigengeschaftsfiih-
rung nach §§ 687 Abs.2S.1,681S. 2,667 Alt. 2 BGB ergeben.

1. Fiihrung eines fremden Geschifts

Indem Y die Kartoffeln, die im Eigentum des S standen, dem G verkaufte, sie libergab und sich mit G
tiber die Ubereignung der Kartoffeln einigte, fiihrte er ein Geschift des S.

2. Eigengeschaftsfiihrungswillen

Y wusste, dass ihm die Kartoffeln nicht gehoren, sondern es sich bei dem Verkauf und der VerauRe-
rung der Kartoffeln um ein Geschaft des S handelte. Er behandelte also das fremde Geschift als ein
eigenes.

3. Ohne Berechtigung

Y war zum Verkauf und zur VerdufRerung der Kartoffeln nicht beauftragt oder berechtigt, was er auch
wusste. Damit liegt eine angemalite Eigengeschaftsfiihrung nach § 687 Abs. 2 S. 1 BGB vor.

4. Rechtsfolge

Gem. § 687 Abs. 2 S. 1 BGB kann der Geschaftsherr den Anspruch auf Herausgabe des aus der
Geschaftsfiihrung Erlangten nach §§ 681 S. 2, 667 Alt. 2 BGB geltend machen. Der Geschéftsfiihrer
nimmt bei der angemaRten Eigengeschéftsfiihrung eigenméchtig Mittel des Geschaftsherrn in
Anspruch. Daher ist von der Herausgabepflicht auch der erzielte Mehrerlds umfasst, der als Vorteil
gerade aus den Mitteln erzielt wurde, die dem Geschaftsherrn zugeordnet sind.** Somit ist Y zur Her-
ausgabe des erzielten Erloses i.H.v. 70 € verpflichtet.

Damit hat S einen Anspruch auf Herausgabe des erzielten Erloses i.H.v. 70 € gegen Y aus §§ 687
Abs.2S.1,681S.2,667 Alt. 2 BGB.

Weitere Priifung: Zug um Zug kdnnte Y von S nach §§ 687 Abs. 2 S. 2, 684 S. 1 BGB bis zur Hohe der
Bereicherung des S den Ersatz seiner Aufwendungen verlangen. Die Beschréankung des Anspruchs
aus § 684 S. 1 BGB auf Ersatz fiir die eigenen Aufwendungen ergibt sich daraus, dass der Anspruch
nicht weiter reichen kann als bei der berechtigten Geschaftsfiihrung nach §§ 683 S. 1, 670 BGB.*
S muss Y von den Anspriichen des G freistellen, indem er die Verfiigung nach § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 1
BGB genehmigt.

“Vgl. F. Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 687 Rn. 37; Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 687
Rn. 4.

42 F, Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 684 Rn. 8; Gehrlein, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 684 Rn. 2.
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Il.  Anspruch auf Zahlung von 70 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB

S hat moglicherweise einen Anspruch auf Zahlung von 70 € gegen Y aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB.

1. Anspruchsvoraussetzungen des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB

Y hat als Nichtberechtigter die Kartoffeln an G zu libereignen versucht.

Fraglich ist, ob diese Verfligung gegeniiber S wirksam ist. Da die Sache abhandengekommen war,
konnte G nicht gutglaubig Eigentum erwerben. Allerdings hat S die Wirksamkeit der Verfligung méog-
licherweise durch Genehmigung herbeigefiihrt (§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB). Laut Bearbeitungs-
vermerk hat S erforderliche Gestaltungsrechte ausgelibt, also die Genehmigung erklért. Problema-
tisch erscheint jedoch, dass S zum Zeitpunkt der Genehmigung sein Eigentum bereits durch Verar-
beitung verloren hat. Allerdings dient § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gerade dem Schutz des Eigentiimers. Dass
ihm wegen der Verarbeitung anstelle seines Herausgabeanspruchs nach § 985 BGB nur noch ein Wer-
tersatzanspruch zusteht, kann nichts daran @ndern, was ihm gegen den zuvor unberechtigt Verfi-
genden zusteht.”* Daher kann die Wirksamkeit der Verfligung unabhangig vom nachtréglichen
Eigentumsverlust durch Genehmigung herbeigefiihrt werden.*

Teilweise wird auch vertreten, dass die Verfligung i.S.d. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB als wirksam zu
behandeln ist, wenn der Erwerber infolge der Verfiigung durch Verarbeitung Eigentum erwirbt.*
Nach dieser Auffassung kdnnte S sogar ohne weitere Gestaltungserklarung nach § 816 Abs. 1S. 1 BGB
gegen Y vorgehen.

Jedenfalls durch Genehmigung wird die Verfligung somit gegeniiber S wirksam. Die Genehmi-
gung fiihrt nun aber nicht dazu, dass Y fiir die Anwendung des § 816 BGB als Berechtigter anzusehen
ware und deswegen nicht haftete; vielmehr wird durch die Genehmigung zuldssigerweise seine Haf-
tung herbeigefiihrt.*®

Anmerkung: Durch die Genehmigung der Verfligung verliert S seinen Anspruch gegen G aus §§ 951,
812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB (oben, Frage 1, II. 1.), da S das Eigentum dann nicht mehr durch Verarbei-
tung, sondern nach § 929 S. 1 BGB verloren hat. Dass S genehmigen muss, um gegen Y vorzugehen,
ist daher praktisch ein Problem: Wenn dieser Anspruch sich als wertlos erweist - etwa weil Y ver-
schwunden oder vermégenslos ist — konnte S sich nicht mehr bei G schadlos halten. Zur Lésung wird
vertreten, dass die Verurteilung des Nichtberechtigten Zug-um-Zug gegen Erteilung der Genehmi-
gung erfolgen kann’ oder dass die Genehmigung auflésend bedingt hinsichtlich der Nichtheraus-
gabe des Erléses durch den Verfligenden ist*®.

2. Rechtsfolge: Herausgabe des aus der Verfiigung Erlangten

Daher muss Y das aus der Verfiigung Erlangte herausgeben. Bei unbefangenem Wortlautverstandnis

3 BGHZ 56, 131 (136) = NJW 1971, 1452 (1453).

4 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 816 Rn. 34; vgl. Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024,
§816 Rn. 12, 14, 15.

4 Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 38.

4 \/g|. BGHZ 56, 131 (136) = NJW 1971, 1452 (1453).

4T Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, Teilbd. 1, 1. Aufl. 1983, S. 305 f., 322.
8 So wohl Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 37.
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ist das der fiir die kaufweise Verfligung erhaltene Kaufpreis,* also 70 €.

Genaugenommen wird Y durch die Verfligung allerdings nur von der Verbindlichkeit aus dem
Kaufvertrag frei. Die Gegenleistung stammt aus dem Kausalgeschaft und ist von der Verfligung
unabhédngig.”® So gesehen ware fiir die Befreiung von der Verbindlichkeit Wertersatz nach § 818
Abs. 2 BGB zu leisten. Von der Verpflichtung zu Ubergabe und Ubereignung eines Sacks Kartoffeln im
Wert von 50 € befreit zu sein, ist 50 € wert. Systematisch sprache fiir die Beschréankung auf den Wert,
dass der verschuldensabhangige Bereicherungsanspruch so sinnvoll zum Anspruch wegen Geschafts-
anmalfbung abgestuft wiirde, der Bosglaubigkeit des Schuldners voraussetzt und dafiir den Gewinn
umfasste.”

Andererseits ist der Zahlungsanspruch des Y aus Kaufvertrag wegen § 320 Abs. 1 BGB nur durch-
setzbar, wennY die Sache iibergibt und libereignet. Insofern erlangt er die Gegenleistung gerade durch
die Verfligung. Nach dem Sinn und Zweck dieser besonderen Eingriffskondiktion, den aus dem frem-
den Recht erwirtschafteten Wert abzuschopfen, konnte man darauf abstellen, ob ein {iber den Wert
der Sache hinausgehender Mehrerlds eher als Produkt des Verhandlungsgeschicks des Verfligenden
anzusehen ist. Doch der Verfiigende kann sein Verhandlungsgeschick tGiberhaupt nur dadurch ans
Werk setzen, dass er in den Zuweisungsgehalt des Eigentums eingreift. Gerade das Erzielen eines
Gewinns steht nur dem Eigentiimer zu.>” Im konkreten Fall macht sich Y {iberdies nur die Dringlich-
keit der Lieferung fiir G zunutze, ohne dass sich sein besonderes Verhandlungsgeschick auswirkt.

Daher haftet Y in Hohe des erzielten Erloses.

S hat einen Anspruch auf Zahlung von 70 € gegen Y aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB

Anmerkung: Andenken kann man einen Anspruch des S gegen Y auf Zahlung von 70 € aus § 285 BGB.
Der setzte allerdings ein Schuldverhaltnis zwischen S und Y voraus. Manche werden in Betracht
ziehen, den Herausgabeanspruch des Eigentiimers aus § 985 BGB als ein solches Schuldverhaltnis
anzusehen. Denn in den letzten Jahren ist die Rechtsprechung mehr und mehr dazu libergegangen,
allgemeines Schuldrecht auf dingliche Anspriiche anzuwenden.* Das erscheint aber eher abwegig,
zumal § 816 Abs. 1 BGB eine Spezialregelung darstellen diirfte. Der Anspruch scheidet auch des-
wegen aus, weil der Kaufpreis fiir das Eigentum an der Sache gezahlt wird, nicht fiir den Besitz, der
aufgrund des Eigentums herausverlangt werden kann.>* Aus demselben Grund kommen auch delik-
tische Anspriiche aus § 823 Abs. 1 BGB oder § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 242 Abs. 1 StGB, die nach § 249
Abs. 1 BGB auf Naturalrestitution, also Herausgabe des Besitzes gerichtet sind, nicht als Schuld-
verhaltnisse i.S.d. § 285 BGB in Betracht. Nichts davon muss angesprochen werden.

Weitere Priifung: Hier nicht zu priifen waren Schadensersatzanspriiche, insb. nach §§ 687 Abs. 2 S. 1,
678 BGB, nach §§ 989, 990 Abs. 1 BGB, nach § 823 Abs. 1 BGB, nach § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 242 Abs. 1
StGB oder sogar nach § 826 BGB. Die deliktischen Anspriiche sind dabei nach § 992 BGB nicht von
der Sperrwirkung des EBV umfasst. Insgesamt sind diese Schadensersatzanspriiche fiir S nicht giins-

* Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 816 Rn. 17.

50 Schwab, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 816 Rn. 44.

1 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, Teilbd. 1, 1. Aufl. 1983, S. 316.
52 Wieling/Finkenauer, Bereicherungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 41.

53 Fiir die Anwendbarkeit des § 281 BGB auf § 985 BGB: BGHZ 209, 270 = NJW 2016, 3235 und BGH NJW 2018, 786;
fuir die Anwendbarkeit des § 286 auf den Anspruch des Vormerkungsberechtigten auf Zustimmung nach § 888
Abs. 1 BGB: BGHZ 208, 133 = NJW 2016, 2104. Anders nun dagegen mit Blick auf die Anwendbarkeit des § 281
BGB auf § 1004 BGB: BGHZ 236, 369 = NJW 2023, 3722.

54 Lorenz,in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 285 Rn. 5.
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tiger: Sie gehen nur auf den objektiven Wert der Kartoffeln, sofern S nicht beweisen kann, dass ihm
nach § 252 BGB ein Gewinn entgangen ist.

Gesamtergebnis

S kann von G zwar nichts wegen des durch X gelieferten Sacks Kartoffeln verlangen, aber 50 € wegen
des von Y gestohlenen Sacks (nach § 951 Abs. 1 S. 1 BGBi.V.m. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB - Frage 1).
Alternativ kann er fiir diesen Sack von Y aus §§ 687 Abs. 2 S.1,681S. 2,667 Alt. 2 BGB oder aus § 816
Abs. 1S.1BGB 70 € verlangen, wenn er die Ubereignung genehmigt (Frage 3). Von X kann S ebenfalls
aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB 50 € verlangen (Frage 2).
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Anfangerklausur im Sachenrecht:
Mehr Sein als Schein*

Prof. Dr. Beate Gsell, Wiss. Mitarbeiter Andreas Freiwald, Miinchen™*

Sachverhalt

Valentina (V) ist in Geldnot. Deshalb verkauft sie an ihre Freundin Kiibra (K) ein gebrauchtes Misch-
pult zum (angemessenen) Preis von 1.500 €. Dieses Mischpult befindet sich bereits bei K. K hat es von
Erik (E) ausgeliehen, der es einige Monate zuvor im Online-Fachhandel erworben hat. V, die - wie K
weild - gut mit E befreundet ist, berichtet K, sie (die V) habe das Mischpult im Fachhandel erworben
und an E verliehen. K glaubt ihr und iberweist den vereinbarten Kaufpreis. K {iberlasst das Mischpult
bis auf Weiteres unentgeltlich der in der Clubszene aktiveren Derya (D). Weil K finanziell mittlerweile
klamm ist und sich zudem verstarkt auf ihre Examensvorbereitung konzentriert, verliert sie schlief3-
lich das Interesse an dem Mischpult und verkauft es fiir 1.600 € an Bogdan (B), der den Kaufpreis
Uberweist und es vereinbarungsgemal von D herausverlangt, die es ihm aushandigt.

Frage 1

Kann E von B Herausgabe des Mischpults verlangen?

Frage 2

Kann E von K Zahlung von 1.600 € verlangen?

Bearbeitungsvermerk

Die Fragen sind in der vorgegebenen Reihenfolge in einem Gutachten, das - ggf. hilfsgutachtlich -
auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, zu beantworten.
Die Bearbeitungszeit betragt 120 Minuten.

Losungsvorschlag
Frage 1: Eigentumslage am GrundStliCK..........ceeeeereeeeeeeeeeeeieireeeneneeeneeeieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen 941
b BS54 X homumonoammmnaonnaimeonamoneai000aa0000000a0000000000000G000000000000000K 941
Il AUS § 985 BGB .ccuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiietiiiiieenteteiuueseseteeeeessaesesssseeessssssssssssseeessnssssssssens 941
1. EQieNTUM AES B .ottt sttt ettt s sb e sttt snesre e 941

* Der Sachverhalt beruht auf einem Fall, derim Rahmen der Vorlesung Sachenrecht an der Ludwig-Maximilians-
Universitat Miinchen im Sommersemester 2024 als Klausur gestellt wurde. Er richtet sich an Anfanger im
Sachenrecht.

** Die Autorin Prof.’in Dr. Beate Gsell ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Blrgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht,
Européisches Privat- und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen. Der Autor Andreas
Freiwald ist Wiss. Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.
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a) Kein Verlust des Eigentums des E durch Uberlassung des Mischpults anK......... 941

b) Kein rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb der K durch Ubereignungvon'V ....941

aa) Dingliche Einigung, § 929 S. 1 BGB .....c.cccoveuiveriereirieiienieeeniereeneeeeseeneens 942
bb) Ubergabe nicht erforderlich, § 929 S. 2 BGB ......cccceuevvrereeeeerreneeereeienneenas 942
cc) Objektiver Rechtsscheintatbestand des § 932 Abs. 1 S. 2 BGB...........cceue... 942
c) Kein rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb der D durch Uberlassung von K.....942
d) Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb des B durch Ubereignung der K............ 942
aa) Dingliche Einigung zwischen Kund B i.S.v. § 929 S. 1 BGB.......ccccceervruenene. 943
bb) Ubergabesurrogat Nach § 931 BGB ........ccceeurerueuireerireeeieieeeiseeseesessseeseseses 943
(1) Wirksamer Abtretungsvertrag, § 398 S. 1 BGB......cc.cccecevvevvrervenerennenen. 943

(2) Bestand des Herausgabeanspruchs und Verfligungsberechtigung
O Kttt ettt 943
cc) Objektiver Rechtsscheintatbestand gem. § 934 BGB ........cccoceeveveevecreenencnee 944

(1) Abtretung des Herausgabeanspruchs und mittelbarer Besitz der K ...944
(2) Wertungswiderspruch zu § 933 BGB und teleologische Reduktion

AeS 8§ 934 Alt. 1 BGB ...ttt snaens 944

dd) Guter Glaube desB,§932Abs.1S.1,AbS. 2BGB .......ccovveevvieriieirecreeeeeens 945

ee) Kein Abhandenkommen, § 935 BGB........ccccveueeievierienenieeeee e sve e erens 945

) RECNTSTOIZE..ueiveieeirieieertec sttt sttt ebesaene 945

2. EFEDINIS ettt st sttt sae b ne s 945

. Aus § 861 Abs. 1 BGB (i.V.m. § 869 S. 1 BGB) .....ccceeeerererereeeeeeereeeeeeeeeeeeeeeeeseeesesesesesenens 945
IV. AUS § 1007 ADS. 1 BGB....cccevvrerrrrreeeeeeeeeeeeeeeemeeeeeeessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 946
V. AUS § 1007 ADS. 2 BGB.....cceuuueeeeiririerennnnceerereeennnsssssssseessnssssssssssessnsssssssssssssnsnssssssssans 946
VI. Aus § 816 ADbS. 1 S. 2 BGB ...ccciiiiiiiiiiiiiiiiieieieieienenereieeeeeteresessssssssssssssssssssssssassssssssssssses 946
VII. Aus §§ 823 Abs. 1,249 ADS. 1 BGB ....cccccitieiiiiieneneneieeenenereeeeesssssssssssssssssssssssssssssssssssses 947
VIIl.Aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB (Eingriffskondiktion)......ccccceeeeevvcueeieiiiiiiniiinneeecennne. 947
Frage 2: Zahlungsanspriiche des E gegen die K ..........ceeeeeererereeeeeneeeeeeeeeneeeesseeeessesssssssssees 947
I.  Aus §285Abs. 1 Alt. 1 BGBi.V.m. § 598 BGB .......ccciiiiiiremnnncieierinenennnesceeseneeennnsnsssssnane 947
1. Wirksames SChuldVerh@lEnis........ccoccoiririiieniiieeeseeeseete ettt 948

2. Unmoglichkeit der Leistungserbringung, § 275 Abs. 1 BGB......cccccceceeerverenenvecenennenes 948

3. Kausalitat von Erhalt des Surrogats und unmoglichkeitsbegriindenden Umstand ..948

4. Identitat zwischen geschuldeten Gegenstand und Surrogat........ccccecevveevievienieniennenne. 948

5. Rechtsfolge Und Ergebnis......ccoivueiririenirinieieiee ettt 949

IIl. Aus §285Abs. 1Alt. 1 BGBi.V.m. § 985 BGB......cccccevvrrrrrerereeereeereeerereeeeesesesssssssssssssees 949
. Aus §§ 687 Abs.2S. 1,681 S.2,667 BGB......ccevuueeeiiirierennnnceeeereeennnnneseesseseeennnsnssssssans 949
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IV. AUS§ 816 ADS. 1 S. 1 BGB ....cccevvrrrrrerreeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeeeeseresesesesesssssssesssesssssssssssssssssssees 949
1. ANWENADAIKEIL «.veveuieiirieieierieteertete ettt ettt sttt et sbe e sbesae e sbeeene 949

2. Entgeltliche Verfligung einer Nichtberechtigten .......c.oeceeeveiinineninienenneneeeene 950

3. Dem Berechtigten E gegeniber WirkSam ..........cocceeeerieenenierenenerenenieneeeseeeeneneenes 950

4. RECNESTOLGE wevevenieieieieee ettt sttt st st 950

a) Befreiungvon einer Verbindlichkeit (,commodum ex re“)......ccceceeeverererurrennennn. 950

b) Herausgabe des Surrogats (,commodum ex negotiatione®).......c.cceeververuereruennne 950

C) SErEILENTSCNEIA «.o.vvieeeceeetecteceeececec ettt b b e ebe e b e e e e sseenseenns 950

5. Keine Entreicherung, § 818 AbS. 3BGB......cccccveruiiruirienieinreieeeenieeereseeeeie e 951

6. EXZEDINIS ..ottt ettt sb et sttt sae b eae s 951

Frage 1: Eigentumslage am Grundstiick

E miisste einen Anspruch auf Herausgabe des Mischpults gegen B haben.

I.  Aus §604 Abs. 4 BGB

Ein Anspruch des E aus § 604 Abs. 4 BGB gegen B besteht nicht, da die Ubereignung von K an B schon
keine Gebrauchsiiberlassungi.S.d. §§ 603 S. 2, 604 Abs. 4 darstellt.*

Il. Aus§985BGB

E kann das Mischpult von B jedoch gem. § 985 BGB herausverlangen, wenn er Eigentlimer des Misch-
pults und B nichti.S.v. § 986 BGB zum Besitz berechtigter Besitzer ist.

1. EigentumdesB

Fraglich ist bereits, ob B Eigentlimer des Mischpults geworden ist.

a) Kein Verlust des Eigentums des E durch Uberlassung des Mischpults an K

Urspriinglich war E Eigentiimer des Mischpults. Er hat dieses im Online-Fachhandel erworben.?

E hat sein Eigentum auch nicht durch Ubereignung des Mischpults gem. § 929 S. 1 BGB an K ver-
loren, da es bei einer leihweisen Uberlassung ersichtlich an einer dinglichen Einigung hinsichtlich
des Eigentumsiibergangs fehlt (§§ 133, 157 BGB).

b) Kein rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb der K durch Ubereignung von V

K kénnte jedoch durch Ubereignung der V gem. §§ 929 ff. BGB Eigentum an dem Mischpult erworben
haben. V verfiigt mangels rechtsgeschéftlicher Ermachtigung des E (nach § 185 Abs. 1 BGB) als Nicht-

! Zwar bleibt zu erwagen, ob bei einer vertragswidrigen VerdufRerung der Tatbestand nicht ,erst-recht” erfillt
ist; der Anspruch scheitert dann aber jedenfalls an § 242 BGB (dolo agit), wenn B Eigentlimer geworden ist.

2Ein Rickgriff auf die Vermutungsregel des § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB ist deshalb methodisch unzulassig.
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berechtigte. Demzufolge kommt allenfalls ein gutglaubiger Eigentumserwerb - aufgrund der fehlen-
den Ubergabe - insbes. nach §§929S.1,S.2,932Abs. 1S. 1,S. 2 BGB in Betracht:

aa) Dingliche Einigung, § 929 S. 1 BGB

Das setzt zunéchst eine dingliche Einigung liber den Ubergang des Eigentums an dem Mischpult gem.
§ 929 S. 1 BGB voraus (§§ 145, 147 Abs. 1 BGB). K und V einigten sich liber den Eigentumsiibergang.

bb) Ubergabe nicht erforderlich, § 929 S. 2 BGB

Eine Ubergabe isti.R.d. § 929 S. 2 BGB nicht erforderlich, sofern die Erwerberin (hier: K) im Besitz der
Sache ist (brevi manu traditio); fiir den Eigentumserwerb genligt dann die dingliche Einigung.’ K
erhielt das Mischpult bereits vor Ubereignung als Leihsache von E, so dass sie bereits unmittelbare
Fremdbesitzerin (§ 854 Abs. 1 BGB) war. Eine Ubergabe ist entbehrlich.

cc) Objektiver Rechtsscheintatbestand des § 932 Abs. 1 S. 2 BGB

Gem. §§ 932 ff. BGB ist fiir den gutglaubigen Eigentumserwerb als objektiver Rechtsscheintatbestand
eine rechtfertigende Besitzlage (bzw. eine Besitzverschaffungsmacht der VerauRerin) erforderlich,
die das Vertrauen des Rechtsverkehrs in die Eigentlimerstellung der VeraulfRerin rechtfertigt. Eine sol-
che ist i.R.d. § 932 Abs. 1 S. 2 BGB bei der Ubereignung kurzer Hand nach § 929 S. 2 nur gegeben,
wenn die Erwerberin (hier: K) den Besitz gerade von der VerauRerin (hier: V) durch Ubergabe i.S.v.
§929S. 1 BGB erlangt hat.*

K erhielt das Mischpult jedoch nicht von V, sondern als Leihsache von E. Ein gutglaubiger Erwerb
scheitert daher an § 932 Abs. 1 S. 2 BGB.

c) Keinrechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb der D durch Uberlassung von K

E hat sein Eigentum auch nicht gem. §§ 929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1 BGB durch Ubereignung des Misch-
pults von K an D verloren. K und D einigten sich nur auf eine leihweise Uberlassung mit der Folge,
dass hierdurch nicht auf einen Willen der K zur Eigentumsverschaffung geschlossen werden kann,
§§ 133, 157 BGB (siehe bereits unter 1. 1. a)).

d) Rechtsgeschéftlicher Eigentumserwerb des B durch Ubereignung der K

E konnte sein Eigentum indes infolge einer Ubereignung des Mischpults durch K an B verloren haben.
Auch K verfligte mangels Ermachtigung des Eigentlimers E (§ 185 Abs. 1 BGB) als Nichtberechtigte;
insbes. enthalt der Leihvertrag keine solche Verfiigungsermachtigung, da sich die rechtsgeschaft-
liche Einigung jedenfalls nur auf die Besitziiberlassung und nicht auch auf eine WeiterverauRerung
bezieht (vgl. §§ 598, 603 S. 2 BGB). Zu priifen sind also die Vorschriften eines gutgldubigen Erwerbs
nach §§ 932 ff. BGB, wobei vorliegend insbes. ein Eigentumserwerb nach §§ 929 S. 1, 931, 934 Alt. 1
BGB in Frage steht:

3 Hierzu BGH, Urt. v. 19.6.2007 - X ZR 5/07 = NJW 2007, 2844; vgl. auch Gsell, NJW 2008, 2002 (2003 f.).

4 Ratio dahinter ist, dass die den gutglaubigen Erwerb rechtfertigende Besitzlage gerade bei der Verdufierin
bestehen muss, anderenfalls besteht schon kein Rechtsschein, auf den die Erwerberin vertrauen darf, vgl.
Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 52 Rn. 16.
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Ergdnzende Anmerkung: Denkbar wére es in der vorliegenden Situation auch, eine Ubereignung
durch Ubergabe nach § 929 S. 1 BGB vorzunehmen. Nach h.M. geniigt als Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1
BGB die Begriindung mittelbaren Besitzes, wenn nur der VeraufRerin keinerlei Besitzrest verbleibt:®
Die Besitzmittlerin (D) beendet ihr Besitzmittlungsverhaltnis mit der VeraufRerin (K) - die dadurch
jeden Besitz verliert - und geht ein neues Besitzmittlungsverhaltnis mit dem Erwerber (B) ein, womit
dieser mittelbaren Besitz erwirbt. Die Ubergabe kdnnte ferner in der Aushdndigung des Mischpults
durch D an B gesehen werden.® Angesichts der Vereinbarung zwischen K und B, wonach B das Misch-
pult ,vereinbarungsgemaR“ von D herausverlangen soll und eine entsprechende Weisung derKan D
nicht thematisiert ist, liegt es aber naher, eine Ubereignung nach §§ 929 S. 1,931 BGB zu diskutieren.

aa) Dingliche Einigung zwischen Kund Bi.S.v. § 929 S. 1 BGB

K und B haben sich dahingehend geeinigt, dass das Eigentum an dem Mischpult sofort auf B tiber-
gehen soll (§§ 133, 157 BGB), so dass eine dingliche Einigung i.S.v. § 929 S. 1 BGB vorliegt.

bb) Ubergabesurrogat nach § 931 BGB

Die Parteien mussten sich zudem wirksam gem. § 931 BGB uber die Abtretung eines Herausgabe-
anspruchs der K gegen D geeinigt haben.

(1) Wirksamer Abtretungsvertrag, § 398 S. 1 BGB

Die Abtretung nach § 398 S. 1 BGB setzt einen wirksamen Abtretungsvertrag voraus, mithin tberein-
stimmende Willenserklarungen, dass eine bestimmt bezeichnete Forderung auf den Zessionar tiber-
gehen soll.

Kund B haben sich daruiber geeinigt, dass B das Mischpult direkt von D herausverlangen soll. Bei
Auslegung dieser Erklarungen aus Sicht eines objektiven Erklarungsempfangers (8§ 133, 157 BGB)
wollten die Parteien folglich, dass der Herausgabeanspruch der K gegeniiber D aus § 604 Abs. 1 BGB
auf B ibergehen soll. Dieser Anspruch ist sofort fallig, da eine Dauer der Leihe nicht vereinbart wurde
(§ 604 Abs. 3 BGB).

(2) Bestand des Herausgabeanspruchs und Verfligungsberechtigung der K

Die Abtretung als Verfligungsgeschaft Giber eine Forderung setzt voraus, dass diese Forderung tiber-
haupt besteht und die Zedentin zur Verfligung liber diese Forderung berechtigt ist. Zwischen K und
D bestand ein wirksamer Leihvertrag (§ 598 BGB). In der Folge steht K ein Anspruch auf Riickgabe des
Mischpults aus § 604 Abs. 1 BGB zu. K ist als Rechtsinhaberin auch zur Verfligung lber diese Forde-
rung befugt.

Insbes. ist es fiir die Existenz des Herausgabeanspruchs aus dem Leihvertrag irrelevant, dass K
zur Uberlassung an Dritte nicht befugt st (vgl. nur § 603 S. 2 BGB). Dadurch macht sich Kim Verhaltnis
zu E ggf. schadensersatzpflichtig,” dies andert aber nichts an der grundsatzlichen Wirksamkeit des

5 Im Einzelnen BGH, Urt. v. 16.10.2015 - V ZR 240/14 = NJW 2016, 1887 (1889); Kindl, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2024, § 929 Rn. 29.

¢ Die Ubergabe kann durch die Einschaltung von Besitzmittlern vollzogen werden, vgl. etwa zu dieser Konstella-
tion Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 929 Rn. 48 m.w.N. zur einschlagi-
gen Lit. und Rspr.

" Zu den Rechtsfolgen vertragswidrigen Gebrauchs Weidenkaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl.
2024, § 603 Rn. 2; ausfiihrlich zur Schadensersatzpflicht BGH, Urt. v. 3.7.1962 - VI ZR 88, 160/61 = NJW 1962,
1678 (1679).
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Leihvertrages mit D (arg. Relativitdt der Schuldverhéltnisse) und dem Bestand des Herausgabe-
anspruchs.

cc) Objektiver Rechtsscheintatbestand gem. § 934 BGB

Nach § 934 Alt. 1 BGB genligt als rechtfertigende Besitzlage (bzw. Besitzverschaffungsmacht der Ver-
duRerin) bei einer Ubereignung nach § 931 BGB die bloRe Abtretung des Herausgabeanspruchs dann,
wenn die VerdufRerin mittelbare Besitzerin der verdufierten Sache ist.

(1) Abtretung des Herausgabeanspruchs und mittelbarer Besitz der K

Zwischen K und D bestand ein wirksamer Leihvertrag, vermoge dessen D als Fremdbesitzerin der K
den Besitz am Mischpult mittelte (Besitzmittlungsverhaltnis i.S.v. § 868 Var. 6 BGB). K war mithin mit-
telbare Eigenbesitzerin. Folglich ist fiir den gutglaubigen Erwerb des B an sich kein liber die Abtre-
tung des Herausgabeanspruchs aus § 604 Abs. 1 BGB hinausgehender objektiver Rechtsscheintatbe-
stand erforderlich. Insbes. ist fiir eine Ubereignung nach § 934 Alt. 1 BGB also nicht erforderlich, dass
B unmittelbaren Besitz an der Sache erlangt, § 934 Alt. 2 BGB e contrario.

(2) Wertungswiderspruch zu § 933 BGB und teleologische Reduktion des § 934 Alt. 1 BGB

Es stellt sich jedoch die Frage, ob dieses Ergebnis nicht einen Wertungswiderspruch zu § 933 BGB
darstellt, den es zu korrigieren galte.

Teile der Literatur halten in den Fallen wie hier eine teleologische Reduktion des § 934 Alt. 1 BGB
fir erforderlich.® Wahrend die unmittelbar besitzende Nichteigentiimerin (hier: D) nach § 933 BGB
bei einer VerduRerung mittels Besitzkonstituts gem. §§ 929, 930 BGB dem gutglaubigen Erwerber
(hier: B) kein Eigentum verschaffen kann, ware dies nach dem Wortlaut des § 934 Alt. 1 BGB der nur
mittelbar besitzenden Nichteigentiimerin (hier: K gegenliber B) moglich. § 933 BGB erfordere, dass
der Rechtserwerb nach aufden sichtbar wird; gerade hierauf verzichtet aber § 934 Alt. 1 BGB (vgl. § 870
BGB).

Dieser Ansicht ist allerdings entgegenzuhalten, dass D bei ihrer VerduRerung nach §§ 929, 930, 933
BGB den (unmittelbaren) Besitz behalten wiirde, wohingegen K bei ihrer VerduRerung nach §§ 929,
931, 934 Alt. 1 BGB ihren mittelbaren Besitz vollstandig aufgegeben hat.? Ebenjener Unterschied
rechtfertigt eine differenzierte Betrachtung (gutglaubiger Erwerb nur im zweiten Fall) und verbietet
eine teleologische Reduktion des & 934 Alt. 1 BGB. Dieses Ergebnis folgt aus der durch die gesetz-
geberische Intention angestrebten gleichermalien bestehenden Schutzwiirdigkeit des Erwerbers,
ungeachtet dessen, ob mittelbarer oder unmittelbarer Besitz aufgegeben wird. § 934 Alt. 1 BGB ist
auch kein Einzelfall, so sieht etwa auch § 1006 Abs. 3 BGB eine ,Privilegierung” des mittelbaren
Besitzers vor. Ein Wertungswiderspruch besteht darin jedenfalls nicht.*

Anmerkung: Darstellungen in dieser Tiefe konnen von den Studierenden keinesfalls erwartet werden
und dienen hier der didaktischen Vermittlung. Eine Auseinandersetzung mit diesem Problem kann
nur von Uberdurchschnittlichen Bearbeiter:innen erwartet werden. Es ist bereits positiv zu werten,

8 Die Stimmen zusammenfassend Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 48 Rn. 9; im Ein-
zelnen Musielak, JuS 1992, 713 (722).

® Ganz h.M. Klinck, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2024, § 934 Rn. 4 m.w.N. in Fn. 10; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
18. Aufl. 2009, § 52 Rn. 22.

1 Ganz h.M. grundlegend unter Ablehnung rechtspolitischer Bedenken in der Lit. BGH Urt. v. 27.3.1968 - VIII ZR
11/66 = NJW 1968, 1382 (1383 f.); zur Intention des Gesetzgebers, Lohsse, AcP 206 (2006), 527 (549 ff.).
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wenn ein potentieller Wertungswiderspruch erkannt und diskutiert wird.

Ergdnzende Anmerkung: Bei genauer Betrachtung kommt es im vorliegenden Fall fiir einen Eigen-
tumserwerb des B gar nicht auf § 934 Alt. 1 BGB an: Stimmt namlich wie hier D auf Veranlassung der
K zu, im Zuge der Ubereignung von K an B nur noch B als mittelbaren Besitzer anzuerkennen, ist
jedenfalls der Tatbestand des § 934 Alt. 2 BGB erfiillt."

dd) Guter Glaube des B, §932 Abs. 1S. 1, Abs. 2 BGB

B miisste weiterhin gutgldubig gewesen sein. Gutglaubig ist, wem nicht bekannt oder infolge grober
Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist, dass die Sache nicht im Eigentum des VeraulRerers steht,
§932 Abs. 2 BGB.

B war die fehlende Eigentimerstellung der K nicht bekannt. K dachte selbst Eigentliimerin des
Mischpults geworden zu sein, so dass auch keine Anhaltspunkte fiir B ersichtlich sind, dass ihm die
fehlende Eigentiimerstellung infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben sei. B war daher
gutglaubigi.S.d. § 932 Abs. 2 BGB.

ee) Kein Abhandenkommen, § 935 BGB

Ein gutglaubiger Erwerb scheidet jedoch aus, wenn das Mischpult dem bisherigen Eigentlimer oder
dessen Besitzmittlerin abhandengekommen ist, vgl. § 935 Abs. 1 S. 1, S. 2 BGB. Abhandenkommen
meint dabei jeden unfreiwilligen Verlust des unmittelbaren Besitzes.*

Der Eigentiimer E hat seinen Besitz freiwillig aufgegeben, indem er K das Mischpult zu Leihzwecken
Uberliel’ (§ 935 Abs. 1 S. 1 BGB), so dass ein Abhandenkommen nicht vorliegt. Nichts anderes ergibt
sich unter einer etwaigen Anwendung des § 935 Abs. 1 S. 2 BGB: Zunachst ist E (mit der wohl h.M.)
bei Verfligung der K schon nicht mehr mittelbarer Besitzer des Mischpults, da K ab Einigung liber den
Eigentumsulibergang mitV ihren Fremdbesitzmittlungswillen zu E aufgegeben hat** und nunmehr fiir
sich selbst als Eigenbesitzerin besitzt. Uberdies ist jedoch auch K das Mischpult nicht abhanden-
gekommen, da sie dieses aus freien Stlicken der D libergab.

ff) Rechtsfolge

Folglich ist B mit Abtretung des Herausgabeanspruches aus § 604 Abs. 1 BGB infolge gutglaubigen
Erwerbs gem. §§ 929, 931, 934 Alt. 1 BGB Eigentlimer des Mischpults geworden.

2. Ergebnis

E kann mangels Eigentiimerstellung das Mischpult nicht gem. § 985 BGB herausverlangen.

Ill. Aus § 861 Abs.1BGB (i.V.m.§869S. 1BGB)

Ein Anspruch auf Herausgabe des Mischpults aus possessorischem Besitzschutz (§ 861 Abs. 1 BGB)

11 Einer - hier iiberdies erfolgten - Ubergabe der D bedarf es dann gar nicht mehr, da nach h.M. fiir § 934 Alt. 2
BGB (,den Besitz der Sache von dem Dritten erlangt®) genligt, dass der Erwerber mittelbaren Eigenbesitz
erlangt, vgl. Kindl, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 934 Rn. 7 m.w.N. zur einschlagigen Rspr. des BGH.

12V/g|. Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 935 Rn. 2.

13 Inzwischen gefestigt, BGH Urt. v. 10.11.2004 - VIII ZR 186/03 = NJW 2005, 359 (364); Fritzsche, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.5.2024, § 868 Rn. 36.
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besteht zunachst, wenn B den Besitz durch verbotene Eigenmacht i.S.d. § 858 Abs. 1 BGB erlangt hat.
Verbotene Eigenmacht begeht gem. § 858 Abs. 1 BGB, wer dem Besitzer den Besitz ohne dessen Wil-
len (nicht notwendigerweise einen tatsachlich gebildeten Willen)' entzieht.

E hat K das Mischpult jedoch freiwillig liberlassen. Auch eine (dann fiir § 869 S. 1 BGB erforder-
liche) verbotene Eigenmacht gegeniiber K liegt abgesehen davon, dass E schon nicht mehr mittel-
barer Besitzer (siehe bereits oben unter Il. 1. d) ee)) ist, ebenfalls nicht vor. Der Anspruch aus § 861
Abs. 1 BGB besteht daher nicht.

IV. Aus§ 1007 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB scheidet schon deswegen aus, weil B bei Besitzerwerb im guten
Glauben lber seine Besitzberechtigung war. Bosglaubig ist der Anspruchsgegner dann, wenn er bei
Besitzerwerb das Fehlen eines gegentiber dem Anspruchssteller wirkenden Besitzrechts kannte oder
grob fahrldssig verkannte (§ 932 Abs. 2 BGB analog). B stellte sich jedoch vor, Eigentum an dem Misch-
pult zu erwerben; ihm drangte sich damit auch kein Besitzrecht des E auf.

Dies ergibt sich tiberdies aus § 1007 Abs. 3S.2 BGB i.V.m. § 986 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB, wonach die
Bosglaubigkeit schon begrifflich ausscheidet, wenn der Anspruchsgegner (hier: B) gegeniiber dem
Anspruchsteller (hier: E) ein (besseres) Besitzrecht an der Sache hat. B wird vorliegend Eigentlimer,
womit er ein umfassendes Besitzrecht am Mischpult erlangt hat (§ 903 BGB); die Gutglaubigkeit
scheidet damit denknotwendigerweise aus und der Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB besteht nicht.

V. Aus§ 1007 Abs. 2 BGB

Der Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB scheitert schon daran, dass das Mischpult weder E noch K abhand-
engekommen ist, siehe oben.

Anmerkung: Da es sich um eine Sachenrechtsklausur handelt, liegt der Schwerpunkt auf den sachen-
rechtlichen Herausgabeanspriichen. Die weiteren Herausgabeanspriiche sind hier nur der Vollstan-
digkeit halber aufgefiihrt. Ihr Fehlen sollte nicht schwer gewichtet werden.

VI. Aus§816Abs.1S.2BGB

Ein Herausgabeanspruch aus & 816 Abs. 1 S. 2 BGB besteht, wenn B aufgrund einer unentgeltlichen
Verfligung einer Nichtberechtigten, die dem E als Berechtigten gegeniliber wirksam war, das Eigen-
tum an dem Mischpult erlangt hat.

Die fiir § 816 Abs. 1 S. 2 BGB relevante Verfligung in Form der Ubereignung von K an B erfolgte
jedoch schon nicht unentgeltlich, sondern im Zuge einer Gegenleistung des B durch Zahlung von
1.600 €. Die Voraussetzungen fiir einen Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 2 BGB liegen nicht vor.

Anmerkung: Dieser Anspruch ist sehr fernliegend und muss nicht diskutiert werden.

4Vgl. Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 858 Rn. 5.
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VII. Aus §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB

Der Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB gegen B scheidet abgesehen von einer schuldhaften Verletzungs-
handlung des B jedenfalls auf Ebene der Rechtswidrigkeit aus. Es wiirde einen eklatanten Wertungs-
widerspruch des Gesetzes darstellen, wenn es den durch §§ 929 ff., 932 ff. BGB zugelassenen gutglau-
bigen Erwerb des Eigentums gleichzeitig als rechtswidrigen Eingriff des gutglaubig handelnden
Erwerbers in das Eigentum des (ehemals) Berechtigten bewerten wiirde (sog. Deliktsfestigkeit des
gutglaubigen Erwerbs).*

VIII. Aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB (Eingriffskondiktion)

Ein Herausgabeanspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB setzt voraus, dass B den Besitz in sonstiger
Weise, also nicht durch vorrangige Leistung, auf Kosten des E ohne Rechtsgrund erlangt hat.

B hat das Eigentum zwar auf Kosten des E und diesem gegeniiber ohne Rechtsgrund, jedoch auf-
grund einer Leistung der K zur Erfiillung der Ubereignungspflicht aus dem Kaufvertrag mit K erlangt,
§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB. Damit nicht der sachenrechtlich angeordnete gutglaubige Erwerb bereiche-
rungsrechtlich torpediert wird, muss deshalb vorliegend ein Vorrang der Leistungskondiktion in der
Beziehung K-B eingreifen und ist eine Nichtleistungskondiktion im Verhaltnis E-B vorliegend aus-
geschlossen.

Anmerkung: Eine Auseinandersetzung mit dem Vorrangs- und Subsidiaritatsprinzip kann von den
Studierenden im 3. Semester nicht verlangt werden.

Frage 2: Zahlungsanspriiche des E gegen die K

Zu priifenist, ob E von K Zahlung i.H.v. 1.600 € verlangen kann.

Vorbemerkung: Nachdem vorliegend nach Zahlungsanspriichen i.H.v. 1.600 € gefragt ist, priift der
Losungsvorschlag nur denkbare Anspriiche, die auch in der besagten Hohe existieren. Nicht gepriift
werden insbes. Schadensersatzanspriiche (etwa aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283, 275 Abs. 4 BGB i.V.m.
§ 604 Abs. 1 BGB;'® §§ 989 Var. 3, 990 Abs. 1 BGB; § 678 BGB) und der Anspruch aus allgemeiner Ein-
griffskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB),'” da diese auf den objektiven Wert i.H.v. 1.500 € gerich-
tet sind. Sofern Bearbeiter:innen diese Anspriiche trotzdem priifen, sollte dies nicht negativ bewer-
tet werden.

I.  Aus §285Abs.1Alt. 1BGBi.V.m. § 598 BGB

E kdnnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe des Erldses i.H.v. 1.600 € aus § 285 Abs. 1 Alt. 1 BGB

15 Ausflihrlich dazu BGH, Urt. v. 23.5.1956 - IV ZR 34/56 = JZ 1956, 490 (490 f.); Kern, in: Jauernig, Kommentar
zum BGB, 19. Aufl. 2023, § 823 Rn. 10.

16 Bei Leistungsstorungen (z.B. Unmdglichkeit der Herausgabe nach § 604 Abs. 1 BGB) finden allgemeine Vor-
schriften Anwendung, vgl. etwa Wagner, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 604 Rn. 4; insbes. zur Schadens-
ersatzpflicht aus den §§ 280 ff. BGB Hdublein, in: MiiKo-BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 603 Rn. 5.

17§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB stellt gegeniiber der allgemeinen Eingriffskondiktion die vorrangige Spezialvorschrift
dar,im Einzelnen BGH, Urt.v.20.11.2013 - XIl ZR 19/11=NJW 2014, 1095 (1096) m.w.N.; kritisch dazu Schwab,
in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 818 Rn. 114.
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haben. Nach § 285 Abs. 1 BGB kann E von B das herausverlangen, was er infolge des Umstandes, auf
dem die Unmoglichkeit beruht, erlangt hat (sog. stellvertretendes commodum).

1. Wirksames Schuldverhaltnis

Ein Schuldverhaltnis zwischen E und K liegt in Form des Leihvertrages vor, § 598 BGB.

2. Unmoglichkeit der Leistungserbringung, § 275 Abs. 1 BGB

K miisste die Herausgabe des Mischpults an E aus § 604 Abs. 1 BGB unmdglich sein (§ 275 Abs. 1 BGB).
Unmdglichkeit erfordert ein dauerndes, nicht liberwindbares Leistungshindernis. Zwar ist die Heraus-
gabe nicht objektiv unmoglich (§ 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB), B konnte das Mischpult jederzeit heraus-
geben. Indes ist die Riickgabe fiir K (subjektiv) unmoglich i.S.d. § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB, da B gutglau-
big Eigentum am Mischpult erworben hat (siehe oben) und er nicht bereit ist, das Mischpult heraus-
zugeben. Die Leistungserbringung ist K ohne Mitwirkung des B daher nicht mehr moglich.*®

3. Kausalitat von Erhalt des Surrogats und unmaoglichkeitsbegriindenden Umstand

Die Ursache, die zum Erloschen der Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1 BGB gefiihrt hat, miisste auch
fiir die Erlangung des Surrogats (wenigstens mit-)ursdchlich im Sinne eines addquaten Ursachen-
zusammenhangs geworden sein (vgl. ,infolge“ in § 285 Abs. 1 BGB). Ursdchlich flr die Unmdglichkeit
der Herausgabe nach § 604 Abs. 1 BGB ist die Ubereignung der K an B; aus dieser Ubereignung hat K
jedoch nichts erlangt. Ob fiir den rechtsgeschaftliche VerduRerungserlds i.H.v. 1.600 € ein derartiger
Ursachenzusammenhang besteht, erscheint fraglich, zumal dieser aufgrund des Kausalgeschafts
aus § 433 Abs. 2 BGB erlangt wird.

Nach dem Normzweck des & 285 BGB, der darin besteht, dem Glaubiger den wirtschaftlichen
Ersatzwert zu gewahren, reicht es allerdings aus, wenn eine wirtschaftliche Einheit zwischen dem zur
Unmoglichkeit flihrenden Ereignis (Verfligung lber die Sache) und der Erlangung des Surrogats
(Kaufpreis aus dem Kaufvertrag) besteht.” Dies ist fiir den VerduRerungserlds zu bejahen; die wirt-
schaftliche Zuordnung des Mischpults zum Vermogen umfasst auch die WeiterverdauRerung. K hat
den Erlosi.H.v. 1.600 € mithin infolge der Unmoglichkeit erlangt (a.A. vertretbar).

4. ldentitat zwischen geschuldeten Gegenstand und Surrogat

Der Anspruch aus § 285 Abs. 1 BGB erfordert weiter, dass K das Surrogat gerade fiir den geschuldeten
Gegenstand, dessen Leistung ihr unmoglich geworden ist, erlangt hat. Auch dies ist vorliegend zwei-
felhaft, da K den VerauRerungserlos als Gegenleistung fiir die Eigentumsverschaffung erhalten hat,
wohingegen sie E allein die (Riick-)Ubertragung des Besitzes schuldet. Zu bedenken ist jedoch, dass
aufgrund der Verdufierung des Mischpults das Interesse am Eigentum des E betroffen ist, welches
infolge des gutglaubigen Erwerbs von B verloren gegangen ist. Insofern besteht nach der auch hier
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise Identitat i.S.d. § 285 Abs. 1 BGB.

8 1n solchen Féllen liegt ein rechtliches Leistungshindernis vor, BGH, Urt. v. 4.12.2012 - Il ZR 159/10 = NJW-RR
2013, 363 (367) m.w.N.

1% Ganz h.M. unter Bezugnahme auf die Rspr. des BGH Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl.
2024,§285Rn. 7 m.w.N.
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5. Rechtsfolge und Ergebnis

Der Anspruch aus & 285 Abs. 1 BGB umfasst den gesamten VerdauRerungserlos und nicht bloR den

objektiven Wert des geschuldeten Gegenstands. Andernfalls wiirde K von der Leistungsstérung pro-

fitieren, indem sie lediglich den objektiven Wert herausgeben muss und ihren ,Gewinn“ behalten darf.
E kann von K Erldsherausgabe i.H.v. 1.600 € aus § 285 Abs. 1 BGB i.V.m. § 598 BGB verlangen.

Anmerkung: Dieser Anspruch kann nur von tiberdurchschnittlichen Bearbeiter:innen erwartet werden.

Il. Aus§285Abs.1Alt. 1BGBi.V.m. § 985 BGB

Ein Anspruch aus & 285 Abs. 1 Alt. 1 BGB i.V.m. § 985 BGB besteht schon deshalb nicht, weil zwischen
E und K zu keinem Zeitpunkt eine Vindikationslage bestand. Vor der Veraufierung stand K gemafR
dem Leihvertrag (vgl. § 598 BGB) ein Recht zum Besitz an dem Mischpult zu, womit eine Vindikation
jedenfalls gem. § 986 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ausscheidet (sog. ,hicht so“ berechtigte Besitzerin);*° danach
war E infolge des gutglaubigen Erwerbs nicht mehr Eigentiimer.

Fur eine Anwendung von § 285 Abs. 1 BGB auf § 985 BGB ist im Ubrigen schon deshalb kein Raum,
weil der Anspruch aus § 985 BGB auf Besitzherausgabe gerichtet ist, wahrend der Schuldner sein
Surrogat in aller Regel fiir das Eigentum an der Sache erlangt. Die Fortsetzung der verlorenen Vindi-
kation regelt § 816 Abs. 1 S. 1 BGB daher als abschlielende Sonderregel.”

Anmerkung: Die Priifung von § 285 Abs. 1 BGB i.V.m. § 985 BGB kann auch unterbleiben.

. Aus§§ 687 Abs.2S.1,681S. 2,667 BGB

Ein Anspruch aus angemalter Eigengeschaftsfiihrung scheitert bereits daran, dass K keine Kenntnis
davon hatte, dass E und nicht sie selbst Eigentiimer des Mischpults war.

IV. Aus§816Abs.1S.1BGB

E kdnnte gegen V einen Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB haben, wenn K als Nichtberechtigte ent-
geltlich liber das Mischpult verfiigte und diese Verfligung dem E gegenliber als Berechtigten wirksam
war.

1. Anwendbarkeit

§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB ist mangels Vorliegens eines EBV zwischen E und K (§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB)
anwendbar. Abgesehen davon wirkt in § 816 Abs. 1 S. 1 BGB der urspriingliche Herausgabeanspruch
fort (sog. Vindikationsersatzfunktion), so dass dieser selbst bei Bestehen eines EBV anwendbar ware.

20 Auf den ,nicht so“ berechtigen Besitzer finden auch die §§ 987 ff. BGB keine (analoge) Anwendung, vgl. etwa
BGH, Urt. v. 13.12.1995 - XIl ZR 194/93 = NJW 1996, 838 (840) m.w.N.

2 Erstmals RG, Urt. v. 28.10.1926 - IV 273/26 = RGZ 115, 31 (33 f.); auch heute ganz h.M, statt vieler Caspers, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 285 Rn. 19 f. m.w.N.
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2. Entgeltliche Verfiigung einer Nichtberechtigten

K als VerduRerin miisste (im Rahmen der Ubereignung des Mischpults an B) als Nichtberechtigte und
auch entgeltlich (§ 816 Abs. 1 S. 2 BGB e contrario) liber die Sache des urspriinglichen Eigentiimers E
verfligt haben. Verfligung ist jedes Rechtsgeschéft, durch das auf ein bestehendes Recht unmittelbar
eingewirkt wird bzw. werden soll, indem es dieses aufhebt, libertragt, belastet oder inhaltlich veran-
dert.”?

Die schuldrechtliche Besitz- bzw. Gebrauchsiiberlassung an D genligt nicht fiir die Anwendung
von § 816 Abs. 1 S. 1 BGB, da K hierdurch nicht unmittelbar auf das Eigentum des E einwirkt. Jeden-
falls die Ubereignung an B stellt jedoch eine Verfligung i.S.d. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB dar, die auch ent-
geltlich erfolgte.

3. Dem Berechtigten E gegeniiber wirksam

Die Verfligung der K miisste dem E gegeniliber wirksam gewesen sein. Die Wirksamkeit ergibt sich aus
der Moglichkeit zum gutglaubigen Erwerb, §§ 932 ff. BGB. B hat vorliegend gutgldubig von K gem.
§§929S. 1,931, 934 Alt. 1 BGB Eigentum erworben, so dass die Verfligung dem E gegeniiber wirksam
ist.

4. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge kann der urspriingliche Eigentiimer von der VerdufRerin gem. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
Herausgabe des ,,durch die Verfligung Erlangten“ verlangen. Fraglich ist, was darunter zu verstehen ist:

a) Befreiungvon einer Verbindlichkeit (,,commodum ex re“)

Hierunter kdnnte lediglich die Befreiung von einer Verbindlichkeit (hier: der Verpflichtung zur Kauf-
preiszahlung aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB) zu verstehen sein, die in natura nicht herausgegeben werden
kann und fiir die deshalb Wertersatz zu leisten ist.?* Der Wert der Forderung richtet sich dabei nach
dem Wert des zu Gibereignenden Gegenstandes. Da das gebrauchte Mischpult bereits bei der leihwei-
sen Uberlassung an K einen Wert von 1.500 € hatte, ist maximal dieser Wert als ,,commodum ex re*
erfasst.

b) Herausgabe des Surrogats (,,commodum ex negotiatione*)

Denkbar ware auch, eine wirtschaftliche Betrachtung anzulegen und den Verkaufserlds, also die
Gegenleistung als erfasst anzusehen, die die Verfligende empfangen hat,** auch wenn sie den objek-
tiven Wert der Sache iibersteigt. Demnach ware der (erhdhte) Verkaufspreis von 1.600 € ,durch die
Verfligung erlangt.

c) Streitentscheid

Rein dogmatisch hat erstere Losung ihre Gesetzesnahe fiir sich. Durch die Verfligung ist namlich ledig-
lich die Verbindlichkeit aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB erloschen, wahrend die Zahlungspflicht aus § 433

2 Ausfiihrlich zum Verfligungsbegriff Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 3.
B So vor allem Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023, Rn. 723 ff.; Rémer, AcP 119 (1919), 293 (354).
2 t. Rspr. des BGH, vgl. nur BGH, Urt. v. 24.9.1996 - XI ZR 227/95 = NJW 1997, 190 (191).
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Abs. 2 BGB auf dem Kaufvertrag beruht. Im Ubrigen spriache gegen die Herausgabe des Surrogats,
dass hierdurch ein Wertungswiderspruch zur Haftungsstufenleiter des BGB entstiinde - das verschul-
densunabhdngige Bereicherungsrecht spricht namlich grundsatzlich liber § 818 Abs. 1 BGB nur Wert-
ersatz zu.

Dafiir, dass der herauszugebende VerdauRerungserlos den objektiven Wert (ibersteigen kann,
spricht jedoch, dass E wegen & 818 Abs. 3 BGB umgekehrt auch das Risiko des Unterwertverkaufs
tragen musste.

Anmerkung: Darstellungen in dieser Tiefe kdnnen schon aus Zeitgriinden nicht erwartet werden und
dienen der didaktischen Vermittlung. Eine Auseinandersetzung mit diesem Problem ist zu honorieren.

5. Keine Entreicherung, § 818 Abs. 3 BGB

Grundsatzlich gelten auch fiir den Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB die §§ 818 ff. BGB. K kann dem
Anspruch des E allerdings den Einwand der Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB fiir den an V gezahl-
ten Kaufpreis i.H.v. 1.500 € von vorneherein aus Wertungsgesichtspunkten nicht entgegenhalten.”
Ware kein gutgldubiger Eigentumserwerb erfolgt, hétte K die an V geleistete Zahlung der Vindikation
des E gem. § 985 BGB auch nicht entgegenhalten kdnnen.

6. Ergebnis

E kann von K Zahlung i.H.v. 1.600 € verlangen.

25 K muss sich hinsichtlich des Geleisteten an V halten (§ 311a Abs. 2 BGB), was hinsichtlich der Verteilung des
Insolvenzrisikos auch interessengerecht ist, denn sie hat sich die V als Vertragspartnerin ausgesucht.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 951

Ubungsfille


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

Anfangerklausur: BGB AT

Prof. Dr. Benedikt Strobel, Wiss. Mitarbeiterin Rosalie Roos, Konstanz*

Die zweistiindige Klausur mit mittlerem bis erhohtem Schwierigkeitsgrad greift aktuelle Fdlle aus der
Praxis auf und zeigt, dass auch der Allgemeine Teil des BGB fiirinmer neue Variationen gut ist. Gegen-
stand sind Probleme des Vertragsschlusses, des Minderjdhrigenrechts sowie der Anfechtung.

Sachverhalt Teil 1

Die elfjdhrige Marie (M), die alter aussieht, ist des taglichen Spazierengehens mit dem Familienhund
Henry Uberdriissig. Daher sagt M kurzentschlossen und eigenmachtig zu der ihr unbekannten Pas-
santin Patricia (P):

»Fur 300 € gehort Henry Dir.“
P antwortet:
»Gerne. Ich habe aber nur 200 € dabei; den Rest gebe ich Dir in einer Woche.“

M ist einverstanden, Gibergibt den Hund an P und nimmt von dieser einen 200-Euro-Schein entgegen.
Spater am Tag wird P klar, dass ein Vertrag mit M aufgrund deren Alters rechtlich problematisch sein
konnte. Daher sucht sie die Eltern der M auf und bittet sie um deren ,0K“. Die Eltern dufern sich
nicht. Gleich am nachsten Tag ist P so genervt von dem standigen Bellen des Henry, dass sie gegen-
lber M erklart, dass ,sie sich hiermit nun doch vom Vertrag zuriickziehe und M den Hund wieder-
haben kdnne; auflerdem konne sie den Kauf nicht gelten lassen, weil sie M fiir dlter gehalten habe“.

Fallfrage 1

Kann M von P die Zahlung von weiteren 100 € verlangen?

Sachverhalt Teil 2

Ms Eltern feiern mit Freunden im Restaurant des Raffaello (R). Um gebiihrend anstoRen zu kdnnen,
mochte der Vater Valentin (V) einen ,,edlen Tropfen Champagner“ bestellen. Der bei R angestellte
Kellner Kurt (K) zeigt V daraufhin eine Flasche und nennt einen Preis i.H.v. 1.300 € (objektiver Wert
der Flasche: 1.000 €). Obwohl K einen ruhigen Moment abwartet und, an die Lautstarke angepasst,
mit erhobener Stimme spricht, versteht V einen Preis von 300 €, da er von der Partylaune seiner
Freunde abgelenkt ist. Begeistert nimmt V dem K die Flasche aus der Hand und 6ffnet sie fachman-
nisch mit einem Sabel. Kurz darauf stellt sich heraus, dass K eine veraltete Preisliste herangezogen

* Der Autor Strobel ist ordentlicher Professor an der Universitdt Konstanz, die Autorin Roos Wiss. Mitarbeiterin
ebendort. Die Klausur wurde im Sommersemester 2023 als Semesterabschlussklausur in der Vorlesung Ver-
tragsrecht | (= Allgemeiner Teil des BGB) gestellt. Der Schnitt betrug 4,90 Punkte, die Nichtbestehensquote
37 %.
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hatte. K teilt V sogleich mit, dass der zunédchst mitgeilte Preis von 1.300 € falsch sei und daher nicht

gelte. Tatsachlich liege der Preis bei 2.000 €. Daraufhin weigert sich V, angesichts des von ihm Gehor-

ten mehr als 300 € zu zahlen; irgendeinen héheren Preis werde er keinesfalls entrichten.

Fallfrage 2

Kann R von V die Bezahlung der Flasche Champagner verlangen, und wenn ja, in welcher Hohe?

Losungsvorschlag
[ T U3 F - =T 1 R RRE 954
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aa) Schwebende Unwirksamkeit und Aufforderung zur Genehmigung ............ 956
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I.  Anspruch auf Bezahlung aus einem Bewirtungsvertrag .......ccccceeeeeeveeeeeererecirenunenenen 958
1. VertragSSCRIUSS....cccueoieiiiiieieieteee ettt sa et sttt snesre e 958
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B EIEDINIS ettt et ettt s b ettt et sae b eae s 962

Losung Teil 1

M konnte gegen P einen Anspruch auf Zahlung von weiteren 100 € aus einem Kaufvertrag gem. § 433
Abs. 2 BGB haben.
Hierflir miisste der Anspruch entstanden, nicht erloschen, und durchsetzbar sein.

I.  Anspruch entstanden

Erforderlich ist ein Kaufvertrag zwischen M und P, dem keine Wirksamkeitshindernisse entgegen-
stehen.

1. \Vertragsschluss

Ein Kaufvertrag kommt durch zwei libereinstimmende und in Bezug aufeinander abgegebene Willens-
erkldrungen (Angebot und Annahme), gem. §§ 145 ff. BGB, zustande.

Indem M gegeniiber P erklarte ,,Fiir 300 € gehort Henry Dir.“, gab M ein Angebot ab, das alle ver-
tragswesentlichen Bestandteile (Preis, Gegenstand und Vertragsparteien) in bestimmbarer Form
enthalt und durch P mit bloRer Zustimmung angenommen werden kann. Dabei begriindet ein blo-
Res Vertragsangebot der beschrankt geschaftsfahigen elfjahrigen M (vgl. §§ 106, 2 BGB) noch keinen
fiir sie rechtlich bindenden Vertrag, sodass dieses insoweit lediglich rechtlich vorteilhaft ist und es
aufden Zugang gem. § 131 Abs. 2 S. 2 BGB nicht ankommt.!

1 Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neuaufl. 2021, § 131 Rn. 7 m.w.N. zu den verschiedenen Auffassun-
gen.
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P nahm dieses Angebot mit den Worten ,,Gerne. Ich habe aber nur 200 € dabei; den Rest gebe ich
Dirin einer Woche.“ an. Die Zahlung der weiteren 100 € erst in einer Woche stellt dabei lediglich eine
Abinderung der Zahlungsmodalitat dar und fiihrt nicht zu einer Anderung des Angebots, verbunden
mit einem neuen Antrag (§ 150 Abs. 2 BGB).

Ein Vertrag zwischen M und P liegt damit vor.

2. Keine Wirksamkeitshindernisse

a) (Schwebende) Unwirksamkeit gem. § 108 BGB

Der Kaufvertrag konnte nach § 108 Abs. 1 BGB zunachst schwebend und bei Ausbleiben einer Geneh-
migung (§ 184 Abs. 1 BGB) endgiiltig unwirksam sein.

Voraussetzung hierfiir ist, dass M beschrankt geschaftsfahig ist und einen Vertrag ohne die erfor-
derliche Einwilligung ihrer gesetzlichen Vertreter abgeschlossen hat.

M ist elf Jahre alt und daher gem. §§ 106, 2 BGB in ihrer Geschaftsfahigkeit beschrankt. Eine Ein-
willigung (§ 183 S. 1 BGB) ist gem. § 107 BGB erforderlich, wenn der Minderjahrige durch die Willens-
erklarung nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt. Entscheidend ist dabei keine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise, sondern ob fiir den beschrankt Geschéftsfahigen personliche Pflichten
begriindet werden oder bestehende Rechte aufgehoben bzw. eingeschrankt werden.? Hier ist die Wil-
lenserklarung der M gerichtet auf den Abschluss eines Kaufvertrages, womit fiir einen Verkaufer die
persdnliche Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB ent-
steht. Eine lediglich rechtliche Vorteilhaftigkeit besteht somit nicht, mithin ist das Rechtsgeschaft
einwilligungsbediirftig.

Da M der P kurzentschlossen und eigenmachtig den Abschluss eines Kaufvertrages anbietet, liegt
eine Einwilligung (§§ 107, 183 S. 1, 182 BGB) der Eltern der M als ihrer gesetzlichen Vertreter (§§ 1626
Abs. 1, 1629 Abs. 1 BGB) nicht vor. Auch handelt es sich bei dem Hund Henry um einen ,Familien-
hund“, weshalb keine Bewirkung mit eigenen Mitteln i.S.v. § 110 BGB vorliegt.’

Damit ist der Kaufvertrag schwebend unwirksam, § 108 Abs. 1 BGB. Er kénnte spater endgiiltig
unwirksam geworden sein, wenn die Eltern der M die Genehmigung gem. §§ 108 Abs. 1, 184 Abs. 1,
182 BGB nicht erteilt haben oder der andere Vertragsteil die Eltern zur Genehmigung aufgefordert
hat und deren Genehmigung nach Ablauf von zwei Wochen gem. § 108 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB als ver-
weigert gilt. Die Genehmigung kann grundsatzlich gegeniiber dem Minderjdhrigen oder dem Ver-
tragspartner erklart werden; fordert aber der Vertragspartner den Vertreter des beschrankt Geschafts-
fahigen zur Erklarung Uber die Genehmigung auf, muss die Erklarung gegeniiber diesem erfolgen
(vgl. § 108 Abs. 2 Hs. 1 BGB).

P hat die Eltern der M aufgesucht, um sie um ihr ,,0K* zu bitten; hierin kann die Aufforderung zur
Genehmigung i.S.v. § 108 Abs. 2 Hs. 1, Abs. 1 BGB gesehen werden (§§ 133, 157 BGB analog). Diese
Genehmigung kann gem. § 108 Abs. 2 S. 2 BGB nur bis zum Ablauf von zwei Wochen nach Empfang
der Aufforderung erteilt werden; danach gilt sie als verweigert. Eine solche Genehmigung ist bisher
nicht gegeniiber P erfolgt; da aber die zweiwdchige Frist seit dem Empfang der Aufforderung noch
nicht verstrichen ist, kann eine Genehmigung noch erfolgen und somit ist der Vertrag weiterhin
schwebend unwirksam.

2 Spickhoff, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 107 Rn. 37 f.
3 Der Hund per se konnte §§ 110, 90a S. 3 BGB unterfallen, da andere Vermogenswerte als Bargeld, wie etwa

Sachen oder Forderungen, erfasst sind; siehe in: Klumpp, in Staudinger, Kommentar zum BGB, Neuaufl. 2021,
§ 110 Rn. 21.
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b) Endgiiltige Unwirksamkeit gem. § 109 Abs. 1 S. 1 BGB

Allerdings konnte der Kaufvertrag durch einen Widerruf der P gem. § 109 Abs. 1 S. 1 BGB endgiiltig
unwirksam geworden sein. Hierfiir miisste der Kaufvertrag schwebend unwirksam sein, P miisste die
Eltern der M zur Genehmigung aufgefordert haben und den Widerruf erklart haben (vgl. § 109 Abs. 1
S. 1 BGB).

aa) Schwebende Unwirksamkeit und Aufforderung zur Genehmigung

Eine schwebende Unwirksamkeit sowie eine Aufforderung zur Genehmigung der gesetzlichen Ver-
treter liegen vor (siehe oben).

bb) Widerrufserklarung

Der Widerruf misste auch wirksam erklart wurden sein. Die Widerrufserklarung ist eine einseitige
empfangsbediirftige Willenserklarung, die sowohl gegenliber dem gesetzlichen Vertreter des Minder-
jahrigen als auch gegeniiber diesem selbst erklart werden kann; § 131 Abs. 2 S. 1 und S. 2 BGB gelten
insoweit nicht.” Eine Widerrufserklarung der P kann in der Erklarung gegeniiber M gesehen werden,
sich ,von dem Vertrag zuriickziehen“ zu wollen (§§ 133, 157 BGB).

cc) Abwarten einer Frist?

Problematisch ist, ob nach einer Genehmigungsaufforderung vor der Erklarung des Widerrufs noch
eine gewisse Frist abgewartet werden muss.

Nach einer Ansicht ist dies aufgrund derin § 108 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BGB normierten Frist notwendig,
ansonsten sahe sich der andere Vertragsteil der Einrede des widerspriichlichen Verhaltens gem.
§ 242 BGB ausgesetzt.” Nach anderer Auffassung ist das Abwarten einer Frist nicht notwendig, da es
auch moglich ist, den Widerruf mit einer Genehmigungsaufforderung zu verbinden.® Nach der letzt-
genannten Auffassung ist der Widerruf hier somit bereits einen Tag nach Vertragsschluss moglich,
wahrend ihm nach der ersten Auffassung § 242 BGB entgegengehalten werden kann.

Die besseren Argumente sprechen fiir die letztgenannte Ansicht: Bereits aus dem Wortlaut des
§ 109 Abs. 1 BGB folgt kein Fristerfordernis. Die in § 108 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BGB normierte zweiwochige
Frist bezieht sich nach seinem systematischen Zusammenhang vor allem auf die Verweigerungs-
fiktion in § 108 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB, nach welcher eine Genehmigung nach Ablauf von zwei Wochen
als verweigert gilt. Dies dient vornehmlich dem Schutz des Vertragspartners des beschrankt
Geschaftsfahigen vor unabsehbar langen Schwebezustanden. Indes bedarf dieser keines Schutzes,
wenn er vor Ablauf der zweiwdchigen Frist gem. § 109 Abs. 1 S. 1 BGB selbst widerruft. Daher muss
nach Genehmigungsaufforderung und Widerruf keine Frist abgewartet werden (a.A. vertretbar).

dd) Keine Kenntnis der Minderjahrigkeit gem. § 109 Abs. 2 BGB

Fraglich ist, ob § 109 Abs. 2 BGB einschlagig ist. Hiernach ware ein Widerruf nur méglich, wenn P die
Minderjahrigkeit der M nicht gekannt hatte oder M eine Einwilligung der Wahrheit zuwider behauptet
hatte und P von dem Fehlen der Einwilligung keine Kenntnis gehabt hatte. Dabei reicht eine fahrlas-
sige Unkenntnis der Minderjahrigkeit nicht aus; ebenso wenig muss der Vertragspartner eigene

4 Spickhoff, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 109 Rn. 9.

5 Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 109 Rn. 2; diff. Albers, AcP 217 (2017), 764 (787 ff.); Spickhoff, in:
MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 109 Rn. 2 f.

8 Paal/Leyendecker, JuS 2006, 25 (27); Duden, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2024, § 108 Rn. 55 m.w.N.
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Nachforschungen anstellen. Es schadet nur positive Kenntnis.” Zwar ist M erst elf Jahre alt, eine
Kenntnis der P wére daher bei einer lebensnahen Betrachtung moglich, aber M sieht laut dem Sach-
verhalt firihr Alter dlter aus. Auch kommt der P erst am nachsten Tag die Erkenntnis, dass ein Vertrag
mit M aufgrund ihres Alters rechtlich problematisch sein kénnte. Dies lasst den Schluss zu, dass bei
Vertragsschluss keine positive Kenntnis der P lber die Minderjahrigkeit der M bestand. Folglich
scheitert der Widerruf nicht an § 109 Abs. 2 BGB.

ee) Zwischenergebnis

P hat den Kaufvertrag gem. § 109 Abs. 1 S. 1 BGB widerrufen. Der Kaufvertrag ist somit endgiiltig
unwirksam.

3. Hilfsgutachtlich: Wirksamkeit

Uberdies kdnnte der Kaufvertrag gem. § 142 Abs. 1 BGB durch eine Anfechtung von Anfang an nichtig
sein.

a) Wirksame Anfechtungserklarung

P miisste die Anfechtung gegeniiber M als dem richtigen Anfechtungsgegner gem. § 143 Abs. 1, Abs. 2
Alt. 1 BGB erklart haben; das Wort ,,anfechten® ist nicht n6tig.® Indem P der M erkléarte, sie konne ,,den
Kauf nicht gelten lassen, weil sie M fiir dlter gehalten habe®, erklarte sie die Anfechtung i.S.v. § 143
Abs. 1 BGB, was eine Erklarung gegeniiber dem richtigen Anfechtungsgegner gem. § 143 Abs. 2 Alt. 1
BGB darstellt.

b) Anfechtungsgrund

Ferner muss ein Anfechtungsgrund bestehen. In Betracht kommt ein Eigenschaftsirrtum gem. § 119
Abs. 2 BGB, indem P die M bei Vertragsschluss fiir volljahrig bzw. fir unbeschrankt geschaftsfahig
hielt. Dafiir misste die Volljahrigkeit eine wesentliche Eigenschaft einer Person i.S.d. § 119 Abs. 2
BGB darstellen und P auch tatsachlich dariiber bei Vertragsschluss geirrt haben. Zweifelhaft ist Letz-
teres: Aus dem Sachverhalt geht zwar hervor, dass M alter als elf Jahre aussieht; indes kann hieraus
nicht geschlossen werden, dass P die M fiir volljahrig hielt. Folglich liegt kein wesentlicher Eigen-
schaftsirrtum gem. § 119 Abs. 2 BGB vor. Fiir weitere Anfechtungsgriinde ist hier nichts ersichtlich.’

c¢) Zwischenergebnis

Der Kaufvertrag ist nicht gem. § 142 Abs. 1 BGB unwirksam.

Il. Ergebnis

Es besteht kein Anspruch der M gegen P auf Zahlung weiterer 100 € aus dem Kaufvertrag gem. § 433
Abs. 2 BGB.

" Spickhoff, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 109 Rn. 13.
8 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022, § 25 Rn. 18.

® Der (vor § 119 Abs. 2 BGB zu erdrternde) Anfechtungsgrund der arglistigen Tduschung gem. § 123 Abs. 1 BGB
scheitert bereits mangels einer Tauschungshandlung der M.
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Losung Teil 2

I.  Anspruch auf Bezahlung aus einem Bewirtungsvertrag

R kénnte gegen V einen Anspruch auf Zahlung von 1.300 € aus einem Bewirtungsvertrag® haben.
Dafiir miisste zwischen V und R ein dahingehender Vertrag zustande gekommen sein.

1. Vertragsschluss

a) Angebot

V bittet K um einen ,edlen Tropfen®, um gebiihrend auf den Geburtstag anstofien zu kdnnen, worauf-
hin K dem V eine Flasche Champagner zeigt und einen Preis i.H.v. 1.300 € nennt. Letzteres stellt ein
konkludentes Angebot auf Abschluss eines Vertrages dar, welches alle vertragswesentlichen Bestand-
teile enthalt. Dieses Angebot kann gem. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB dem R zugerechnet werden: Eine eigene
Willenserklarung des Ki.S.d. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB liegt vor und aus den Umstanden bzw. der tiblichen
geschéftlichen Praxis ist auch erkennbar, dass der Kellner K im Namen des Restaurantinhabers R
auftritt (sog. unternehmensbezogenes Geschaft; § 164 Abs.1 S. 2 BGB) und K innerhalb der hiermit
einhergehenden Vertretungsmacht handelt (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB)."

Dieses Angebot miisste auch wirksam geworden sein, insbesondere V. gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB
(analog) zugegangen sein. Vorliegend handelt es sich um ein miindliches Angebot des V und daher
um eine nicht-verkorperte Willenserklarung unter Anwesenden. Diese geht nach der sog. einge-
schrankten Vernehmungstheorie zu, wenn K von der akustisch richtigen Vernehmung des V ausge-
hen kénnte.” Das setzt voraus, dass fiir einen sorgfaltigen Erklarenden keine Anhaltspunkte gegeben
sind, die zu Zweifeln Anlass gaben, ob der Erklarungsempfanger die Erklarung zutreffend und voll-
standig vernommen hat.** Sofern Zweifel des Erklarenden bestehen, muss der Erkldrende sich ver-
gewissern.* Gegen ein solches akustisch richtiges Vernehmen spricht hier, dass V von der Partylaune
seiner Freunde abgelenkt war, was fiir K auch ersichtlich war. Andererseits sprach K mit einer an die
Lautstérke angepassten erhobenen Stimme und wartete einen ruhigen Moment ab. Folglich konnte
K davon ausgehen, dass V sein Angebot zutreffend vernehmen konnte. Ein Angebot des R liegt somit
vor (a.A. noch vertretbar).

b) Annahme

Indem V die Flasche mit einem Sabel 6ffnet, erklart er konkludent seine Annahme. Fraglich ist, ob
diese Annahme auch inhaltlich mit dem Angebot libereinstimmt; schliefRlich geht V von einem Preis
i.H.v. 300 € aus. Allerdings nennt V keinen anderen (niedrigen) Preis, womit seine Annahmeerklarung
gem. §§ 133, 157 BGB aus Sicht des K so verstanden werden kann, dass er zu dem Preis von 1.300 €
annehmen mochte. Damit ist zwischen Rund V ein Vertrag zu 1.300 € zustande gekommen.

0 Vertretbar ist es, einen Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB zu priifen.

11 Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 164 Rn. 1; Stadler, Allgemeiner Teil
des BGB, 21. Aufl. 2022, § 30 Rn. 5.

12 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 12. Aufl. 2024, Rn. 289; Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021,
§ 130 Rn. 28.

13 Finsele, in: MliKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 130 Rn. 28.
4 Einsele, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 130 Rn. 28.
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2.  Wirksamkeit

a) AnfechtungdesR

Dieser Vertrag konnte gem. § 142 Abs. 1 BGB durch eine Anfechtung des R von Anfang an nichtig sein.

aa) Anfechtungserklarung

Eine Anfechtung des R erfolgte hier durch eine Erklarung des K (§§ 164 Abs. 1 S. 1, 143 Abs. 1 BGB),
indem er gegenliiber V als richtigem Anfechtungsgegner (vgl. § 143 Abs. 2 Alt. 1 BGB) erklarte, dass
der Preis i.H.v. 1.300 € nicht gelte und der richtige Preis bei 2.000 € liege (§§ 133, 157 BGB).

bb) Anfechtungsgrund

Es miisste ein Anfechtungsgrund vorliegen. Nach § 166 Abs. 1 BGB muss dabei fiir das Vorliegen von
Willensmangeln auf die Person des Vertreters, d.h. K, abgestellt werden.

(1) Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB

Zunachst kommt ein Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB in Betracht; dieser liegt vor, wenn K
Uber den objektiven Bedeutungsgehalt seiner Erklarung irrte; er misste dem Inhalt seiner Erklarung
(subjektiv) eine andere Bedeutung beigemessen haben, als ihr objektiv zukommt.** Indem K seiner
Erklarung eine veraltete Preisliste zugrunde legte, konnte man daran denken, die Grundsatze iber
den sog. Kalkulationsirrtums heranzuziehen. Teilweise wurde namlich durch das Reichsgericht fiir
den Kalkulationsirrtum eine Anfechtung zugelassen, wenn es sich um einen sog. erweiterten Inhalts-
irrtum handelte, d.h. wenn ein irriger Beweggrund in den entscheidenden Verhandlungen erkennbar
hervorgetreten war oder als Bestandteil in die Erklarung aufgenommen wurde.*® Jedoch hat Kin sei-
nem Angebot lediglich einen Preis von 1.300 € genannt, ohne ausdriicklich auf die zuvor herangezo-
gene Preisliste bzw. eine hiermit einhergehende Kalkulation abzustellen. Vielmehr wollte K das Ange-
bot mit dem Preis von 1.300 € erklaren und war sich auch der objektiven Bedeutung seiner Erklarung
bewusst. Daher liegt nur ein Irrtum im Stadium der Willensbildung vor, nicht aber - wie von § 119
Abs. 1 BGB gefordert - ein Irrtum bei der Erklarung selbst.!” Somit scheidet ein Inhaltsirrtum gem.
§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB aus.

(2) Eigenschaftsirrtum gem. § 119 Abs. 2 BGB (analog)

Moglicherweise liegt ein Irrtum Uiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft gem. § 119 Abs. 2 BGB
(analog) vor. Keinen Eigenschaftsirrtum i.S.v. § 119 Abs. 2 BGB stellt dabei der Irrtum {iber den Preis
als solchen dar; der Preis ist keine verkehrswesentliche Eigenschaft.

Hingegen wird teilweise § 119 Abs. 2 BGB analog angewendet, wenn bei einem sog. verdeckten
Kalkulationsirrtum fiir den Vertragspartner erkennbar war, dass der Preis falsch kalkuliert war, etwa
weil dieser ungewohnlich ist, oder sich aus einer mitgeteilten Kalkulation ergibt, dass der genannte
Preis falsch kalkuliert ist (sog. einseitiger Sachverhaltsirrtum).’® Entscheidend ist daher, ob fiir V
erkennbar gewesen ware bzw. ihm hétte auffallen miissen, dass ein Preis fehlerhaft kalkuliert ist.

S Armbriister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 119 Rn. 60; Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023,§ 119
Rn. 30; BGH NJW-RR 2009, 630 (632); BGH NJW 2008, 2442 (2443).

16 RGZ 64, 266 (268); OLG Miinchen NJW-RR 1990, 1406; a.A. BGH NJW 1998, 3192 (3193).
17 LG Bremen NJW 1992, 915; Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neuaufl. 2021, § 119 Rn. 55.
8 Armbriister, in: MiIKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, §119 Rn. 132 m.w.N.
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Hier besteht zwar ein relativ grof3er Preisunterschied, allerdings geht nicht aus dem Sachverhalt her-
vor, dass V ein besonderes Fachwissen liber verschiedenen Champagnersorten hat und ihm folglich
ein besonders glinstiger Preis fiir die gezeigte Flasche hatte auffallen missen. Auch eine Kalkulation,
aus der sich ein Fehler hatte ergeben konnen, wurde V nicht mitgeteilt. Daher liegt auch kein Irrtum
Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft gem. § 119 Abs. 2 BGB analog vor. Mithin fehlt insgesamt
ein Anfechtungsgrund.

cc) Zwischenergebnis

Der Vertrag ist nicht durch eine Anfechtung des R gem. § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an nichtig.

b) AnfechtungdesV

Dieser Vertrag konnte gem. § 142 Abs. 1 BGB durch eine Anfechtung des V von Anfang an nichtig sein.

aa) Anfechtungserklarung

V erklarte die Anfechtung gem. § 143 Abs. 1 BGB, indem er gegentliber K die Zahlung verweigerte
(8§ 133, 157 BGB). Diese Anfechtung erfolgte auch mit Erklarung gegeniiber K an den richtigen
Anfechtungsgegner R (vgl. § 143 Abs. 2 Alt. 1 BGB, § 164 Abs. 3,1 S. 1 BGB).

bb) Anfechtungsgrund

Hier kénnte ein Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB als tauglicher Anfechtungsgrund vorliegen.
V erklérte nach objektiver Betrachtung (§§ 133, 157 BGB), mit einem Preis einverstanden zu sein; er
hatte aber lediglich den Willen zur Zahlung von 300 €. Damit fallen subjektiv Gewolltes und objektiv
Erklartes unbewusst auseinander. Folglich liegt ein Inhaltsirrtum gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB vor.

cc) Anfechtungsfrist

V erkldrte die Anfechtung auch ,unverziiglich“ i.S.v. § 121 Abs. 1 S. 1 BGB.

dd) Rechtsfolge

Fraglich ist allerdings weiter, welche Rechtsfolge die Anfechtung in diesem Fall hat. Grundsatzlich ist
zwar das Rechtsgeschaft gem. § 142 Abs. 1 BGB von Anfang an nichtig; jedoch hat méglicherweise V
den Vertrag nuri.H.v. 1.000 € angefochten:

Eine teilweise Nichtigkeit gem. § 139 Hs. 2 BGB scheidet aus, da keine verschiedenen Rechts-
geschafte in einer Vertragsurkunde zusammengefasst wurden und auch ein hierauf gerichteter Partei-
wille nicht ersichtlich ist.*

Allerdings muss sich V zumindest an dem von ihm Gewollten festhalten lassen. Denn die Nichtig-
keitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB ist insoweit beschrankt, als der Anfechtende seine Erklarung in dem
von ihm gemeinten Sinn gegen sich gelten lassen muss. Anderenfalls ldge ein VerstoRR gegen Treu
und Glauben gem. § 242 BGB (venire contra factum proprium) vor.?° V ging irrig davon aus, dass der
Preis flir den Champagner 300 € betrégt und hatte auch einen entsprechenden Willen, in dieser Hohe
einen Vertrag abzuschlieRen. Er muss sich daher an diesem von ihm insoweit gewollten Preis von

9 Jakl, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.10.2023, § 139 Rn.62 m.w.N., Rn. 59 ff.

2 Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neuaufl. 2020, § 142 Rn. 38; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht,
29. Aufl. 2023, Rn. 38; Lobinger, AcP 195 (1995), 274; ahnlich auch Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Bd. 2, 4. Aufl. 2012, S. 421 f.
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300 € festhalten lassen (a.A. vertretbar). Notwendig ist hierzu aber auch, dass der Anfechtungsgegner
(hier R) unverziiglich erklart, dass er die Erklarung im gemeinten Sinne gelten lassen wolle.?’ Dies ist
bisher nicht erfolgt; daher bleibt es jedenfalls im Moment bei einer vollstandigen Nichtigkeit des Ver-
trages gem. § 142 Abs. 1 BGB.

ee) Zwischenergebnis

Der Vertrag ist gem. § 142 Abs. 1 BGB nichtig.

3. Ergebnis

R hat gegen V keinen Anspruch auf Zahlung von 1.300 € aus einem Bewirtungsvertrag.

Il.  Anspruch auf Wertersatz gem. §§ 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB

Ferner kdnnte R einen Anspruch auf Wertersatz gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB i.H.v.
1.000 € gegen V haben. Hierflir miisste V etwas durch Leistung des R ohne einen Rechtsgrund erlangt
haben.

1. Etwaserlangt

Hier hat V Besitz (und ggf. Eigentum) an der Flasche Champagner erworben bzw. Aufwendungen
erspart.

2. Durch Leistung desR

Dies musste durch bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens erfolgt sein. R hat -
mittels K - bewusst und zur Erflllung eines (vermeintlich bestehenden) Kaufvertrags geleistet.

3. Ohne Rechtsgrund

Diese Leistung ist auch ohne rechtlichen Grund erfolgt, da der zugrunde liegende Kaufvertrag
unwirksam ist (siehe oben).

4. Rechtsfolge

a) Wertersatz gem. § 818 Abs. 2 BGB

Im Ausgangspunkt ist der Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB auf Herausgabe des erlangten
Etwas in natura gerichtet. Hier wurde der Champagner durch V und seine Freunde (zumindest teil-
weise) konsumiert; eine Herausgabe des Erlangten ist mithin gem. § 818 Abs. 2 Alt. 1 BGB (objektiv)
unmoglich.”? Folglich besteht ein Wertersatzanspruch in Hohe des objektiven Verkehrswertes von
1.000 €.

2 Roth, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neuaufl. 2020, § 142 Rn. 38.
2 BGH NJW 2007, 320 (323); Stadler, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 19. Aufl. 2023, § 818 Rn. 12.
2 RGZ 147,396 (398); BGH NJW 1996, 3209; Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2023, § 818 Rn. 27 m.w.N.
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b) Entreicherung gem. § 818 Abs. 3 BGB

Dieser Wertersatzanspruch besteht indes nicht, wenn gem. § 818 Abs. 3 BGB Entreicherung einge-
treten, d.h. die Bereicherung ersatzlos weggefallen ist.” Hier hat der verzehrte Champagner keinen
positiven Einfluss auf das Vermogen des V; allerdings konnte V Aufwendungen erspart haben.” Sein
Vermogen ware dann um die ersparten Aufwendungen bereichert bzw. er nicht gem. § 818 Abs. 3
BGB entreichert. Hier wollte V mit einem ,,edlen Tropfen“ auf den Geburtstag anstof3en; dass er hier-
fiir ein Preislimit hatte, ist aus dem Sachverhalt nicht ersichtlich. Mithin kann davon ausgegangen
werden, dass V diese Aufwendung nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge folglich ohnehin getatigt
hatte, es liegt somit auch keine sog. Luxusaufwendung vor.” V ist daher um die ersparten Aufwen-
dungen bereichert, womit mit dem Verzehr des Champagners keine Entreicherung i.S.v. § 818 Abs. 3
BGB eingetreten ist (a.A. vertretbar).

5. Ergebnis

R hat gegen V einen Anspruch auf Wertersatz i.H.v. 1.000 € gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2
Alt. 1 BGB.

2 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 12 Rn. 15.
2 Schwab, in: MiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2021, § 818 Rn. 189; BGH NJW 1990, 1789 (1791).
% Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. 2022, § 12 Rn. 17.
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Richter Johann Mitzscherlich, Dresden™*

Die anspruchsvolle Klausur, die im Wintersemester 2023/24 im FerienLEO-Klausurenkurs des Leipziger
Universitdtsrepetitoriums LEO gestellt wurde, fragt in Aufgabe 1 nach der Riickabwicklung eines durch
eine Betrugsmasche zustande gekommenen Kaufvertrags (iber ein angebliches Faksimile. Der an eine
Entscheidung des LG Cottbus (BeckRS 2022, 32660) angelehnte Sachverhalt problematisiert die Voraus-
setzungen eines verbraucherschiitzenden Widerrufsrechts. Die Bearbeiter miissen aber auch priifen, ob
sie die Tduschung iiber die Qualitét der Kaufsache im Rahmen anderer Anspruchsgrundlagen verwer-
ten kdnnen, z.B. fiir ein Riicktrittsrecht aus kaufrechtlichem Gewdhrleistungsrecht oder ein Anfechtungs-
recht wegen arglistiger Tduschung. Aufgabe 2 setzt den Sachverhalt in einer zwangsvollstreckungs-
rechtlichen Einkleidung fort. Der Schwerpunkt der zu priifenden Drittwiderspruchsklage ist die handels-
rechtliche Mithaftung fiir die vollstreckte Forderung nach § 25 HGB.

Sachverhalt

E wird am 8.3.2024 tot in seiner Leipziger Wohnung aufgefunden. Er wurde 90 Jahre alt, war verwit-
wet und hatte einen Sohn aus dieser Ehe, S. In seiner Wohnung findet sich eine aus einem Notizbuch
herausgerissene Seite mit folgendem handgeschriebenen Inhalt:

»lestamentvon E

Leipzig, den 29. November 2023

Mein undankbarer Sohn S hat es dieses Mal zu weit getrieben. Er soll von mir keinen einzigen
Cent sehen. Erben sollen stattdessen meine beiden Nichten X und Y, die Tochter meiner ver-
storbenen Schwester.”“

Eine Unterschrift findet sich auf der Seite nicht. S, der nach dem Tod seines Vaters dessen Wohnung
raumt und dabei die Unterlagen seines Vaters durchgeht, erinnert sich, dass sich E bei einem Telefo-
nat an diesem Tag erbost gezeigt hatte, weil ihn sein Sohn seiner Meinung nach zu selten besuche.
Zu Weihnachten hatten sich die beiden aber wieder verséhnt.

Damals erwahnte E gegeniiber S, dass er kiirzlich ein wertvolles Buch erworben habe, und erklarte
stolz, der Nachwelt nun endlich etwas von Wert hinterlassen zu kénnen. In der Tat findet S in der
Wohnung des E ein kostbar anmutendes Buch. In den Unterlagen seines Vaters stof3t er auf einen
Kaufvertrag, nach dem E am 23.9.2023 das Buch ,Liber Scivias - Die gottlichen Visionen der Hilde-
gard von Bingen* fiir 7.920 € von der F-GmbH gekauft und zwei Tage darauf per Uberweisung bezahlt
hat. Die F-GmbH handelt, wie er einer beiliegenden Broschiire entnimmt, mit Faksimiles historischer

* Der Autor ist Richter auf Probe beim Verwaltungsgericht Dresden und Doktorand bei Prof. Dr. Hubertus Gersdorf
an der Juristenfakultat der Universitat Leipzig. Die Klausur hat er als Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Blirgerliches Recht, Deutsches, Europaisches und Internationales Wirtschaftsrecht an der Juristenfakultat
der Universitat Leipzig erstellt. Die 100 Bearbeitungen, die im Wintersemester 2023/24 im FerienLEO-
Klausurenkurs abgegeben wurden, wurden im Durchschnitt mit 5,14 Punkten bewertet. 31 Bearbeiter haben
nicht bestanden, die beste Arbeit erreichte 12 Punkte. Zum Hintergrund der im Sachverhalt dargestellten
Betrugsmasche siehe den Beitrag von Spiegel TV, YouTube v. 5.1.2024, abrufbar unter https://www.youtub
e.com/watch?v=RI7226BudKA (29.8.2024).
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Blicher. Die Broschiire beschreibt, dass alle von der F-GmbH vertriebenen Faksimiles durch eine spe-
zialisierte Manufaktur unter Einsatz von altem Handwerkszeug und Techniken hergestellt werden,
um eine moglichst originalgetreue Nachbildung der historischen Werke zu erreichen und ein echtes
,Kunstwerk® zu schaffen. Die Faksimiles vertreibt die F-GmbH liber Vertreter - im Fall des S hat der
Vertreter V unterschrieben -, die die potenziellen Kaufer fiir ein spontanes Verkaufsgesprach in ihrer
Wohnung aufsuchen.

In der ebenfalls beiliegenden Bestellurkunde des E ist das Feld neben dem Text ,,Personalisierung
gewlinscht / Name und Editionsnummer auf Messingschild (Widerrufsrecht nach Lieferung ausge-
schlossen)“ handisch angekreuzt. Dieses Messingschild wiirde, wie S in Erfahrung bringt, weniger als
20 € kosten und sich, da es mit Schrauben am Buch befestigt wird, ohne Schaden fiir das Buch wieder
entfernen und durch ein anderes Schild ersetzen lassen. Die Ausgabe des E enthélt allerdings gar
kein Messingschild. Dafiir ist in der Innenseite des Einbandes ein gefaltetes Blatt Papier eingeklebt.
Das Blatt weist das Buch unter der Uberschrift ,,Notarielle Beglaubigung* als eines auf 180 Exemplare
limitierten und von Hand nummerierten Auflage aus. Unter dem vorgedruckten Zusatz ,,Dies ist das
personliche Exemplar flir* ist der Name des E handschriftlich erganzt. Darunter befindet sich eine
unleserliche Uberschrift Giber dem gedruckten Titel und Namen ,Mag. Z¢. In den Unterlagen des E
findet S auch eine Widerrufsbelehrung und ein Widerrufsformular. Dieses enthalt den Hinweis, dass
der Widerruf ,mittels einer eindeutigen Erklarung (z.B. ein mit der Post versandter Brief, Telefax oder
E-Mail)“ auszuiiben sei. Die Kontaktdaten der F-GmbH sind auf dem Widerrufsformular oder in den
anderen Unterlagen nicht angegeben.

S erinnert sich an eine Fernsehdokumentation uiber eine Betrugsmasche, bei der Vertreter insbe-
sondere altere Menschen zuhause aufsuchen und unter dem Vorwand, dass sie eine oft als Wertanlage
angeschaffte Brockhaus-Sammlung fiir einen ertragreichen Weiterverkauf noch vervollstandigen
mussten, angeblich wertvolle historische Faksimiles aufschwatzen. Tatsachlich handelt es sich bei
den verkauften Blichern um im Libanon in einem industriellen Massendruckverfahren hergestellte
Billigware. Dabei wiirden die Verkdufer den Kunden oft suggerieren, dass ihnen fiir diesen Kauf kein
Widerrufsrecht zustehe - wie hier durch das billige Messingschild oder die aufgedrangte notarielle
Beglaubigung. Fiir S deutet alles darauf hin, dass auch sein betagter Vater Opfer eines solchen Betruges
geworden ist. Ein mit ihm befreundeter Sachverstandiger bestatigt ihm seinen Verdacht. Den Wert
des Buches, das E erworben hat, schatzt dieser auf nicht mehr als 400 €.

S macht daraufhin die E-Mail-Adresse der F-GmbH ausfindig und erklart seinen ,,Widerspruch®
gegen den Vertrag des Vaters. Er erklart, den Vertrag unter allen in Betracht kommenden rechtlichen
Gesichtspunkten loswerden zu wollen, und verlangt die Riickzahlung des gezahlten Betrages auf das
Bankkonto seines Vaters. Den Ramsch, den sie E unter Tauschung uiber seine Qualitdt und seinen
Wert angedreht habe, kdnne die F-GmbH im Gegenzug gern zuriickhaben.

Die F-GmbH weist den Vorwurf des S zuriick, E Giber den Tisch gezogen zu haben - sie miisse ihre
Produkte schliefilich anpreisen und bewerben diirfen. Sie beharrt darauf, dass er ein einwandfreies
Produkt erhalten habe, das durch die kostenlos dazu gelieferte, die Exklusivitdt der Ware auswei-
sende ,notarielle Beglaubigung” sogar noch im Wert gesteigert werde. Derart personalisierte Werke
wirden grundsatzlich nicht zurlickgenommen, weil die Entfernung der Urkunde nur durch eine Sub-
stanzbeeintrachtigung moglich sei, die mit einer erheblichen Wertminderung einhergehe.

Aufgabe 1

Hat S gegen die F-GmbH einen Anspruch auf Riickzahlung der 7.920 €?
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Fortsetzung

S erstreitet vor dem Landgericht Leipzig ein Urteil gegen die in Leipzig sitzende F-GmbH auf Zahlung
der 7.920 €. Im Rubrum der Entscheidung ist die vollstandige Firma der F-GmbH angegeben: ,Faksi-
mile-Deluxe-Gesellschaft mbH*“. Als der Gerichtsvollzieher im Zuge der Zwangsvollstreckung einen
Wagen, dessen Wert den der zu vollstreckenden Forderung libersteigt, auf dem im Rubrum benann-
ten Firmengelande der F-GmbH in Leipzig pfandet, erhebt die anwaltlich vertretene ,,Deluxe-Faksi-
mile-Gesellschaft mbH“ (D-GmbH) dagegen Klage vor dem Landgericht Leipzig mit dem Einwand, sie
sei die Eigentlimerin des Wagens. Die F-GmbH sei zwischenzeitlich aufgeldst worden und habe zuvor
alleihre Vermogensgegenstande, darunter auch die Firmenwagen, wertangemessen an die D-GmbH
verkauft. S kommt das suspekt vor: Die D-GmbH hat ihren Sitz an derselben Adresse wie die F-GmbH,
ihre Gesellschafter sind mit der der F-GmbH identisch, ihr Geschaftsfeld ist ebenfalls der Vertrieb von
Faksimiles durch Vertreter. Er ist der Auffassung, dass die D-GmbH aufgrund des durch sie erweckten
Eindrucks, an die Stelle der F-GmbH getreten zu sein, ebenfalls fiir die Forderung gegen die F-GmbH
haften misse.

Aufgabe 2

Wird die Klage der D-GmbH Erfolg haben?

Bearbeitungsvermerk

In dem anzufertigenden Gutachten ist auf alle durch den Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen

einzugehen.
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Aufgabe 1: Anspruch des S gegen die F-GmbH auf Zahlung von 7.920 €

Hinweis: Obwohl die im Sachverhalt zu Aufgabe 1 aufgeworfenen Probleme einen Schwerpunkt im
Widerrufsrecht andeuten, zeigen der offen angelegte ,,Widerspruch“ des S und seine Erklarung, den
Vertrag ,unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten loswerden“ zu wollen,
den Bearbeitern an, dass sie alle Hebel fiir S in Bewegung setzen miissen.’ Den Vorwurf, die F-GmbH
habe E uber die Qualitat und den Wert des Faksimiles betrogen, konnen die Bearbeiter insbesondere
in Anspriichen aus kaufrechtlichem Gewahrleistungsrecht, aus culpa in contrahendo und im Berei-
cherungsrecht - mit einer Inzidentpriifung mehrerer Nichtigkeitsgriinde: Anfechtung wegen arglisti-
ger Tauschung, Gesetzesversto3, Wucher und Sittenwidrigkeit - unterbringen. Die meisten Bearbei-
ter haben neben dem Widerrufsrecht aber nur noch das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht ange-
sprochen.

I. Riickgewahranspruch nach Ausiibung des Widerrufsrechts gem. §§ 357 Abs. 1, 355 Abs. 1,
312g Abs. 1und 2 Nr. 1, 312b, 312 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch des S gegen die F-GmbH auf Zahlung von 7.920 € kdnnte sich zundchst aus einem Riick-
gewahranspruch aufgrund der Ausiibung eines ihm als Erbe des E zustehenden Widerrufsrechts gem.
§§ 357 Abs. 1,355 Abs. 1,312g Abs. 1 und 2 Nr. 1,312b, 312 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB ergeben.

1. Entstehung eines Widerrufsrechts bei E

Zunachst musste bei E ein Widerrufsrecht entstanden sein (§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB). § 312g Abs. 1 BGB
raumt dem Verbraucher ein Widerrufsrecht bei aulRerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Ver-
trdgen und bei Fernabsatzvertragen ein. Der Vertrag zwischen E und der F-GmbH konnte ein auRer-
halb von Geschéaftsraumen geschlossener Vertrag gem. § 312g Abs. 1 BGB sein.

Dazu muisste der Vertrag zunéchst ein Verbrauchervertrag (§ 312 Abs. 1 BGB), also ein Vertrag zwi-
schen einem Unternehmer und einem Verbraucher (§ 310 Abs. 3 BGB), sein. Unternehmer ist gem.
§ 14 BGB eine natiirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige Personengesellschaft, die bei
Abschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen
Tatigkeit handelt, ein Verbraucher gem. § 13 BGB jede natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu
Zwecken abschlieRt, die liberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstandigen beruf-
lichen Téatigkeit zugerechnet werden kénnen. Die von V vertretene (§ 164 Abs. 1 BGB) F-GmbH ist als
juristische Person (§ 13 Abs. 1 GmbHG) bei dem Abschluss des Kaufvertrages mit E in ihrer gewerb-
lichen Tatigkeit, dem Verkauf von Faksimiles historischer Blicher, tatig geworden. E hat den Vertrag
zu seinem privaten und nicht zu gewerblichen oder selbststandigen beruflichen Zwecken abge-
schlossen. Es liegt daher ein Verbrauchervertrag vor.

! Dass S sein Begehren auf mehrere Nichtigkeitsgriinde und in der Folge auf mehrere Anspruchsgrundlagen
gleichzeitig stlitzen zu konnen, ergibt sich durch die Lehre von den Doppelwirkungen im Recht (siehe dazu
Wiirdinger, JuS 2011, 769).
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Mit dem Vertragsschluss hat sich E zu der Zahlung eines Preises, des Kaufpreises von 7.920 €, ver-
pflichtet (§ 312 Abs. 1 BGB).

Dieser Vertrag misste aufierhalb von Geschaftsraumen geschlossen worden sein. Hier kommt ein
Geschaft gem. § 312b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB in Betracht. Danach muss der Vertrag bei gleichzeitiger
korperlicher Anwesenheit des Verbrauchers und des Unternehmers an einem Ort geschlossen wer-
den, der kein Geschéaftsraum des Unternehmers ist. Vorliegend hat V, der der F-GmbH als in ihrem
Namen und in ihrem Auftrag handelnder Vertreter gem. § 312g Abs. 1 S. 2 BGB zugerechnet wird, E in
dessen Wohnung aufgesucht und dort ist der Vertrag geschlossen worden.? Ein solches Haustlrge-
schéft ist ein auRerhalb von Geschaftsraumen geschlossener Vertrag.

Die Entstehung eines Widerrufsrechts konnte ausgeschlossen sein, wenn sich der Vertrag aus einem
anderen Grund, insbesondere infolge des zweifelhaften Zustandekommens des Vertrages, als nichtig
erweisen wiirde. Nach der Lehre von den Doppelwirkungen im Recht kommt es darauf jedoch grund-
satzlich nicht an, weil sich die Nichtigkeitsgriinde nicht gegenseitig ausschlieffen.? Ein Widerrufs-
recht kann dem Verbraucher selbst dann zustehen, wenn der widerrufende Vertrag zugleich auf-
grund einer beiderseitigen Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist.” Die Moglichkeit, dass
der Vertrag aufgrund der Tauschung des E nichtig ist, kann einem Widerrufsrecht daher erst recht
nicht entgegenstehen.

Bei E ist daher ein Widerrufsrecht entstanden.

2. Kein Ausschluss gem. § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB

Allerdings kdnnte das Widerrufsrecht des E gem. § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB ausgeschlossen sein. Danach
besteht das Widerrufsrecht, vorbehaltlich einer - hier nicht vorliegenden - Vereinbarung der Par-
teien, nicht fiir Vertrage zur Lieferung von Waren, die nicht vorgefertigt sind und fiir deren Herstel-
lung eine individuelle Auswahl oder Bestimmung durch den Verbraucher mafigeblich ist oder die
eindeutig auf die personlichen Bediirfnisse des Verbrauchers zugeschnitten sind.

a) Individualisierung durch das Einkleben der ,,notariellen Beglaubigung*

Eine solche Individualisierung kdnnte zunachst die eingeklebte ,notarielle Beglaubigung” darstel-
len, die das Buch als personliches Exemplar des E nachweist. Allerdings hat E ausweislich der Bestell-
urkunde nur die Anbringung eines Messingschildes und nicht die ,,notarielle Beglaubigung* bestellt.
Die Urkunde hat die F-GmbH eigenmachtig, angeblich aus Griinden der Wertsteigerung, eingeklebt.”
Eine solche aufdrangte Individualisierung ohne ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers begriindet
keinen Ausschlussgrund gem. & 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB,° sondern stellt eine nach § 312m Abs. 1 S. 2
BGB unzulassige Umgehung verbraucherschiitzender Vorschriften dar.’

2 LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 21 stellt hilfsweise darauf ab, dass, selbst wenn ein Vertragsschluss erst
mit der Lieferung des Faksimiles angenommen wiirde, jedenfalls die Voraussetzungen von § 312g Abs. 1 Nr. 2
BGB erfiillt waren, weil E das Angebot zum Abschluss des Vertrages in seiner Wohnung abgegeben hat.

3Vgl. Wiirdinger, JuS 2011, 769 (769 ff.).
4Vgl. BGH NJW 2010, 610 (611 Rn. 12 ff.); kritisch dazu Wiirdinger, JuS 2011, 769 (772 ff.).

° Im Originalfall hat das Gericht die Beklagte fiir den Einwand, die notarielle Beglaubigung sei vom Kunden
gewlinscht gewesen, als beweisfallig angesehen, weil die Bestellurkunde diese Individualisierung nicht her-
gab (vgl. LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 23).

6 LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 23.
" Martens, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 312g Rn. 22.
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b) Individualisierung durch die Bestellung des Messingschilds

Eine Individualisierung kdnnte aber dadurch eingetreten sein, dass E die Anbringung des Messing-
schildes mit seinem Namen bestellt hat.

Dagegen kdnnte zunachst sprechen, dass das Buch ohne das Messingschild geliefert worden ist.
Allerdings ist der Zeitpunkt der Individualisierung fiir diesen Ausschlussgrund irrelevant.® Grundsatz-
lich hatte die F-GmbH das Recht, die Individualisierung des Buches durch die Anbringung des Mes-
singschildes mit dem Namen des E auch jetzt noch nachzuholen. Allerdings konnte es der F-GmbH
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt sein, sich auf den Ausschlussgrund des § 312g Abs. 2
Nr. 1 BGB zu berufen. In Betracht kommt hier ein Verstol’ gegen das Verbot widerspriichlichen Ver-
haltens durch ein treuwidriges Verhalten.’

Treuwidrig erscheint zunéachst, dass die Belehrung der F-GmbH irrefiihrend davon spricht, dass
das Widerrufsrecht aufgrund der Individualisierung (,Name und Editionsnummer auf Messing-
schild“) ,nach Lieferung® ausgeschlossen sein soll, also implizit voraussetzt, dass ein Widerruf vor
der Lieferung des individualisierten Faksimiles noch moglich ist.’> An dem erweckten - aber eben
rechtlich unzutreffenden - Eindruck, dass ein Widerruf derzeit noch moglich ware, weil die bestellte
Individualisierung noch nicht vorgenommen worden ist, muss sie sich daher festhalten lassen.*

Die F-GmbH kann sich andererseits auch deshalb nicht auf den Ausschlussgrund der Individuali-
sierung berufen, weil sich das mit Schrauben befestigte Messingschild ohne Substanzverlust entfer-
nen und durch ein anderes ersetzen lieRe.*> Der Ausschlussgrund des § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB trifft auf
Waren zu, die wegen der Berticksichtigung der Wiinsche des Verbrauchers anderweitig nicht oder
nur mit einem unzumutbaren Preisnachlass abgesetzt werden kdnnen.” Die Kosten des Messing-
schildesvon 20 € liegen hier nur bei gut 0,25 Prozent des Kaufpreises, das zurlickgegebene Buch kann
die F-GmbH ohne Weiteres fiir einen anderen Kaufer nutzen und mit einem neuen Messingschild ver-
sehen.' Es liegt, wie S vorbringt, nahe, dass das Messingschild lediglich angebracht wird, um eine
Ausschaltung des Widerrufsrechts suggerieren zu konnen.

Auch die Bestellung des Messingschildes begriindet daher keinen Ausschlussgrund des Wider-
rufsrechts gem. § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB.

3. Ubergang des Widerrufsrechts auf S

Das bei E entstandene Widerrufsrecht miisste auf S {ibergegangen sein. Hier kdnnte S als Erbe des E
dessen Gesamtrechtsnachfolger geworden sein (§ 1922 Abs. 1 BGB). Damit waren das Widerrufsrecht
und die anderen Gestaltungsrechte, die sich aus dem von E geschlossenen Vertrag mit der F-GmbH
ergeben, auf ihn ibergegangen.’

Nach der gesetzlichen Erbfolge ist S als einziger Sohn des E ein gesetzlicher Erbe der ersten Ord-
nung (§ 1923 Abs. 1 BGB). Verwandte einer spateren Ordnung sind dadurch von der Erbfolge ausge-

8Vgl. LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 25 f. unter Verweis auf EUGH NJW 2020, 3707 (3708 Rn. 24).
® Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 242 Rn. 55.

101 G Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 27. Die Kenntnis der Rechtsprechung, dass es auf den Zeitpunkt der Indi-
vidualisierung nicht ankommt, wurde von den Bearbeitern nicht erwartet und daher auch nicht, dass sie die
daraus folgende Fehlerhaftigkeit der Widerrufsbelehrung erkennen. Der Sachverhalt deutet bei der Individu-
alisierung durch das Messingschild nur das andere Problem an.

LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 27.

12V/g|. LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 29.

13 Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 312g Rn. 4.
141 G Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 30 f.

15 Vgl. Miiller-Christmann, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 1922 Rn. 51.
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schlossen (§ 1930 BGB). Daneben besteht durch den Tod der Frau des E kein gesetzliches Erbrecht
des Ehegatten mehr (§ 1931 BGB).

Allerdings konnte E den S durch eine gewillkiirte Erbfolge von seiner Erbschaft ausgeschlossen
haben, wenn er Sim Testament vom 29.11.2023 enterbt und stattdessen seine beiden Nichten X und
Y als Erbinnen eingesetzt hatte. Voraussetzung dafiir ist, dass die letztwillige Verfligung wirksam, ins-
besondere nicht formnichtig (§§ 125 S. 1, 2247 BGB), ist.

Das Testament ist eigenhandig verfasst (§ 2247 Abs. 1 BGB) und bezeichnet Ort und Datum der
Niederschrift (§ 2247 Abs. 2 BGB). Auch das ungewdhnliche Schreibmaterial - eine herausgerissene
Notizbuchseite - steht der Annahme eines Testierwillens nicht entgegen.'® Fiir ein wirksames Testa-
ment fehlt es allerdings an der gem. § 2247 Abs. 1 und Abs. 3 S. 1 BGB erforderlichen Unterschrift mit
Vor- und Familiennamen. E hat zwar in der Uberschrift ,Testament von E“ seinen Namen angegeben
und den Text in der Ich-Form formuliert. Eine solche Oberschrift erfiillt aber die mit der Unterschrift
bezweckte Identifikations-, Fortsetzungs- und Abschlussfunktion nicht.'” Das Testament ist daher
formnichtig (88 125 S. 1, 2247 BGB).

E hat S daher mit seinem Testament nicht wirksam enterbt und X und Y nicht wirksam als Erben
eingesetzt. Daher bleibt es bei der gesetzlichen Erbfolge. S ist somit Alleinerbe des E geworden. Auch
dessen Widerrufsrecht ist daher auf ihn ibergegangen.

Hinweis: Der erbrechtliche Schlenker des Falles wurde von den meisten Bearbeitern gleich zu Beginn
der Anspruchspriifung angesprochen. Viele haben an dieser Stelle einen véllig falschen Schwerpunkt
gesetzt. Anstatt auf das im Sachverhalt angedeutete Problem der Formwirksamkeit des Testaments
zu springen, wurden oft alle moglichen Voraussetzungen einer wirksamen Testamentserrichtung
aufgeworfen, einmal wurde ein Drittel der gesamten Arbeit auf diese Priifung verwendet. Die an die-
ser Stelle verlorene Zeit fehlte diesen Bearbeitern fiir eine vollstandige Bearbeitung der in Aufgabe 1in
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen.

4. Erklarung des Widerrufs

S miusste den Widerruf mit der E-Mail an die F-GmbH wirksam erklart haben (§ 355 Abs. 1 S. 2 BGB).
Zwar hat er dabei den Begriff ,Widerspruch“ verwendet. Es reicht jedoch aus, dass aus der Erklarung
der Entschluss des Verbrauchers zum Widerruf des Vertrages eindeutig hervorgeht (§ 355 Abs. 1S. 3
BGB). Die Bezeichnung als ,Widerruf“ ist daher nicht notig.'® Aus der fiir die Ausiibung des Widerrufs-
rechts nicht zwingenden (§ 355 Abs. 1 S. 4 BGB) Begriindung, den Vertrag unter allen rechtlichen
Gesichtspunkten loswerden zu wollen, geht zudem hervor, dass S jeden in Betracht kommenden
Grund in Anspruch nehmen will, um den Vertrag loszuwerden.” S hat den Widerruf daher wirksam
erklart.”

16 Zu entsprechenden Beispielen siehe Schichterling, in: MiiKo-BGB, Bd. 11, 9. Aufl. 2022, § 2247 Rn. 18 m.w.N.
" Lipp, Examens-Repetitorium Erbrecht, 4. Aufl. 2017, Rn. 230 unter Bezugnahme auf BGHZ 113, 48.
18ygl. BGH NJW 2019, 2842 (2843 Rn. 27).

¥Vgl. BGH NJW 1993, 128 (der die Widerrufserklarung der Ausiibung des Riicktrittsrechts entnimmt); BGH NJW
2007,2110 (2111 Rn. 28, der die Widerrufserklarung einer Anfechtungserklarung entnimmt).

20 Fine Zuriickweisung dieser Erkldrung gem. § 174 S. 1 BGB kommt hier nicht in Betracht, weil S nicht als
Bevollmachtigter, also in gewillklrter Stellvertretung, sondern als Gesamtrechtsnachfolger seines Vaters
auftritt. Er handelt also nicht fiir einen anderen, sondern fiir sich selbst.
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5. Erklarunginnerhalb der Widerrufsfrist

S miisste den Widerruf auch innerhalb der Widerrufsfrist erklart haben (§ 355 Abs. 1 S. 1 BGB). Die
zweiwochige Widerrufsfrist (§ 355 Abs. 2 S. 1 BGB) beginnt grundsatzlich mit dem Vertragsschluss
(§ 355 Abs. 2 S. 2 BGB) und waére hier, da der Vertrag schon am 23.9.2023 abgeschlossen worden ist,
abgelaufen.

Allerdings setzt der Beginn der Widerrufsfrist die ordnungsgemaRe Unterrichtung des Verbrau-
chers Uiber sein Widerrufsrecht voraus (§ 356 Abs. 3 S. 1 BGB). Nach Art. 246a § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
EGBGB muss der Unternehmer den Verbraucher liber die Bedingungen, die Fristen und das Verfahren
fiir die Auslibung des Widerrufsrechts sowie das Muster-Widerrufsformular informieren. Hier hat die
F-GmbH den Eindruck erweckt, dass das Widerrufsrecht jedenfalls nach der Lieferung nicht mehr
bestehe.” Dadurch kann der Verbraucher gar nicht erkennen, dass ihm tatsachlich doch ein Wider-
rufsrecht zusteht. Zudem hat sie entgegen Art. 246a § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EGBGB ihre Kontaktdaten
nicht auf dem Widerrufsformular oder in den anderen Unterlagen angegeben.? E ist daher nicht ord-
nungsgemal unterrichtet worden. In diesem Fall lauft nur die - hier noch nicht tiberschrittene - Aus-
schlussfrist von einem Jahr und zwei Wochen nach der Lieferung des Buches (§ 356 Abs. 3 S. 2, Abs. 2
Nr. 1 lit. a BGB). S hat den Widerruf daher fristgerecht erklart.”

Hinweis: Das Vorliegen einer Widerrufserklarung durch einen ,Widerspruch® und die Einhaltung der
Widerrufsfrist wurden von einigen Bearbeitern unnétig breit ausgefiihrt. Wenn hier kein Schwer-
punkt der Klausur liegt, weist das kiinstliche Auswalzen dieser Priifungspunkte auf Unsicherheit hin,
mit Punkten belohnt wird es nicht. Vielmehr gilt es, das Problem zu bezeichnen und pragmatisch auf-
zuldsen.

6. Ergebnis

S hat gegen die F-GmbH einen Anspruch auf Zahlung von 7.920 € aus dem Riickgewahranspruch auf-
grund der Auslibung seines ihm als Erbe des E zustehenden Widerrufsrechts gem. §§ 357 Abs. 1, 355
Abs. 1,312g Abs. 1und 2 Nr. 1,312b, 312 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB.* Den Anspruch kann er wegen des
gem. § 357 Abs. 4 S. 1 BGB bestehenden Zuriickbehaltungsrechts der F-GmbH nur Zug um Zug gegen
die von ihm angebotene Riickgabe des Faksimiles verlangen (§§ 273 f. BGB).”

2L LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 36.
22 Vgl. LG Cottbus BeckRS 2022, 32660 Rn. 37.

3 Die meisten Gerichte, die mit der Riickabwicklung von Vertragen mit der Faksimilemasche befasst waren,
sprechen das Widerrufsrecht des Kaufers liberhaupt nicht an, weil dort schon die Ausschlussfrist liberschrit-
ten ist (mit dieser Begriindung gegen ein Widerrufsrecht ausdriicklich LG Bielefeld BeckRS 2021, 63120 Rn. 18).

24 Fiir den Anspruch soll der besondere drtliche Gerichtsstand fiir Haustiirgeschéfte gem. § 29¢c ZPO nicht gelten,
weil dieser nur dem Verbraucher und nicht dessen Rechtsnachfolger zustehe (vgl. Toussaint, in: BeckOK ZPO,
Stand: 1.7.2024, § 29c Rn. 9).

% Typischerweise wird dafiir gerichtlich schon eine Verurteilung Zug um Zug beantragt (zur Bestimmtheit des
Klageantrags bezlglich der Konkretisierung des zurlickzugebenden Buches vgl. LG Cottbus BeckRS 2022,
32660 Rn. 1). Zudem kann der Klager mit einer Feststellungsklage (§ 256 Abs. 1 ZPO) feststellen lassen, dass
sich die Beklagte im Verzug der Annahme des Buches befindet. Das Feststellungsinteresse ergibt sich dabei
aus §§ 756 Abs. 1, 765 Nr. 1 ZPO, weil die Feststellung des Annahmeverzuges im gerichtlichen Urteil als 6ffentli-
che Urkunde die spatere Vollstreckung des nur Zug um Zug gewahrten Zahlungsanspruchs erleichtert.
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Il. Riickgewahranspruch nach Ausiibung des Riicktrittsrechts gem. §§ 433 Abs. 1,434 Abs. 1
und Abs. 2 S. 1,437 Nr. 2, 323 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 3, 346 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB

S kdnnte gegen die F-GmbH zudem einen Riickgewahrsanspruch auf Zahlung von 7.920 € aus kauf-
rechtlichem Gewahrleistungsrecht gem. §§ 433 Abs. 1,434 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1,437 Nr. 2,323 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 3,346 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB haben, wenn er von dem Vertrag zuriickgetreten ist.

1. Abschluss eines Kaufvertrages

E und die von V vertretene F-GmbH haben mit ihrer Vereinbarung Uber die Ubereignung und Liefe-
rung des Faksimiles gegen eine Kaufpreiszahlung von 7.920 € einen Kaufvertrag (§ 433 BGB) geschlos-
sen.”® Sist als Erbe des E in dessen Vertragsposition eingetreten (siehe oben).

2. Mangelhaftigkeit der Kaufsache

Das gelieferte Buch kdnnte mangelhaft sein (§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB). Ein hier in Betracht kommender
Sachmangel liegt vor, wenn die Sache bei Gefahriibergang nicht den subjektiven oder objektiven
Anforderungen entsprach (§ 434 Abs. 1 BGB).

Zu den subjektiven Anforderungen gehort zunadchst die vereinbarte Beschaffenheit (§ 434 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 BGB). Zur Beschaffenheit gehdren Art, Menge, Qualitédt, Funktionalitdat, Kompatibilitat,
Interoperabilitdt und sonstige Merkmale der Sache, fiir die die Parteien Anforderungen vereinbart
haben (§ 434 Abs. 2 S. 2 BGB). Hier kommt vornehmlich eine Vereinbarung tiber die Qualitat des Fak-
similes in Betracht.

Dabei kdnnte schon die Differenz zwischen dem vereinbarten Wert von 7.920 € und dem tatsach-
lichen Wert von 400 € einen Sachmangel begriinden. Das wiirde voraussetzen, dass der Kaufpreis die
Beschaffenheit der Sache beeinflussen, in diesem Fall ein hoher Preis eine hohe Qualitat indizieren
kann. Der frei verhandelbare Preis der Kaufsache ldsst grundsatzlich aber keinen rechtlich belastba-
ren Riickschluss auf ihre Qualitat zu.?”

Allerdings hat V, indem er E bei ihrem Verkaufsgesprach die Broschiire der F-GmbH libergeben
hat, den Eindruck erweckt, dass die von ihr vertriebenen Faksimiles durch eine spezialisierte Manu-
faktur unter Einsatz von altem Handwerkszeug und Techniken hergestellt werden, um eine mog-
lichst originalgetreue Nachbildung der historischen Werke zu erreichen und ein echtes ,,Kunstwerk®
zu schaffen. Die Herkunft und Herstellungsweise des Faksimiles, das sich durch seine méglichst au-
thentische Nachbildung des historischen Buches auszeichnet, sind entscheidend fiir seine Qualitat.
Sie waren auch fiir E von Bedeutung, der gegeniiber S erwahnt hat, mit der Anschaffung des Buches
der Nachwelt nun etwas von Wert hinterlassen zu kénnen.

Die in der Broschiire beschriebene Beschaffenheit miissten E und die F-GmbH auch vereinbart
haben. Eine Vereinbarung tber diese Beschaffenheit setzt voraus, dass der Verkadufer in eindeutiger
Weise Gewahr fiir die Eigenschaft ibernommen und damit zu erkennen gegeben hat, dass er fiir die
Folgen ihres Fehlens einstehen will.? Sie bedarf dazu keiner ausdriicklichen Erklarung der Parteien,
sondern kann sich auch aus den Umstanden des Vertragsschlusses wie etwa dem Kontext der dabei

% Auch hier kommt es nicht darauf an, ob dieser Vertrag aus anderen Griinden nichtig ist. E oder nunmehr S
konnte auch dann noch von dem Vertrag zurticktreten, um eine gegenliber dem Bereicherungsrecht vorteil-
haftere Rechtsposition zu erhalten.

2T Faust, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 434 Rn. 34.
8 Weidenkaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 434 Rn. 12.
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gefiihrten Gesprache oder den bei dieser Gelegenheit abgegebenen Beschreibungen ergeben.?’ Hier
ist die Qualitdt des Faksimiles in der Broschiire angepriesen worden, die E wahrend des Verkaufs-
gesprachs libergeben worden ist. Der Eindruck, den die Beschreibung der Faksimiles auf E gemacht
hat, hat sich in dem unmittelbar darauf erfolgten Vertragsabschluss niedergeschlagen.*® Gegen den
Einwand, dass die exklusive Beschreibung in der Broschiire auch als marktschreierische Anpreisung
des tatsachlich gelieferten Buches verstanden werden kdnnte,* spricht, dass sich die Herstellungs-
weise des Faksimiles unmittelbar auf seine Qualitdt und so auf seinen Preis niederschlagt. Der Kaufer
geht vielmehr davon aus, dass der tatsachliche Herstellungsprozess beschrieben wird, weil nur die
anspruchsvolle Herstellungsweise des Faksimiles den hohen Preis rechtfertigen wiirde, den die
F-GmbH aufruft.* Damit haben E und die F-GmbH die Herstellungsweise, die in der Broschiire dar-
gestellt ist, als Beschaffenheit vereinbart.

Die Behauptung der Broschiire, die Faksimiles wiirden in einem aufwendigen Verfahren durch
eine spezialisierte Manufaktur unter Einsatz von altem Handwerkszeug und Techniken hergestellt,
um eine moglichst originalgetreue Nachbildung der historischen Werke zu erreichen und ein echtes
~Kunstwerk“ herzustellen, lasst darauf schlieRen, dass die F-GmbH den ,maximal moglichen Perfek-
tionsgrad” anstrebt, indem die von ihr vertriebenen Faksimiles ,ein Zeichen der Fertigungskiinste
ihrer Zeit darstellen“.>* Der Kaufer wird erwarten, dass ein wesentlicher Teil des Buches - Inhalt, Schrift
und Zeichnungen - mit historischem Handwerkszeug dem Original nachgebildet ist.** Tatsachlich
handelt es sich aber um eine im Libanon in einem industriellen Massendruckverfahren hergestellte
Billigware. Diese Herstellungsweise ist nicht geeignet, die Erwartung des Kaufers zu erfiillen.* Das
Buch entspricht daher nicht den subjektiven Anforderungen der Parteien.

Hinweis: Die Beschaffenheitsvereinbarung ist mit dem hier gewahlten Priifungsaufbau die erste Gele-
genheit, sich mit dem tauschungsbedingten Zustandekommen des Vertrages auseinanderzusetzen.
Die hier im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht aufgeworfene Argumentation, dass die F-GmbH
den E {iber die Qualitat des Faksimiles getduscht hat, entspricht daher der der nordrhein-westfalischen
Zivilgerichte insbesondere fiir § 123 BGB. In den zitierten Entscheidungen gelangen die Gerichte bei
der Frage, ob der Kaufer tiber Qualitat und Wert des Faksimiles getauscht wurde, mehrfach zu ande-
ren Ergebnissen, insbesondere weil der tatsachliche Wert des Faksimiles dort - prozessual unzulas-
sig - ins Blaue hinein behauptet wurde®* oder sich ein schriftsatzlicher Vortrag zur Motivation des

22 BGH NJW 2016, 1815 (1815 Rn. 9).

30 Damit unterscheidet sich der Fall von den beim Immobilienkauf relevanten Fallen, in denen die Einbeziehung
eines Exposés die Formbeduirftigkeit des spateren Kaufvertrages (§ 311b Abs. 1 BGB) konterkarieren kdnnte
(siehe zum Meinungsstand BGH NJW 2016, 1815 [1815 ff. Rn. 10 ff.]).

31 G Bielefeld openJur 2023, 7121 Rn. 68 ff. argumentiert zurecht gegen die widerspriichliche Behauptung, die
Realisierung des hochwertigen Ergebnisses sei nur durch moderne Herstellungstechniken moglich.

32| G Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 33; LG Bielefeld openJur 2023, 7121 Rn. 74 (jeweils zu § 123 BGB).

3 LG Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 27.

34| G Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 28.

3| G Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 32.

% Vgl. OLG Hamm openJur 2023, 7262 Rn. 15 ff.; LG Essen BeckRS 2019, 47678 Rn. 46; LG Bielefeld BeckRS 2021,
63120 Rn. 30 ff. Das prozessuale Argument des OLG Hamm, der Kaufer habe das Buch originalverpackt in sein
Regal gestellt und konne daher gar nicht wissen, was fiir eine Ware er tiberhaupt erhalten hat (Rn. 18), greift
das LG Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 35 (dort zu § 123 Abs. 1 BGB) falschlich als Rechtsargument auf,
wenn es darauf abstellt, dass der Erhalt in der Originalverpackung auf dem Sammlermarkt zur Werthaltigkeit
der gekauften Ware beitragt.
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Kaufers in der personlichen Vernehmung nicht bestatigt hat.*”

3. Entbehrlichkeit der Fristsetzung

Bei einem Sachmangel steht E gem. §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1 BGB auch ein Riicktrittsrecht zu. Grund-
satzlich bedarf es dafiir einer Fristsetzung zur Nacherfillung (§ 323 Abs. 1 BGB). S hat der F-GmbH
keine Frist gesetzt, weil er an einer Nacherfillung nicht interessiert ist. Die Fristsetzung kann aber
gem. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB entbehrlich sein, wenn der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen
hat, weil damit die fiir die Nacherfiillung erforderliche Vertrauensgrundlage entfallt.*® Dafiir spricht
hier, dass die F-GmbH ihren Vertretern bewusst eine Broschiire mit unzutreffenden Informationen
mitgegeben hat, um im Verkaufsgesprach zu einem schnellen Vertragsabschluss zu gelangen. Die
Fristsetzung war daher entbehrlich.®

4. Ergebnis

S steht gegen die F-GmbH ein Anspruch auf Zahlung von 7.920 € auch nach einem Riicktritt aus kauf-
rechtlichen Gewahrleistungsrecht gem. §§ 433 Abs. 1,434 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1,437 Nr. 2,323 Abs. 1
und Abs. 2 Nr. 3,346 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB Zug um Zug gegen Riickgabe des Faksimiles (§ 348 BGB)
zu."

lll.  Anspruch aus Leistungskondiktion gem. §§ 812 Abs. 1S. 1Var. 1, 1922 Abs. 1 BGB

S konnte gegen die F-GmbH auch einen Anspruch auf Zahlung von 7.920 € aus Leistungskondiktion
gem. §§ 812 Abs. 1S. 1 Var. 1,1922 Abs. 1 BGB haben.*

1. Etwaserlangt

Die F-GmbH hat durch die Uberweisung der 7.920 € durch E auf ihr Konto eine Gutschrift auf seinem
Konto, also ein abstraktes Schuldanerkenntnis ihrer Bank (§§ 780 f. BGB),* erlangt.

37Vgl. LG Bielefeld BeckRS 2021, 63120 Rn. 21 ff.; LG Essen BeckRS 2019, 47678 Rn. 29 ff.

3#Vgl. Arnold, JuS 2013, 865 (870 f.); Schmidlt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 323 Rn. 37 m.w.N.; kritisch dazu
Gutzeit, NJW 2008, 1359.

3 Die Bearbeiter konnen auch liberlegen, ob eine Nacherfiillung nicht sogar unmaoglich ist (§ 275 Abs. 1 BGB).
Die mangelnde Qualitat lasst sich durch eine Nachbesserung herstellen, eine Nachlieferung setzt voraus,
dass die angepriesenen Faksimiles so liberhaupt hergestellt werden kdnnen und vertrieben werden. In die-
sem Fall ergibt sich das Ruicktrittsrecht aus §§ 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB.

40 In den Entscheidungen zur Faksimilemasche wird Riicktrittsrecht des Kaufers, soweit ersichtlich, tiberhaupt
nicht gepriift - mutmallich deshalb, weil der Riicktritt dort aufgrund der zeitlichen Distanz zu den Vertrags-
schliissen gem. §§ 218 Abs. 1 S. 1,438 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 BGB unwirksam ist. Zwar ist die regelmaRige
Verjahrungsfrist des § 438 Abs. 3 S. 1 BGB einschlagig, wenn der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen
hat. Wenn der Kédufer dies nachweisen kann, wird der Fall in den Entscheidungen aber unmittelbar bereiche-
rungsrechtlich gelost.

“Vertretbar ist es, den Anspruch in Bezug auf die Anfechtung des Vertrages auch aus § 812 Abs. 1 S.2 Var. 1 BGB
herzuleiten und in einem Satz die Frage aufzuwerfen, ob hierfiir ebenfalls die Riickwirkung der Anfechtung
(§ 142 Abs. 1 BGB) anzuwenden ist (siehe zum Streit nur Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl.
2024, § 812 Rn. 26).

42 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 8. Aufl. 2020, § 812 Rn. 11.
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2. Durch Leistung

Die von E veranlasste Gutschrift auf dem Konto der F-GmbH stellte eine Leistung, also eine bewusste
und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens,* dar.

3. Ohnerechtlichen Grund

Die F-GmbH miisste die 7.920 € ohne rechtlichen Grund erlangt haben. Hier kommt als Rechtsgrund
der Anspruch der F-GmbH gegen E auf Zahlung des Kaufpreises fiir das Faksimile in Betracht, der sich
nunmehr gegen S als dessen Erben richtet (§§ 1922 Abs. 1, 1967 Abs. 1 BGB). Durch den Widerruf des
Haustiirgeschafts und den Ricktritt vom Kaufvertrag entfallt der Rechtsgrund nicht, sondern das
Schuldverhaltnis wird in ein Riickgewahrschuldverhéltnis umgewandelt.” Der Kaufvertrag zwischen
E und der F-GmbH kdnnte aber nichtig sein, wenn er wirksam angefochten wurde (a)), gegen ein Ver-
botsgesetz verstofit (b)), ein Wuchergeschaft (c)) oder sittenwidrig (d)) ist.*®

a) Anfechtung (§ 142 Abs. 1 BGB)

Die Nichtigkeit der auf Abschluss des Kaufvertrages gerichteten Willenserkldrung des E aufgrund einer
Anfechtung (§ 142 Abs. 1 BGB) setzt eine Anfechtungserkldrung gegeniiber dem richtigen Anfech-
tungsgegner (aa)), einen Anfechtungsgrund (bb)) und die Einhaltung einer Anfechtungsfrist (cc))
voraus.

aa) Anfechtungserklarung und -gegner

Der als Erbe in die Vertragsposition des E eingetretene S hat die Anfechtung durch seinen ,Wider-
spruch® und die Bezugnahme auf alle rechtlichen Gesichtspunkten (siehe oben) gegeniiber der
F-GmbH als der anderen Vertragspartei (§ 143 Abs. 2 BGB) erklart (§ 143 Abs. 1 BGB).

bb) Anfechtungsgrund

S musste zudem einen Anfechtungsgrund vorweisen kdnnen.

(1) Arglistige Tauschung (§ 123 Abs. 1 BGB)

E konnte durch eine arglistige Tauschung zur Abgabe seiner auf den Vertragsabschluss gerichteten
Willenserklarung bestimmt worden sein (§ 123 Abs. 1 BGB). Dafiir ist die vorsatzliche Verursachung
falscher Vorstellung lber Tatsachen beim Erkldrenden erforderlich, die diesen zur Abgabe einer
Erklarung veranlassen, die er nicht abgegeben hétte, wenn er die wahren Tatsachen gekannt hatte.*

Die Tauschung ergibt sich durch die unzutreffenden Tatsachenangaben zum Herstellungsprozess
des Faksimiles in der Broschiire der F-GmbH. Ohne die Vorlage der Broschiire hatte E, der das Fak-
simile wegen seiner Wertigkeit erwerben wollte, den Kaufvertrag nicht abgeschlossen (siehe oben).

Die Tduschung misste auch arglistig, also vorsatzlich, erfolgt sein. Fiir den Schluss auf den sub-
jektiven Tatbestand reicht in der Regel die objektiv unrichtige Angabe falscher Tatsachen aus.*

43 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 8. Aufl. 2020, § 812 Rn. 47.
4 Vgl. Regenfus, Jura 2023, 781.

4 Eine Nichtigkeit der auf den Abschluss des Kaufvertrages gerichteten Willenserklarung gem. §§ 105 Abs. 1, 104
Nr. 2 BGB gibt der Sachverhalt mit dem Hinweis auf das Alter und die Betagtheit des E noch nicht her.

4 Gottwald/Wiirdinger, Examens-Repetitorium BGB - Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2016, Rn. 160.
4TVgl. Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 123 Rn. 17 m.w.N. auf die Rspr.
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Daher geniigen die unzutreffende Beschreibung des Herstellungsprozesses und die damit verbun-
dene Qualitat des Faksimiles fiir die Annahme einer Arglist.*

Die Anfechtbarkeit der Willenserklarung des E zum Abschluss des Kaufvertrages konnte aber
gem. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB eingeschrankt sein, wenn V fiir die von ihm vertretene F-GmbH nur ein
Dritter gewesen ware. Danach ist fiir den Fall, dass ein Dritter die Tauschung verlibt hat, eine Erklarung,
die einem anderen gegeniiber abzugeben war, nur dann anfechtbar, wenn dieser die Tduschung
kannte oder kennen musste. Dritter ist dabei nur jemand, der unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt dem Kreis des Erklarungsempfangers zuzurechnen ist.*” V ist aber als Vertreter in den Vertrieb
des Faksimiles eingebunden. Er steht als Verhandlungsgehilfe und Stellvertreter fiir den Vertrags-
abschluss im Lager der F-GmbH, ist im Verhaltnis zu ihr also kein Dritter.”® AuRerdem stammt die
Information liber die Herstellungsweise des Faksimiles aus einer Broschiire der F-GmbH. Stellt sie
diese ihren Vertretern zur Verfligung, weild sie oder muss sie wissen, dass die Vertreter den Kunden
durch ihre Vorlage liber die Eigenschaften der Faksimiles tauschen. Der Anfechtungsgrund gem.
§ 123 Abs. 1 BGB wird daher nicht durch § 123 Abs. 2 BGB eingeschrankt.

(2) Eigenschaftsirrtum (§ 119 Abs. 2 BGB)

E kdnnte zudem einem Eigenschaftsirrtum gem. § 119 Abs. 2 BGB unterlegen sein. Danach miisste er
lber solche Eigenschaften der Person oder der Sache geirrt haben, die im Verkehr als wesentlich
angesehen werden. Darunter fallen nicht nur die auf der natiirlichen Beschaffenheit beruhenden
Merkmale einer Person oder Sache, sondern auch ein tatsachliches oder rechtliches Verhalten und
Beziehungen zur Umwelt, soweit sie nach der Verkehrsanschauung fiir die Wertschatzung oder Ver-
wendbarkeit von Bedeutung sind.’* Der Wert oder Preis bilden dabei noch keine verkehrswesent-
lichen Eigenschaften, weil es sich bei einem entsprechenden Irrtum um ein typisches Risiko des
Abnehmers handelt.>” Als verkehrswesentliche Eigenschaft kommt aber die wertbildende Herstel-
lungsweise des Faksimiles infrage.>® Ist E davon ausgegangen, ein werthaltiges Buch zu erwerben,
konnte er implizit die angepriesene Herstellungsweise des Faksimiles zum Gegenstand seiner
Willensbildung gemacht haben.

Der Anfechtungsgrund gem. § 119 Abs. 2 BGB ist hier jedoch ausgeschlossen, weil oben ein
Anspruch aufgrund kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts bejaht worden ist. Ansonsten wiirden
dessen besondere Voraussetzungen, insbesondere die Absicherung des Vorrangs der Nacherfiillung
sowie die kiirzere Verjahrungsfrist (§ 438 BGB statt §§ 195, 199 Abs. 1 BGB), unterlaufen (a.A. vertret-
bar).>*

cc) Anfechtungsfrist

Die Anfechtungsfrist fiir den Anfechtungsgrund der arglistigen Tauschung, die ein Jahr (§ 124 Abs. 1
BGB) ab Kenntnis des Anfechtungsberechtigten von der Tauschung (§ 124 Abs. 2 BGB) oder jeden-
falls, mit der Ausschlussfrist des § 124 Abs. 3 BGB, zehn Jahre nach Abgabe der Willenserklarung

“8Vgl. LG Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 36 f.; LG Bielefeld openJur 2023, 7121 Rn. 58 ff.
49 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 123 Rn. 13.

*0Vgl. Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 123 Rn. 13.

51 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 119 Rn. 24.

52vgl. Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 119 Rn. 143.

3 Vgl. LG Bielefeld BeckRS 2021, 63120 Rn. 27.

% Zu dem Meinungsstand siehe Huber/Bach, Examens-Repetitorium, Besonderes Schuldrecht 1, 8. Aufl. 2022,
Rn. 338 ff.
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endet,> hat S durch die schnelle E-Mail gegenliiber der F-GmbH gewahrt.>

b) VerstoB gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB i.V.m. § 263 StGB)

Der Abschluss des Kaufvertrags konnte zudem gegen ein Verbotsgesetz verstoRen haben (§ 134 BGB),
namlich den Straftatbestand des Betruges (§ 263 StGB). Vorliegend haben V oder jedenfalls eine hin-
ter der F-GmbH stehende Person den objektiven und den subjektiven Tatbestand des Betruges gem.
§ 263 Abs. 1 BGB erfiillt.””

Der Betrug misste allerdings auch ein Verbotsgesetz des § 134 BGB sein. Das ist bei den Straf-
tatbestanden des StGB zwar grundsétzlich der Fall.*® Es ist aber nicht nur umstritten, ob die Nichtig-
keitsfolge des § 134 BGB einen beiderseitigen Verstol gegen das Verbotsgesetz verlangt.* Konkret
fiir den Fall des § 263 BGB steht der zwingenden Rechtsfolge des § 134 BGB auch die Regelung des
§ 123 BGB entgegen, die dem Getduschten fiir den - mit den Tatbestandsvoraussetzungen des
Betruges im Wesentlichen deckungsgleichen - Fall einer arglistigen Tauschung nur ein Anfechtungs-
recht einrdumt, ihm also die Disposition iiber die Wirksamkeit des Vertrages beldsst.® Der Kauf-
vertrag ist daher nicht gem. § 134 BGB i.V.m. § 263 StGB nichtig.

c¢) Wucher (§ 138 Abs. 2 BGB)

Der Kaufvertrag konnte zudem als Wuchergeschaft gem. § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. Danach ist ein
Rechtsgeschéft nichtig, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit,
des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen Willensschwache eines anderen sich oder
einem Dritten fiir eine Leistung Vermogensvorteile versprechen oder gewahren lasst, die in einem
auffalligen Missverhaltnis zu der Leistung stehen.

Zunichst miisste zwischen der Leistung der F-GmbH, die Ubergabe und Ubereignung des Fak-
similes, und den dafiir versprochenen Vermdgensvorteil, dem Kaufpreis von 7.920 €, ein auffalliges
Missverhaltnis bestehen. Dafiir ist in der Regel erforderlich, dass die vom Schuldner zu erbringende
Leistung 100 Prozent oder mehr iber dem Marktpreis liegt.®* Hier liegt der Kaufpreis fast 2.000 Pro-
zent Uiber dem von dem befreundeten Sachverstéandigen geschatzten Marktpreis.

AuRerdem miusste E einen der genannten Schwachezustédnde aufgewiesen haben. Es erscheint
fraglich, ob allein Alter und Betagtheit des E eine Unerfahrenheit, mangelndes Urteilsvermdgen oder
eine erhebliche Willensschwéche indizieren oder die bei einem Haustlirgeschaft typische - und zur
Normierung eines Widerrufsrechts fiihrende - Uberrumpelungssituation® eine Zwangslage darstellt.

% Die Darlegungs- und Beweislast fiir das Erloschen des Anfechtungsrechts liegt bei der F-GmbH als Anfech-
tungsgegnerin (vgl. LG Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 41).

% Fiir den Eigenschaftsirrtum gem. § 119 Abs. 2 BGB ergeben sich die Fristen aus § 121 Abs. 1 S. 1 BGB (unver-
ziiglich ab Kenntniserlangung) und § 121 Abs. 2 BGB (Ausschlussfrist von zehn Jahren nach Abgabe der Wil-
lenserklarung).

" Die Tauschung des im Lager der F-GmbH stehenden V (siehe oben) hat bei E zu einem Irrtum tber den Wert
des ihm angebotenen Faksimiles geflihrt. Der aufgrund dieses Irrtums eingegangene Kaufvertrag mit der
Begriindung des Kaufpreisanspruchs liber 7.920 € stellt eine Vermogensverfligung dar, die zu einem dahin-
gehenden Vermogensschaden bei E gefiihrt hat. Den objektiven Tatbestand haben die Verantwortlichen der
F-GmbH vorsatzlich (siehe oben) und mit Bereicherungsabsicht erfiillt.

8 Vgl. Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 134 Rn. 24.
9 Zu dem Streit siehe Linardatos, JuS 2023, 911 (912).

€0 Vgl. Vossler, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.6.2024, § 134 Rn. 328.

81 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 138 Rn. 67.

52 1n diesem Sinne LG Bielefeld BeckRS 2021, 27544 Rn. 32; anders LG Essen BeckRS 2019, 47678 Rn. 43 im Fall
eines Kaufers, der es als langjahriger Blichersammler schon haufiger mit Vertretern zu tun hatte.
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Zudem musste die F-GmbH diesen Schwachezustand ausgebeutet haben. Das setzt voraus, dass sie
sich diesen in Kenntnis des Missverhaltnisses bewusst zunutze macht.® Auch dieses Erfordernis lieRRe
sich im Fall des E nur mit der Art und Weise der Betrugsmasche im Allgemeinen begriinden.

Der Vertrag ist daher nicht als Wuchergeschaft gem. § 138 Abs. 2 BGB nichtig.

d) Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB)

Der Kaufvertrag konnte aber als sittenwidriges Geschaft gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Sitten-
widrig ist ein Geschaft, das gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoft.®
In Betracht kommt dafiir insbesondere die Fallgruppe des wucherdhnlichen Geschéfts, die die stren-
gen Anforderungen an den Nachweis der Wuchervoraussetzungen kompensieren sollen. Dazu wird
das auffallige Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung (siehe oben)® durch das Hinzu-
treten weiterer Umstande, z.B. eine verwerfliche Gesinnung, zur Begriindung einer Sittenwidrigkeit
herangezogen.® Dafiir lasst sich hier auch die Uberrumpelungssituation durch das Haustiirgeschéft
anflihren.®

Eine Sittenwidrigkeit konnte aber abermals wegen der Konkurrenz zum Anfechtungsrecht wegen
arglistiger Tduschung ausgeschlossen sein. Grundsatzlich ist das Anfechtungsrecht des § 123 BGB
gegentiber der zwingenden Rechtsfolge des § 138 BGB vorrangig, soweit sich beide Vorwiirfe - Tau-
schung und Sittenwidrigkeit - auf das Zustandekommen des Vertrages beziehen.®® Insbesondere in
den Fallen der wucherdhnlichen Rechtsgeschafte betrifft der Vorwurf der Sittenwidrigkeit aber den
Inhalt des Vertrages. Treffen wie hier das durch Tauschung erschlichene Zustandekommen des Ver-
trages und ein sittenwidriger Inhalt zusammen, ist es auch nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig.®

4. Ergebnis

S hat gegen die F-GmbH auch einen Anspruch auf Zahlung von 7.920 € aus Leistungskondiktion gem.
§§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1, 1922 Abs. 1 BGB, weil S den Kaufvertrag wirksam wegen seiner arglistigen
Tauschung (§ 123 BGB) angefochten (§ 142 Abs. 1 BGB) hat und der Vertrag iberdies gem. § 138 Abs. 1
BGB sittenwidrig und daher jeweils nichtig ist. Der F-GmbH steht dabei ebenfalls ein Zuriickbehal-
tungsrecht aus §§ 273 f. BGB zu.

IV. Anspruch aus Leistungskondiktion gem. §§ 817 S. 1, 1922 Abs. 1 BGB

S konnte gegen die F-GmbH zudem ein Anspruch auf Zahlung von 7.920 € aus der besonderen Leis-

& Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 138 Rn. 74.

% Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 138 Rn. 2.

% Wenn die Gerichte eine verwerfliche Gesinnung mit Blick auf die Schwankungen auf dem Kunstmarkt und der
daraus folgenden Intransparenz des Marktwertes ablehnt (vgl. LG Essen BeckRS 2019, 47678 Rn. 47 f.; LG
Bielefeld BeckRS 2021, 63120 Rn. 36 f.), setzen sie - weil die Kldger den Minderwert der Blicher dort nicht
nachgewiesen haben - aus prozessualen Griinden voraus, dass die Biicher in die Kategorie des ,Kunsthan-
dels“ fallen.

% Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 138 Rn. 34.

7 Vgl. LG Bielefeld BeckRS 2021, 27544 Rn. 32 (dort in Rn. 20 ff. insgesamt ausfiihrlich zur Begriindung einer
Sittenwidrigkeit); flir eine Entkraftung der Vermutung dagegen OLG Hamm, openJur 2023, 7262 Rn. 26 (weil
der Kaufer hier wusste, dass er zur Finanzierung ein Darlehen aufnehmen musste, und eine Nachfrage
beziiglich der Feuchtigkeit in der Wohnung gestellt hat).

% Vgl. Wendtland, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 138 Rn. 5.

% Vgl. Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 138 Rn. 10.
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tungskondiktion gem. §§ 817 S. 1, 1922 Abs. 1 BGB zustehen.™ Daflir muss der Zweck einer Leistung
in der Art bestimmt gewesen sein, dass der Empfanger durch die Annahme gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRen hat. Je nachdem, ob dabei - entsprechend zu dem
Streit bei § 134 BGB (siehe oben) - ein beiderseitiger GesetzesverstoR verlangt wird oder ein einsei-
tiger Verstol} ausreichen soll, steht S gegen die F-GmbH auch ein Anspruch auf Zahlung von 7.920 €
aus der besonderen Leistungskondiktion gem. §§ 817 S. 1, 1922 Abs. 1 BGB zu, wiederum Zug-um-
Zug gegen die Riickgabe des Faksimiles (§§ 273 f. BGB).

V. Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo gem. §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2,280
Abs. 1,1922 Abs. 1 BGB

S konnte gegen die F-GmbH zudem ein Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo gem.
§§ 311 Abs. 2,241 Abs. 2,280 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB zustehen, wenn diese gegeniber E eine vorver-
tragliche Nebenpflicht verletzt hatte.

Zwischen E und der durch V vertretenen F-GmbH ist durch das Verkaufsgesprach ein vorvertrag-
liches Schuldverhéltnis gem. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB entstanden. Die F-GmbH kénnte eine aus diesem
Schuldverhaltnis erwachsende Nebenpflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) verletzt (§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB) haben,
indem der ihnen als Erfiillungsgehilfe zuzurechnende V (§ 278 BGB) E zu dem Vertragsabschluss ver-
flihrt hat.” Die Tauschung liber die tatsachliche Qualitat des Faksimiles fallt dabei unter die Fall-
gruppe der Aufklarungspflichtverletzungen.” Hat die F-GmbH diese Pflichtverletzung auch zu ver-
treten (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB), kann die Naturalrestitution nach der Differenzhypothese (§ 249 Abs. 1
BGB) auf die Riickabwicklung des Vertrages und damit auf Riickzahlung des Kaufpreises gerichtet
sein, wenn sie nicht nachweisen kann, dass E den Vertrag trotzdem abgeschlossen hatte.” Dafiir
spricht hier, dass eine Aufklarung tiber die wahre Beschaffenheit des Vertrages - das minderwertige
Herstellungsverfahren - und der damit verbundene Wertverlust der Kaufsache dem Ansinnen des E,
der Nachwelt etwas Wertvolles hinterlassen zu kdnnen, sichtlich entgegensteht.

Allerdings konnte der Anspruch aus c.i.c. durch seine Konkurrenz zu den bereits bejahten Anspru-
chen oder Nichtigkeitsgriinden ausgeschlossen sein. Grundsatzlich ist ein Anspruch aus c.i.c. ausge-
schlossen, wenn die unrichtige Aufklarung - wie hier - die von §§ 437 ff. BGB vorrangig geregelte
Beschaffenheit einer Kaufsache betrifft.”* Davon wird wiederum eine Ausnahme gemacht, wenn die
vorvertragliche Pflichtverletzung in einer arglistigen Tauschung liber die Beschaffenheit der Kaufsa-
che liegt, weil es in diesem Fall keinen Vorrang der Nacherfiillung abzusichern gilt (str.).” Das kauf-
rechtliche Gewahrleistungsrecht schlief3t hier einen Anspruch aus c.i.c. daher nicht aus. Umstritten
ist auch, ob der Anspruch neben einer Anfechtung wegen arglistiger Tauschung méglich ist.” Die
Rechtsprechung erlaubt das fiir den Fall, dass dem Getauschten ein in der Differenzhypothese fest-
stellbarer Vermogensschaden entstanden ist.”

0 Allgemein zu § 817 BGB siehe Linardatos, JuS 2023, 911.

"Vgl. LG Bielefeld BeckRS 2022, 41511 Rn. 42 (dort fiir die Zuerkennung der Rechtsanwaltskosten unter Bezug-
nahme auf die zuvor erfolgte Priifung der Voraussetzungen des § 123 BGB).

2 Siehe dazu Griineberg, in: Kommentar zum Griineberg, BGB, 83. Aufl. 2024, § 311 Rn. 40 ff.
B Vgl. Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 280 Rn. 57.

" Vgl. BGH NJW 2009, 2120 (2121 f., mit ausfiihrlichen Nachweisen zum Meinungsstand); Gehrlein, in: BeckOK
BGB, Stand: 1.8.2024, § 311 Rn. 85 m.w.N.

5 Vgl. Petersen, Examens-Repetitorium, Allgemeines Schuldrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 101.
6 Zu dem Problem siehe Petersen, Examens-Repetitorium, Allgemeines Schuldrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 87 ff.
7 vVgl. BGH NJW 1998, 302 (303).
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S steht gegen die F-GmbH daher auch ein Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo
gem. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB zu (a.A., insbesondere hinsichtlich der
Konkurrenzfrage, vertretbar).

VI. Schadensersatzanspruch gem. §§ 823 Abs. 1, 1922 Abs. 1 BGB

Ein Schadensersatzanspruch des S gegen die F-GmbH gem. § 823 Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht,
weil die Eingehung eines nachteiligen Vertrages nur das nicht deliktisch geschiitzte Vermdgen betrifft.
Die hinter den Erwartungen zuriickbleibende Qualitét des Faksimiles betrifft wiederum nicht das
deliktisch geschitzte Integritatsinteresse am Eigentum, sondern das nur vertraglich gesicherte Aqui-
valenzinteresse.”

VIl. Schadensersatzanspruch gem. §§ 823 Abs. 2,1922 Abs. 1 BGB i.V.m. § 263 StGB und §§ 826,
1922 Abs. 1 BGB

S steht aber ein Schadensersatzanspruch auf Zahlung von 7.920 € gem. §§ 823 Abs. 2, 1922 Abs. 1
BGBi.V.m. § 263 StGB zu, weil der erfiillte Betrugstatbestand (siehe oben) ein Schutzgesetz darstellt.
Damit liegen zugleich die Voraussetzungen fiir einen Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlicher
sittenwidriger Schadigung gem. §§ 826, 1922 Abs. 1 BGB vor. Beide Anspriiche sind wiederum durch
das Zuriickbehaltungsrecht gem. §§ 273 f. BGB eingeschrankt.

Aufgabe 2: Erfolgsaussichten der Klage der D-GmbH

Die Klage der D-GmbH wird Erfolg haben, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

I.  Zulassigkeit

Die Klage musste zunachst zuldssig sein.

Hinweis: Eine zwangsvollstreckungsrechtliche Klausur verlangt stets eine Priifung der Statthaftigkeit
der Klage, der Zustandigkeit des Gerichts und des Rechtsschutzbediirfnisses. Ansonsten sollten nur
die Uberschlagig interessanten Zulassigkeitspunkte angesprochen und, soweit moglich, im Feststel-
lungsstil abgehandelt werden. Viele Bearbeiter haben alle moglichen Sachentscheidungsvorausset-
zungen angesprochen, die ihnen aus den verwaltungsrechtlichen Klausuren bekannt waren.

1. Statthaftigkeit der Klage

Fur das Begehren der D-GmbH, ihr Eigentum an dem Firmenwagen aus der Zwangsvollstreckung
gegen die F-GmbH zu retten, ist nicht die eine Einwendung gegen den titulierten Anspruch vorausset-
zende Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 Abs. 1 ZPO, sondern die Drittwiderspruchsklage gem.
§ 771 Abs. 1 ZPO statthaft, mit der ein Dritter behaupten kann, dass ihm an dem Gegenstand der
Zwangsvollstreckung ein die VerdufRerung hinderndes Recht zustehe.” Das Eigentum ist zwar wort-

8 Diese Unterscheidung ist insbesondere von dem Problem des Weiterfresserschadens bekannt (siehe dazu nur
Buck-Heeb, Examens-Repetitorium, Besonderes Schuldrecht 2, 8. Aufl. 2021, Rn. 172 ff.).

" Allgemein zur Drittwiderspruchsklage siehe Leyendecker, JA 2011, 725 und 879.
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lich genommen kein ,,die Veraufierung hinderndes” Recht, weil selbst das Eigentum als das starkste
dingliche Recht nicht vor einem gutgldubigen Erwerb geschitzt ist. Ein Interventionsrecht steht
einem Dritten aber schon dazu, ,wenn der Schuldner selbst, verduRerte er den Vollstreckungsgegen-
stand, widerrechtlich in den Rechtskreis des Dritten eingreifen wiirde, und deshalb der Dritte den
Schuldner hindern kénnte, zu veraufbern“.®

2. Zustandigkeit des Gerichts

Sachlich ist fuir die Klage gem. §§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG das Landgericht zustandig, weil der fiir den
Streitwert hier maRgebliche Wert der Vollstreckungsforderung (§ 6 S. 1 ZPO) von 7.920 € die Zustan-
digkeitsgrenze von 5.000 € ibersteigt. Ortlich ausschlieBlich zustandig ist das Landgericht Leipzig als
das Gericht, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung stattfindet (§§ 771 Abs. 1, 802 ZPO).

3. Prozessfiihrungsbefugnis der D-GmbH

Die klagende D-GmbH miisste auch prozessfiihrungsbefugt ist. Die Prozessfiihrungsbefugnis fiir eine
Drittwiderspruchsklage steht nur demjenigen zu, der nicht Vollstreckungsschuldner ist, gegen den
aus dem Titel also nicht vollstreckt werden darf.®* Die Drittwiderspruchsklage soll namlich nur den
Ubergriff der Zwangsvollstreckung auf ein Vermégen verhindern soll, das nicht fiir die Titelforderung
haftet.®” Hier ist der Titel allein gegen die F-GmbH gerichtet. Die D-GmbH ist daher prozessfiihrungs-
befugt (a.A. wegen der Mithaftung der Kldgerin aus § 25 HGB, die S gem. §§ 729 Abs. 2, 727 Abs. 1 ZPO
die Moglichkeit zur Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung auch gegen die Klagerin gibt, ver-
tretbar; der Schwerpunkt der Begriindetheit wére dann bereits hier inzident zu priifen).

4. Partei- und Prozessfahigkeit der D-GmbH

Die D-GmbH ist als juristische Person gem. § 50 ZPO i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 1 GmbHG parteifdhig und
wird als prozessunfahige Partei durch ihren Geschaftsfiihrer vertreten (§ 51 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 35
Abs. 1 GmbHG). Die Vertretung durch den postulationsfahigen Rechtsanwalt (§ 78 Abs. 1 S. 1 ZPO)
betrifft als Prozesshandlungsvoraussetzung nicht die ordnungsgemalfie Vertretung der D-GmbH,
sondern nur die Wirksamkeit konkreter Prozesshandlungen, also z.B. der Klageerhebung.

5. Rechtsschutzbediirfnis

Die D-GmbH miisste auch ein Rechtsschutzbediirfnis aufweisen. Fiir die besonderen zwangsvollstre-
ckungsrechtlichen Rechtsbehelfe besteht ein Rechtsschutzbediirfnis nur ab dem Beginn der Zwangs-
vollstreckung bis zu ihrer Beendigung.®® Hier hat die D-GmbH nach der Pfandung des Wagens Klage
erhoben, die Zwangsvollstreckung ist noch nicht durch die Erlésauskehr an S beendet worden. Das
Rechtsschutzbediirfnis fir die Einlegung des zwangsvollstreckungsrechtlichen Rechtsbehelfs liegt
daher vor.

80 BGHZ 55, 20 (26).

81 Herget, in: Zoller, Kommentar zur ZPO, 35. Aufl. 2024, § 771 Rn. 9.

82 K. Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 771 Rn. 17.

8Vgl. Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 45. Aufl. 2024, § 771 Rn. 10 f.
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Il. Begriindetheit

Die Drittwiderspruchsklage ware auch begriindet, wenn der D-GmbH ein Interventionsrecht zusteht
(1.) und sie nicht selbst fiir den titulierten Anspruch haftet (2.).

1. Interventionsrecht der D-GmbH

Die D-GmbH hat von der F-GmbH das als Interventionsrecht in Betracht kommende Eigentum an
dem gepfandeten Wagen erworben.

2. Keine Mithaftung fiir den titulierten Anspruch

Die Berufung auf das Interventionsrecht ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Dritte selbst fiir die titu-
lierte Forderung haftet.®* Hier konnte § 25 Abs. 1 S. 1 HGB eine eigene Haftung der D-GmbH fiir die
Forderungdes S gegen die F-GmbH begriinden.® Danach haftet, wer ein unter Lebenden erworbenes
(b)) Handelsgeschaft (a)) unter der bisherigen Firma (d)) fortfiihrt (c)), fiir alle im Betriebe des Geschéfts
begriindeten Verbindlichkeiten des friitheren Inhabers (e)).

Hinweis: Das im Sachverhalt aufgeworfene Problem in der zwangsvollstreckungsrechtlichen Priifung
haben viele Bearbeiter nicht einordnen konnen. Oft war zu erkennen, ob sich ein Bearbeiter schon
einmal mit dem Zwangsvollstreckungsrecht vertraut gemacht hat und daher zielgerichtet auf die Ein-
wendung der Mithaftung zusteuern konnte oder seinen Priifungsaufbau wahrend der Bearbeitung
improvisieren musste.

a) Ubergangsfihiges Handelsgeschift

Das Vertriebsgeschaft der F-GmbH, die als GmbH eine Handelsgesellschaft betreibt (§ 13 Abs. 3
GmbHG) und damit unter die fiir Kaufleute geltenden Vorschriften fallt (§ 6 Abs. 1 GmbHG), stellt ein
Ubergangsfahiges Handelsgeschaft dar.

b) Erwerb des Handelsgeschéfts unter Lebenden

Die D-GmbH miisste das Unternehmen von der F-GmbH unter Lebenden (in Abgrenzung zur Haftung
des Erben gem. § 27 HGB) erworben haben. Fiir den Erwerb kommt es allein darauf an, dass der Erwer-
berin die bisherige Stellung des alten Inhabers einriickt.® Dabei reicht schon der Erwerb des wesent-
lichen Kerns eines Unternehmens, also seine es nach auRen definierenden Bestandteile, fiir die
Annahme eines Erwerbs aus.®” Hiermit verbindet sich die Erwartung des Rechtsverkehrs an die Kon-
tinuitdt des Unternehmens.® Die D-GmbH hat hier zwar keine Anteile an der F-GmbH erworben

8 Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 45. Aufl. 2024, § 771 Rn. 14a. Aufgrund der - von S nicht zu
widerlegenden - wertentsprechenden Verdufierung des Wagens von der F-GmbH an die D-GmbH kommt
eine ebenfalls das Interventionsrecht ausschlieflende Einrede der Anfechtbarkeit gem. § 9 AnfG wegen einer
vorsatzlichen Glaubigerbenachteiligung (8§ 11 Abs. 1, 2, 3 Abs. 1 AnfG) nicht in Betracht.

8 Allgemein zur Haftung nach § 25 HGB siehe Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium, Handels- und Gesellschafts-
recht, 2. Aufl. 2021, Rn. 152 ff.

8 Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium, Handels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 157.
87Vgl. Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium, Handels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 160.

8 Die Kontinuitdt des Unternehmens ist der von der Rechtsprechung angesprochene Regelungszweck des § 25
HGB (vgl. nur BGH NJW 2006, 1001 [1002 Rn. 78]).
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(share deal). Durch den Ubergang der Gesamtheit ihrer Vermégensgegenstinde (asset deal) hat sie
die Vermogensgegenstande der F-GmbH aber vollstandig - und noch dazu am selben Ort und mit
denselben Gesellschaftern - ibernommen. Die D-GmbH ist dadurch in die Stellung der F-GmbH ein-
gertickt und hat somit ihr Unternehmen erworben.

¢) Fortfiihrung des Unternehmens

Die D-GmbH hat das Unternehmen der F-GmbH fortgeflihrt, da sie ebenfalls im Vertrieb seltener Fak-
similes tatig ist.

d) Fortfiihrung der Firma

Zudem miisste die D-GmbH das Unternehmen unter der Firma der F-GmbH fortgefiihrt haben. Die
Firma eines Kaufmanns ist der Name, unter dem er seine Geschéfte betreibt und die Unterschrift
abgibt (§ 17 Abs. 1 GmbHG). Die Firmen der F-GmbH und D-GmbH sind hier nicht identisch: Die Reihen-
folge von ,Faksimile“ und ,Deluxe” vor dem Rechtsformzusatz ist vertauscht. Fiir eine Firmenfort-
flihrung reicht es aber aus, dass die Firma in ihrem fiir die Verkehrsauffassung pragenden Kern fort-
gefiihrt wird.®* Hier bleiben einerseits die beiden Bestandteile - ,Faksimile“ als Verkaufsgegenstand
der Unternehmen, ,,Deluxe” als Angabe fiir die Qualitédt der Produkte - gleich. Dem Verkehr mag die
Verknlipfung beider Begriffe in Erinnerung bleiben. Die konkrete Reihenfolge pragt den Namen aber
nicht, weil sie keinem sprachlich-logischen Zwang folgt. Zudem erweckt auch der Umstand, dass die
D-GmbH dieselben Gesellschafter wie die F-GmbH hat und an derselben Adresse in demselben
Geschaftsfeld tatig ist, den Eindruck einer Kontinuitat beider Unternehmen. Im geschaftlichen Kon-
takt kann die Identitat des Unternehmensbestandes dazu fiihren, dass der Anderung der Reihenfolge
der beiden Firmenbestandteile keine weitere Beachtung geschenkt wird. Daher liegt auch eine Firmen-
fortflihrung vor.

e) Rechtsfolge

Die D-GmbH haftet danach ,fiir alle im Betriebe des Geschafts begriindeten Verbindlichkeiten“ der
F-GmbH, also auch fiir den Anspruch des S. Auf das Eigentum an dem Firmenwagen kann sie sich
daher nicht berufen. Vielmehr kdnnte S gem. §§ 729 Abs. 1, 727 Abs. 1 ZPO die Erteilung einer voll-
streckbaren Ausfertigung des Urteils gegen die F-GmbH auch gegeniiber der mithaftenden D-GmbH
beantragen.

lll. Ergebnis

Die Drittwiderspruchsklage der D-GmbH ist zuldssig, aber unbegriindet, weil sie selbst fiir den titu-
lierten Anspruch des S haftet. Die Klage wird daher keinen Erfolg haben.

8 Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium, Handels- und Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 165.
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Anfangerhausarbeit BGB AT:
»Formvollendeter Anteilserwerb*

Wiss. Mitarbeiter Dr. Johannes Claudio Felsch, Bielefeld*

Die Hausarbeit verbindet Fragen des Stellvertretungsrechts mit solchen nach der Formunwirksambkeit.
Dabei ist neben klarer Systematisierung und Schwerpunktsetzung auch eine Ubertragung des im ersten
Semester erlernten Wissens auf unbekanntere Probleme erforderlich.

Sachverhalt

Rembert Reichstein (R) hat vor geraumer Zeit ein kleines Vermdgen durch den An- und Verkauf von
Kunstgegenstanden gemacht. Da er beruflich kiirzertreten mochte, beabsichtigt er nunmehr, sein
Vermogen zu einem Grolf3teil in die Kunstgelegenheiten GmbH (K) zu investieren. Da er selbst auf
Reisen ist, bittet er am 1.12.2020 telefonisch seinen Freund Fridolin Fréhlich (F), sich fiir ihn (R) um
die Angelegenheit zu kiimmern. Im Gegenzug verspricht R dem F fiir den Fall eines wirksamen Anteils-
erwerbs zugunsten von R eine Erfolgspramie von 10 % der Kaufpreissumme. F ist einverstanden.

Fist voller Tatendrang und ruft sogleich den alleinigen Gesellschafter der K, Gideon Gierig (G), an
und berichtet ihm von seinem Vorhaben, fiir R Anteile erwerben zu wollen. G selbst hat keine Lust,
sich um die Angelegenheit zu kiimmern und erklart F lediglich, dass F sich bei seinem Assistenten
Bruno Brunhild (B) melden solle. Weiter sagt G gegeniiber F, er erteile hiermit B ein fiir alle Mal und
unwiderruflich alle Befugnisse, um das Geschaft mit F abzuwickeln. Nach Beendigung des Telefonats
geht G zu B und teilt diesem mit, er habe soeben gegeniiber F gesagt, dass B das Geschaft mit F
abschlieften kdnne und reicht B einen Zettel mit folgendem Inhalt:

,Lieber B, auch wenn F davon nichts weil, sollte unter uns klar sein, dass du auf keinen Fall mehr
als Anteile im Umfange von 20 % des Stammkapitals verdufern darfst!“

F und B treffen sich eine Woche spater, am 10.12.2020, beim Notar. F und B werden sich jeweils im
Namen von R und G liber die Verauflerung von Geschaftsanteilen im Umfange von 50 % des Stamm-
kapitals zum Kaufpreis von einer Millionen Euro einig. F freut sich dariiber besonders, da ihm aufge-
fallen war, dass B den von G unterschriebenen Zettel vor sich liegen hatte, wonach B nur Anteile im
Umfange von 20 % des Stammbkapitals verduRern diirfe. Der Notar nimmt auch sogleich die Beur-
kundung vor.

Als B am 3.1.2021 zu G geht, ist G zundchst skeptisch und erbittet ein wenig Bedenkzeit. Ange-
sichts des aus seiner Sicht sehr guten Kaufpreises erweist er sich letztlich jedoch als zufrieden und
ruft am 5.3.2021 personlich R an und erklért diesem gegeniiber, mit dem Geschéft einverstanden zu
sein. R reagiert unerwartet unzufrieden und schreit G nur an, dass er hingegen mit dem Geschaft
lberhaupt nicht einverstanden sei. R hat es sich auf seinen Reisen zu gut gehen lassen und ist nun
vollig pleite, im Januar 2021 hatte er noch geniigend Geld gehabt. Als sich schlielich auch noch F

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht, Zivilverfahrens-, Insolvenz- und Gesell-
schaftsrecht (Prof. Dr. Florian Jacoby) der Universitat Bielefeld sowie Rechtsreferendar am dortigen Land-
gericht.
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telefonisch bei R meldet und die Zahlung der Erfolgspramie einfordert, knallt R den Horer einfach
auf.

Als guter Freund will F den Streit zunachst vermeiden und tritt erstam 3.1.2024 wieder an R heran
und verlangt von ihm die sofortige Zahlung von 100.000 €. R, der inzwischen vollig am Boden zerstort
ist, schreit F nur an:

sIch zahle nach so langer Zeit gar nichts mehr, an diese ganzen nur miindlichen Absprachen ist
doch auch niemand gebunden!“

Fallfrage

Hat F am 3.1.2024 gegen R einen durchsetzbaren Anspruch auf Zahlung von 100.000 €.

Losungsvorschlag
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Ein Zahlungsanspruch des F gegen R i.H.v. 100.000 € diirfte sich aus einem zwischen beiden am
1.12.2020 geschlossenen Vertrag ergeben.

I.  Anspruch entstanden

1. Einigungam 1.12.2020

Am 1.12.2020 haben sich Rund F auf einen Vertrag geeinigt, dass F sich dafiir einsetzt, im Namen des
R Anteile an der K zu erwerben. Im Erfolgsfalle soll F von R dafiir ein Honorar im Umfange von 10 %
des Kaufpreises erhalten. Bei diesem Vertrag konnte es sich sowohl um einen Maklervertrag nach
§ 652 BGB als auch um eine entgeltliche Geschéaftsbesorgung nach § 675 Abs. 1 BGB handeln. Eine
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vertragstypologische Einordnung ist aber nicht erforderlich, wenn die Voraussetzungen fiir den hier
in Rede stehenden Anspruch auf Zahlung der Erfolgspramie dieselben sind.

Einen Maklervertrag nach § 652 BGB kdnnte man etwa mit der Erwdgung annehmen, dass F sich
aufgrund des Vertrags nicht zum Tatigwerden verpflichtet, sondern sich insoweit noch frei entschei-
den kann.! Der Provisionsanspruch des F ware dann abhangig von dem erfolgreichen Anteilserwerb.

Aber auch dann, wenn man F bereits fiir verpflichtet halt und deshalb eine entgeltliche Geschafts-
besorgung nach § 675 Abs. 1 BGB annimmt?, ware der Provisionsanspruch von dem erfolgreichen
Anteilserwerb abhdngig. Beide haben den noch ungewissen erfolgreichen Anteilserwerb als Voraus-
setzung dafiir gesetzt, dass der Provisionsanspruch entsteht, und daher eine aufschiebende Bedin-
gung nach § 158 Abs. 1 BGB vereinbart.

Jedenfalls liegt eine vertragliche Einigung vor. Auch ist die Hohe des Provisionsanspruchs jeden-
falls im Zeitpunkt seiner Entstehung bestimmbar nach §§ 133, 157 BGB.

2. Keine Nichtigkeit wegen Formmangels

Es lasst sich erwagen, ob der zwischen F und R geschlossene Vertrag der notariellen Beurkundung
nach § 15 Abs. 4 GmbHG bedarf und bei ihrem Fehlen nach § 125 S. 1 BGB nichtig ist. Nach allgemein
vorgenommener Auslegung erfasst § 15 Abs. 4 GmbHG nicht nur die Verpflichtung zur Abtretung,
sondern auch die Verpflichtung zum Erwerb von Geschéftsanteilen.? Selbst wenn man jedoch davon
ausgeht, F sei zum Tatigwerden verpflichtet, ist jedoch weiter zu erkennen, dass er sich nicht selbst
zum Erwerb verpflichtet. Er soll vielmehr im Namen des R erwerben. Auch i.R.d. § 311b Abs. 1 BGB ist
anerkannt, dass eine formbediirftige Erwerbspflicht nicht vorliegt, wenn ein Erwerb im Namen des
Auftraggebers erfolgen soll.” Die Formbediirftigkeit ist daher zu verneinen.

3. Erfolgreicher Anteilserwerb

Zur Entstehung des Provisionsanspruchs bedarf es nach den Ausfiihrungen unter 1. des erfolgrei-
chen Anteilserwerbs. Umsichtige Bearbeitungen diirften die Frage aufwerfen, ob insoweit das Ver-
pflichtungsgeschaft oder das Verfligungsgeschaft gemeint ist. Da beide Akte - wie sich zeigen wird -
ohnehin zusammenfallen, diirfte die Frage allerdings nur untergeordnete Bedeutung haben. Vertret-
bar diirfte zum einen die Annahme sein, wegen der am Kaufpreiszahlungsanspruch orientierten Pro-
visionshohe miissten beide Geschéfte erfolgreich abgeschlossen werden. Zum anderen kdnnte - so
nachfolgend - man auch allein das Verfligungsgeschaft flir maRgeblich halten, weil es letztlich auf
den Erwerb ankommt.

a) Vertragserklarung des Rdurch F

R selbst hat keine Vertragserklarung abgegeben. Die Erklarung des F konnte jedoch nach § 164 Abs. 1
S. 1 BGB fiir und gegen R wirken. Vor dem Notar hat F eine eigene Willenserklarung im Namen des R
abgegeben. Die Vollmacht wurde ihm nach § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB am 1.12.2020 als Innenvollmacht
erteilt. Auch hier ist das Problem der Formbediirftigkeit unter Einleitung mit § 125 S. 1 BGB aufzu-
werfen. § 15 Abs. 3 GmbHG erklart jedoch nur die Abtretung im Sinne der Anteilslibertragung fiir

tVgl. Althammer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 652 Rn. 3.

2Vgl. BGH NJW 2011, 1726 (1726 Rn. 11).

3 Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, GmbHG § 15 Rn. 71.
4 F. Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 662 Rn. 52.
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beurkundungspflichtig und nicht den Erwerb. Die Formbeddrftigkeit der Vollmachtserteilung ist
damit schon im Ansatz zu verneinen.

b) Vertragserklarung des G durch B

G konnte wiederum durch B vertreten worden sein. Vor dem Notar hat B eine eigene Willenserkla-
rung im Namen des G abgegeben. G hat die Vollmacht nicht nach § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB gegeniiber
B erteilt, sondern gegentiber F. Nach § 167 Abs. 1 Alt. 2 BGB kann die Vollmacht auch gegeniiber dem
Dritten erteilt werden, demgegeniiber die Vertretung stattfinden soll. Dritter ist grundsatzlich R. Fist
insoweit jedoch nach § 164 Abs. 1, Abs. 3 BGB tauglicher Empfangsvertreter des R. Nach der Erkla-
rung des R sollte F sich ,um die Angelegenheit” kiimmern. Dem ist nach §§ 133, 157 BGB nicht nur
die Vollmachtserteilung zu entnehmen, die Vertragserklarung im Namen des R abzugeben, sondern
auch eine etwaige AuRenvollmachtserteilung entgegenzunehmen, die den Vertragsschluss fiir R mit
G gerade erst ermdglicht. G konnte daher wirksam die Vollmacht des B gegeniliber dem F als AuRen-
vollmacht erteilen.

aa) Formnichtigkeit der Vollmacht

Fraglich ist jedoch, ob diese Vollmachtserteilung nach § 125 S. 1 BGB nichtig ist. Nach § 167 Abs. 2
BGB ist die Vollmachtserteilung zwar grundsatzlich formfrei. Jedoch bedarf die Abtretung von
Geschaftsanteilen nach § 15 Abs. 3 GmbHG der notariellen Beurkundung. Fiir § 15 Abs. 3 GmbHG
entspricht es jedoch der herrschenden Meinung, dass die Vollmachtserteilung - im Unterschied zu
§ 311b BGB - selbst dann nicht formbediirftig ist, wenn sie unwiderruflich ist.> § 15 Abs. 3 GmbHG
dient ndmlich im Unterschied zu § 311b BGB nur mittelbar dem Ubereilungsschutz und der Warnung
der Betroffenen. In erster Linie bezweckt § 15 Abs. 3 GmbHG indessen die Beweissicherung und die
Erschwerung des spekulativen Handels.® Dieser Zwecksetzung steht es entgegen, das Formgebot des
§ 15 Abs. 3 GmbHG auch auf die Erteilung einer unwiderruflichen Vollmacht zur AnteilsverdufRerung
zu erstrecken. Eine teleologische Reduktion von § 167 Abs. 2 BGB kommt daher nicht in Betracht. Es
kommt daher nicht auf die Frage an, ob die AuRenvollmacht (iberhaupt als unwiderruflich ausgestal-
tet werden konnte. Das ist nur dann denkbar, wenn man neben der einseitigen Vollmachtserteilung
annimmt, dass G und F zusatzlich eine Vereinbarung tiber die Unwiderruflichkeit trafen.” Denn § 168
S. 1,2 BGB ist zu entnehmen, dass sich die Widerruflichkeit der Vollmacht allein aus dem ihr zugrun-
deliegenden Rechtsverhéltnis bestimmt.®

bb) Missbrauch der Vertretungsmacht

Es konnte jedoch ein Missbrauch der Vertretungsmacht vorliegen, der unter den nachfolgend zu pri-
fenden Voraussetzungen nach herrschender Meinung als Unterfall der unzuldssigen Rechtsaus-
Ubung nach § 242 BGB auf die Rechtsmacht im AufRenverhaltnis durchschlagt.’

(1) Dogmatische Einordnung

Obwohl damit die herrschende Meinung die dogmatische Ankniipfung fiir den Missbrauch der Ver-

5 Verse, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2024, GmbHG § 15 Rn. 56 m.w.N.
6 Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 167 Rn. 39.

" Huber, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2021, § 168 Rn. 48.

8 Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 1508.

® Zur rechtsdogmatischen Herleitung als Unterfall der unzuldssigen Rechtsausiibung nach § 242 BGB Schilken,
in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 167 Rn. 94 m.w.N.
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tretungsmacht in § 242 BGB sieht, wird hinsichtlich der Rechtsfolge liberwiegend eine analoge
Anwendung von §§ 177 ff. BGB goutiert. Vertretbar ist ebenso die Anwendung von § 242 BGB oder
§ 138 Abs. 1 BGB.™ Ausgehend von den Wertungen des Stellvertretungsrechts ist eine Anwendung
von §§ 177 ff. BGB konsequent, weil sie dem Vertretenen auch die Moglichkeit der spateren Geneh-
migung erdffnet. Wer § 242 BGB oder § 138 Abs. 1 BGB anwenden will, kann erwagen, ob nicht gleich-
wohl der Vertretene das Geschéft gelten lassen kann, wenn er selbst als derjenige, der geschiitzt wer-
den soll, auf diesen Schutz verzichtet.™

(2) Voraussetzungen

Die Voraussetzungen des Missbrauchs der Vertretungsmacht sind im Einzelnen umstritten.*? Da ein
Fall des kollusiven Zusammenwirkens zulasten des Vertretenen nicht vorliegt, kommt nur ein Fall
der Evidenzin Betracht. Der BGH fordert mindestens Kennenmiissen des Missbrauchs auf Seiten des
Erklarungsempfangers, wenn der Vertreter von seiner Vertretungsmacht in ersichtlich verdachtiger
Weise Gerbrauch gemacht hat und sich dadurch dem Erklarungsempfanger der begriindete Verdacht
eines TreueverstolRes aufdrangen musste.**

G hat hier die Vollmacht des B als Aufienvollmacht gegeniiber F erteilt, die Beschréankung auf die
VerduRerung von nicht mehr als 20 % der Anteile jedoch allein im Innenverhaltnis gegeniiber B erklart.
B hat diese Beschrankung im Innenverhaltnis durch seine Rechtsmacht im AufRenverhaltnis tber-
schritten, indem er 50 % der Anteile verduRerte. In dieser Uberschreitung von tiber 100 % liegt ein
objektiv evidenter Missbrauch. Dieser evidente Missbrauch miisste sich dem Vertragspartner R auch
aufgedrangt haben. R selbst war bei der Vertragsverhandlung mit B nicht anwesend. F tritt jedoch
gegeniiber dem B als Stellvertreter des R nach § 164 Abs. 1 BGB auf. R muss sich daher nach § 166
Abs. 1 BGB das Kennenmdiissen und die Kenntnis des F zurechnen lassen. F hat den vor B liegenden
Zettel wahrnehmen kdnnen. Es ist daher davon auszugehen, dass F den TreueverstoR des B vorsatz-
lich oder jedenfalls fahrldassig hinnahm und ihn daher i.S.d. § 122 Abs. 2 BGB kennen musste.

(3) Genehmigung

Geht man wie hier von einer analogen Anwendung von § 177 Abs. 1 BGB aus, so hangt die Wirksam-
keit des Vertrags von der Genehmigung des G als Vertretenen ab. G hatam 3.1.2021 von dem Geschaft
erfahren und um etwas Bedenkzeit gebeten. Darin liegt noch nicht die Verweigerung der Genehmi-
gung,diei.S.d. § 177 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB die Unwirksamkeit des Vertrags zeitigen wiirde. Die Geneh-
migung erklart G sodann am 5.3.2021 nach § 184 Abs. 1 BGB gegeniiber R. Auf den zeitlichen Abstand
zwischen Kenntnisnahme und Genehmigungserklarung kommt es nicht an. Die Genehmigung ist
nicht fristgebunden, sie kann nur verwirkt werden.* Eine Verwirkung kommt aber in diesem Fall
nicht in Betracht, weil R sich die Kenntnis des F liber den Missbrauch der Vertretungsmacht auf Sei-
ten des G zurechnen lassen muss nach §§ 164 Abs. 1, Abs. 3, 166 BGB (analog) und daher R den G zur
Genehmigung hatte auffordern kdnnen, § 177 Abs. 2 S. 1 BGB, um Rechtssicherheit zu gewinnen.
Rist auch richtiger Adressat der Genehmigungserklarung. Diese kann sowohl dem B als Vertreter
als auch dem R gegentiber als Drittem erklart werden, § 182 Abs. 1 BGB. R hat nicht dadurch, dass er
F als Vertreter eingesetzt hat, seine Empfangszusténdigkeit verloren. R hat sich mit der Genehmigung

10 Zum Streitstand Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 239 ff.
" Dazu etwa Lieder, JuS 2014, 681 (685 f.).

2 Ndher Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 230 ff.

13 BGH NJW 2008, 69 (75 Rn. 69).

14 OLG Dusseldorf BeckRS 2018, 34556.
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des G nicht einverstanden gezeigt. Indessen handelt es sich bei der Genehmigung um ein einseitiges
Rechtsgeschift, das bereits mit Zugang wirksam wird. Es bedarf der Zustimmung des R nicht. Wollte
man die Erklarung des R als Widerrufserklarung auslegen nach § 178 S. 1 BGB, so ist zu erkennen,
dass diese zu spét erfolgt, namlich erst nach Zugang der Genehmigung. Uberdies wére wohl nach
den obigen Erwdgungen ein Widerruf ohnehin ausgeschlossen, weil R sich die Kenntnis des F tiber
den Missbrauch der Vertretungsmacht zurechnen lassen muss und er daher den Mangel der Vertre-
tungsmacht kannte. Eine Zuriickweisung einseitiger Rechtsgeschafte wie etwa bei § 174 BGB sieht
das Gesetz nur im Ausnahmefall vor und nicht, wenn der Berechtigte im eigenen Namen die Geneh-
migung erklart. SchlieBlich ist noch die Frage aufzuwerfen, ob die Genehmigung nach § 125 S. 1 BGB
nichtig ist, weil sie einer bestimmten Form bedarf und diese nicht eingehalten ist. Die Genehmigung
kann jedoch nach herrschender Meinung in Ubereinstimmung mit § 182 Abs. 2 BGB auch zu einem
formbediirftigen Geschaft formlos erteilt werden.*

c) Wirksamkeit des Anteilserwerbs im Ubrigen

Auch im Ubrigen ist der Anteilserwerb wirksam. Erist nicht nach § 125 S. 1 BGB nichtig. Der Form des
§ 15 Abs. 3 GmbHG ist gentigt worden.

Wer wie hier vorgenommen von einem Maklervertrag nach § 652 BGB ausgeht, kann in gebotener
Kirze auf die weiteren Voraussetzungen - Kausalitat, Kongruenz - des Maklerlohnanspruchs einge-
hen, die alle vorliegen. Es ist aber vor dem Hintergrund einer richtigen Schwerpunktsetzung auch
nicht falsch, wenn darauf nicht eingegangen wird.

Il. Kein Untergang des Anspruchs

Der Anspruch ist nicht untergegangen.

Ill. Durchsetzbarkeit

R konnte nach § 214 Abs. 1 BGB berechtigt sein, die Leistung wegen Eintritts der Verjahrung zu ver-
weigern. Die Verjahrungsfrist betragt nach § 195 BGB drei Jahre und beginnt nach § 199 Abs. 1 BGB
mit dem Ende des Jahres, in dem der Anspruch entsteht und der Glaubiger die anspruchsbegriinden-
den Tatsachen kennt oder grob fahrldssig nicht kennt. Fraglich ist, auf welchen Zeitpunkt der
Anspruchsentstehung abzustellen ist. Halt man die Erklarung der Genehmigung fiir maRgeblich, so
ware auf den 5.3.2021 abzustellen und der Anspruch ware erst mit Ablauf des Jahres 2024 verjahrt.
Stellt man hingegen wegen der Riickwirkung der Genehmigung nach § 184 Abs. 1 BGB auf das Geschaft
selbst ab, so ware der 10.12.2020 mafRgeblich und die Verjahrung bereits mit Ablauf des Jahres 2023
eingetreten. Die herrschende Meinung macht in diesen Fallen eine Ausnahme von der Riickwirkung
der Genehmigung im Sinne einer teleologischen Reduktion.*® Ein anderes Ergebnis diirfte wertungs-
maRig schwer vertretbar - aber nicht unvertretbar - sein, weil G ohnehin erst im Jahr 2021 von der
Genehmigungsmaglichkeit erfahren hat.

IV. Ergebnis

F hat gegen R am 3.1.2024 einen Anspruch auf Zahlung von 100.000 €.

15 Bayreuther, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 182 Rn. 25 m.w.N.
6 BGH NZI 2023, 74 (78 Rn. 36); Regenfus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2023, § 184 Rn. 70 f. m.w.N.
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Examensubungsklausur:
Geteiltes Leid ist halbes Leid?

Wiss. Mitarbeiter Adrian Kaufmann, Kiel*

Die Klausur wurde im April 2024 im Examenstlibungsklausurenkurs der Christian-Albrechts-Universitdt
zu Kiel gestellt. Der Notendurchschnitt lag bei 6,26 Punkten bei einer Durchfallquote von 19,32 % und
einer Prddikatsquote von 17,04 %. Behandelt werden einige klassische Probleme im Kreditsicherungs-
recht, die teilweise in ungewohntem Gewand auftreten und die von weniger bekannten Problemen flan-
kiert werden. Die Priifung erfordert einen sicheren Umgang in den ersten drei Biichern des BGB und
aufgrund einer prozessualen Zusatzfrage Grundkenntnisse im Zivilprozessrecht.

Sachverhalt

A hat sich friih selbststéandig gemacht und konnte sich dank einer guten Auftragslage lange einen
teuren Lebensstil leisten. Auch wenn seine Auftrage seit der Corona-Pandemie bedenklich zuriick-
gegangen sind, kann sich A nicht von seinem gewohnten Lebensstil [6sen. Als neues Prestigeobjekt
plant er eine Segelyacht zu erwerben. Um den Kaufpreis stemmen zu kdnnen, bendtigt er allerdings
ein Darlehen. Die G-Bank ist bereit, A ein Darlehen i.H.v. 100.000 € bis 200.000 € zu gewahren, abhan-
gig von den Sicherheiten, die A anbieten kann.

A bittet daher seinen wohlhabenden Bruder B, eine Biirgschaft zu Gibernehmen. B unterstiitzt A
gerne. Da die Hohe des Darlehens noch nicht feststeht, bereitet B eine selbstschuldnerische Biirg-
schaftserklarung vor, die er unterschreibt und bei der er den Umfang der Biirgschaft frei lasst. A soll
nach den Gesprachen mit der G-Bank einen Betrag von maximal 200.000 € eintragen und die Erkla-
rung per Post an die G-Bank schicken.

Begeistert von diesem schnellen Erfolg versucht A auch noch seinen Freund P fiir eine Sicherheit
zu begeistern. P ist jedoch skeptisch, da er A nie fiir besonders geschaftstiichtig gehalten hat und
deshalb von einem hohen Haftungsrisiko ausgeht. Diesen Einwand entkraftet A, indem er P von sei-
nen Geschéftserfolgen und der guten Auftragslage berichtet. Dass die Auftrage seit ein paar Jahren
stark zurlickgegangen sind, erwdhnt er bewusst nicht. So kann er P liberzeugen, zwei Oldtimer im
Wert von jeweils 100.000 € an die G-Bank zu verpfanden.

Angesichts dieser Sicherheiten erklart sich die G-Bank zu einer Darlehensgewahrungi.H.v. 200.000 €
bereit. Der schriftlich geschlossene Darlehensvertrag sieht vor, dass A das Darlehen sowie Zinsen in
Raten von monatlich 2.500 € zurlickzahlen muss. Informationen lber ein Widerrufsrecht erhalt er
nicht. Zuhause ergdnzt A in der Biirgschaftserklarung des B den Umfang von 200.000 € und schickt
die Erklarung per Post an die G-Bank. Dort wird sie von einem vertretungsberechtigten Mitarbeiter
der G-Bank zu den iibrigen Unterlagen geheftet, die das Darlehen des A betreffen. A teilt B mit, die
G-Bank gewahre ihm ein Darlehen {iber 200.000 €, weshalb er den entsprechenden Betrag erganzt
habe. B zeigt sich damit zufrieden. P verpfandet und libergibt die Oldtimer an einen Mitarbeiter der
G-Bank. Daraufhin zahlt diese das Darlehen an A aus.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fuir Blirgerliches Recht und Zivilprozessrecht von Prof. Dr. Matthias
Fervers, Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.
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Aerwirbt die Segelyacht und findet im Segeln seine neue Leidenschaft. Dadurch verschieben sich
seine Prioritaten zulasten seiner selbststandigen Tatigkeit. Er hat akute Zahlungsnot und zahlt keine
der Raten zurtiick. Nach acht Monaten befindet sich A mit 20.000 € in Verzug. Die G-Bank setzt A form-
gerecht eine zweiwdchige Frist zur Zahlung dieses Betrages und droht - ebenfalls formgerecht - an,
den gesamten Restbetrag von 200.000 € andernfalls zuriickzufordern. A kommt der Aufforderung
nicht nach. Die G-Bank kiindigt das Darlehen formgerecht und fordert von A Rlickzahlung der 200.000 €.
Da sie A flir zahlungsunfahig halt, wendet sich die G-Bank an B.

Aufgabe 1

Hat die G-Bank gegen B einen Anspruch auf Zahlung der 200.000 €?

Fortsetzung 1

B gibt nach und zahlt 200.000 € an die G-Bank. B wendet sich nun seinerseits an P und droht P an,
dessen Oldtimer offentlich versteigern zu lassen, um die 200.000 € zuriickzuerlangen. P ist entsetzt,
hatte er doch auf die Geschaftstiichtigkeit und Zahlungsfahigkeit des A vertraut. Als B ihm erzahlt,
dass sich die Auftragslage des A bereits vor dem Darlehen stark verschlechtert hatte, ist P erbost.
Er halt B entgegen, A habe ihn (P) {iber den Tisch gezogen. Hatte er von der schlechten Auftragslage
oder der Geschaftsuntiichtigkeit des A gewusst, hatte er seine Oldtimer nie an die G-Bank verpfan-
det. Zudem muss P feststellen, dass die G-Bank die Oldtimer - wie sie es auch mit eigenen Fahrzeu-
gen zu tun pflegt - nicht ganzlich witterungsgeschiitzt gelagert hat. Durch die Witterung ist an einem
Oldtimer ein Rostschaden entstanden, der seinen Wert von 100.000 € auf 70.000 € senkt. P ist der
Auffassung, B diirfe die Oldtimer nicht verwerten, bis die G-Bank ihm den Schaden an dem Oldtimer
ersetzt habe.

Aufgabe 2

Hat B gegen P einen Anspruch auf Duldung der Verwertung beider Oldtimer i.H.v. bis zu 200.000 €?

Fortsetzung 2

B will auch A in Regress nehmen. Er erwirkt einen Titel und vollstreckt in die (nicht im Schiffsregister
eingetragene) Yacht des A, die im Kieler Yachthafen ankert. Das Eigentum an der Yacht hatte Avorher
zur Sicherung einer anderen Darlehensforderung an D libertragen. D will sich nun gegen die Vollstre-
ckung in die Yacht wehren.

Aufgabe 3

Hat eine Klage des D mit dem Ziel, die Vollstreckung in die Yacht zu verhindern, Aussicht auf Erfolg?
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Aufgabe 1: G-Bank gegen B auf Zahlung von 200.000 € nach § 765 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch der G-Bank gegen B auf Zahlung von 200.000 € kann sich nur aus § 765 Abs. 1 BGB
ergeben.

I.  Wirksamer Biirgschaftsvertrag

Dazu miissten die G-Bank und B zundchst einen wirksamen Burgschaftsvertrag geschlossen haben.

1. \Vertragsschluss

a) Biirgschaftserklarung durch B

Die Burgschaftserklarung des B stellt ein Angebot auf den Abschluss eines Blirgschaftsvertrages dar.
Der Inhalt der Birgschaftserklarung stammt jedoch nicht ausschlieBlich von B, vielmehr haben B
und A den Inhalt zusammen geschaffen. B formulierte eine Blankettbiirgschaft, die A absprache-
gemal ausfiillen sollte. Diese Erganzung des Blanketts durch A miisste B zurechenbar sein. Eine
Zurechnung kénnte Uber § 164 Abs. 1 S. 1 BGB erfolgen.

aa) Analoge Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB

A hat keine eigene Willenserklarung abgegeben, sondern lediglich die Willenserklarung des B erganzt.
Die Erganzung stellt jedoch lediglich einen Realakt dar.

Die §§ 164 ff. BGB kdnnen aber analog angewendet werden, wenn eine solche Ausfiillungs-
ermachtigung planwidrig nicht geregelt ist und die Interessenlage bei der Ausfiillungsermachtigung
mit der Interessenlage bei der Stellvertretung vergleichbar ist.
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Die Ausfiillungsermachtigung lasst sich unter kein geregeltes Institut der Zurechnung fassen. Das
Erganzen einer Willenserklarung libersteigt die Rechte eines Boten.* Zudem stellt sie keine Ermach-
tigungi.S.d. § 185 Abs. 1 BGB dar. Denn anders als bei der Erméachtigung nach § 185 Abs. 1 BGB nimmt
der Ermachtigte mit dem Ergédnzen der Erklarung kein eigenes Rechtsgeschéft vor.? Von der Leistungs-
bestimmung durch Dritte nach §§ 315 Abs. 1, 2, 317 Abs. 1 BGB unterscheidet sich die Ausfiillungs-
ermachtigung schlieBlich dadurch, dass die Leistung vom Ermachtigten nicht nach Vertragsschluss
bestimmt wird, also das schuldrechtliche Bestimmtheitserfordernis nicht gelockert werden muss.
Die Planwidrigkeit dieser Regelungsliicke ergibt sich daraus, dass das Gesetz die Ausfiillungsermach-
tigung in Art. 10 Wechselgesetz voraussetzt.

Die Situation der Ausfiillermachtigung ist mit der gewillkiirten Stellvertretung vergleichbar. Wie
der Vertretene raumt auch der Aussteller dem Erméchtigten die Rechtsmacht ein, rechtsgeschaft-
liche Wirkungen zwischen ihm und einem Dritten zu begriinden.®> Uberschreitet der Erméachtigte
seine Ermachtigung entspricht es dem Interesse des Ausstellers ebenso wie dem des Vertretenen,
das Recht zu haben, das Geschéft an sich zu ziehen, indem er es genehmigt.* Der Dritte vertraut auf
die Ermachtigung. Handelt der vermeintlich Ermachtigte ohne Ermachtigung und genehmigt der Aus-
steller das Geschaft nicht, besteht ein Bediirfnis, den Dritten fiir die Enttduschung seines Vertrauens
zu entschadigen. Diese Situation ist vergleichbar mit den Interessen beim Handeln ohne Vertretungs-
macht. Insgesamt zeigt sich, dass die Interessen bei der Ausfiillermachtigung und der gewillkiirten
Stellvertretung im Wesentlichen identisch sind.

Die §§ 164 ff. BGB sind demnach analog anwendbar.

Hinweis: Es wird selbstverstandlich nicht erwartet, dass die Bearbeiter Art. 10 Wechselgesetz kennen.
In erster Linie sollten die Bearbeiter die Parallele der Ausfiillungsermachtigung zur Stellvertretung
erkennen. Gute Bearbeiter konnen sich hier und in der Folge durch methodisch saubere Arbeit abhe-
ben, insbesondere durch die Priifung einer vergleichbaren Interessenlage bei den Analogien.

bb) Offenkundigkeit

Auch wenn die Stellvertretungsregelungen analog anwendbar sind, muss A grundsatzlich das Han-
deln im Namen des B offenkundig machen. A hat die Biirgschaftserkldarung zuhause ausgefiillt und
an die G-Bank geschickt, ohne darauf hinzuweisen, dass A die Erkldrung ergdnzt hat. Fiir die G-Bank
wirkte die Erklarung deshalb, als habe B sie vollstandig und selbst fertiggestellt. In dieser Hinsicht
besteht eine Parallele zum Handeln unter fremden Namen. Wie bei der sog. Identitdtstauschung
kommt es dem Geschaftspartner darauf an, den Vertrag mit dem Aussteller zu schliefien, nicht mit
dem Ermdchtigten. Andererseits muss der Rechtsverkehr fiir den Fall geschiitzt werden, dass der
Ermachtigte ohne Erméchtigung handelt und sein Handeln nicht vom Aussteller analog § 177 Abs. 1
BGB genehmigt wird. Eben diesen Interessen wird das Stellvertretungsrecht gerecht. Insofern
besteht wertungsmafig kein Unterschied zwischen der offenen und der verdeckten Ausfiillung des
Blanketts.

1 Zur Abgrenzung von Stellvertretung und Botenschaft Keim, NJW 1996, 2774.

2 Schilken, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, Vor. § 164 Rn. 72a.

3 Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 56.

“Vgl. Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 21 zur Interessenlage bei der Stellvertretung.

5 Keim, NJW 1996, 2774; vgl. auch Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 64 f., der eine Analogie zu § 120 BGB
mangels Vergleichbarkeit der Interessenlagen ablehnt.
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Methodisch kann die Offenkundigkeit - wie bei der Identitatstauschung - mit einer weiteren Ana-
logie iiberwunden werden.®

cc) Ausfiillungsermachtigung

B hatte A miindlich eine Ausfiillungsermachtigung erteilt. Problematisch ist jedoch, ob die Ausfiil-
lungsermachtigung miindlich erteilt werden konnte. § 766 S. 1 BGB fordert fiir die Biirgschaftserkla-
rung die Schriftform. Die Ausfiillerm&chtigung kdnnte deshalb gem. § 125 S. 1 BGB nichtig sein. § 167
Abs. 2 BGB sieht vor, dass die Vollmacht nicht der Form bedarf, die fiir das Rechtsgeschaft vorgesehen
ist, auf das sich die Vollmacht bezieht. Hierin zeigt sich die Trennung von Vollmacht und Vertreter-
geschiéft. Dies kann aber dazu fiihren, dass der Formzweck der Formvorschrift nicht erfiillt wird. Ins-
besondere wenn der Form eine Warnfunktion zukommt, kann eine Warnung des Vertretenen
erforderlich sein, da der Vertreter von dem Geschéft nicht wirtschaftlich betroffen ist (sog. principal-
agent-Konflikt).” In diesem Fallist § 167 Abs. 2 BGB teleologisch zu reduzieren.

Eine Biirgschaft ist ein Risikogeschéft. Das damit einhergehende Risiko wird regelmafig unter-
schatzt. § 766 S. 1 BGB soll den Biirgen davor schiitzen, sich voreilig zu verpflichten. Die Schriftform
soll ihm das Risiko und die Tragweite seiner Verpflichtung vor Augen fiihren.? Allein durch eine Unter-
schrift unter einer unvollstandigen Biirgschaftserklarung oder gar einer Unterschrift auf einem leeren
Blatt, wird der Biirge nicht hinreichend gewarnt. Das Risiko der Blirgschaft liegt in der Verpflichtung
fiir eine bestimmte Schuld des Hauptschuldners einzustehen. Ohne Angaben zum Schuldner und der
gesicherten Forderung kann dem Biirgen das Risiko der Biirgschaft nicht vor Augen gefiihrt werden.
Hinzu kommt, dass den Biirgen ein erhhtes Risiko eines Missbrauchs der Ausfiillungsermachtigung
trifft. Da das Risiko allein vom Blirgen getragen wird, reicht eine Warnung des Ermachtigten nicht
aus. § 167 Abs. 2 BGB ist daher teleologisch zu reduzieren, weshalb die Ermachtigung nach § 766 S. 1
BGB der Schriftform bedarf.

Da B dem A die Ausfiillungsermachtigung nur miindlich erteilt hat, ist die Ermachtigung gem. § 125
S. 1 BGB nichtig. A handelte folglich ohne Ausfiillungsermachtigung, sodass sich hieraus keine
Ermachtigung des A ergibt.

Hinweis: Der BGH hat friiher bei der Biirgschaft an § 167 Abs. 2 BGB festgehalten.’ Es ist daher mit
entsprechender Begriindung vertretbar, § 167 Abs. 2 BGB nicht teleologisch zu reduzieren. Zudem
ware es mit entsprechender Begriindung vertretbar anzunehmen, der VerstoR gegen § 766 S. 1 BGB
flihre zur Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages. Der BGH hatte dies in seiner Leitentscheidung ange-
nommen, aber nicht begriindet.'® In diesem Fall miissten Bearbeiter die Folgeprobleme hilfsgutacht-
lich priifen.

dd) Ermachtigung kraft Rechtsscheins analog § 172 Abs. 2 BGB

B kdnnte aber auch kraft Rechtsscheins analog § 172 Abs. 2 BGB zur Ausfiillung ermachtigt gewesen
sein. Die Analogie zu § 172 Abs. 2 BGB kann hier allerdings nicht tUber die Vergleichbarkeit von Voll-
macht und Ausfiillungsermachtigung hergeleitet werden. Denn die parallele Situation zur Vollmachts-

& Siehe hierzu etwa BGH, Urt. v. 3.3.1966 - Il ZR 18/64 = NJW 1966, 1069 f.; Schubert, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl.
2021, § 164 Rn. 155.

" Schubert, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 167 Rn. 19.

8 BGH, Urt. v. 29.2.1996 - IX ZR 153/95 = NJW 1996, 1467 (1468).

9 Siehe etwa BGH, Urt. v. 14.11.1991 - IX ZR 20/91 = NJW 1992, 1448 (1449 f.).
0 BGH, Urt. v.29.2.1996 - IX ZR 153/95 = NJW 1996, 1467 (1469).
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urkunde wére eine Urkunde, aus der sich die Ausfiillungserméchtigung ergibt. Hier erhélt die G-Bank
nur die unterschriebene Biirgschaftserklarung. Eine Parallele zu § 172 Abs. 2 BGB besteht aber darin,
dass B mit der Blankettblirgschaft einen schriftlich fixierten Rechtsschein geschaffen hat. Auf die
Richtigkeit einer von B unterschriebenen Biirgschaftserklarung durften Dritte vertrauen. Dies ent-
spricht auch der Wertung von § 440 Abs. 2 ZPO, wonach vermutet wird, dass der Text Uiber der Unter-
schrift dem Willen des Ausstellers entspricht. Diese Parallele spricht fiir eine vergleichbare Interessen-
lage. Die planwidrige Regelungsliicke kann auf das Fehlen einer entsprechenden Regelung gestiitzt
werden.

Neben dem Rechtsschein erfordert die Rechtsscheinhaftung die Zurechenbarkeit des Rechts-
scheins und die Schutzwiirdigkeit des Dritten. B hat A das Blankettformular ausgehandigt, sodass
ihm der Rechtsschein analog § 172 Abs. 2 BGB zurechenbar ist. Die G-Bank kannte das Fehlen einer
wirksamen Ausfiillungserméchtigung nicht und musste es auch nicht kennen, weshalb sie analog
§ 173 BGB schutzwiirdig ist.

B war folglich analog § 172 Abs. 2 BGB zur Ausflllung erméachtigt.

Hinweis: Es ist mit entsprechender Begriindung auch vertretbar, die Analogie abzulehnen. Auch
Bearbeiter, die diesen Weg gehen, kommen im Ergebnis zu einem wirksamen Vertragsschluss. B hat
das Ausfiillen nach §§ 177 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB genehmigt. Das Schriftformerfordernis des § 766
S. 1 BGB gilt nach § 182 Abs. 2 BGB nicht fiir die Genehmigung. Anders als bei § 167 Abs. 2 BGB wird
bei § 182 Abs. 2 BGB eine teleologische Reduktion zur Verwirklichung der Warnfunktion von der herr-
schenden Meinung in Literatur und Rechtsprechung grundsatzlich abgelehnt.*

ee) Zwischenergebnis

Die Vervollstandigung der Biirgschaftserklarung durch Aist B analog § 164 Abs. 1 S. 1 BGB zuzurech-
nen. Mit Zugang des Briefes hat B der G-Bank daher ein Angebot auf Abschluss eines Biirgschafts-
vertrages unterbreitet.

b) Annahme durch die G-Bank

Die Biirgschaftserklarung wurde von einem vertretungsberechtigten Mitarbeiter der G-Bank abge-
heftet. Darin liegt eine konkludente Annahme, die der G-Bank gem. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB zuzurechnen
ist. Die Annahme ist B zwar nicht nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen. § 151 S. 1 Var. 1 BGB sieht
jedoch vor, dass der Zugang entbehrlich ist, wenn dies nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist.
Eine solche Verkehrssitte besteht insbesondere bei Angeboten, die auf einen fiir den Empfanger
lediglich rechtlich vorteilhaften Vertrag gerichtet sind.*? Dies trifft auf die Biirgschaft des B zu, wes-
halb der Zugang der Annahme nach § 151 S. 1 Var. 1 BGB entbehrlich ist.

2. Keine Nichtigkeit wegen Formmangels

Die Biirgschaftserklarung bedarf gem. § 766 S. 1 BGB der Schriftform. Andernfalls ist der Blirgschafts-
vertrag nach § 125 S. 1 BGB nichtig. B hat die Biirgschaftserklarung unterschrieben, der Text wurde
aber nachtraglich von A erganzt. Der Text muss jedoch nicht zwingend vor der Unterschrift abgefasst
werden. Aus der Perspektive des Rechtsverkehrs kommt der Unterschrift eine Abschluss- und Zuord-

1vgl. hierzu Regenfus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 182 Rn. 155 ff. m.w.N.
2 Eckert, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 151 Rn. 8.
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nungsfunktion auch dann noch zu, wenn sie vor der Abfassung des Textes geleistet wurde.*

Eine Formnichtigkeit ergibt sich auch nicht aus § 494 Abs. 1 BGB analog. Fiir die analoge Heran-
ziehung der Informationspflichten des § 492 Abs. 2 BGB i.V.m. Art. 247 Art. 6, 10-13 EGBGB fehlt
jedenfalls an einer vergleichbaren Interessenlage. Denn anders als der Darlehensnehmer muss der
Biirge nicht vor einem vorschnellen Abschluss eines Darlehensvertrages abgehalten werden.*

Hinweis: Da es sich bei der analogen Anwendung der §§ 494 ff. BGB um ein ,,Standardproblem* handelt,
ist selbstverstandlich auch eine ausfiihrlichere Diskussion moglich.

3. Keine Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit

Der Biirgschaftsvertrag ist auch nicht wegen Sittenwidrigkeit nach & 138 Abs. 1 BGB nichtig. Blirg-
schaften naher Angehdriger sind nicht per se sittenwidrig. Die Sittenwidrigkeit erfordert hier, dass
der Glaubiger die emotionale Verbundenheit eines finanziell krass tiberforderten Biirgen zum Darle-
hensnehmer ausnutzt.”® Aund B sind zwar als Briider nahe Angehdrige und es kann von einer emoti-
onalen Verbundenheit zwischen den beiden ausgegangen werden. Es fehlen jedoch Anhaltspunkte
fur eine krasse finanzielle Uberforderung des B. Vielmehr ist B duRerst wohlhabend, was gegen eine
finanzielle Uberforderung des B spricht.

Il. Bestehen der Hauptforderung

Hauptforderungist der Anspruch der G-Bank gegen A auf Riickzahlung des Darlehens aus § 488 Abs. 1
S. 2 Var. 2 BGB. A und die G-Bank haben sich auf den Abschluss eines Darlehensvertrages geeinigt.
Der Darlehensvertrag ist als Allgemein-Verbraucherdarlehensvertrag i.S.d. § 491 Abs. 2 BGB zu qua-
lifizieren. A hat das Darlehen privat aufgenommen (vgl. § 13 BGB) und die G-Bank kam bei der
Gewadhrung des Darlehens ihrer gewerblichen Tatigkeit nach (vgl. § 14 BGB). Ausschlussgriinde nach
§ 491 Abs. 2 S. 2 BGB liegen nicht vor.

Der Vertrag muss gem. § 492 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB schriftlich geschlossen werden und die in
Art. 247 §§ 6 bis 13 EGBGB geregelten Angaben enthalten. Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 1 EGBGB fordert, dass
bei Bestehen eines Widerrufsrechts nach § 495 BGB Angaben zur Frist und anderen Umstanden des
Widerrufs in den Vertrag aufgenommen werden miissen. A und die G-Bank schlossen den Biirgschafts-
vertrag zwar schriftlich, der Vertrag enthielt aber keine Informationen liber den Widerruf, obwohl A
nach § 495 BGB ein Widerrufsrecht zusteht. Als Rechtsfolge fiir diesen Verstol} gegen Art. 247 § 6
Abs. 2 S. 1 EGBGB sieht § 494 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages vor. Der Mangel
wurde allerdings nach § 494 Abs. 2 S. 1Var. 1 BGB dadurch geheilt, dass A das Darlehen empfangen hat.

Ill. Kein Widerruf

B hat den Biirgschaftsvertrag auch nicht wirksam gegeniiber der G-Bank widerrufen. Zum einen hat
er den Widerruf nicht erklart. lhm steht aber auch kein Widerrufsrecht zu. Als Widerrufsrecht kommt
ein Fernabsatzvertrag nach §§ 312¢, 312g Abs. 1 BGB in Betracht. § 312 Abs. 1 BGB erfordert aber fiir
die Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB, dass sich der Verbraucher zur Zahlung eines Preises verpflich-

13 Finsele, in: MliKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 126 Rn. 12.
4 Madus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2023, § 765 Rn. 73.
S Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 764 Rn. 16.
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tet. Einen ,Preis“ entrichtet der Biirge jedoch nicht.”® Auch aus § 495 Abs. 1 BGB (analog) steht B kein
Widerrufsrecht zu. Da es sich bei der Biirgschaft nicht um eine entgeltliche Finanzierungshilfe i.S.d.
§ 506 Abs. 1 S. 1 BGB handelt,'" ist § 495 Abs. 1 BGB nicht liber die dortige Verweisung anwendbar.
Fir eine analoge Anwendung fehlt es jedenfalls an einer vergleichbaren Interessenlage. § 495 Abs. 1
BGB geht auf die Verbraucherkreditrichtlinie zuriick. Die mit der Richtlinie verfolgte Markttranspa-
renz fiir Kreditbedingungen ist aber nur fiir den Kreditnehmer relevant und nicht fiir Sicherungsgeber.*
Zudem besteht anders als fiir den Darlehensnehmer fiir den Biirgen keine Gefahr vorschnell zum
Abschluss eines Darlehensvertrages gelockt zu werden, ohne vorher das Angebot mit denen anderer
Darlehensgeber zu vergleichen.”

IV. Falligkeit

Das Darlehen misste fallig sein. Der Darlehensvertrag sieht eine Riickzahlung von 2.500 € monatlich
vor. Die 20.000 € der ersten acht Raten sind daher féllig. Der Restbetrag ist fallig, wenn die Kiindigung
des Darlehensvertrages durch die G-Bank den Darlehensvertrag wirksam war. A befand sich mit zwei
aufeinanderfolgenden Raten und einem Gesamtbetrag von 20.000 € (also 10 % des Darlehens) in
Verzug. Die G-Bank hat A erfolglos und nach § 492 Abs. 5 BGB formgerecht eine zweiwdchige Frist zur
Zahlung des riickstandigen Betrags gesetzt und darauf hingewiesen, dass sie bei Nichtzahlung inner-
halb der Frist die gesamte Restschuld verlange. Dadurch war die G-Bank gem. § 498 Abs. 1 S. 1 BGB
zur Kiindigung des Darlehens berechtigt. Da die G-Bank die Kiindigung auch nach § 492 Abs. 5 BGB
formgerecht erklart hat, war der gesamte Darlehensbetrag fallig.

V. Einrede der Vorausklage

B hat sich selbstschuldnerisch verblrgt. Dadurch steht ihm die Einrede der Vorausklage gem. § 773
Abs. 1 Nr. 1 BGB nicht zu.

VI. Einrede der Gestaltbarkeit analog § 770 Abs. 1 BGB

B konnte A aber die Einrede der Gestaltbarkeit analog § 770 Abs. 1 BGB entgegenhalten. § 770 Abs. 1
BGB beschréankt sich nach seinem Wortlaut auf die Einrede, dass der Hauptschuldner seine, auf den
Vertrag mit dem Glaubiger gerichtete, Willenserklarung anfechten kann. § 770 Abs. 1 BGB konnte
aber analog fiir Falle angewendet werden, in denen der Hauptschuldner den Vertrag mit dem Glau-
biger widerrufen kann. Dafiir miisste A den Darlehensvertrag widerrufen kdnnen und die Vorausset-
zungen fiir eine Analogie zu § 770 Abs. 1 BGB miissten vorliegen.

1. Widerrufsmoglichkeit

Asteht gem. § 495 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht zu. Die Widerrufsfrist betragt zwar nach & 355 Abs. 2

6 Vgl. BGH, Urt. v. 22.9.2020 - XI ZR 219/19 = NJW 2020, 3649 zur Fassung vor 2022. Dass der heutige Wortlaut
enger gefasst ist, wird als Bestatigung dieser Rechtsprechung gedeutet, vgl. Busch, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.7.2023,§ 312 Rn. 29f.

1T OLG Stuttgart, Urt. v. 22.7.1997 - 6 U 31/97 = NJW 1997, 3450.

18 Madaus, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.11.2023,§ 765 Rn. 73, vgl. auch EuGH, Urt. v. 23.3.2000 - C-208/98 (Berliner
Kindl) = NJW 2000, 1323 (1324 Rn. 25).

19 Siehe hierzu Fervers, AcP 222 (2022) 604 (625 m.w.N. sowie 621-625 insgesamt zu der Frage der analogen
Anwendung des § 495 Abs. 1 BGB zugunsten des Biirgen).
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S.1,2 BGB grundsatzlich 14 Tage beginnend mit dem Vertragsschluss. § 356b Abs. 2 S. 1 BGB erganzt
§ 355 Abs. 2 S. 2 BGB aber dahingehend, dass die Frist nicht beginnt, bevor die Pflichtangaben aus
§ 492 Abs. 2 BGB nachgeholt wurden. Der Darlehensvertrag enthielt nicht die nach § 492 Abs. 2 BGB,
Art. 247 § 6 Abs. 2 S. 1 EGBGB notwendigen Angaben. Die Widerrufsfrist hat daher nach § 356b Abs. 2
S. 1 BGB noch nicht begonnen. Ein Ausschluss durch Ablauf einer Hochstfrist ist fiir Allgemein-
Verbraucherdarlehensvertrage nicht vorgesehen, vgl. § 355b Abs. 2 S. 4 BGB. A kann den Darlehens-
vertrag daher weiterhin widerrufen.

2. Planwidrige Regelungsliicke

Unklar ist, ob fiir die Einrede der Gestaltbarkeit eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt. § 770 Abs. 1
BGB beschrankt sich ausdriicklich nur auf die Gestaltungsmoglichkeit durch eine Anfechtung. Dies
legt den Schluss nahe, der Gesetzgeber habe bewusst von einer Erweiterung auf andere Gestaltungs-
rechte des Hauptschuldners abgesehen. Gestiitzt wird diese Folgerung durch die Gesetzgebungs-
materialien. Danach wurde zwar beantragt, eine entsprechende Einrede zu schaffen, wenn dem Haupt-
schuldner ein Rucktrittsrecht zusteht. Der Antrag wurde aber zuriickgenommen, nachdem darauf
hingewiesen wurde, dass weitere Einreden des Biirgen die Rechtsstellung des Glaubigers zu stark
einschrénken wiirden.?® Der Gesetzgeber war sich der Regelungsliicke daher bewusst.

Hinweis: Die Bearbeiter sollten sich insbesondere mit dem Wortlaut des § 770 Abs. 1 BGB auseinan-
dersetzen. Die Begriindung liber die Gesetzesmaterialen kann nicht erwartet werden.

Esist gut vertretbar, mit der h.M.* eine planwidrige Regelungsliicke anzunehmen. Dann ware auf die
Vergleichbarkeit der Interessenlagen einzugehen. Hierfiir spricht insbesondere, dass die Erweite-
rung des Akzessorietatsgrundsatzes auch fiir andere Gestaltungsrechte passt. Der Biirge kann das
Recht nicht selbst ausiiben, sodass eine ungewisse Lage besteht, bis der Hauptschuldner das Gestal-
tungsrecht ausiibt oder nicht mehr ausiiben kann. Ein Schutzbediirfnis besteht jedenfalls dann,
wenn der Biirge - wie hier - sich nicht auf andere Einreden des Hauptschuldners (insbesondere § 320
Abs. 1 BGB) berufen kann und er nicht effektiv auf den Hauptschuldner einwirken kann, damit dieser
das Gestaltungsrecht austibt. In diesem Fall ist die teleologische Reduktion zu diskutieren.

3. Teleologische Reduktion des § 770 Abs. 1 BGB

Fraglichist zudem, wie es sich auswirkt, dass die Biirgschaft auch den Riickgewahranspruch aus §§ 355
Abs.3S. 1, Abs. 1S. 1, 356b Abs. 1, Abs. 2 BGB umfassen wiirde.”” Dieser Anspruch entspricht wirt-
schaftlich dem Anspruch aus § 488 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB, weshalb die Biirgschaftserklarung so aus-
gelegt werden kann, dass sich B auch fiir diesen Riickgewahranspruch verbiirgen wollte. B haftet
daher unabhangig davon, ob A den Darlehensvertrag widerruft. § 770 Abs. 1 BGB schiitzt den Biirgen
aber gerade wahrend der Schwebelage, da Ungewissheit dariiber besteht, ob die Hauptschuld
bestehen bleibt. Da sich erst die Auslibung des Gestaltungsrechts auf die Hauptforderung auswirkt,
der Biirge es aber nicht selbst ausiiben kann, wird der Biirge durch die Einrede geschiitzt, bis die
Schwebelage beendet ist. Vorausgesetzt wird dabei aber, dass der Biirge in dieser Schwebelage

20 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 2, 1899, S. 1022.

21 Siehe nur BGH, Urt. v. 10.1.2006 - XI ZR 169/05 = NJW 2006, 845 (846 Rn. 13); Habersack, in: MiKo-BGB, Bd. 7,
9. Aufl. 2024, § 770 Rn. 6; Rohe, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2024, § 770 Rn. 5.

22 Ob die Biirgschaft auch Riickgewahranspriiche umfasst, ist eine Frage der Vertragsauslegung. Dabei werden
tendenziell geringe Anforderungen gestellt, Habersack, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 765 Rn. 66.
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schutzwiirdig ist. An einem Schutzbediirfnis fehlt es aber, wenn der Biirge - wie hier - auch fiir den
etwaigen Riickforderungsanspruch einsteht. § 770 Abs. 1 BGB ist daher teleologisch zu reduzieren,
sodass die Einrede nur in der Hohe geltend gemacht werden kann, in der sich die Forderung durch
die Ausiibung des Gestaltungsrechts verringern wiirde. Nur in Bezug auf diese Hohe besteht ein
Schutzbediirfnis bei der Schwebelage. Die Einschrankung der Einrede fiihrt zu einem Gleichlauf mit
der Handhabung der Einrede aus § 770 Abs. 2 BGB. Auch hier ist anerkannt, dass der Biirge die Leis-
tung nur in der Hohe verweigern darf, in der sich die Forderungen decken, also die Hauptforderung
im Falle der Aufrechnung nach § 389 BGB erldschen wiirde.

Da der Riickgewahranspruch aus §§ 355 Abs. 3 S. 1, Abs. 1 S. 1, 356b Abs. 1, Abs. 2 BGB ebenfalls
auf die Zahlung von 200.000 € gerichtet ist, ist die Einrede vollstandig ausgeschlossen.

Hinweis: Die teleologische Reduktion des § 770 Abs. 1 BGB ist nicht leicht zu erkennen. Die Diskussion
dieser Frage stellt deshalb eine besondere Leistung dar.

VIl. Ergebnis

Demnach steht der G-Bank gegen B ein Anspruch auf Zahlung von 200.000 € aus § 765 Abs. 1 BGB zu.

Aufgabe 2: Anspruch auf Duldung der Verwertung beider Oldtimer i.H.v. bis zu 200.000 € aus
§§ 1228 Abs.2S.1,1204, 774 Abs. 1S.1,1250 Abs.1S.1BGB

B kdnnte gegen P gem. §§ 1228 Abs. 2 S. 1, 1204, 774 Abs. 1 S. 1, 1250 Abs. 1 S. 1 BGB einen Anspruch
auf Duldung der Verwertung beider Oldtimer i.H.v. bis zu 200.000 € haben.

I.  Entstehen des Pfandrechts bei der G-Bank

P hat B kein Pfandrecht eingeraumt. Er konnte aber der G-Bank ein Pfandrecht eingeraumt haben,
das auf B Gibergegangen ist.

1. Einrdumung des Pfandrechts, § 1205 Abs. 1 BGB

P hat sich mit der G-Bank uiber die Einrdumung eines Pfandrechts an den Oldtimern geeinigt (sog.
Pfandbestellungsvertrag). Er hat die Oldtimer libergeben und war als Eigentlimer zur Einrdumung
des Pfandrechts berechtigt. Mit dem Pfandrecht sollte die Forderung der G-Bank gegen A auf Riick-
zahlung des Darlehens gesichert werden. Wie bereits gepriift, besteht diese Forderung. P hat der
G-Bank folglich wirksam ein Pfandrecht an den Oldtimern eingeraumt.

2. Anfechtung, § 142 Abs. 1 BGB

P kdnnte den (dinglichen) Pfandbestellungsvertrag angefochten haben, sodass seine darauf gerich-
tete Willenserklarung gem. § 142 Abs. 1 BGB ex tunc nichtig ist.

a) Anfechtungsgrund

aa) Arglistige Tauschung, § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB

Als Anfechtungsgrund kommt insbesondere § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB in Betracht. A hat P von seinen
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wirtschaftlichen Erfolgen und der guten Auftragslage erzahlt, dabei aber bewusst nicht erwahnt,
dass die Auftragslage eingebrochen ist. Diese Erklarung erweckt den Anschein, als ob die gute Auf-
tragslage immer noch bestehen wiirde. Seine Erklarung ist daher irrefiihrend, sodass A den P aktiv
Uber die Auftragslage getduscht hat. Auf eine Tauschung durch Unterlassen kommt es deshalb nicht
an. Die Tduschung durch A war vorséatzlich und widerrechtlich und hat bei P einen entsprechenden
Irrtum erregt. Die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung kdnnte aber gem. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB
ausgeschlossen sein. Daflir miisste A Dritter i.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB sein. Dritter ist jede Person,
die nicht im Lager des Erklarungsempfangers steht.”? Als A den P zur Gewahrung von Sicherheiten
Uberreden wollte, ist A aber im eigenen Interesse aufgetreten, da er die Sicherheiten benétigte, um
das Darlehen zu erhalten. Er trat daher nicht als Interessenvertreter der G-Bank auf, weshalb er Drit-
teri.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB ist.** Da die G-Bank die Tduschung durch A weder kannte noch kennen
musste, ist die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nach § 123 Abs. 2 S. 1 BGB ausgeschlossen.

bb) Eigenschaftsirrtum, § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB

Ein Anfechtungsgrund kénnte sich auch aus § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB ergeben. P hatte A fiir geschafts-
tlichtigund daher fiir zahlungsfahig gehalten. Die Eigenschafti.S.d. § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB muss nach
dem Wortlaut der Norm nicht zwingend eine Eigenschaft des Vertragspartners sein. Auch wenn sich
P mit der G-Bank Uiber die Einrdumung des Pfandrechts geeinigt hat, scheitert die Anfechtung nicht
bereits daran, dass sich P maximal liber eine Eigenschaft des A geirrt hat. Geschaftstiichtigkeit und
Zahlungsfahigkeit sind zudem Merkmale, die einer Person zumindest flir eine gewisse Dauer anhaf-
ten oder sie kennzeichnen, weshalb sie Eigenschaften i.S.d. § 119 Abs. 2 Var. 1 BGB sind. Diese Eigen-
schaften des Hauptschuldners wurden von P bei der Einrdumung des Pfandrechts der Einigung
zumindest konkludent zugrunde gelegt. Ein Irrtum {iber sie berechtigt hier jedoch nicht zur Anfech-
tung, da der Irrtum vertraglich in der Risikosphére des P liegt. Kreditsicherheiten werden gerade fiir
den Zweck eingerdumt, sie zu verwerten, wenn der Hauptschuldner nicht zahlungsfahig ist. Dieser
Zweck konnte nicht erreicht werden, wenn die Zahlungsunfahigkeit des Hauptschuldners den Siche-
rungsgeber zur Anfechtung berechtigen wiirde.”

b) Anfechtungserkldrung, § 143 Abs. 1, Abs. 2 Var. 1 BGB

Neben dem Anfechtungsgrund fehlt es auch an der Anfechtungserklarung. P hat zwar B gegentiiber
erklart, er hatte die Oldtimer nie verpfandet, wenn er von der schlechten Auftragslage oder der
Geschaftsuntiichtigkeit des A gewusst hatte. Diese Erklarung lasst sich nach §§ 133, 157 BGB als
Anfechtungserkldrung auslegen.

B miisste aber auch der richtige Anfechtungsgegner sein. Gem. § 143 Abs. 2 Var. 1 BGB ist bei einem
Vertrag der andere Teil der richtige Anfechtungsgegner. Anderer Teil beim Pfandbestellungsvertrag
war jedoch die G-Bank. Das Pfandrecht ist zwar aufgrund der Zahlung gem. §§ 774 Abs. 1 S. 1, 1250
Abs. 1S.1BGB auf Bzusammen mit der Darlehensforderung libergegangen. Dies andert aber nichts
daran, dass die G-Bank Empfanger der Willenserklarung des P war. B ist zwar wirtschaftlich von der

3 Bork, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 879; Armbriister, in: MiiKo-BGB, Bd. 1,
9. Aufl. 2023, § 123 Rn. 74.

24 Zur vergleichbaren Situation bei der Tduschung durch den Hauptschuldner bei der Biirgschaft Neuner, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 41 Rn. 115; BGH, Urt. v. 9.4.1992 - IX ZR 145/91 = NJW-
RR 1992, 1005 (1006).

5 Armbrtister, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2023, § 119 Rn. 139; Singer, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearbeitung 2021, § 119 Rn. 89.
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Anfechtung betroffen, weshalb erwogen wird, dem Schuldner ein Wahlrecht einzurdumen, ob er
gegeniiber dem Zedenten oder dem Zessionar aufrechnen will.?° Dies wiirde aber dazu fiihren, dass
der Schuldner durch den Forderungsiibergang plotzlich besser stehen wiirde, was dem Grundsatz
der zessionsrechtlichen Identitat widerspricht.”” Zudem kdnnte sinnvollerweise nur dem Zedenten
ein Schadensersatzanspruch aus § 122 Abs. 1 BGB zustehen.?*®

P konnte gegenliber B daher nicht wirksam anfechten.

Hinweis: Die Gegenauffassung ist mit entsprechender Begriindung ebenfalls vertretbar.
Bearbeiter mussten zudem nicht den Anfechtungsgrund und die Anfechtungserklarung priifen. Aus-
reichend war, eine dieser beiden Voraussetzungen zu priifen, zu diskutieren und abzulehnen.

c¢) Zwischenergebnis

Es liegt weder ein Anfechtungsgrund noch eine wirksame Anfechtungserklarung vor. Der Pfand-
bestellungsvertrag ist folglich nicht gem. § 142 Abs. 1 BGB nichtig.

3. Anfingliche Ubersicherung, § 138 Abs. 1 BGB

Die Einraumung des Pfandrechts kénnte wegen anfinglicher Ubersicherung nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig sein. Ein daflir notwendiges auffalliges Missverhdltnis kommt in Betracht, wenn der aus den
Sicherheiten realisierbare Vermogenswert tiber 200 % der Forderungshéhe betragt.” Die G-Bank war
bereits durch die Biirgschaft mit einem Haftungsumfang von 200.000 € gesichert. Durch die Pfand-
rechte erhalt die G-Bank Verwertungsrechte an den Oldtimern, die zusammen ebenfalls einen Wert
von 200.000 € haben. Die Sicherungen betragen demnach 200 % der gesicherten Forderungshohe.

Eine Ubersicherung fiihrt bei Pfandrechten jedoch nicht zur Sittenwidrigkeit. Die §§ 1222, 1230
BGB setzen eine Ubersicherung gerade voraus. Der Verpfander wird dadurch auch nicht unzumutbar
benachteiligt, da er durch die dingliche Surrogation nach § 1247 S. 2 BGB und die Akzessorietat
geschiitzt wird. Eine Ubersicherung ist daher bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs zuldssig und
stellt keinen Verstol gegen die guten Sitten dar.*

Il. Ubergang des Pfandrechts auf B

B hat durch die Zahlung der 200.000 € die G-Bank befriedigt, sodass der Anspruch der G-Bank gegen
A auf Riickzahlung des Darlehens aus § 488 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB auf B gem. § 774 Abs. 1 S. 1 BGB
Ubergegangen ist. Damit geht nach §§ 774 Abs. 1 S. 1, 1250 Abs. 1 S. 1 BGB auch das Pfandrecht auf B
uber.

lll. Umfang des Verwertungsrechts

Aus den Pfandrechten ware B grundsatzlich berechtigt, sich durch den Verkauf der gepfandeten

% Dorner, Dynamische Relativitat, 1985, S. 248 f.; Neumann-Duesberg, NJW 1971, 271 (272); Scheyhing, in: Norr/
Scheyhing, Sukzessionen, 1. Aufl. 1983, S. 53.

2T jeder, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2024, § 404 Rn. 29.1.

B NGrr, in: Norr/Scheyhing/Péggeler, Sukzession, 2. Aufl. 1999, S. 41.

2 Fischinger, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2021, § 138 Rn. 378.
30BGH, Urt.v. 17.1.1995 - XI ZR 192/93 = NJW 1995, 1085 (1086).
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Sachen in der Hohe der gesicherten Forderung zu befriedigen. B wiirde demnach grundsatzlich bis
zu 200.000 € des VeraulRerungserloses zustehen.

Die strikte Gesetzesanwendung wiirde dazu fiihren, dass bei gleichstufigen Sicherungen ein Siche-
rungsgeber immer vollstandigen Regress bei anderen Sicherungsgebern suchen konnte. Der zuletzt
in Anspruch genommene Sicherungsgeber wiirde hingegen den Schaden tragen. Auf ihn geht nur ein
ungesicherter Anspruch liber, der sich gegen einen typischerweise wenig solventen Schuldner rich-
tet. Privilegiert wird also der Sicherungsgeber, der zuerst zahlt, weshalb es zu einem ,,Wettlauf der
Sicherungsgeber kommt.

Dieses Ergebnis konnte durch eine Analogie zu §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB korrigiert werden,
sodass ein anteiliger Ausgleich nach dem Gedanken des Gesamtschuldnerausgleichs erfolgt.

1. Planwidrige Regelungsliicke

Dafiir miisste eine planwidrige Regelungsliicke vorliegen. Das Gesetz regelt den Ausgleich zwischen
Sicherungsgebern an verschiedenen Stellen: §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB ordnen fiir Biirgen und Ver-
pfander einen anteiligen Ausgleich an, wenn es sich um gleichartige Sicherheiten handelt. § 1173
Abs. 1 BGB hingegen schlief3t einen Regress bei einer Gesamthypothek aus. Zweifel an der Plan-
widrigkeit der Regelungsliicke weckt auch die Differenzierung zwischen den Verweisungen. Denn
wahrend § 1225 S. 2 BGB auf den gesamten § 774 BGB verweist, gilt nach § 1143 Abs. 1 S. 2 BGB
lediglich § 774 Abs. 1 BGB. Dies erweckt den Anschein, als habe sich der Gesetzgeber mit dem Aus-
gleich der Sicherungsgeber griindlich auseinandergesetzt.

Das Festhalten an dem Prioritatsprinzip fiihrt jedoch zu zufélligen Ergebnissen. Denn der Glaubi-
ger hat in der Hand, welcher Sicherungsgeber endgiiltig haftet.*! Er hat die Wahl, an welchen Siche-
rungsgeber er sich wendet und damit von der endgiiltigen Haftung freistellt. Auch wenn durch das
Prioritatsprinzip als positiver Nebeneffekt die Sicherungsgeber zu einer ziigigen Leistung angespornt
werden,* ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber sich nicht bewusst fiir eine willkiirliche Haf-
tung ausgesprochen hat. Damit liegt eine planwidrige Regelungsliicke vor.

2. Vergleichbarkeit der Interessenlagen mit §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB

Eine vergleichbare Interessenlage zu §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB wird in der Literatur teilweise
abgelehnt und stattdessen eine Analogie zu § 1173 Abs. 1 BGB befiirwortet.* Dies wiirde einen Regress
ausschlieRen. Dafiir wird angefiihrt, die Sicherungsgeber konnten, wenn sie es fiir notwendig erach-
ten, den Regress selbst regeln. Hatten sie keine Kenntnis voneinander, haben sie auch nicht erwartet,
bei einem anderen Sicherungsgeber Regress nehmen zu kénnen.** Dieses Modell |6st aber nicht das
Ausgangsproblem. Wenn kein Regress moglich ist, wird der Wettlauf der Sicherungsgeber nur verstarkt.
Zudem handelt es sich bei § 1173 Abs. 1 BGB um eine Ausnahmevorschrift, die nicht analogiefahig
ist.®

Der anteilige Ausgleich analog §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2 BGB l6st hingegen den Wettlauf der Siche-
rungsgeber auf und zufallige Ergebnisse werden vermieden. Zudem wird ein Gleichlauf zwischen

31 Kerbein, JA 1999, 377 (378).

32 Mertens/Schroder, Jura 1992, 305 (310).
3 Becker, NJW 1971, 2151 (2154).

34 Becker, NJW 1971, 2151 (2154).

35 Kerbein, JA 1999, 377 (380); kritisch auch Mertens/Schréder, Jura 1992, 305 (307); sieche auch BGH, Urt. v. 29.6.1989
~IX ZR 175/88 = NJW 1989, 2530 (2531 f.).
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dem Ausgleich bei gleichartigen und ungleichartigen Sicherungen hergestellt. Die Interessenlagen
sind folglich vergleichbar.

Etwas anders gilt auch nicht, wenn - wie hier - einer der Sicherungsgeber ein Blirge ist. In der
Literatur wird vielfach eine einseitige Privilegierung des Blirgen gefordert. Bei einem Ausgleich soll
er vollstéandig Regress nehmen diirfen, selbst aber nicht von anderen Sicherungsgebern in Regress
genommen werden kdnnen.* Da der Biirge personlich hafte und regelmaRig aus altruistischen Motiven
handele, sei er besonders schutzwiirdig.®” Zudem soll in § 776 BGB eine Privilegierung des Biirgen
angelegt sein. § 776 BGB regelt aber nur das Verhaltnis des Blirgen zum treuwidrig handelnden Glau-
biger. Die Norm verhalt sich nicht zum Verhéltnis zwischen den Sicherungsgebern.® Die Schutz-
wirdigkeit des Blrgen rechtfertigt auch keine andere Entscheidung. Er ist das Risiko der Haftung
bewusst eingegangen. Dass er persénlich haftet, wird durch Schutzvorschriften wie § 766 S. 1 BGB
schon bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages beriicksichtigt. Ohne gesetzliche Anordnung darf sein
Risiko nicht auf andere Sicherungsgeber abgewalzt werden.*

Hinweis: Eine so ausfihrliche Darstellung des Problems wurde von den Bearbeitern nicht erwartet.
Eine kiirzere Diskussion des Problems ist daher gut moglich.

Neben der hier vertretenen Auffassung ist es mit entsprechender Begriindung auch vertretbar, einen
Regress vollstandig zuzulassen oder ganz auszuschlieffen. Zudem ist eine andere Darstellung des
Streitstands moglich. Wichtig ist nur, dass die Bearbeiter normbezogen argumentieren.

3. Anteiliger Ausgleich

Demnach gehen die Pfandrechte zwar auf B ber, er ist aber nur zu einer anteiligen Verwertung
berechtigt. Der Anteil richtet sich analog §§ 1225 S. 2, 774 Abs. 2, 426 Abs. 1 S. 1 BGB grundsatzlich
nach Kopfen. Da B und P Sicherheiten in gleicher Hohe eingerdaumt haben, ergibt sich aus diesen
auch nichts ,anderes®i.S.d. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB. B ist daher nur zu einer Verwertung i.H.v. 100.000 €
berechtigt. Dies dndert allerdings nichts daran, dass ein Pfandrecht an beiden Oldtimern besteht.
B ist auch weiterhin berechtigt, beide Oldtimer zu verwerten, sofern dies erforderlich ist, vgl. § 1230
S.1,2 BGB.

IV. Falligkeit der Hauptforderung

Die gesicherte Darlehensforderung ist fallig (siehe oben).

V. Einrede der Gestaltbarkeit § 1210 Abs. 1 S. 1 BGBi.V.m. § 770 Abs. 1 BGB analog

Zwar kann A den Darlehensvertrag mit der G-Bank widerrufen. Mangels planwidriger Regelungsliicke
kann P dies B nicht als Einrede nach § 1210 Abs. 1 S. 1 BGBi.V.m. § 770 Abs. 1 BGB analog entgegen-
halten (siehe oben).

36 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 19. Aufl. 2024, § 38 Rn. 103, § 55 Rn. 23; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, 5. Aufl.
2006, Rn. 1324-1328; Tiedtke, WM 1990, 1270 (1273).

37 Tiedke, WM 1990, 1270 (1273).
8 Vgl. Gursky, JZ 1997, 1154 (1165).
39 BGH, Urt. v. 16.1.1991 - IV ZR 263/89 = NJW-RR 1991, 682 (683).
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Hinweis: Wer in der ersten Aufgabe die Analogie zu § 770 Abs. 1 BGB angenommen hat, muss konse-
quenterweise P die Einrede hier zugestehen.

VI. Einrede aus § 273 Abs. 1 BGBi.V.m. §§ 412, 404 BGB

P konnte ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB zustehen. Gem. §§ 412, 404 BGB kann P
dem B auch ein Zuriickbehaltungsrecht entgegenhalten, das ihm gegen die G-Bank zustand. Hierfiir
miisste P ein Anspruch gegen die G-Bank zustehen, der Anspruch muss bereits vor dem Ubergang
der Forderung fallig gewesen sein und in Konnexitdt zum Anspruch auf Duldung der Verwertung der
Pfander stehen.

1. Anspruch des P gegen die G-Bank aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

P kénnte gegen die G-Bank ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB zustehen. Zwischen P und
der G-Bank bestand aufgrund des Pfandrechts ein gesetzliches Schuldverhaltnis. Aus diesem traf die
G-Bank insbesondere nach § 1215 BGB die Pflicht zur Verwahrung der Pfander. Dazu gehort auch die
Pflicht, die Pfandsache zu schiitzen. Die G-Bank hat die Oldtimer leichten Witterungsbedingungen
ausgesetzt, was zu Rostschaden an einem der Oldtimer geflihrt hat. Durch die unsachgemalie Lage-
rung hat sie ihre Pflicht zum Schutz der Pfandsache fahrlassig verletzt. Moglich ware aber, dass die
G-Bank entsprechend § 690 BGB in ihrer Haftung privilegiert und ihre Sorgfalt auf die Sorgfalt in
eigenen Angelegenheiten beschrankt ist. § 1215 BGB regelt selbst nur die Pflicht zur Verwahrung der
Pfandsache. Fiir die weitere Ausgestaltung dieser Pflicht werden die §§ 688 ff. BGB entsprechend
herangezogen.”’ § 690 BGB privilegiert den Verwahrer bei der unentgeltlichen Verwahrung. Auch
wenn die G-Bank keine (weitere) Leistung fiir die Verwahrung erhalt, besitzt sie die Pfandsache
anders als der unentgeltliche Verwahrer im eigenen Interesse. Die Privilegierung beruht aber auf der
Fremdniitzigkeit der unentgeltlichen Verwahrung.* Da dieser Zweck auf die Verwahrung der Pfand-
sache nicht zutrifft, wird der Pfandgldubiger nicht entsprechend § 690 BGB privilegiert. Durch die
unsachgemalle Lagerung ist P ein Schaden i.H.v. 30.000 € entstanden. P steht demnach gegen die
G-Bank ein Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 30.000 € aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB zu.

2. Anspruch des P gegen die G-Bank aus § 823 Abs. 1 BGB

Neben dem Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB steht P gegen die G-Bank auch ein Anspruch
aus § 823 Abs. 1 BGB in gleicher Hohe zu. Die G-Bank hat die Oldtimer fahrladssigerweise falsch gelagert.
Dadurch wurde das Eigentum des P an dem Oldtimer verletzt. Aus dieser Verletzung des Eigentums
ist P ein Schaden i.H.v. 30.000 € entstanden.

3. Falligkeit im Zeitpunkt des Forderungsiibergangs und Konnexitat

Die Anspriiche waren gem. § 271 Abs. 1 BGB sofort und damit bereits vor dem Ubergang der Pfand-
rechte fallig. Die Anspriiche des P beruhen auf Verletzungen von Pflichten der G-Bank als Pfandglau-
bigerin. Damit stammen sie aus demselben rechtlichen Verhaltnis i.S.d. § 273 Abs. 1 BGB.

40 Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 1215 Rn. 2; Schmidt, in: Erman, Kommentar zum BGB, 17. Aufl.
2023,§1215Rn. 5.

4 Henssler, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 690 Rn. 1.
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4. Zwischenergebnis

P kann gegeniiber B ein Zurlickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB entgegenhalten.

VIl. Ergebnis

B steht gegen P gem. §§ 1228 Abs. 2 S. 1, 1204, 774 Abs. 1 S. 1, 1250 Abs. 1 S. 1 BGB ein Anspruch auf
Verwertung der Oldtimer i.H.v. bis zu 100.000 € Zug um Zug gegen Zahlung von 30.000 € durch die
G-Bank zu.

Aufgabe 3: Erfolg einer Klage des D mit dem Ziel, die Vollstreckung in die Yacht zu verhindern

Hinweis: Die dritte Aufgabe gibt den Bearbeitern noch eine Moglichkeit, sich abzuheben. Auch ohne
Bearbeitung dieser Aufgabe konnen problemlos durchschnittliche Noten vergeben werden.

Bei der Bearbeitung dieser Aufgabe liegt der Schwerpunkt auf der Frage, ob Sicherungseigentum ein
die VerduRerung hinderndes Recht i.S.d. § 771 Abs. 1 ZPO ist. Alle librigen Voraussetzungen konnten
im verkiirzten Gutachtenstil oder Feststellungsstil gepriift werden.

I.  Zulassigkeit

1. Statthaftigkeit

Statthaft konnte eine Drittwiderspruchsklage nach § 771 Abs. 1 ZPO sein. Daflir miisste D ein die Ver-
aulerung hinderndes Recht geltend machen. D macht geltend, ihm stehe Sicherungseigentum an
der Yacht zu. Problematisch ist aber, ob Sicherungseigentum tiberhaupt ein die VeraufRerung hin-
derndes Recht ist.

Eigentum ist als starkstes dingliches Recht ein die VerduRerung hinderndes Recht i.S.d. § 771
Abs. 1 ZPO. Fiir das Sicherungseigentum konnte aber etwas anderes gelten. Hierfiir spricht, dass
Sicherungseigentum wirtschaftlich gesehen einem besitzlosen Pfandrecht gleichsteht. Dies driickt
auch & 51 Nr. 1 InsO aus. Wahrend Eigentum in der Insolvenz grundsatzlich zur Aussonderung
berechtigt, gewahrt § 51 Nr. 1 InsO dem Sicherungseigentiimer nur ein Absonderungsrecht. Er kann
die Verwertung durch den Insolvenzverwalter gerade nicht verhindern, sondern wird nach der Ver-
wertung nach § 170 Abs. 1 S. 2 InsO vorrangig befriedigt. Ubertrdgt man diese Wertung auf die Ein-
zelzwangsvollstreckung, diirfte dem Sicherungseigentlimer nur ein Recht auf vorzugsweise Befriedi-
gung zustehen. In diesem Fall wére § 805 Abs. 1 ZPO statthaft, nicht aber § 771 Abs. 1 ZP0O.*

Fiir die Einordnung als ein die Veraufierung hinderndes Recht und gegen die Statthaftigkeit von
§ 805 Abs. 1 ZPO spricht, dass auch der Sicherungseigentiimer Volleigentiimer der Sache ist. Juristisch
gesehen besteht kein Qualitatsunterschied zwischen Sicherungseigentum und Eigentum, das aus
anderen Griinden {ibertragen wurde. Ein Eigentum zweiter Klasse kennt das BGB nicht.* Zudem
wirde der Sicherungseigentiimer um die Mdglichkeit gebracht werden, die Sache selbst zu verwer-
ten. Sofern er nach der Sicherungsabrede zum freihandigen Verkauf der Sache berechtigt ist, wird
ihm dieses Privileg bei dem Weg (iber § 805 Abs. 1 ZPO genommen. Er miisste dann die Verwertung

42 S0 K. Schmidt/Brinkmann, in: MliKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 771 Rn. 30.
4 Sponheimer, JA 2018, 18 (20).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1006



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

Kaufmann: Geteiltes Leid ist halbes Leid?

im Rahmen der Zwangsvollstreckung dulden, die regelmaRig zu geringeren Erlésen fiihrt.** Will der
Vollstreckungsglaubiger die Sache verwerten, kann er den Anspruch des Vollstreckungsschuldners
auf Riickiibertragung der Sache pfanden.”

Auch das Sicherungseigentum stellt demnach ein die VerauRerung hinderndes Recht dar.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist gut vertretbar.

2. Zustandigkeit

Sachlich zustandig ist gem. §§ 71 Abs. 1,23 Nr. 1 GVG i.V.m. § 6 S. 1 Var. 3 ZPO das Landgericht. Die
(ausschlieBliche) ortliche Zustandigkeit richtet sich gem. §§ 771 Abs. 1, 802 ZPO nach dem Gerichts-
bezirk, in dem die Vollstreckung erfolgt ist. Da die Vollstreckung in die Yacht in Kiel erfolgt ist, ist
ortlich ausschlieBlich das Landgericht Kiel fiir die Klage zustandig.

3. Rechtsschutzbediirfnis

Auch ein Rechtsschutzbediirfnis besteht, da die Zwangsvollstreckung bereits begonnen hat und
noch nicht beendet ist.

Hinweis: Auf weitere allgemeine Zulassigkeits- oder Sachurteilsvoraussetzungen muss nicht einge-
gangen werden.

Il. Begriindetheit
Die Klage ist begriindet, wenn D ein die VerauRerung hinderndes Recht zusteht. A hat D die Yacht zur

Sicherung einer Forderung tibertragen. Damit ist die Klage auch begriindet.

Hinweis: Die Frage, ob Sicherungseigentum ein die VerauRerung hinderndes Recht ist, kann auch in
der Begriuindetheit verortet werden.

lll. Ergebnis

Eine Klage des D ist zuladssig und begriindet. Sie hat daher Erfolg.

4 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, § 45 Rn. 37; Staufenbiel/Meurer, JA 2005, 796 (798).
4 Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. 2021, § 45 Rn. 38.
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Fortgeschrittenenhausarbeit Europarecht:
Die Rechtsstaatskrise als Demokratiekrise - Zum Vertrags-
verletzungsverfahren gegen die Lex Tusk

Prof. Dr. Claudio Franzius, Dr. Sebastian Hapka, Yannick Vogt, Bremen*

Die Hausarbeit behandelt eine zentrale Frage des Unionsverfassungsrechts. Inwieweit kann und darf
der EuGH auf die in Art. 2 EUV normierten Werte zugreifen, um einen Beitrag zur Bewdltigung der
Rechtsstaats- und Demokratiekrise zu leisten, die ihren Ursprung in rechtspopulistischen Regierungen
der Mitgliedstaaten haben? Der Fall betrifft ein vor dem EuGH anhdngiges Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Republik Polen fiir ein von der alten Regierung in das Parlament eingebrachtes Gesetz, mit
dem die Opposition daran gehindert werden sollte, in den Parlamentswahlen die Mehrheit zu erlangen.

Sachverhalt

Die polnische Regierung brachte 2023 einen Gesetzesentwurf im polnischen Parlament (Sejm) ein,
der die Einrichtung einer ,Staatskommission® vorsah, die mit der Untersuchung eines Einflusses der
Russischen Foderation auf die innere Sicherheit der Republik Polen im Zeitraum zwischen den Jahren
2007 und 2022 betraut werden sollte. Das Gesetz wurde im Sejm nach ordnungsgemafem Verfahren
verabschiedet und trat am 31.5.2023 in Kraft. Eine entsprechende Kommission wurde anschlieflend
eingerichtet.

Das Gesetzesvorhaben wurde von der polnischen Opposition und unabhangigen Beobachtern
aus dem Ausland kritisiert. Sie warfen der - inzwischen abgewahlten - polnischen Regierungsmehr-
heit aus dem Friihjahr 2023 vor, mit der neu gegriindeten Kommission den - vergeblichen - Versuch
unternommen zu haben, oppositionelle Politiker im Wahlkampf zu benachteiligen und sie im Extrem-
fall sogar von der Wahl auszuschliefien. lhren Vorwurf stiitzt die ehemalige Opposition auf das
Zusammenspiel verschiedener im Zusammenhang mit dem Gesetz stehender Umstande und Fakto-
ren. Zwar sei das Vorhaben der alten Regierungsmehrheit offensichtlich nicht von ,,Erfolg” gekront
gewesen, immerhin sei sie inzwischen abgewahlt. Dass die alte Regierungsmehrheit aber diese
Intention verfolgt habe, ergebe sich schon aus einer Zusammenschau der wesentlichen Bestimmun-
gen des Gesetzes, die Einrichtung, Aufgaben und Kompetenzen der Staatskommission betreffen.
Zum anderen habe die Regierung das Gesetz nicht ohne Grund im Friihjahr des Wahljahres 2023
angestoRen. Immerhin standenim Oktober 2023 Neuwahlen zum Sejm an, die durch die Kommission
beeinflusst werden sollten.

Aus der Sicht der Opposition und vieler unabhangiger Kritiker richteten sich Gesetz und Kommis-
sion vor allem gegen den damaligen Oppositionsfiihrer und jetzigen Ministerprasidenten Donald
Tusk, weshalb auch von einer ,Lex Tusk® gesprochen wird. Tusk war bereits wahrend der 6. und
7. Legislaturperiode des Sejm Ministerprasident der Republik Polen. Schon vor der Parlamentswahl
2023 nihrten Politiker der national-konservativen Partei Prawo i Sprawiedliwos¢ (PiS) immer wieder

* Prof. Dr. Claudio Franzius ist Professor fiir Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht und Umwelt-
recht an der Universitat Bremen und leitet dort die Forschungsstelle fiir Europdisches Umweltrecht. Dr. Sebas-
tian Hapka und Yannick Vogt sind Wiss. Mitarbeiter dort. Der Sachverhalt wurde als Semesterabschlusshaus-
arbeit im ,,Europarecht“ (Sommersemester 2024) an der Universitdt Bremen zur Bearbeitung gestellt.
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das Narrativ, Tusk habe sich in den ersten Amtszeiten ,russlandfreundlich“ verhalten. Das miisse
zwingend in die Bewertung des Gesetzes aus dem Mai 2023 einbezogen werden.

Die Europaische Kommission teilte diese Bedenken einer politischen Instrumentalisierung der
neuen Einrichtung zum Nachteil der polnischen Opposition. Nachdem der Justizkommissar dem pol-
nischen Europaminister mitteilte, es sei ,unmaoglich, so ein System zu haben und nicht gegen eine
Verwaltungsentscheidung vor einem unabhangigen Richter klagen zu kénnen“ und diesen um weitere
Auskiinfte gebeten hatte, eroffnete die Kommission am 8.6.2023 ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Republik Polen. Die Kommission ist der Auffassung, das neue Gesetz verstofie gegen den
Grundsatz der Demokratie (Art. 2 EUV), die Grundséatze der GesetzmaRigkeit und des Riickwirkungs-
verbotes von Strafen (Art. 49 GRC) sowie das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf (Art. 47 GRC).

Aus Sicht der Kommission greife das neue Gesetz in unzuldssiger Weise in den demokratischen
Prozess ein. Der Ausschuss konnte durch seine Aktivitaten die Wirksamkeit der politischen Rechte
von Personen, die bei demokratischen Wahlen gewahlt wurden, einschranken. Zudem konne der
Ausschuss weitreichende Sanktionen verhangen, die es einem Beamten fiir einen Zeitraum von bis
zu zehn Jahren untersagen, Funktionen im Zusammenhang mit der Verwendung 6ffentlicher Mittel
wahrzunehmen. Dies dhnele der Kommission zufolge der Art der im Strafgesetzbuch vorgesehenen
MaRnahmen, wobei die vom Ausschuss verhangten Sanktionen auch fiir Verhaltensweisen gelten,
die zum Zeitpunkt des Verhaltens rechtmafig waren. Damit verstoRe das Gesetz gegen die Grund-
satze der Gesetzmaligkeit und des Riickwirkungsverbots. Gerligt wird ferner, dass die Entscheidun-
gen des Ausschusses nur einer begrenzten Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte unterliegen, weil
von diesen die Richtigkeit der von der Staatskommission vorgenommenen Tatsachenwiirdigung und
Beweisabwagung nicht tiberpriift werden konne.

Die polnische Regierung teilte im Sommer 2023 der Europaischen Kommission mit, das neue
Gesetz unterliege keinen europarechtlichen Bedenken. Vielmehr liberschreite die Kommission mit
dem Vorgehen gegen Polen ihre Kompetenzen. Einer Klage vor dem EuGH sehe die Regierung mit
Gelassenheit entgegen, schlieRlich sei es dem EuGH verwehrt, unmittelbar auf die Werte des Art. 2
EUV zuzugreifen. Ein solcher Wertekonstitutionalismus sei von den Vertragen auch nicht mit Hilfe
des Umwegs tiber eine Wertekonkretisierung durch Art. 10 Abs. 2 EUV gedeckt, unterliege das Integ-
rationsprojekt doch keiner Wertehomogenisierung. Auch die anderen Riigen wiirden der Regierung
zufolge nicht durchgreifen. Das Straf- und Sanktionsrecht unterfalle jenseits der Durchfiihrung von
Unionsrecht nicht der Kompetenz der Union und von einem VerstoR gegen das Riickwirkungsverbot
konne keine Rede sein. Wie weit die verwaltungsgerichtliche Kontrolle gehe, sei schlieflich Sache
der Mitgliedstaaten, kdnne aber nicht nach MafRgabe einer verfehlten Kombination von Art. 2 EUV
und Art. 47 GRC unter die Vorgaben des EuGH gestellt werden.

Bei der Parlamentswahl in Polen am 15.10.2023 verlor die bislang amtierende Regierung ihre
Mehrheit. Stattdessen errang die bisherige Opposition in beiden Parlamentskammern die Mehrheit
und Donald Tusk konnte am 13.12.2023 eine neue liberal-demokratische Regierung unter seiner Fiih-
rung bilden. Die neue Regierung beschloss, die Mitglieder des durch das umstrittene Gesetz einge-
richteten Sonderausschusses abzuberufen. Damit wurde die Tatigkeit des Ausschusses beendet, das
Gesetz blieb aber in Kraft. Am 29.5.2024 stellte die Europaische Kommission das Rechtsstaatlich-
keitsverfahren gegen Polen ein. Es bestehe keine eindeutige Gefahr mehr fiir eine schwerwiegende
Verletzung der Rechtsstaatlichkeit i.S.d. Art. 7 EUV. Die Kommission ist jedoch der Auffassung, es be-
stehe kein Grund, das Vertragsverletzungsverfahren einzustellen. Sie begehrt ein Urteil des EuGH.

Wie wird der EuGH entscheiden? Gehen sie dabei ggf. hilfsgutachtlich auf alle aufgeworfenen
Rechtsfragen ein.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1009



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

Franzius/Hapka/Vogt: Die Rechtsstaatskrise als Demokratiekrise

Bearbeitungshinweis

Ausziige aus dem Gesetz vom 14. April 2023 uber die staatliche Kommission zur Untersuchung des
russischen Einflusses auf die innere Sicherheit der Republik Polen in den Jahren 2007-2022 (iiber-
setzt mit Hilfe von Deepl und erganzt um einen fiktiven Art. 48).

Artikel 1

Das Gesetz legt Folgendes fest:

1. Aufgaben und Zustédndigkeiten der Staatskommission zur Untersuchung des Einflusses Russ-
lands auf die innere Sicherheit der Republik Polen in den Jahren 2007-2022,

2. ein besonderes Verfahren zur Untersuchung des russischen Einflusses auf die innere Sicherheit
der Republik Polen in den Jahren 2007-2022;

3. Gegenmalinahmen gegen Personen, die in den Jahren 2007-2022 Amtstrager oder Mitglieder
obersten Fiihrungsebene waren und unter russischem Einfluss zum Nachteil der Interessen der
Republik Polen gehandelt haben;

4. wie die Kommission fiir die Jahre 2007-2022 Informations- und Praventionsmafinahmen zum
russischen Einfluss durchfiihren wird.

Artikel 4

Die Kommission fiihrt Ermittlungen durch, um die Tatigkeiten von Personen zu klédren, die im
Zeitraum 2007-2022 Amtstrager oder Mitglieder der obersten Fiihrungsebene waren und die
unter russischem Einfluss zum Nachteil der Interessen der Republik Polen handelten: [...]

Artikel 5

(1) Wird eine russische Einflussnahme auf die Tatigkeit der in Art. 4 Abs. 1 genannten Personen
festgestellt, kann die Kommission GegenmaRnahmen ergreifen.

(2) AbhilfemaRnahmen werden angewandt, wenn dies erforderlich ist, um zu verhindern, dass
eine Person, die im Zeitraum 2007-2022 Amtstrager oder Mitglied der obersten Fiihrungsebene
war, erneut unter russischem Einfluss zum Nachteil der Interessen der Republik Polen handelt.

Artikel 9
Die Kommission besteht aus 9 Mitgliedern im Rang eines Staatssekretars, die vom Sejm der
Republik Polen ernannt und entlassen werden. [...]

Artikel 17

(1) Der Vorsitzende der Kommission kann den Staatsanwalt ersuchen, Rdume oder andere Orte
zu durchsuchen oder Sachen zu beschlagnahmen, um Beweise in der Sache zu sichern.

(2) Die Staatsanwaltschaft kann zur Sicherung von Beweismitteln in der Sache die Durchsuchung
von Rdumen oder anderen Orten oder die Beschlagnahme von Sachen anordnen, wenn dies zur
Sicherung des ordnungsgemalien Ablaufs des Verfahrens erforderlich ist.

Artikel 20

(1) Die Kommission fiihrt eine Sicherheitsiiberpriifung durch und leitet Untersuchungen ein.

(2) Die Kommission fiihrt von Amts wegen eine Sicherheitsiiberpriifung durch, um festzustellen,
ob die in Art. 4 genannten Handlungen wahrscheinlich sind. [...]
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(3) Die Kommission erlasst als Ergebnis der Priifung einen Beschluss zur Einleitung eines Verfah-
rens, wenn Anscheinsbeweise fiir eine russische Einflussnahme im Sinne von Art. 4 Abs. 1 vorlie-
gen.

(4) Der Beschluss iiber die Einleitung des Verfahrens enthélt zumindest eine Beschreibung der
wahrscheinlichen russischen Einflussnahme, eine Angabe der Rechtsgrundlage und die Identitat
der Verfahrensbeteiligten, wie sie der Kommission zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens
bekannt sind.

Artikel 36

Als Ergebnis des Verfahrens erlédsst die Kommission einen Verwaltungsbeschluss, in dem sie:

1. besagt, dass die Handlung der in Art. 4 Abs. 1 eine Handlung unter russischem Einfluss zum
Nachteil der Interessen der Republik Polen war und ordnet, wenn sie dies fiir erforderlich halt,
die Anwendung mindestens einer der in Art. 37 Abs. 1 genannten Abhilfemalnahmen an. [...]

Artikel 37

Die Kommission erlasst beim Erlass der Verwaltungsentscheidung gemal Art. 36 mindestens
eines der folgenden MaRnahmen:

1. Entzug einer Sicherheitsliberpriifung oder Verhdngung eines Verbots der Erlangung einer
Sicherheitsuberpriifung fiir einen Zeitraum von bis zu 10 Jahren ab dem Datum des Erlasses der
Verwaltungsentscheidung;

2. Verbot der Ausiibung von Funktionen im Zusammenhang mit der Verwaltung 6ffentlicher Mit-
tel flir einen Zeitraum von bis zu 10 Jahren; [...]

Artikel 41

(1) Die Kommission erstellt einen Bericht liber ihre Tatigkeit, der Folgendes enthalt:

1. Beschreibung der identifizierten Falle von Aktivitdten im Sinne von Art. 4;

2. Informationen tber ergangene Verwaltungsentscheidungen und die darin angewandten Abhil-
femaRnahmen;

3. Schlussfolgerungen und Empfehlungen flir Behdrden, Organisationen und Einrichtungen im
Be-reich der Verhinderung und Bekdampfung des russischen Einflusses.

(2) Der Bericht wird jahrlich erstellt.

(3) Auf Wunsch des Vorsitzenden der Kommission stellt die Kommission einen Teilbericht im
Public Information Bulletin auf der Website der Kanzlei des Premierministers zur Verfligung.

(4) Nach seiner Annahme durch den Ausschuss wird der Bericht vom Vorsitzenden des Ausschus-
ses dem Sejm vorgelegt.

Artikel 47
Die Kommission verdffentlicht den ersten Bericht gemaR Art. 41 bis zum 17. September 2023.

Artikel 48

Gegen Mallnahmen der Kommission nach diesem Gesetz ist der Rechtsweg vor den Verwaltungs-
gerichten ausgeschlossen.
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Hinweis: Der Sachverhalt beruht auf einem tatsachlich anhangigen Vertragsverletzungsverfahren vor
dem EuGH, das noch nicht entschieden ist. Zugegeben sei, dass die Aufgabe nicht einfach ist, weil es
zu den aufgeworfenen Fragen bislang nur wenig Literatur gibt. Das gilt aber nicht fiir die Bedeutung
der ,Werte“im europaischen Verfassungsrecht, die in der Rechtsprechung des EuGH ,,angekommen*
sind und eine breite Diskussion ausgelost haben. Zudem sind die Referate des Gesprachskreises
sEuropdisches Verfassungsrecht” der Bochumer Staatsrechtslehrertagung (2023) veréffentlicht (EuR
2024, 219ff.) und auch in den einschlagigen Blogs (JuWissBlog und VerfBlog) finden sich Beitrage zur
Lex Tusk, auf die zurlickgegriffen werden kann, z.B. Kaiser, JuWissBlog Nr. 71/2023 v. 16.12.2023, ab-
rufbar unter https://www.juwiss.de/71-2023/ (4.9.2024). Die nachfolgenden Hinweise sind unver-
bindlich und lediglich als Vorschlag zu verstehen.

Der EuGH wird der Aufsichtsklage der Kommission stattgeben, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit

I.  Sachliche Zustéandigkeit

Der EuGH ist fiir das Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 256 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV i.V.m. Art. 51
EuGH-Satzung sachlich zustandig.

Il. Parteifdhigkeit

Die aktive Parteifahigkeit hat ausschlieBlich die Kommission, die passive Parteifahigkeit nur die Mit-
gliedstaaten (Art. 258 Abs. 1 AEUV), hier also die Republik Polen.

lll. Ordnungsgemalie Durchfiihrung des Vorverfahrens

Das Vorverfahren setzt ein Mahnschreiben der Kommission voraus, das die Ankilindigung tber die
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Einleitung des formalen Vorverfahrens und die Mitteilung der Tatsachen, die nach Auffassung der
Kommission einen Vertragsverstoly begriinden sowie der verletzten Bestimmungen des Unions-
rechts, aber auch die Aufforderung enthalten muss, sich im Rahmen einer von der Kommission
gesetzten Frist zu den Vorwirfen zu dufBern. Nach Ablauf der Frist gibt die Kommission eine mit Griin-
den versehene Stellungnahme ab, in der eine zweite Frist zur Abhilfe gesetzt wird. SchlieRlich setzt
die ordnungsgemalfie Durchfiihrung des Vorverfahrens die Nichtbefolgung der Stellungnahme durch
den betroffenen Mitgliedstaat innerhalb der gesetzten Frist voraus.® Es ist davon auszugehen, dass
diese Verfahrensanforderungen eingehalten worden sind.

Hinweis: Angesichts der Ausfiihrungen im Sachverhalt zu der vorprozessualen Erérterung der Vor-
gange durch die Kommission und die polnische Regierung ist es auch gut vertretbar, auf die hierbei
gewechselten Argumente im Rahmen des Vorverfahrens abzustellen. Bei der Korrektur wurde es hono-
riert, sofern die Studierenden hier ausfiihrlichere Ausfiihrungen machen und dabei mit dem Sach-
verhalt argumentieren. Ein ibermaRiger Schwerpunkt sollte hier allerdings nicht gesetzt werden.

IV. Klagegegenstand

Klagegegenstand ist die Behauptung der Kommission, die Republik Polen habe durch die ,Lex Tusk“
gegen Verpflichtungen aus den Vertragen verstolen.

V. Klageberechtigung

Die Kommission ist von einer Vertragsverletzung durch die Republik Polenin tatsachlicher und recht-
licher Hinsicht iiberzeugt. Damit ist die Klageberechtigung gegeben.

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Fraglich ist, ob die Kommission darlegen kann, dass flir das Vertragsverletzungsverfahren ein hinrei-
chendes Rechtsschutzbediirfnis besteht.?

1. Ausgesetzter Gesetzesvollzug unter der neuen polnischen Regierung

Dem konnte der Umstand entgegenstehen, dass im Dezember 2023 der polnische Sejm neugewahlt
wurde und in der Folge ein Regierungswechsel stattgefunden hat. Die neue Regierung beschloss, die
Mitglieder des durch das umstrittene Gesetz eingerichteten Sonderausschusses abzuberufen. Damit
wurde die Tatigkeit des Ausschusses beendet. Auch das Artikel-7-Verfahren gegen Polen wurde in-
zwischen eingestellt. Auf der anderen Seite ist der Sonderausschuss zwar nicht mehr tatig, das Ge-
setz besteht aber weiterhin. Schon dies spricht fiir das Vorliegen des Rechtsschutzbediirfnisses.

Lvgl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 81. Aufl. 2024, AEUV Art. 258
Rn. 28 ff.

2 Inwieweit es liberhaupt eines solches Rechtsschutzbediirfnis bedarf, ist bereits unklar, vgl. Karpenstein, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, 81. Aufl. 2024, AEUV Art. 258 Rn. 50 ff.
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2. MaRgeblicher Zeitpunkt

Der ausgesetzte Gesetzesvollzug wiirde dem Rechtsschutzbediirfnis aber ohnehin nicht entgegen-
stehen, wenn er zu einem Zeitpunkt eingetreten ware, der fiir das Vorliegen der Zulassigkeitsvoraus-
setzungen nicht mehr mafigeblich gewesen ware. Fraglich ist, auf welchen Zeitpunkt hierbei abzu-
stellen ist.

Sollte dies wie bei der Verpflichtungsklage im Verwaltungsprozess der Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung sein, so kdnnte am Rechtsschutzbediirfnis gezweifelt werden. Ist dagegen der
Zeitpunkt der letzten behordlichen Entscheidung maligeblich, so fragt sich, welche Entscheidung
denn Uberhaupt angegriffen wird. Das zeigt, dass es fiir das Vertragsverletzungsverfahren nicht auf
diese Unterscheidung ankommen kann. MaRgeblich ist vielmehr die Stellungnahme der Regierung
des Mitgliedstaates, hier also aus dem Sommer 2023 vor den Parlamentswahlen. Zu diesem Zeitpunkt
lag nicht nur das Gesetz vor, sondern es bestand augenscheinlich auch ein entsprechender Vollzugs-
wille. Stellt man auf diesen Zeitpunkt ab, so kann am Rechtsschutzbediirfnis kein Zweifel bestehen.

Hinweis: Eine andere Auffassung ist vertretbar. Hier ist aber der Umstand zu erértern, dass die
»Gefahr“ gebannt zu sein scheint, jedenfalls das Artikel-7-Verfahren gegen Polen inzwischen einge-
stellt ist. Sofern die Zuldssigkeit der Klage verneint wird, sollten die Studierenden die Priifung hilfs-
gutachtlich fortsetzen.

VIl. Ergebnis zur Zulassigkeit

Die Vertragsverletzungsklage der Kommission gegen die Republik Polen ist zulassig.

B. Begriindetheit

Die Aufsichtsklage ist begriindet, wenn die von der Kommission behaupteten Tatsachen zutreffen,
das angegriffene Verhalten dem beklagten Mitgliedstaat zuzurechnen ist und sich hieraus ein Ver-
stofl} gegen eine Bestimmung des Unionsrechts ergibt.

Hinweis: Hier liegt der Schwerpunkt des Falls. Die Argumente aus dem Sachverhalt sind hinreichend
deutlich mit Blick darauf, was zu erortern ist. PrifungsmaRstab sind allein die drei Riigen der Kom-
mission. Das ist der mafigebliche Hintergrund fiir die Begriindetheitspriifung, wirft aber - im Sach-
verhalt vor allem von der polnischen Regierung thematisierte - Fragen auf, die nicht einfach zu
beantworten sind. Hier spielt eine Rolle, dass der EuGH als Verfassungsgericht entscheidet und das
Urteil in Zukunft auch einmal gegen intakte Demokratien gerichtet werden kdnnte, was den Wider-
stand nationaler Verfassungsgerichte provozieren wiirde, die wie das Bundesverfassungsgericht die
nationale Demokratie vor dem europarechtlichen Zugriff zu schiitzen suchen. Zur Bedeutung des
Bundesverfassungsgerichts mit seinen ,Innovationen® der Ultra-vires- oder Identitatskontrolle fiir
andere Mitgliedstaaten, etwa Polen Biernat, GLJ 21 (2020), 1104; fir Ungarn Bdko, ZaGRV 78 (2018),
863 (877 ff.). Ablehnend zu einer insoweit vielfach vermissten Folgenverantwortung des Bundes-
verfassungsgerichts VoRkuhle, Europa, Demokratie, Verfassungsgerichte, 2021, S. 334.
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I.  Verstol3 gegen Art. 2 EUV

Die Kommission riigt ausdriicklich einen VerstoR gegen den Grundsatz der Demokratie mit dem Hin-
weis auf Art. 2 EUV. Fraglich ist, ob sie mit dieser Riige durchdringt. Das setzt voraus, dass Art. 2 EUV
liberhaupt ein rechtsnormativer Gehalt zukommt und dieser auch unmittelbar justiziabel ist.

Hinweis: Hier liegt der erste Schwerpunkt der Hausarbeit. Dass die gemeinsamen Werte {iberhaupt
vom EuGH aufgegriffen werden konnen, ist die zwingende Voraussetzung einer Vertragsverletzung.
Die Frage nach der Justiziabilitat von Art. 2 EUV, d.h. der unmittelbaren Anwendbarkeit ist damit als
Vorfrage einer materiellen Vertragsverletzung bereits an dieser Stelle zu priifen. Im Ergebnis ist hier
viel vertretbar. Die Studierenden sollen sich aber mit den wesentlichen Einwanden gegen eine recht-
liche Verbindlichkeit des Art. 2 EUV auseinandersetzen und Argumente austauschen. Neben dem
Begriff der Werte bzw. der auferrechtlichen ,Natur® von Werten ist vor allem eine mogliche Sperr-
wirkung des Artikel-7-Verfahrens, aber auch die im Sachverhalt angesprochene Konstitutionalisie-
rungsgefahr im Sinne eines haufig an die Wand gemalten ,Wertekonstitutionalismus“ relevant. Die
Studierenden diirfen sich fiir oder gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit entscheiden. Sofern sie
diese mit der wohl noch h.M. ablehnen, ist anschlieRend zu priifen, ob stattdessen auf eine ,,Schar-
niernorm*“abgestellt werden kann. Entscheidend ist allein die Argumentation der Bearbeitung: Tragt
diese das gefundene Ergebnis und kann sie die Argumente der Gegenseite entkraften, ist dies in der
Bewertung zu honorieren.

1. Rechtsnormativitat der gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV

Fraglich ist, ob Art. 2 EUV liberhaupt rechtlich verbindlich ist. Dabei ist prinzipiell davon auszugehen,
dass der Vorschrift als Teil des Primarrechts eine Rechtsnormativitat zukommt. Bisweilen wird diese
aber mit einem Verweis auf den diffusen Wertebegriff bestritten.

a) Werte als auBerrechtliche Kategorie?

Gegen eine Rechtsnormativitat kdnnte insoweit sprechen, dass Art. 2 EUV seit dem Vertrag von Lissa-
bon von ,Werten“ (en: values) spricht und nicht mehr von ,Grundsatzen“. Hinter dem Schwenk auf
die Werte kdnnte insoweit die Intention der vertragsgebenden Mitgliedstaaten gestanden haben, die
Vorgaben des Art. 2 EUV nicht als Rechtspflicht der Mitgliedstaaten zu verstehen, die durch die Unions-
gerichtsbarkeit durchsetzbar ware.

Die Vertrage greifen nunmehr mit den Werten einen Terminus auf, der abseits des Rechts in vielen
Disziplinen verwendet wird und hier unterschiedliche Bedeutungen aufweist. Dabei wird ihnen eine
Normativitat zwar nicht abgesprochen. Ganz im Gegenteil halten die Werte ganz grundlegende Mal3-
stabe fiir gelingendes Handeln bereit. Sie sind hochstrelevant und letztverbindlich. Im Gegensatz zu
den Rechtsprinzipien und den Rechtsgrundsatzen nehmen Werte aber noch mehr den Platz von
metaphysischen Orientierungspunkten ein.?

Hinweis: An dieser Stelle konnen gute Bearbeitungen einen Vergleich zu der Werterechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ziehen. Die Auseinandersetzung im deutschen Schrifttum mit Art. 2
EUV greift nicht selten auch auf die Kritik an dieser Werterechtsprechung zuriick. Macht der EuGH

3 VoRkuhle, Europa, Demokratie, Verfassungsgerichte, 2021, S. 108.
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etwas, wovon das Bundesverfassungsgericht sich verabschiedet hat? Das kann man so sehen und
tragt den Einwand eines Wertekonstitutionalismus. Es gibt gute Griinde, dem aus mitgliedstaatlicher
Sicht kritisch zu begegnen, aber es darf nicht libersehen werden, dass der EuGH bislang sehr vorsich-
tig operiert und den Primat der Politik respektiert. Es ist jedenfalls keineswegs so, dass es der EUGH
ist, der autoritar den Mitgliedstaaten aufgibt, wie sie die Rechtsstaatlichkeit und Demokratie jenseits
konkreter europarechtlicher Vorgaben zu verstehen haben. Vielmehr zeigt er ein feines Gespiir dafiir,
dass es - auch - die Mitgliedstaaten sind, welche die Union tragen, deshalb aber einer Fragilitat aus-
setzen, die eine Wachterinstanz herausfordern, welche die Vertrage fiir die Einhaltung des Unions-
rechts dem EuGH zugewiesen haben. Das Vorbild fiir die Union ist nicht Carl Schmitt, sondern Hans
Kelsen, der sich sensibel zeigte, dem Verfassungsgericht zu viel Macht zuzusprechen. Zu dieser
Gegeniiberstellung Mayer, EuR 2024, 219 (222 ff.).

Daraus lielRe sich schlussfolgern, dass die Werte keine rechtsverbindliche Direktive an die Mitglied-
staaten richten und die Auseinandersetzung Ulber die Inhalte des Art. 2 EUV der Politik Uberlassen
bleibt. Dafiir finden sich auch Anhaltspunkte im Wortlaut und der Systematik der Vertrage. Art. 2 EUV
spricht etwa davon, dass die Werte den Mitgliedstaaten ,in einer Gesellschaft® gemeinsam sind.
Werte werden in einer Gesellschaft in der Regel im Wege einer Werteverstandigung ausgehandelt
und eben nicht in rechtférmigen Verfahren durchgesetzt.

Es deutet allerdings nichts darauf hin, das mit dem Schwenk auf die Werte eine ,,Entrechtlichung®
des Art. 2 EUV einhergehen sollte. Die Vorschrift wurde durch die Anpassung um eine politische
Dimension erganzt, nicht aber ihres rechtlichen Gehalts beraubt. Weit tiberwiegend wird deshalb
davon ausgegangen, dass der Vorschrift weiterhin ein Prinzipiencharakter zukommt und die Werte
des Art. 2 EUV keine auBerrechtliche Kategorie darstellen.*

b) Drohender Wertekonstitutionalismus

Es bestehen allerdings nach wie vor gewichtige und berechtigte Vorbehalte gegeniiber einer iiber-
bordenden rechtlichen Aufladung des Art. 2 EUV, die vor allem auf das Konstitutionalisierungspoten-
zial der Werteklausel abstellen.® Unter Konstitutionalisierung ist das allmahliche Entstehen einer
neuen Rechtsschicht zu verstehen. Dahinter verbirgt sich die Sorge davor, dass die Unionsgerichte
ein immer engeres Verstandnis von Art. 2 EUV entwickeln und schlieBlich die Mitgliedstaaten auf eine
bestimmte einheitliche Verwirklichung der Prinzipien aus Art. 2 EUV verpflichten. Das ware insbeson-
dere mit dem Wortlaut des Art. 2 S. 2 EUV selbst nicht vereinbar, der von einer unterschiedlichen
Verwirklichung des Wertekatalogs in den Mitgliedstaaten ausgeht. Mit dem Einwand eines Werte-
konstitutionalismus ist die Sorge verbunden, dass eine Werterechtsprechung zu tiefgreifenden Ver-
schiebungen im Kompetenzgefiige der Europdischen Union zulasten der Mitgliedstaaten fiihren
konnte. Schon der Wortlaut zu Art. 2 EUV verdeutlicht, dass die gemeinsamen Werte den Institutio-

4 Zum Verfassungskern Bast/v. Bogdandy, JZ 2024, 115. Die wissenschaftliche Debatte liber das Europarecht wird
durch Art. 2 EUV nicht unmalfgeblich beeinflusst, sehr weit v. Bogdandy, MPIL Research Paper Series
No. 2024-02, abrufbar unter https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN |D4781744 code2541058.pdf
?abstractid=4695467&mirid=1 (4.9.2024).

5 Zur Verschiebung des konstitutionalistischen Arguments von der funktionalen Marktintegration zu axiologi-
schen Aussagen EuGH, Urt. v. 16.2.2022 - C-157/21 [ECLI:EU:C:2022:98] (Polen/Parlament und Rat); dazu
Lenaerts, EUR 2024, 379; krit. Nettesheim, EUR 2024, 269. Zum Umgang mit Wertkonflikten als einer Sollbruch-
stelle der europdischen Ordnung Franzius, Europdisches Verfassungsrechtsdenken, 2010, S. 46.
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nen der Union argumentativ den Weg bereiten, um auf die grundlegenden Verfassungsstrukturen
der Mitgliedstaaten zuzugreifen.®

c) Art.2 EUV als rechtliche Grundlage horizontaler und vertikaler Kooperation

Gleichwohl ist der europdische Rechtsraum darauf angewiesen, dass die gemeinsamen Werte des
Art. 2 EUV in ihrem Kernbestand in den Mitgliedstaaten gewahrt bleiben. Weil die Rechts- und Ver-
fassungsordnungen der Mitgliedstaaten iiber das Unionsrecht miteinander verbunden sind, schla-
gen rechtsstaatliche Defizite in einem Mitgliedstaat auf den Vollzug des Unionsrechts in einem ande-
ren Mitgliedstaat und damit die Wahrung der Unionsgrundrechte im gesamten Rechtsraum durch.
Insoweit ist anerkannt, dass etwa der Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens, der der horizontalen
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im Asylrecht oder im Strafrecht (z.B. der europaische Haftbefehl)
zugrunde liegt, auf Art. 2 EUV beruht. Die Mitgliedstaaten kdnnen einander nur vertrauen, weil sie
davon ausgehen diirfen, dass die gemeinsamen Werte, insbesondere der Wert der Rechtsstaatlich-
keit in dem anderen Mitgliedstaat gewahrt wird.’

Nichts anderes gilt fiir die vertikale Zusammenarbeit der Institutionen der Union mit den Institu-
tionen der Mitgliedstaaten. Das zeigt sich etwa an Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV. Demnach schaffen die
Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechtsbehelfe, damit ein wirksamer Rechtsschutzin den vom Uni-
onsrecht erfassten Bereichen gewahrleistet ist. Fiir den Wert der Demokratie gilt nichts anderes.
So ist die Union bei der Wahl zum Europdischen Parlament darauf angewiesen, dass die anerkannten
Wahlgrundsatze durch die Mitgliedstaaten gewahrt werden.

d) Restriktive Wertekonkretisierung

Aus alledem folgt, dass bei der Inhaltsbestimmung zu Art. 2 EUV Zurlickhaltung geboten ist. Die
Union ist kein Bundesstaat mit einem an die Spitze gestellten Verfassungsgericht, das vergleichbar
mit dem Bundesverfassungsgericht in der Auslegung des Demokratieprinzips fiir die Mitgliedstaaten
und ihre Souveranitatsanspriiche konkrete Ausgestaltungsvorgaben machen kénnte.®

Die rechtliche Operationalisierung der gemeinsamen Werte muss sich demnach auf das beschran-
ken, was fiir die Funktionsfahigkeit der Union bzw. die Durchsetzung des Unionsrechts essenziell ist.
Das Schrifttum mahnt insoweit den EuGH dazu an, bei seiner Werterechtsprechung eine Strategie
der roten Linien zu verfolgen, wobei die Regelungskompetenz uneingeschrankt bei den Mitglied-
staaten verbleibt.’ Das bedeutet, dass nur ein Mindeststandard gesetzt werden kann, der aufgreifen
muss, was allen Mitgliedstaaten ,gemeinsam® ist. Nun gehort zum ,Wesen“ der Demokratie unab-
hangig von ihrer konkreten Ausgestaltung, dass die Opposition in der Lage sein muss, die Mehrheit
zu erringen.’ Das wird mit dem polnischen Gesetz aber in Frage gestellt und betrifft daher die De-
mokratie in ihrem Kern. Festzuhalten ist deshalb, dass Art. 2 EUV ,berlihrt“ ist.

Mit den vorstehenden Voriiberlegungen korrespondieren konkrete methodische Vorgaben, die
Rechtsanwender bei der rechtlichen Operationalisierung der gemeinsamen Werte zu beriicksichti-

6 Zu Art. 2 EUV als Rahmenordnung Spieker, EU Values Before the Court of Justice, 2023, S. 69 ff.

7 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 [ECLI:EU:C:2014:2454] (EMRK-Beitritt), Rn. 168; EuGH, Urt. v. 27.2.2018 -
C-64/16 [ECLI:EU:C:2018:117] (ASJP), Rn. 30; EuGH, Urt. v. 25.7.2018 - C-216/18 PPU [ECLI:EU:C:2018:517]
(LM), Rn. 35.

8 Zur ,staatsrechtlichen Unbehaustheit“ Haltern, in: Kischel/Kube, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 1, 2023, § 3
Rn. 24.

°Vgl. v. Bogdandy u.a., CMLR 55 (2018), 983. Zum Problem auch Hwang, EuR 2024, 240 (245 ff.).
0Vgl. Méllers/Schneider, Demokratiesicherung in der Europdischen Union, 2018, S. 124 ff.
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gen haben.! Zum einen verdeutlicht schon der Wortlaut des Art. 2 S. 2 EUV, dass die konkreten
Gehalte der gemeinsamen Werte im Wege eines wertenden Rechtsvergleichs zu gewinnen sind. Die
Auslegung der Vorschrift muss sich demnach an der Werteverwirklichung in den nationalen Verfas-
sungsordnungen orientieren und darf keinesfalls ein Werteverstandnis zugrunde legen, das sich von
diesen |0st. Dariiber hinaus ist bei der Auslegung inhaltliche Zuriickhaltung geboten, sodass sich die
konkreten Gehalte des Art. 2 EUV auf das fiir die Verwirklichung des Unionsrechts absolut Notwen-
dige beschranken.

e) Ergebnis

Die Vorschrift des Art. 2 EUV ist mithin rechtlich verbindlich.

2. Justiziabilitat des Art. 2 EUV

Weiter fraglich ist jedoch, ob die Werte des Art. 2 EUV liber ihre rechtliche Verbindlichkeit hinaus auch
unmittelbar justiziabel sind. Justiziabilitat in diesem Sinne meint, dass die Vorschrift durch den EuGH
unmittelbar angewendet werden kann.

a) ldee eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens

Fur eine unmittelbare Anwendbarkeit der Werte des Art. 2 EUV durch den EuGH im Vertragsverlet-
zungsverfahren spricht zunachst, dass im Ausgangspunkt prinzipiell bei jeder Vertragsnorm auch
davon ausgegangen werden kann, dass sie im Vertragsverletzungsverfahren riigefahig ist. SchlieR-
lich besteht das Wesen von Rechtsnormen gerade darin, konkrete Mafistabe fiir die rechtliche
Bewertung tatsachlicher Lebenssachverhalte bereitzuhalten, weshalb sie in der Regel auch ohne
Weiteres einer richterlichen Entscheidung zuganglich sind.*?

Daneben konnte die Idee eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens fiir eine unmittel-
bare Anwendbarkeit ins Feld gefiihrt werden.”® Nach diesem Vorschlag sei das Vertragsverletzungs-
verfahren in seinem Gegenstand nicht allein auf einzelne, konkrete Malnahmen im betroffenen Mit-
gliedstaat beschrankt. Vielmehr seien alle Vorgédnge im jeweiligen Mitgliedstaat in die Bewertung
miteinzubeziehen. Eine durch den EuGH riigefahige Vertragsverletzung kdnne sich demnach auch
aus einer Gesamtschau dieser einzelnen Vorgange ergeben. So zeigt die Rechtsprechung des EuGH
auch in weniger souveranitatssensiblen Bereichen des Unionsrechts, dass eine Gesamtbetrachtung
im Sinne eines systemischen Vertragsverletzungsverfahrens zumindest prozessrechtlich moglich ware.

b) Rechtspolitische Einwande: Art. 269 AEUV i.V.m. Art. 7 EUV

Gegen eine solche unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 2 EUV wird allerdings eingewandt, dass die
Vertrége im Falle einer eindeutigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der in Art. 2 EUV
genannten Werte durch einen Mitgliedstaat grundsatzlich das Verfahren gem. Art. 7 EUV vorsehen.
Das Verfahren ist politischer Natur und in materiell-rechtlicher Hinsicht einer Kontrolle durch den

11 Siehe dazu auch Hapka, Systemische Mangel in Justizsystemen, im Erscheinen.

12Sjehe zurisolierten Riige eines Artikel-2-Verstofbes durch das ungarische Anti-LGBTQ-Gesetz die von der Kom-
mission eingereichte Klage in der Rechtssache C-123/22 (Kommission/Ungarn), ABl. EG 2023 Nr. C 121/2. Zum
Verzicht auf eine Scharniernorm, die vergleichbar mit Art. 19 EUV oder Art. 47 GRC die Wertekonkretisierung
anleitet Dresler, Verfassungsblog v. 21.2.2023, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/der-brusseler-test-

ballon/ (4.9.2024).
13Vgl. Scheppele, in: Reinforcing the Rule of Law Oversight in the European Union, 2016, S. 105 ff.
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EuGH entzogen, Art. 269 AEUV. Der Gerichtshof ist lediglich im Hinblick auf die Einhaltung der in dem
genannten Artikel vorgesehenen Verfahrensbestimmungen zustandig. Hieraus lieRe sich ableiten,
dass Art. 269 AEUV einen unmittelbaren Riickgriff des EuGH auf die gemeinsamen Werte des Art. 2
EUV auch auRerhalb des Artikel-7-Verfahrens sperre, weil die Vertrdage einen Vorbehalt des Politi-
schen postulieren wiirden.

Gegen eine solche Sperrwirkung spricht jedoch, dass sich den Vertragen ein umfassender Rechts-
schutzauftrag des Gerichtshofs entnehmen lasst, der sich grundsatzlich auf das gesamte primare
und sekundare Unionsrecht bezieht (vgl. Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV). Daraus folgt, dass an die Annahme
einer Sperrwirkung in Abweichung von diesem Grundsatz hohe Anforderungen zu stellen sind. Der
Wortlaut von Art. 269 AEUV adressiert allein Rechtsakte nach Art. 7 EUV, um die es hier gar nicht geht.
Anhaltspunkte, dass dem EuGH der Zugriff auf Art. 2 EUV generell und auch auRerhalb des Artikel-7-
Verfahrens verwehrt sein soll, sind der Vorschrift hingegen nicht zu entnehmen. Die Vorschrift des
Art. 269 AEUV entzieht somit allein die politischen Entscheidungen im Artikel-7-Verfahren einer juris-
tischen Bewertung, steht der grundsatzlichen Justiziabilitat von Art. 2 EUV aber nicht entgegen.
Somit sprechen im Ergebnis die besseren Argumente gegen eine Sperrwirkung von Art. 269 AEUV
i.V.m.Art. 7 EUV.

c¢) Rechtsdogmatische Einwande

Jedoch konnte gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit der gemeinsamen Werte sprechen, dass es
sich bei Art. 2 EUV gerade nicht um eine ,normale“ subsumtionsfahige Vertragsnorm handelt. Die
Vorschrift weist vielmehr in rechtsdogmatischer Hinsicht einige Besonderheiten auf, die ihrer Justi-
ziabilitatim Wege stehen kdnnten: So ist Art. 2 EUV sehr abstrakt gehalten und bezieht sich auf hoch-
komplexe Strukturprinzipien, was den Rechtsanwender vor erhebliche Probleme bei der Subsumtion
stellt. Konkrete Normgehalte lassen sich mit den herkdmmlichen Auslegungsmethoden aus der Vor-
schrift kaum ableiten. Vielmehr stellt Art. 2 EUV eine sogenannte Prinzipiennorm dar, die nicht hin-
reichend konkret gefasst ist, um sie unmittelbar anzuwenden. Eine solche Deutung entspricht im
Ubrigen auch der oben genannten Vorgabe, wonach die gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV aufgrund
der Gefahr eines liberbordenden Wertekonstitutionalismus nur zuriickhaltend vor Gericht geltend
gemacht werden konnen.

d) Ergebnis

Im Ergebnis ist eine unmittelbare Anwendbarkeit der gemeinsamen Werte des Art. 2 EUV eher abzu-
lehnen. Es handelt sich um eine im Vertragsverletzungsverfahren fiir sich ggnommen nicht justizi-
able Rechtsnorm.

3. Ergebnis

Ein Verstol® gegen Art. 2 EUV liegt nicht vor.

Hinweis: Nochmal: Hier ist auch die Gegenansicht vertretbar. Jedenfalls konnen Studierende mit
guten Argumenten auch zu dem Ergebnis kommen, dass Art. 2 EUV eine rligefahige Vorschrift im Ver-
tragsverletzungsverfahren ist. Es kommt auf die Argumentation an. Die europdische Verfassungs-
aufsicht zeichnet sich dadurch aus, dass es in einer verfassungspluralistischen Lesart des Gesamt-
gefiiges nicht die eine Instanz gibt, die aufsichtsrechtlich in Erscheinung tritt. Es handelt sich viel-
mehr um einen ,Einschatzungsverbund“ mit der Folge, dass der EuGH sich bei seiner Entscheidung
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auf andere Einschatzungen stiitzt, wozu nicht zuletzt der begriindete Vorschlag der Kommission
nach Art. 7 Abs. 1 EUV gehort, es bestehe die Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der in Art. 2
EUV genannten Werte durch einen Mitgliedstaat. Das kénnte vom EuGH auch aufgegriffen werden,
wobei es angesichts des maRgeblichen Zeitpunkts der Stellungnahme nicht darauf ankommt, dass
die Kommission das Artikel-7-Verfahren inzwischen eingestellt hat. Gegen ein solches ,,systemisches®
Vertragsverletzungsverfahren spricht jedoch, dass in diesem Verfahren punktuelle Verstofie fest-
gestellt werden, die das summative ,Abrutschen® eines Mitgliedstaates in autoritare Strukturen
nicht erfassen. Auch in den Vorlageverfahren hatte es der EuGH in der Vergangenheit unterlassen,
unmittelbar auf Art. 2 EUV zuzugreifen.

Il. Verstoft gegen Art. 10 EUVi.V.m. Art. 2 EUV

Polen konnte durch das als ,,Lex Tusk® bezeichnete Gesetz aber gegen Art. 10 EUV in Verbindung mit
dem Wert der Demokratie aus Art. 2 EUV verstofien haben.

Nach dem bereits Gesagten scheitert eine unmittelbare Anwendbarkeit der gemeinsamen Werte
des Art. 2 EUV an der fehlenden Konkretheit der Prinzipiennorm. In Betracht kommt aber eine Kon-
kretisierung der gemeinsamen Werte durch die Heranziehung einer ,Scharniernorm®. Als eine solche
Scharniernorm kommt bezogen auf den hier in Rede stehenden Wert der Demokratie der im Sach-
verhalt angesprochene Art. 10 Abs. 2 EUV in Betracht.

Hinweis: Es bedarf also einer Wertekonkretisierung durch andere Vorschriften des Priméarrechts. Bis-
lang hat der EuGH diesen Konkretisierungsschritt nur in Bezug auf den Wert der Rechtsstaatlichkeit
aus Art. 2 EUV vorgenommen. Anerkannt ist dies fiir Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV, der durch Art. 2 EUV
angereichert wird, aber nur einen Teilausschnitt der Rechtsstaatlichkeit erfasst.** Moglich ist aber
auch eine gegenseitige Verschrankung mit den Unionsgrundrechten, was in der Rechtsprechung des
EuGH fiir Art. 47 GRC anerkannt ist.”® Dieser Wert werde durch Art. 19 EUV und Art. 47 GRC konkreti-
siert. Der Gerichtshof hat in diversen Vertragsverletzungs- und Vorabentscheidungsverfahren eine
Dogmatik zum Wert der Rechtsstaatlichkeit entwickelt, vgl. EuGH, Urt. v. 27.2.2018 - C-64/16
[ECLI:EU:C:2018:117] (ASJP); EuGH, Urt. v. 26.7.2018 - C-216/18 [ECLI:EU:C:2018:586] (LM); EuGH, Urt.
v.11.7.2019 - C-619/18 [ECLI:EU:C:2019:531] (Kommission/Polen); EuGH, Urt. v. 5.11.2019 - C-192/18
[ECLI:EU:C:2019:924] (Kommission/Polen); EuGH, Urt. v. 19.11.2019 - C-585/18 [ECLI:EU:C:2019:982]
(A.K.); EuGH, Urt. v. 2.3.2021 - C-824/18 [ECLI:EU:C:2021:153] (A.B.). Zum Wert der Demokratie, der
hier zu priifen ist, gibt es eine solche Dogmatik hingegen noch nicht. Deshalb kdnnen die Studieren-
den insoweit im Ergebnis wieder alles vertreten. Sie sollten aber den Konkretisierungsschritt tiber
Art. 10 EUV ansprechen, weil er im Sachverhalt so angelegt ist.

1. Justiziabilitat des Art. 10 EUV

Nach einhelliger Ansicht sind die in Art. 10 EUV enthaltenen Vorgaben rechtsverbindlich, sodass an
der Justiziabilitat der Vorschrift keine Zweifel bestehen.

14vgl. Spieker, in: Defending Checks and Balances in EU Member States, 2021, S. 237 (247 ff.).
S EuGH, Urt. v. 26.7.2018 - C-216/18 [ECLI:EU:C:2018:586] (LM).
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2. Rechtsgehalte des Art. 10 EUV

Fraglich ist, ob der Bedeutungsgehalt von Art. 10 EUV im Sinne seines ,,Schutzbereiches* hier beriihrt
ist. Nach Art. 10 Abs. 1 EUV beruht die Arbeitsweise der Union auf der reprasentativen Demokratie.
Zudem sind gem. Art. 10 Abs. 2 EUV die Blirgerinnen und Blirger auf Unionsebene unmittelbar im
Europdischen Parlament vertreten. Die Mitgliedstaaten werden im Europdischen Rat von ihrem
jeweiligen Staats- oder Regierungschef und im Rat von ihrer jeweiligen Regierung vertreten, die
ihrerseits in demokratischer Weise gegeniiber ihrem nationalen Parlament oder gegeniiber ihren
Biirgerinnen und Biirgern Rechenschaft ablegen miissen.

a) Polen als Adressat des Art. 10 EUV

Voraussetzung einer Verletzung des Art. 10 EUV ist, dass Polen liberhaupt Adressat der Vorschrift des
Art. 10 EUV ist. Dies ist bereits mit Blick auf den Wortlaut der Vorschrift problematisch. Dieser stellt
primar auf die Demokratie auf europaischer Ebene und die Vertretung der Unionsbiirgerinnen und
Unionsblirger im Europdischen Parlament, nicht aber auf die einzelnen Demokratiesysteme der Mit-
gliedstaaten ab.

Fir eine Bindung der Mitgliedstaaten konnte hier sprechen, dass gem. Art. 10 Abs. 2 S. 1 EUV die
Biirgerinnen und Biirger auf Unionsebene im Europdischen Parlament vertreten werden. Dessen
Wahl erfolgt aber auf Grundlage der jeweiligen nationalen Wahlrechtsregime der Mitgliedstaaten.
Damit zeigen die Vertrage, dass der Union die Demokratie in ihren Mitgliedstaaten nicht gleichgiltig
sein kann, vielmehr die unionale und nationale Demokratie miteinander verwoben sind. Folglich ist
die Union vertikal auf das nationale Wahlrecht und damit auf die Wahrung der Demokratie in den
einzelnen Mitgliedstaaten angewiesen.

Fiir die Anwendung von Art. 10 EUV gegeniiber den Mitgliedstaaten streitet ferner ein systemati-
sches Argument. Als Scharniernorm konkretisiert Art. 10 EUV nach dem Gesagten die Prinzipiennorm
des Art. 2 EUV, sodass Art. 10 EUV stets im Lichte des Art. 2 EUV auszulegen ist. Art. 2 EUV adressiert
jedoch ausdriicklich alle Mitgliedstaaten, wie aus dem Wortlaut von Art. 2 S. 2 EUV folgt. Daraus lasst
sich ableiten, dass Art. 2 EUV den Art. 10 EUV in seinem Anwendungsbereich verstarkt und so bewirkt,
dass Art. 10 EUV auch die Mitgliedstaaten verpflichtet. Mithin ist Polen auch Adressat von Art. 10 EUV,
der ,,Schutzbereich® der Vorschrift somit eroffnet.®

Hinweis: Was die Demokratie in der Europaischen Union betrifft, enthalten die Vertrage sehr viel
detailliertere Bestimmungen als beispielsweise das Grundgesetz. Art. 10 EUV normiert den vielfach
als ,duale Legitimationsgrundlage” bezeichneten mehrgliedrigen Legitimationszusammenhang,
der im Folgenden noch aufgegriffen wird. Damit zeigen die Vertrage, dass der Union die Demokratie
in ihren Mitgliedstaaten nicht gleichgiiltig sein kann, die unionale und nationale Demokratie viel-
mehr miteinander verwoben sind, vgl. zum vorliegenden Fall Kaiser, JuWissBlog 71/2023 v.
16.12.2023, abrufbar unter https://www.juwiss.de/71-2023/ (4.9.2024). Nicht nur, dass die europai-
sche Demokratie auf dem Intaktbleiben der mitgliedstaatlichen Demokratien aufbaut und von die-
sen einen Teil ihrer ,Kraft“ bezieht. Der Abbau liberal-demokratischer ,Werte“ betrifft auch die an-
deren Mitgliedstaaten, soweit diese nicht mehr auf die Einhaltung gemeinsamer Grundiiberzeugun-
genin allen Mitgliedstaaten vertrauen kdnnen, mag diese Basis auch schwacher ausfallen als bei der

Rechtsstaatlichkeit, die in ihren Auspragungen durch den EuGH eine scharfere Grenze gegenseitigen

16 Zur Sicherung der foderalen Balance bei der Verteidigung der gemeinsamen Werte Assenbrunner, DOV 2023,
609 (615 ff.).
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Vertrauens bildet, etwa ein Uberstellungshindernis fiir den Vollzug eines europdischen Haftbefehls
begriinden kann.

b) Inhalte desArt. 10 EUV

Zudem miisste Art. 10 EUV in inhaltlicher Hinsicht durch die Lex Tusk beriihrt sein. Hier ist erneut zu
beachten, dass der EUGH bei der Priifung nationaler Demokratiesysteme grundsatzlich einen zuriick-
haltenden Malistab ansetzt. Die Regelungskompetenz verbleibt uneingeschrankt bei den Mitglied-
staaten, die hier viel Entscheidungsfreiheit genieRen, wahrend sich der EuGH bei der Operationali-
sierung des gemeinsamen Wertes der Demokratie nach dem bereits Gesagten auf das absolut Not-
wendige beschrankt.

Hinweis: So entschied der EuGH auf eine Klage der Kommission gegen ein ungarisches Gesetz, das
Organisationen der Zivilgesellschaft, die aus dem Ausland unterstiitzt werden, sanktionsbewehrte
Registrierungs- und Meldepflichten auferlegte, dass ,das Recht auf Vereinigungsfreiheit eine der
wesentlichen Grundlagen einer demokratischen und pluralistischen Gesellschaft ist, da es den Biir-
gern ermoglicht, kollektiv in Bereichen von gemeinsamem Interesse tatig zu werden und dadurch zum
ordnungsgemalen Funktionieren des 6ffentlichen Lebens“ beizutragen, vgl. EuGH, Urt. v. 18.6.2020
- C-78/18 [ECLI:EU:C:2020:476] (Kommission/Ungarn), Rn. 112. Das Urteil erklarte das Transparenz-
gesetz fiir unzuldssig und ,schiitzt damit Gruppen, die Akteure demokratischer Transformation“
sind, so von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts, 2022, S. 417, der in der Ausweitung
des Mandats gute theoretische und dogmatische Griinde sieht. Auf das Demokratieprinzip rekur-
rierte der EuGH jedoch nicht - krit. Spieker, EUZW 2020, 854 (856 f.) - und es gibt gute Griinde, sich
auch im vorliegenden Fall in Zurlickhaltung zu tben.

Art. 10 Abs. 1 EUV enthalt zunachst die grundlegende Verfassungsentscheidung des Unionsrechts fiir
demokratische Herrschaft. Verfahren, Handlungen und Entscheidungen, die dem demokratischen
Prinzip widersprechen, sind demnach primarrechtswidrig. Dabei ist die Demokratie in der EU eine
reprasentative Demokratie, wie Art. 10 Abs. 1 EUV ausdriicklich klarstellt. Herrschaft wird mithin
nicht unmittelbar von der Gesamtheit der Unionsblirger, sondern von Reprasentanten ausgeiibt, die
nach den in EUV und AEUV vorgezeichneten Verfahren bestimmt werden.'” Demgegentiiber berlick-
sichtigt Art. 10 Abs. 2 EUV die Besonderheiten politischer Herrschaft im Mehrebenensystem mittels
einer organbezogenen Konkretisierung des Grundsatzes der reprasentativen Demokratie. Es besteht
nach der Vorschrift ein mehrgliedriger Legitimationszusammenhang, vielfach auch als duale Legiti-
mationsgrundlage bezeichnet, indem neben dem unmittelbaren Strang der Vertretung der Unions-
biirgerinnen und Unionsbiirger im Europdischen Parlament explizit auf die Zufuhr von Legitimation
aus den Mitgliedstaaten liber den Europaischen Rat und den Rat verwiesen wird. Dies gelingt aber
nur, wenn in den Mitgliedstaaten zumindest ein Mindeststandard an Demokratie gewahrleistet wer-
den kann.’

Im vorliegenden Fall konnte dieser Mindeststandard jedoch nicht gegeben sein. Es gehort zum
Wesen der Demokratie unabhangig von ihrer konkreten Ausgestaltung, dass die Opposition in der
Lage sein muss, die Mehrheit zu erringen. Das wird mit dem polnischen Gesetz aber moglicherweise

17 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, EUV Art. 10 Rn. 1, 4.
18Vgl. Cotter, European Law Review 47 (2022), 69.
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in Frage gestellt, was die Demokratie in ihrem Kern betrifft.!* Somit ist Art. 10 EUV hier in inhaltlicher
Hinsicht berihrt.

3. Verletzungvon Art. 10 EUV i.V.m. Art. 2 EUV

Fraglich ist also nach alledem, ob der EuGH einen Verstol? des als ,Lex Tusk“ bezeichneten Gesetzes
gegen Art. 10 EUV i.V.m. Art. 2 EUV feststellen kann.

a) Restriktiver Priifungsmafstab

Zunachst und unter Berlicksichtigung des zuriickhaltenden PriifungsmaRstabs des EuGH ist festzu-
stellen, dass es jedem Mitgliedstaat obliegt, frei Uiber die konkrete Ausgestaltung der Demokratie
durch nationale Regelungen zu verfiigen. Dazu gehort, dass jeder Mitgliedstaat prinzipiell Vorkeh-
rungen treffen darf, um sich gegen einen Ubergriff aus anderen Staaten zu wehren. Die Einrichtung
der ,Staatskommission“ verfolgte zumindest vordergriindig den Zweck, den Einfluss der Russischen
Foderation auf die innere Sicherheit der Republik Polen im Zeitraum zwischen den Jahren 2007 und
2022 zu untersuchen (vgl. Art. 1). Die Einrichtung einer solchen Kommission steht Polen demnach
grundsatzlich frei, ohne dabei gegen Art. 10 EUV zu verstolRen.

b) Wirkungen der Lex Tusk in ihrer Gesamtheit

Andererseits ist zu beachten, dass das Gesetz auf das Zusammenspiel vieler kleinerer Mallnahmen
setzt, die in ihrem Gesamtkontext offensichtlich durchaus darauf angelegt sind, die demokratischen
Wahlen in Polen zu beeintrachtigen.?® Die damalige Opposition warf der polnischen Regierung ins-
besondere vor, dass das Gesetz auf ihren zu diesem Zeitpunkt gréfiten Konkurrenten, den damaligen
Oppositionsfiihrer Donald Tusk, zugeschnitten war. Hierfir lassen sich in der Tat einige Anhalts-
punkte finden:

So war Donald Tusk bereits wahrend der 6. und 7. Legislaturperiode des Sejm und damit von 2007
bis 2014 Ministerprasident der Republik Polen, sodass sich der Untersuchungszeitraum der Kommis-
sion nach Art. 1 und Tusks erste Amtszeiten - offenbar nicht zufallig - Giberschneiden. Im Zusammen-
hang mit dem von der PiS verbreiteten Narrativ, dass sich Tusk in seinen ersten Amtszeiten ,russland-
freundlich“ verhalten habe, drangt sich so der Eindruck auf, das Gesetz habe einen Regierungswech-
sel im Rahmen der fiir Ende 2023 vorgesehenen Wahlen des Abgeordnetenhauses und des Senats
verhindern sollen. Dieser Eindruck wird dadurch noch verstarkt, dass gem. Art. 47 der erste Bericht
i.S.v. Art. 41 bis zum 17.9.2023 und damit noch vor der anstehenden Wahl ver6ffentlicht werden
sollte. Auch dies scheint kein Zufall zu sein, sondern eher dem Zweck zu dienen, Donald Tusk noch
vor der Wahl eine Ndhe zu Russland zu unterstellen und ihn so 6ffentlich zu diskreditieren.

Hinweis: Gute Bearbeitungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie die abgedruckten Vorschriften der
sLex Tusk“ aufgreifen und verarbeiten.

¥yvgl. Mollers/Schneider, Demokratiesicherung in der Europdischen Union, 2018, S. 124 ff.

D Treffend ist von einem ,,Frankenstate“ die Rede, vgl. Scheppele, Governance 26 (2013), 559; zur Notwendigkeit
der Zusammensetzung eines Gesamtkontextes siehe auch Hapka, Systemische Mangel in Justizsystemen, im
Erscheinen.
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c) Missbrauchspotenziale

SchlieBlich sprechen auch die Regelungen zur Besetzung der neuen Kommission fiir eine entspre-
chende Intention der PiS. Gem. Art. 9 besteht diese aus neun Mitgliedern im Rang eines Staatssekre-
térs, die vom Sejm der Republik Polen ernannt und erlassen werden. Mithin genligt eine einfache
Regierungsmehrheit, wie sie zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes die von der PiS ange-
fiihrte Regierungsfraktion innehatte, zur alleinigen Entscheidung liber die Zusammensetzung der
Kommission. Die Opposition hat hingegen keinerlei Moglichkeit, auf die Ernennung und Entlassung
der Mitglieder Einfluss zu nehmen, was ein hohes Missbrauchspotenzial in sich birgt. Aus den Reihen
der Kommission wahlt zudem der Premierminister den Vorsitzenden der Kommission aus (Art. 11
Abs. 1), dem neben internen Leitungsaufgaben (Art. 11 Abs. 2) auch weitreichende Befugnisse nach
aullen zukommen, beispielsweise das Ersuchen der Staatsanwaltschaft um Durchsuchungen und
Beschlagnahmen (Art. 17 Abs. 1). Auch dies legt den Verdacht einer politischen Instrumentalisierung
der Kommission durch die PiS zulasten von Donald Tusk nahe. Im Ergebnis verletzt die sogenannte
Lex Tusk damit Art. 10 EUV i.V.m. Art. 2 EUV.

Hinweis: Das Ergebnis ist zweitrangig. Entscheidend ist die Argumentation, die fiir oder gegen einen
VerstoR ausfallen kann, wobei in Rechnung zu stellen ist, dass der EuGH dariiber in einem zentralen
und rechtlichen Verfahren befinden soll, das fiir die Losung von foderativen ,,Wertekonflikten“ nicht
geschaffen worden ist.

4. Ergebnis

Ein Verstol® gegen Art. 10 EUV i.V.m. Art. 2 EUV liegt nach alledem vor.

lll. Verstofd gegen Art. 49 GRC und Art. 47 GRC

Das Gesetz uber die staatliche Kommission zur Untersuchung des russischen Einflusses auf die
innere Sicherheit konnte durch die Art. 1, Art. 5 und Art. 48 des Gesetzes gegen das Rickwirkungs-
verbot aus Art. 49 Abs. 1 GRC und das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf aus Art. 47 Abs. 1 GRC
verstofien. Das setzt voraus, dass Polen vorliegend an die Grundrechte aus der Charta gebunden ist
und mit dem neuen Gesetz die Schutzgehalte von Art. 49 Abs. 1 und Art. 47 Abs. 1 GRC verletzt hat.

Hinweis: Wichtig ist an dieser Stelle, zu sehen, dass sich die Kommission explizit auf die grundrecht-
lichen Auspragungen der Rechtsstaatlichkeit stiitzt, weshalb auch nur diese anzusprechen sind, wenn-
gleich die objektiv-rechtliche Rechtsstaatlichkeit im Vertragsverletzungsverfahren im Vordergrund
steht, hier aber grundrechtlich ,aufgeladen wird.

1. Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte

Fraglich ist bereits, ob Polen bei der Einrichtung einer Kommission zur Untersuchung eines Einfluss
Russlands auf die polnische Politik an die Unionsgrundrechte gebunden ist.

a) \Voraussetzungen des Art. 51 GRC

Die Bindung an die Unionsgrundrechte ware jedenfalls dann gegeben, wenn die Voraussetzungen
des Art. 51 GRC vorliegen wiirden. Demnach gilt die Charta fiir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei
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der Durchfiihrung des Rechts der Union. Dabei wird der Begriff der Durchfiihrung grundsatzlich weit
ausgelegt. Es kommt darauf an, ob mit der fraglichen Regelung die Durchfiihrung einer Bestimmung
des Unionsrechts bezweckt wird, welchen Charakter diese Regelung hat, welche Ziele sie verfolgt
und ob fiir den fraglichen Bereich spezifisches Unionsrecht einschlagig ist.

Die Rechtsprechung differenziert mittlerweile bei der Priifung des Art. 51 GRC zwischen verschie-
denen Konstellationen, wobei eine Grundrechtsbindung insbesondere bei der sog. Agency-Situation
anerkannt ist. Sie entspricht prinzipiell der in Art. 51 GRC angesprochenen Situation und setzt inso-
weit voraus, dass das Unionsrecht (in welcher Form auch immer) vorhanden ist und der Mitgliedstaat
dieses Unionsrecht in seine nationale Rechtsordnung als ,,verlangerter Arm der Union* einspeist.

Inzwischen hat die unionrechtliche Rechtsprechung die Bindung der Mitgliedstaaten an die uni-
onsgrundrechte auch in weiteren Konstellationen anerkannt. Die Voraussetzungen des Art. 51 GRC
liegen demnach auch dann vor, wenn die Unionsgrundrechte einer Grundfreiheit Schranken setzt.
Eine der anerkannten Bindungskonstellationen liegt hier jedoch nicht vor. Mit dem polnischen
Gesetz wird kein Unionsrecht durchgefiihrt, vielmehr ein mitgliedstaatlicher Sachverhalt geregelt.

Hinweis: Die Abgrenzung der ,Grundrechtsspharen® ist immer wieder Gegenstand konfliktreicher
Auseinandersetzungen.?! In der Rechtsprechung des EuGH ist insbesondere anerkannt, dass eine
Bindung an die Unionsgrundrechte auch in der ,,Konstellation“ anzunehmen ist, wo sich ein Mitglied-
staat auf eine Ausnahme von den Grundfreiheiten beruft, aber im Anwendungsbereich des Unions-
rechts handelt. Zum einen konnen die Unionsgrundrechte im Rahmen der Rechtfertigung als
»Schranken-Schranke® fiir vorgetragene Rechtfertigungsgriinde zu beachten sein.?> Zum anderen
sind die Unionsgrundrechte aber auch als Rechtfertigungsgrund und damit als Schranke fiir Eingriffe
in Grundfreiheiten herangezogen worden.” Auch dort, wo die Vertrage den Mitgliedstaaten ausdriick-
lich Spielraume gewahren, ist ihre Bindung an die Unionsgrundrechte nicht versperrt. Das mag kriti-
siert werden konnen, ist aber standige Rechtsprechung des EuGH, der nicht von getrennten, sondern
von verbundenen Grundrechtsraumen ausgeht.? Eine der anerkannten Bindungskonstellationen
liegt hier jedoch nicht vor und es erscheint angreifbar, die Werte des Art. 2 EUV zum Anlass zu neh-
men, den Anwendungsbereich der Unionsgrundrechte fiir er6ffnet zu erklaren. Denn es ist eine Sa-
che, die Anwendbarkeit der zentralen Vorschrift des Art. 2 EUV nicht von einer Regelungskompetenz
der Union abhangig zu machen, aber etwas anderes, tiber Art. 2 EUV zu einer Anwendbarkeit der Uni-
onsgrundrechte zu gelangen. Eben dies ist in der Rechtsprechung des EuGH jedoch angelegt, wobei
sich die gegenseitige Verstarkung nicht nur in einer Operationalisierbarkeit des Art. 2 EUV, sondern
auch in der Mafigeblichkeit der Unionsgrundrechte niederschlagt, die bislang eher im Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV und weniger im Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258
AEUV ,aktiviert“ wurden.

21 Sjehe nur EuGH, Urt. v. 26.2.2013 - C-617/10 [ECLI:EU:C:2013:105] (Akerberg Fransson), Rn. 21 und die Reak-
tion darauf in BVerfGE 133, 277 (316) - Antiterrordatei.

2 EyGH, Urt. v. 18.6.1991 - C-260/89 [ECLI:EU:C:1991:26] (ERT); krit. Huber, EuR 2008, 190; Kingreen, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUV, Kommentar, 6. Aufl. 2022, GRC Art. 51 Rn. 13 ff.

2 EuGH, Urt. v. 12.6.2003 - C-112/00 [ECLI:EU:C:2003:333] (Schmidberger); dazu Kadelbach/Petersen, EUGRZ
2003, 693.

2 Franzius, EUGRZ 2015, 139. Zur Anndherung des Bundesverfassungsgerichts an die Verbundordnung BVerfGE
152,216 (Recht auf Vergessen Il).
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b) Anwendungsbereichserweiterung iiber Art. 2 EUV

Hinweis: Die folgenden Ausfiihrungen kdnnen nurvon besseren Bearbeitungen erwartet werden. Von
den Studierenden wird hier ein Weiterdenken gefordert. Im Ergebnis ist auch hier wieder alles ver-
tretbar, solange die Argumentation iiberzeugt. Es gibt gute Griinde, eine Anwendbarkeit der Unions-
grundrechte abzulehnen, aber ebenso gute Griinde, die MaRgeblichkeit der Unionsgrundrechte liber
Art. 2 EUV oder in einer neuen Bindungskonstellation zu bejahen.

Moglicherweise lasst sich eine Bindung Polens an die Unionsgrundrechte im vorliegenden Fall Giber
eine wertekonforme Auslegung der Unionsgrundrechte begriinden. Dahinter verbirgt sich das norm-
systematische Argument, dass die Grundrechte der Charta und Art. 51 GRC unter Umstanden wiede-
rum im Lichte des Art. 2 EUV auszulegen sind.

In der Rechtsprechung des EuGH wurde dieser Weg im Gemeinsamen Europdischen Asylsystem
und bei der horizontalen Zusammenarbeit in Strafsachen beschritten. Demnach darf ein Mitglied-
staat einen Asylsuchenden nicht in den eigentlich nach dem Dublin-Recht zustandigen Mitgliedstaat
Uberstellen, wenn im Asylsystem dieses Mitgliedstaates systemische Mangel identifiziert wurden und
auch die konkrete Gefahr besteht, dass der betroffene Asylsuchende im Fall seiner Uberstellung
Gefahr lauft, von diesen Mangeln betroffen zu sein. In diesem Fall bestehe entgegen der Grundregel
des gegenseitigen Vertrauens zwischen den Mitgliedstaaten die echte Gefahr der Verletzung des vor-
behaltlos gewahrleisteten Art. 4 GRC. Diese Mal3stabe hat der EuGH inzwischen nicht nur auf Haft-
systeme (Art. 4 GRC) Ubertragen, sondern den grundrechtsdogmatischen Begriff der systemischen
Mangel auch fiir die Justizsysteme (Art. 47 Abs. 2 GRC) anerkannt.

Dabei begriindet der EuGH die Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte mit einer wertekonformen
Auslegung der Unionsgrundrechte. Prinzipiell fiihren die Mitgliedstaaten ndmlich bei der Einrichtung
ihrer nationalen Asyl-, Haft- und Justizsysteme kein Unionsrecht durch, sondern regeln dabei einen
innerstaatlichen Sachverhalt. Trotzdem bindet der EuGH die Mitgliedstaaten tiber seine Rechtspre-
chung zu den systemischen Mangeln bei der Einrichtung und Organisation dieser Systeme an die
Vorgaben des Art. 4 GRC bzw. Art. 47 Abs. 2 GRC.

Der EuGH greift zur Begriindung der Grundrechtsbindung in diesen Fallen auf ein normsystema-
tisches Argument zurlick, wonach die wertekonkretisierenden Grundrechte im Lichte des Art. 2 EUV
auszulegen sind. Die Werte des Art. 2 EUV und die Unionsgrundrechte verstarken sich dabei gegen-
seitig, wobei Art. 2 EUV - der nicht der Beschrankung des Art. 51 GRC unterliegt und die Mitgliedstaa-
ten umfassend bindet - den Anwendungsbereich der Grundrechte erweitert. Inhaltlich zieht sich das
Unionsrecht jedoch darauf zurlick, die Mitgliedstaaten nur auf ein MindestmaR der Grundrechtsver-
wirklichung zu verpflichten.”

Fraglich ist jedoch, ob die oben beschriebene Argumentation auf den vorliegenden Fall tiber-
tragen werden kann. Zwar hat der EuGH eine solche Anwendungsbereichserweiterung fiir die Grund-
rechte aus Art. 47 Abs. 2 GRC anerkannt. Der vorliegende Fall unterscheidet sich aber in wesentlichen
Punkten von den vom EuGH entschiedenen Konstellationen, sodass eine Ubertragbarkeit zweifel-
haft erscheint.

% Spieker, in: Defending Checks and Balances in EU Member States, S. 237 (250 f.); siehe hierzu auch Hapka,
Systemische Mangel in Justizsystemen, im Erscheinen.
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aa) Kein Fall der Vertrauensbetatigung im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts

Es geht hier zunachst einmal nicht um eine konkrete Grundrechtsgefahrdung aufgrund der horizon-
talen Kooperation der Mitgliedstaaten im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts. Der Vor-
gang in Polen stellt in Verbindung mit dem Unionsrecht und den Kooperationspflichten der (ibrigen
Mitgliedstaaten keine konkrete Gefahr fiir das Unionsgrundrecht einer betroffenen Person dar. Erst
diese Gefahr hat den EuGH aber dazu bewegt, seine Rechtsprechung zu der Anwendbarkeit der Uni-
onsgrundrechte zu ergdanzen bzw. zu erweitern.

bb) Keine systemischen Mangel in Demokratiesystemen

Zudem lOst das polnische Gesetz ,,in der Sache“ auch keine systemischen Mangel im polnischen De-
mokratiesystemen aus. Ob der Begriff in diesem Kontext (iberhaupt auf Demokratiesysteme (iber-
tragen werden kann, erscheint bereits fraglich. Zudem gilt es zu beriicksichtigen, dass der Begriff
bislang noch keine Verwendung im Vertragsverletzungsverfahren gefunden hat. Im Gegenteil
beschrankt der EuGH den Anwendungsbereich des Begriffs bislang auf die ,dezentrale Verfassungs-
aufsicht“ und setzt dabei auf eine Subsumtion der nationalen Gerichte.?® Diese sollen dabei auf
Informationen und Wertungen einer Vielzahl von Akteuren zurlickgreifen und damit einen ,Einschat-
zungsverbund“?’ etablieren. Auch dies spricht gegen eine Ubertragung des Begriffs in das zentrale
Vertragsverletzungsverfahren.

Hinweis: Das muss kein Hindernis sein, zu einer Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte zu gelangen.
So ,heikel“ der Zugriff des EuGH auf Art. 2 EUV fiir die Sicherungen der Demokratie in den Mitglied-
staaten auch sein mag - die Unionsgrundrechte als Scharniernormen der Werte mit Blick auf die
Rechtsstaatlichkeit zu verstehen, ist in der Rechtsprechung des EuGH vorgezeichnet und bei aller
Kritik an einem solchen ,Wertekonstitutionalismus“* weniger grundsatzlichen Einwanden ausge-
setzt. Ob das auch fir Art. 49 GRC gilt, ist bislang noch nicht geklart, liegt aber nahe. Nimmt man
zudem in den Blick, dass der EuGH in der Vergangenheit durchaus vorsichtig agiert hat und den maR-
geblichen ,Aufhdnger” in den Grundrechten gesehen hat, deren Gehalt mit dem Zugriff auf Art. 2 EUV
objektiv-rechtlich angereichert wurde, dann liegt darin keine ,Revolution“ a la van Gend & Loos®
oder Costa/E.N.E.L.*, sondern entspricht einem Vorgehen, das auch der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht fremd ist und methodisch jedenfalls keiner prinzipiellen Kritik ausge-
setzt ist. Es wird nicht abstrakt gesagt, was Rechtsstaatlichkeit in den Mitgliedstaaten auszumachen
hat, sondern ein konkretes Problem grundrechtlich eingefangen, hier allerdings - und darin besteht
das Neue - im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens ohne unmittelbare Beteiligung des
Grundrechtstragers, wodurch der ,Fall“ subjektiv-rechtlich ,entkleidet” wird. Das mag Irritationen
auslosen, entspricht jedoch dem Grundrechtsverstandnis des EuGH, der in den Unionsgrundrechten
nicht blof subjektive Rechte verankert sieht, sondern beginnt, in den Grundrechten eine objektive
sWerteordnung® zu sehen, die auch das Bundesverfassungsgericht fiir die Grundrechte des Grund-

% Vgl. Hapka, Systemische Mangel in Justizsystemen, im Erscheinen. Zur Einordnung Franzius, Européische
Verfassungsaufsicht, in: Bast/v. Bogdandy, Unionsverfassungsrecht, im Erscheinen, abrufbar unter https://
www.uni-bremen.de/fileadmin/user upload/fachbereiche/fb6/feu/FEU/Arbeitspapiere FEU/FEU AP17 Fr
anzius Art. 7 EUV.pdf (4.9.2024).

21 Zum Begriff v. Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts, 2022, S. 374 ff.
28 Statt vieler Schorkopf, JZ 2020, 477 (480 ff.).

2 EYGH, Urt. v. 5.2.1963 - C-26/62 [ECLI:EU:C:1963:1].

30 EuGH, Urt. v. 15.7.1964 - C-6/64 [ECLI:EU:C:1964:66].
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gesetzes propagiert hat, wenngleich es inzwischen ,semantisch abgeriistet hat, was durch eine
dogmatische ,Ubersetzung® méglich wurde, die anderswo bislang nicht in gleicher Weise erfolgt
ist.! Halt man nach alledem an der Figur systemischer Mangel als Verbundbegriff fest, so diirfte eine
Bindung der Republik Polen beim Erlass des umstrittenen Gesetzes an die Unionsgrundrechte abzu-
lehnen sein. Es kann dann kein Verstof} gegen Art. 47, 49 GRC vorliegen. Lost man sich von dieser
»Beschrankung® und gelangt liber Art. 2 EUV zu einer Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte, liel3e
sich ein Verstof} gegen Art. 49 GRC feststellen, was dann jedoch die Frage aufwirft, welchen Grenzen
die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte Uiberhaupt noch unterworfen sein soll.
Art. 51 Abs. 1 GRC in der Lesart mitgliedstaatlicher Hochstgerichte steht dem entgegen.

¢) Ergebnis

Aus diesen Griinden ist die Argumentation des EuGH aus seiner Rechtsprechung zu den systemischen
Mangeln nach hier vertretener Auffassung nicht auf das vorliegende Vertragsverletzungsverfahren
zu libertragen. Polen war demnach bei der Einrichtung der Kommission nicht an die Unionsgrund-
rechte gebunden.

Hinweis: In Bezug auf Art. 47 GRC besteht bei allen Vorbehalten, die abstrakt formulierten Werte im
Vertragsverletzungsverfahren heranzuziehen, doch kein Zweifel daran, das Recht auf einen wirksa-
men Rechtsbehelf unabhdngig von seiner wertekonkretisierenden Funktion fiir den Ausschluss einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle heranzuziehen, was dann wiederum in aller Scharfe die Frage der
Anwendbarkeit der Grundrechtecharta aufwirft.*? Inwieweit die Reduzierung der gerichtlichen Kon-
trolldichte vor dem Hintergrund der Anforderungen des Art. 47 GRC moglich ist, lasst sich nicht ein-
fach beantworten, bezieht sich Art. 47 GRC in der jiingeren Rechtsprechung des EuGH doch vor allem
auf den Zugang zum Gericht, nicht aber auf den Umfang und die Tiefe der gerichtlichen Kontrolle.
Tatsachenfragen der gerichtlichen Kontrolle aber vollstandig zu entziehen, diirfte den Anforderun-
gen des Art. 47 GRC jenseits aller ,Wertefragen“ nicht gerecht werden, weshalb es entscheidend
darauf ankommt, wann die Charta-Rechte maRgeblich sind. Stellt man dabei auf die Rechtspre-
chung des EuGH ab, so ist eine gewisse, wenngleich durch die Erlauterungen zu Art. 52 Abs. 7 GRC
nahegelegte GroRziigigkeit in einer Distanz zum Wortlaut des Art. 51 Abs. 1 GRC festzustellen, die in
unterschiedlichen Bindungskonstellationen zum Ausdruck kommt, aber fiir die vorliegende Fallge-
staltung noch nicht zu einer eigenen Bindungskonstellation fiir die Mitgliedstaaten gefiihrt hat.
Nimmt man Art. 19 EUV hinzu, dann diirfte vieles dafiirsprechen, einen Ausschluss der Tatsachen-
Uberpriifung durch mitgliedstaatliche Gerichte nicht mehr als mit Art. 47 GRC vereinbar anzusehen
und einen VerstoR unabhadngig von Art. 2 EUV festzustellen. Gerichten der Mitgliedstaaten zu unter-
sagen, exekutive Entscheidungen aufihre Tatsachen einer gerichtlichen Kontrolle zu unterziehen, ist
mit den Unionsgrundrechten der betroffenen Personen des 6ffentlichen Lebens nicht zu vereinba-
ren. Insoweit kann ein durch den EuGH festzustellender VerstoR gegen das Unionsrecht bejaht wer-
den, mag es daflir auch noch keine gesicherte Rechtsprechung des Gerichtshofs geben. Ebenso gut
vertretbar ist es, eine Bindung an die Unionsgrundrechte in diesem Fall abzulehnen.

31 Zur Kritik an der Werte-Rechtsprechung des EuGH VoRkuhle, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungs-
rechts, Bd. 3,2022, § 59 Rn. 40 ff.

32 Dazu Jakab/Kirchmair, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 24 (2022), 239.
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2. Ergebnis

Es liegt somit kein Verstof’ gegen Art. 47 Abs. 1 GRC oder Art. 49 Abs. 1 GRC vor.

IV. Ergebnis zur Begriindetheit

Ungeachtet der Frage einer Grundrechtsverletzung liegt jedenfalls ein Versto3 gegen Art. 10 Abs. 2
EUVi.V.m. Art. 2 EUV vor. Die Vertragsverletzungsklage der Kommission gegen die Republik Polen ist
begriindet.

C. Ergebnis

Die Vertragsverletzungsklage der Kommission gegen die Republik Polen ist zuldssig und begriindet.

Hinweis: Gibt der EuGH der Klage der Kommission statt, so ergeht ein Feststellungsurteil (Art. 260
Abs. 1 AEUV). Der verurteilte Mitgliedstaat ist verpflichtet, den unionsrechtswidrigen Zustand unver-
ziiglich fiir die Zukunft zu beseitigen bzw. die gebotene Handlung vorzunehmen. Allerdings kann der
EuGH im Urteilstenor nicht die Verpflichtung des Mitgliedstaates zum Abstellen des Vertragsverstofes
aussprechen oder die angegriffene MalRnahme ,kassieren®. Insoweit unterscheidet sich das Urteil
von einem Verpflichtungs- oder Anfechtungsurteil im Verwaltungsprozess. Mehr als einen Grund, das
umstrittene Gesetz ersatzlos aufler Kraft zu setzen, liefert das Urteil nicht. Auch darin duRert sich der
Respekt vor dem politischen Prozess, der im Unionsrecht, das von den Mitgliedstaaten mitgetragen
wird, institutionell starker verankert ist als in Deutschland, wo das Bundesverfassungsgericht auf
eine Verfassungsbeschwerde des Einzelnen ein Gesetz fiir nichtig erkldren und damit tatsachlich
,kassieren® kann.
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Anfangerklausur zum Baurecht - Wohnen im AulRenbereich

Wiss. Mitarbeiter Piet Blanc, Bochum™

Sachverhalt

Die Eheleute E haben vor einigen Jahren einen alten Bauernhof im Miinsterland in der kleinen kreis-
angehorigen Gemeinde S erworben. Der Hof ist umgeben von landwirtschaftlich genutzten Flachen,
auf denen nun ausschliefllich Wind- bzw. Solaranlagen betrieben werden. Das nédchste bewohnte
Gebaude befindet sich auf einem 2 km weit entfernten ehemaligen Bauernhof. Der Siedlungsbereich
der Gemeinde S bildet ansonsten einen typischen Innenbereich.

Die zustandige Bauaufsichtsbehorde hat auf Antrag der E vor dem Einzug in den Bauernhof die
Umnutzung eines friiher als Stall genutzten Gebaudes hin zur Wohnnutzung genehmigt. Einen land-
wirtschaftlichen Betrieb fiihren die E nicht. Die Erschlieung des Grundstiicks ist gesichert. Mitte des
Jahres 2023 wird das Gebdude der E infolge von Brandstiftung eines in der Gegend tatigen Serien-
brandstifters vollstandig zerstort. Zu Beginn des Jahres 2024 entschlieRen sich die E, ein neues
Gebaude zu errichten. Bei der Planung orientieren sie sich zwar am ehemaligen Stall. Aus Angst vor
einem erneuten Brand soll fiir das Gebaude jedoch Stein und nicht mehr Holz als Baumaterial ver-
wendet werden. Die E stellen hierzu einen Bauantrag beim zustandigen Landratsamt.

Die W-GmbH, die einen Windpark in der Nahe des Gebaudes der E betreibt, ist mit der Neuerrich-
tung des Gebaudes nicht einverstanden. Sie riigt, im AuRenbereich sei die Errichtung eines solchen
Gebaudes grundsatzlich unzulassig, schon die Umnutzung des Stalls hatte nicht genehmigt werden
diirfen, insbesondere sei durch die erneut geplante Wohnnutzung im Aufienbereich die Entstehung
einer Splittersiedlung zu beflirchten. Der AulRenbereich sei privilegierten Nutzungen vorbehalten,
beispielsweise ihrem Windpark. Zudem widersprache der Flachennutzungsplan dem Vorhaben der
E, der fiir das Gebiet landwirtschaftliche Nutzung vorsieht. Ein Wiederaufbau im AuRenbereich sei
allenfalls im Fall von Naturkatastrophen zuladssig und nicht bei menschlich verursachtem Verhalten
wie einer Brandstiftung. Allenfalls sei der Wiederaufbau des Geb&dudes als Stall zuldssig, jedoch nicht
eine andersartige Errichtung wie hier aus Stein.

Die E entgegnen, die Vorschriften liber den AufRenbereich dienten allein den Interessen der Allge-
meinheit, sodass die W-GmbH hier keine Rechtsverletzung geltend machen kdnne. Der Widerspruch
zum Flachennutzungsplan sei zudem unbeachtlich, da dieser ohnehin nicht mehr beriicksichtigt
wirde und - was zutrifft - eine landwirtschaftliche Nutzung aufgrund der Solarparks auf den betroffe-
nen Flachen nicht mehr maglich sei. Letztlich seien an die Genehmigung geringere Anforderungen
zu stellen, da sie ihr Gebadude nur wiederaufbauen und nicht ein génzlich neues Geb&dude errichten
wollen. Die Tatsache, dass der Brand durch menschliches Handeln verursacht wurde, sei nicht rele-
vant, da eine Brandstiftung fiir die E - wie auch eine Naturkatastrophe - nicht vorhersehbar gewesen
sei. Die Frage, aus welchem Material sie bauen, sei schlieBlich fiir die Genehmigung irrelevant, ins-
besondere flihre die Wahl eines anderen Baumaterials nicht zu neuen oder anderen bodenrechtli-
chen Spannungen.

Das zustandige Landratsamt erteilt daraufhin den E die beantragte Baugenehmigung.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht, Verfassungstheorie und interdisziplinare
Rechtsforschung der Ruhr-Universitat Bochum (Prof. Dr. Julian Kriiper).
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Fallfragen

Frage 1: Ist die 2024 an die E erteilte Baugenehmigung rechtmaRig?
Frage 2: Ware die W-GmbH klagebefugt zu einer Klage gegen die Baugenehmigung der E zur Wieder-
errichtung des Gebaudes?

Bearbeitungsvermerk

Gehen Sie davon aus, dass der Windpark der W-GmbH die Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 Nr. 5

BauGB erfiillt. Auf Belange des BImSchG ist nicht einzugehen.

Losungsvorschlag
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Frage 1l

Die an E erteilte Baugenehmigung ist rechtmaRig, wenn sie auf einer tauglichen Ermachtigungs-
grundlage beruht und die Genehmigung formell und materiell rechtmaRig ist.

I.  Ermachtigungsgrundlage

Ermachtigungsgrundlage fiir den Erlass einer Baugenehmigung ist § 74 Abs. 1 S. 1 BauO NRW.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Die Baugenehmigung miisste formell rechtmafig sein. Der Bauantrag ist gem. § 70 Abs. 1 BauO NRW
bei der unteren Bauaufsichtsbehorde zu stellen. Das gem. § 57 Abs. 1 Nr. 3 lit. b BauO NRW fiir die
kreisangehorige Gemeinde S zustandige Landratsamt hat in der Funktion als untere Bauaufsichts-
behorde den Bauantrag genehmigt. Die Baugenehmigung ist damit formell rechtmaRig.

Ill. Materielle RechtmaRigkeit

Die Baugenehmigung miisste auch materiell rechtmaRig sein.

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Der Tatbestand des § 74 Abs. 1 BauO NRW miisste erfiillt sein.

a) Bauliche Anlage gem. § 2 Abs. 1S. 1 BauO NRW

Zunachst musste das Vorhaben der E als bauliche Anlage gem. § 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW zu qualifi-
zieren sein. Bauliche Anlagen sind mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte
Anlagen, §2 Abs. 1S. 1 BauO NRW. Das von E beantragte Gebaude soll auf ihrem Grundsttick errichtet
werden und aus Stein gebaut sein. Damit wére es mit dem Erdboden verbunden und aus Bauproduk-
ten hergestellt. Es ware somit eine bauliche Anlage nach § 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW.

Hinweis: Die Priifung des Merkmals der baulichen Anlage kann auch in die Priifung der Genehmigungs-
bediirftigkeit integriert werden.

b) Genehmigungsbediirftigkeit

Das Vorhaben der E miisste genehmigungsbediirftig sein.

Nach § 60 Abs. 1 BauO NRW bediirfen die Errichtung, Anderung und Nutzungsanderung baulicher
Anlagen im Grundsatz der Genehmigung. Ausnahmen von der Genehmigungspflicht nach §§ 61-63,
78, 79 BauO NRW sind nicht ersichtlich. Die Errichtung des Gebaudes der Anlage war also nach § 60
Abs. 1 BauO NRW genehmigungspflichtig.
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Hinweis: Die Feststellung der Genehmigungsbediirftigkeit genligt. Man kdnnte in einer ausfiihrlichen
Bearbeitung kurz § 62 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BauO NRW anpriifen, was jedoch kurz mit Verweis auf die
fehlende Privilegierung des Vorhabens der E nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB abzulehnen ist.

c¢) Genehmigungsfahigkeit

Das Vorhaben der E miisste zudem genehmigungsfahig sein.
Dies setzt voraus, dass dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.
Vorliegend kommt ein Verstof’ gegen Vorschriften des Bauplanungsrechts in Betracht.

aa) Bauplanungsrecht

Das Vorhaben der E miisste bauplanungsrechtlich gem. §§ 29 ff. BauGB zulassig sein.

(1) Prifungsumfang im Bauplanungsrecht

Das Vorhaben der E stellt keinen Sonderbau dar, sodass die Zulassung des Vorhabens im vereinfachten
Genehmigungsverfahren gem. § 64 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BauO NRW erfolgt. Im Rahmen des vereinfachten
Genehmigungsverfahrens ist die Ubereinstimmung des Vorhabens mit den §§ 29-38 BauGB zu priifen.

(2) Anwendbarkeit des Bauplanungsrechts, § 29 BauGB

Zunachst missten die §§ 29 ff. BauGB anwendbar sein. Dazu misste das durch die E geplante
Gebaude eine bauliche Anlage i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB sein. Eine bauliche Anlage i.S.d. § 29 Abs. 1
BauGB liegt vor, wenn die Anlage dauerhaft mit dem Erdboden verbunden ist, aus Bauprodukten
hergestellt ist und bodenrechtliche Relevanz aufweist. Bodenrechtliche Relevanz ist gegeben, wenn
dasVorhaben diein § 1 Abs. 5 und 6 genannten Belange in einer Weise beriihrt oder jedenfalls beriihren
kann, ,die geeignet ist, das Bediirfnis nach einer ihre Zuldssigkeit regelnden verbindlichen Bauleit-
planung hervorzurufen.“! Das Vorhaben der E bezieht sich auf die Errichtung eines Bauwerks, das
aus Bauprodukten hergestellt und dauerhaft mit dem Erdboden verbunden ist. Diese Anlage miisste
auch bodenrechtlich relevant sein. Durch das Vorhaben kdnnte, wie von der W-GmbH angefiihrt, die
Beeintrachtigung des Flachennutzungsplans und somit die Beeintrachtigung einer von der Gemeinde
beschlossenen Planung nach § 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB in Betracht kommen. Dariiber hinaus sind auch
Beeintrachtigungen des Windparks und damit der Belange der Nutzung erneuerbarer Energien, § 1
Abs. 6 Nr. 7 lit. f BauGB, nicht prinzipiell ausgeschlossen. Eine bauliche Anlage i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB
liegt somit vor und die §§ 29 ff. BauGB sind anwendbar.

Hinweis: Vielfach wird hier in Bearbeitungen falschlich auf § 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW abgestellt.?

(3) Zulassigkeit nach § 30 Abs. 1, 3 BauGB

Das Grundstiick der E liegt nicht im Geltungsbereich eines Bebauungsplans, sodass sich die baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens nicht nach § 30 Abs. 1 BauGB bzw. § 30 Abs. 3 BauGB
richtet.

! Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 29 Rn. 14 mit Verweis auf
BVerwG, Urt. v. 7.5.2001 - 6 C 18/00 = NVwZ 2001, 1046; BVerwG, Urt. v. 31.8.1973 - IV C 33/71 = BVerwGE 44,
59 (62); ausfiihrliche Erlauterung bei Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 43 ff.

2 Siehe hierzu ausfiihrlich Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 12 ff., 43 ff.
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(4) Zulassigkeitim Aufienbereich, § 35 BauGB

Mangels Bebauungsplans richtet sich die Zuldssigkeit des Vorhabens nicht nach § 30 BauGB, sondern
nach den §§ 34, 35 BauGB. Es kommt vorliegend die Zuldssigkeit nach & 35 BauGB in Betracht.

(@) AuRenbereich

Zunachst miisste dazu das Bauvorhaben der E im Auf3enbereich gelegen sein.

Der Aufdenbereich ist negativ liber das Nicht-Vorliegen eines im Zusammenhang bebauten Orts-
teils (Innenbereich) definiert, § 34 Abs. 1 S. 1 BauGB.® Ein im Zusammenhang bebauter Ortsteil liegt
vor, wenn die Bebauung im Gemeindegebiet den Eindruck einer Geschlossenheit und Zusammen-
gehorigkeit vermittelt, ein gewisses Gewicht hat und Ausdruck einer organischen Siedlungsstruktur
ist.* Zu beriicksichtigen sind nur Bauwerke, die grundsatzlich zum Aufenthalt von Menschen bestimmt
sind.’

In der ndheren Umgebung zum Grundstlick der E liegt keine weitere Bebauung. Durch den 2 km
entfernten Bauernhof wird nicht der Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehdorigkeit mit
dem Haus der E erweckt. Die Windkraft- und Solaranlagen in der Umgebung zum Grundstiick der E
sind nicht zum Aufenthalt von Menschen bestimmt und daher nicht zu beriicksichtigen. Es fehlt bereits
an einem Bebauungszusammenhang. Das Grundstiick der E liegt damit nicht in einem im Zusammen-
hang bebauten Ortsteil und somit im AuRenbereich.

Hinweis: & 34 BauGB kann auch isoliert gepriift werden.

(b) Privilegiertes Vorhaben

Das Vorhaben der E konnte gem. § 35 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 BauGB privilegiert zulassig sein.

Dies setzt voraus, dass das Vorhaben der E einem landwirtschaftlichen Betrieb dient und nur einen
untergeordneten Teil der Flache einnimmt, die ausreichende ErschlieRung gesichert ist und &ffent-
liche Belange nicht entgegenstehen. Die landwirtschaftliche Tatigkeit wird durch die E nicht fort-
gefiihrt. Das Vorhaben der E ist folglich nicht nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 BauGB privilegiert.

(c) Beeintrachtigung 6ffentlicher Belange mangels Privilegierung

Mangels Privilegierung richtet sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens der E als
sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB. Danach diirften durch das Vorhaben der E keine 6ffent-
lichen Belange, § 35 Abs. 3 BauGB, beriihrt werden und die Erschliefung miisste gesichert sein.

(aa) Festsetzungen im Flachennutzungsplan

Das Vorhaben der E konnte den Darstellungen des Flachennutzungsplans widersprechen, § 35 Abs. 3
S.1Nr.1BauGB. Im Flachennutzungsplan ist fiir das betroffene Gebiet eine Flache fiir landwirtschaft-
liche Nutzung dargestellt. Die geplante Nutzung der E ist durch eine auf Dauer angelegte Hauslich-
keit, eine Eigengestaltung der Haushaltsfiihrung und des hauslichen Wirkungskreises sowie der Frei-
willigkeit des Aufenthalts gekennzeichnet und somit als Wohnen zu qualifizieren.® Mithin widerspricht

3 Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 223.

4 BVerwG VerwRspr 1969, 314 (316 f.); umfassend BVerwG ZfBR 2007, 480 ff.

5 BVerwG ZfBR 2007, 480 (481).

6 Stock, in: Konig/Roeser/Stock, Baunutzungsverordnung, Kommentar, 5. Aufl. 2022, § 3 Rn. 16.
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das Vorhaben der E den Darstellungen des Flachennutzungsplans, womit 6ffentliche Belange gem.
§ 35 Abs. 3S. 1 Nr. 1 BauGB beeintrachtigt sind.

Der Flachennutzungsplan konnte jedoch infolge von Funktionslosigkeit unwirksam geworden
sein.”

»In der Rechtsprechungist[...] geklart, dass die tatsachliche Entwicklung dazu fiihren kann, dass
sich das Gewicht der Aussagen eines Flachennutzungsplans bis hin zum Verlust der Aussagekraft
abschwachen kann, wodurch der Flachennutzungsplan die ihm vom Gesetz zugewiesene Bedeutung
als Konkretisierung offentlicher Belange und einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung verlie-
ren kann [...]. Der Flachennutzungsplan kann aber nur dort nicht mehr mafigeblich sein, wo seine
Darstellungen den besonderen drtlichen Verhéltnissen nicht mehr gerecht werden, diese also etwa
durch zwischenzeitliche Entwicklung liberholt sind.“®

Im betroffenen Gebiet kann vorliegend keine landwirtschaftliche Nutzung mehr durchgefiihrt
werden, sondern die Flachen werden zur Gewinnung von Windenergie genutzt. Einzelne Wind- und
Solarenergieanlagen widersprechen zwar grundsatzlich nicht der Darstellung von Flachen fiir Land-
wirtschaft in einem Flachennutzungsplan, da der Darstellung von Flachen fiir Landwirtschaft regel-
malig eine Auffangfunktion zukommt und die privilegierten Vorhaben gerade in den Aufienbereich
verwiesen sind.’ Hier schlieflen sie jedoch die weitere landwirtschaftliche Nutzung génzlich aus. Die
tatsachliche Entwicklung im betroffenen Gebiet entspricht damit nicht mehr den Darstellungen im
Flachennutzungsplan. Diese wurden von den tatsachlichen Entwicklungen im Plangebiet tiberholt,
womit der Flachennutzungsplan den ortlichen Entwicklungen nicht mehr gerecht wird. Der Flachen-
nutzungsplan ist somit infolge von Funktionslosigkeit unwirksam.

(bb) Entstehung einer Splittersiedlung

Zudem konnte die Entstehung einer Splittersiedlung zu beflirchten sein, § 35 Abs. 3S. 1 Nr. 7 Var. 1
BauGB.

Das Entstehen einer Splittersiedlung liegt vor, wenn mit der Zulassung eines Bauvorhabens ein
Vorgang der Zersiedelung eingeleitet wird.* Dies ist mit Errichtung des ersten Wohngeb&udes denk-
bar, denn bereits dieses kann Vorbildwirkung flir andere Bauvorhaben haben.'* Ausgeschlossen ist
der Einwand der Splittersiedlung, wenn die Form der Streusiedlung im Auflenbereich die typische
Siedlungsform ist, denn dann kann die Beibehaltung der Siedlungsform nicht als Zersiedlung gewer-
tet werden.*?

Das Bauvorhaben der E liegt allein gelegen im Aufienbereich. Die Wohnbebauung in der Gemeinde
S weist eine typische organische Siedlungsform auf, sodass der Einwand der Splittersiedlung nicht
von vornherein durch den Einwand, die Gemeinde weise die Struktur einer Streusiedlung auf, aus-
geschlossen ist. Die von E geplante Nutzungsform ist als Wohnnutzung zu qualifizieren, sodass im
Grundsatz die Entstehung einer Splittersiedlung zu befiirchten ist.

" Lesenswert dazu VG Wiirzburg, Urt. v. 5.2.2015 - W 5 K 14.576; zur Funktionslosigkeit von Bauleitplanen
Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 86.

8VG Wiirzburg, Urt. v. 5.2.2015 - W 5 K 14.576.
®Vgl. Mitschang/Reidlt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 74.

10 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/L6hr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 94; Erlau-
terungen bei Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 255.

1 Mitschang/Reidlt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 93 f.
12 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 94.
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(cc) Beglnstigung des Vorhabens gem. § 35 Abs. 4 BauGB

Die Beeintrachtigung des o6ffentlichen Belangs der Entstehung einer Splittersiedlung kdnnte nach
§ 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB unbeachtlich sein.:

Hinweis: Falls die Funktionslosigkeit des Flachennutzungsplans abgelehnt oder libersehen wird, ist
hier auch dieser als 6ffentlicher Belang zu beriicksichtigen.

Gem. § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB kann Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB nicht entgegengehalten
werden, dass ihre Zulassung die Entstehung einer Splittersiedlung befiirchten lasst, soweit sie im
Ubrigen auRenbereichsvertrédglich sind. Nr. 3 setzt hierzu voraus, dass es sich um die alsbaldige Neu-
errichtung eines zuldssigerweise errichteten, durch Brand, Naturereignisse oder andere aufer-
gewohnliche Ereignisse zerstorten, gleichartigen Gebaudes an gleicher Stelle handelt.

(i)  Zulassige Errichtung

Das abgebrannte Gebaude der E miisste zulassig errichtet worden sein.

Ein Gebaude ist zuldssigerweise errichtet worden, wenn es bauaufsichtlich genehmigt war, selbst
wenn es bei riickschauender Betrachtung dem damaligen Recht nicht entsprach.'* Es kommt hierbei
auf die RechtmaRigkeit der Baugenehmigung nicht an.*

Das Gebaude der E wurde zuldssigerweise errichtet. Auf das Vorbringen der W, die Baugenehmi-
gung sei nicht rechtmaRig, kommt es folglich nicht an. Das Gebaude war damit zuldssig errichtet
worden.

(i) Durch Brand zerstort

Das Gebaude miusste durch Brand zerstort worden sein.

Zerstorung setzt voraus, dass die bestimmungsgemale Benutzung verhindert wird. Dies ist durch
den vollstandigen Abbrand des Gebdudes der E der Fall.

Fraglich ist, ob ein durch Brandlegung zerstortes Gebaude auch durch Brand im Sinne der Vor-
schrift zerstort worden ist. Fiir das Tatbestandsmerkmal ,,auf3ergewohnlich“ der dritten Variante und
auch die anderen Varianten des § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB kommt es allein darauf an, dass das
Ereignis flir den Eigentimer nicht vorhersehbar war, insbesondere nicht durch diesen selbst ver-
ursacht wurde. Damit kann auch menschliches Verhalten den Tatbestand des § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3
BauGB erfiillen, solange es nicht vom Eigentiimer veranlasst wurde bzw. fiir diesen vorhersehbar
war.’® Auch ein durch Brandstiftung/Brandlegung zerstortes Gebaude kann somit den Tatbestand
des § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB erfiillen.”’

Das Gebaude der E wurde mithin durch Brand zerstort.

13 Umfassend zur Beglinstigung siehe Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 257.
14 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 149.

15 S6fker, in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Kommentar, 153. Lfg., Stand: 1.1.2024,
§ 35Rn. 143.

16 S6fker, in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Kommentar, 153. Lfg., Stand: 1.1.2024,
§ 35Rn. 152.

1" Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 150.
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(iii) Alsbaldige Neuerrichtung

Das Gebaude der E misste alsbald neu errichtet werden.

Das Tatbestandsmerkmal der alsbaldigen Neuerrichtung ist so zu verstehen, dass die Neuerrich-
tung des Gebaudes innerhalb eines Zeitraums erfolgen muss, in dem sich die Verkehrsauffassung
noch nicht auf den durch die Zerstorung bewirkten Wandel der Grundstiickssituation eingestellt
hat.'®* Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist jedenfalls innerhalb eines Jahres mit dem Wieder-
aufbau des Gebaudes zu rechnen.*® Fiir den Beurteilungszeitpunkt der alsbaldigen Bauabsicht ist auf
den Zeitpunkt der Stellung des Bauantrags abzustellen.?

Die E haben den Antrag zur Neuerrichtung des Gebdudes nach sechs Monaten und damit inner-
halb eines Jahres gestellt, sodass eine alsbaldige Neuerrichtung erfolgt.

(iiii) Gleichartig
Das von E beantragte Vorhaben miisste gleichartig zum zerstérten Gebaude der E sein.

Gleichartigkeit liegt vor, wenn das geplante Vorhaben dem alten Gebaude in jeder bodenrechtlich
beachtlichen Beziehung, insb. seinem Bauvolumen, seiner Nutzung und seiner Funktion entspricht.?
Geringfuigige Erweiterungen oder geringfiigige Abweichungen vom urspriinglichen Standort sind
gem. § 35 Abs. 4 S. 3 BauGB unschadlich. Das Baumaterial ist fir die Bewertung der Gleichartigkeit
nicht relevant: § 35 Abs. 4 BauGB dient als Norm des Bauplanungsrechts auch dem Ausgleich boden-
rechtlicher Spannungen. Diese kdnnen beispielsweise durch eine VergroRerung des Gebdudes erzeugt
werden, nicht jedoch durch einen Wechsel des Baumaterials.

Das Gebaude der E soll in den gleichen MalRen, an der gleichen Stelle und weiterhin zum Zwecke
der Wohnnutzung, sodass es auch weiterhin der gleichen Funktion dient, errichtet werden. Die Tat-
sache, dass die E das Gebaude nun aus Stein statt aus Holz errichten mdchten, erzeugt keine neuen
bodenrechtlichen Spannungen, sodass das geplante und das zerstorte Gebdude trotz der unterschied-
lichen Baumaterialien gleichartig sind.

(v) Zwischenergebnis

Der Tatbestand des § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB ist folglich erfiillt, sodass die Beeintrachtigung des
offentlichen Belangs der Entstehung einer Splittersiedlung gem. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 BauGB unbeacht-
lich ist.

(d) Sicherung der ErschlieRung

Mangels anderweitiger Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass die ErschlieRung des Vorhabens
der E auch nach dem Brand weiterhin gesichert ist.

bb) Zwischenergebnis

Das Vorhaben der E ist nach § 35 Abs. 2 BauGB i.V.m. § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BauGB bauplanungsrecht-
lich zuldssig. Dem Vorhaben stehen damit keine 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegen, sodass

18 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 151.

19 BVerwG NVwZ 1996, 379 ff.; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar,
15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 151.

20 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/L6hr, Baugesetzbuch, Kommentar, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 151.

2 Séfker, in: Ernst/Zinkhahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Kommentar, 153. Lfg., Stand: 1.1.2024,
§ 35 Rn. 154.
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der Tatbestand des § 74 Abs. 1 BauO erfiillt ist.

2. Rechtsfolge

§ 74 Abs. 1 S. 1BauO NRW ordnet eine gebundene Entscheidung an, sodass die Behorde verpflichtet
war, die Baugenehmigung zu erteilen.
Die Baugenehmigung ist mithin rechtmaRig erteilt worden.

Frage 2: Klagebefugnis

Die W-GmbH kdnnte im Rahmen einer von ihr zu erhebenden Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 2 VwGO
klagebefugt sein. Hierzu muss sie darlegen, dass sie durch die Baugenehmigung in ihren Rechten
verletzt ist, § 42 Abs. 2 VwGO. Die W-GmbH ist nicht Adressatin eines belastenden Verwaltungsaktes,
sodass sie die Moglichkeit der Verletzung in drittschiitzenden baurechtlichen Vorschriften darlegen
muss. Eine Norm ist drittschiitzend, wenn sie nicht lediglich die Interessen der Allgemeinheit schitzt,
sondern zumindest auch Individualinteressen zu dienen bestimmt ist (sog. Schutznormtheorie).
Dies ist durch Auslegung zu ermitteln. Im Baurecht wird des Weiteren zwischen generell und partiell
drittschitzenden Normen unterschieden.?® Bei generell drittschiitzenden Normen ist bereits durch
das Gesetz selbst der Ausgleich zwischen den Interessen des Bauherrn und Drittinteressen getroffen.
Partiell drittschiitzende Normen fordern eine Gewichtung der betroffenen Interessen im Einzelfall,
sodass die Norm nur bei einem Uberwiegen der Drittinteressen Drittschutz bietet. Die W-GmbH muss
zudem auch personlich in den Schutzbereich der Norm fallen.

Die W-GmbH riigt vorliegend, ihre Privilegierung werde durch die Errichtung eines Wohnhauses
in der Nahe ihrer Windkraftanlagen leerlaufen. Die Windkraftanlagen der W-GmbH fallen unter ,,Nut-
zung der Windenergie“i.S.d § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB und sind damit im AuRenbereich privilegiert. Die
Privilegierung misste nun auch Drittschutz vermitteln. Im Grundsatz dient § 35 BauGB dem Schutz
an dem allgemeinen Interesse der Freihaltung des Auflenbereichs von Bebauung.? Zudem stellt § 35
Abs. 1 BauGB jedoch fiir den AufRenbereich einen gesetzlichen Ersatzplan dar, der bestimmte Vorhaben
in den AuRenbereich verweist und damit auch vor Beeintrachtigung durch benachbarte Vorhaben
schiitzen will.>* § 35 Abs. 1 BauGB gewahrt somit auch dem einzelnen privilegierten Vorhaben Schutz
vor Beeintrachtigung durch sonstige Vorhaben und schiitzt damit insoweit auch Individualinteressen.
§ 35 Abs. 1 BauGB kommt folglich insoweit Drittschutz zu, als die Privilegierung beeintrachtigt wird.
Der von der W-GmbH betriebene Windpark ist gem. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ein privilegiertes Vorhaben,
sodass die W-GmbH auch vom Schutzbereich der Norm erfasst ist.

Hinweis: Der Drittschutz konnte zudem liber § 35 Abs. 3S. 1 Nr. 3BauGB in Verbindung mit dem Gebot
der Riicksichtnahme begriindet werden.?® Dies ist weniger naheliegend, da sich die W-GmbH nicht
auf beeintrachtigende Umwelteinwirkungen durch das Gebaude der E beruft, sondern eine Beein-
trachtigung ihrer Anlagen durch etwaige Abwehranspriiche der E zur Begriindung ihrer Klagebefug-
nis anfiihrt.

2 Stollmann/Beaucamp, Offentliches Baurecht, 13. Aufl. 2022, § 20 Rn. 11.

B Ausfiihrliche Darstellung bei Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 346 ff.

24 Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 376.

%5 pietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 4 Rn. 323.
% Herbolsheimer/Kriiper, Baurecht, 2024, Kap. 3 Rn. 376.
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Original-Examensklausur: Liebesbeweis mit rasanten
Folgen - mit Exkurs zu § 315d StGB

Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M., Wiss. Mitarbeiter Florian Nazli, Diisseldorf*

Die Klausur wurde im Friihjahr 2020 in der Ersten Juristischen Staatspriifung in Baden-Wiirttemberg
gestellt. Sie weist einen mittleren Schwierigkeitsgrad auf, ist aber sehr umfangreich.

Sachverhalt

B mochte sich an seinem Ex-Freund C rachen, derihn vor sieben Monaten verlassen hat. Er weil, dass
Cunmittelbar nach der Trennung aus der gemeinsamen Wohnungin eineihm gehérende Penthouse-
Wohnung mit groRen Panoramafenstern gezogen ist, in der er allein lebt. B wendet sich deshalb an
seinen neuen Freund A, der fiir seinen Liebsten alles tun wiirde. Er schldgt A vor, dieser solle sich am
Abend zur Wohnung des C begeben, das Fenster einschlagen und drinnen den Monitor des Compu-
ters des C zerstéren. Auflerdem solle A auch etwas von dem Bargeld mitnehmen, das C immer in
seinem Schreibtisch verwahre. B geht dabei davon aus, dass A ihm die Bitte nicht abschlagen werde.
Nach kurzer Uberlegung erwidert A: ,Ich wiirde dir wirklich gerne einen Gefallen tun, aber ich bin
nicht Spiderman. Ich habe keine Ahnung, wie ich zu den Fenstern einer Penthouse-Wohnung kom-
men soll.“ Obwohl B es flir moglich halt, A davon zu liberzeugen, mit Hilfe der Feuerleiter die Woh-
nung zu erreichen, verzichtet er auf weitere Uberredungsversuche.

A macht sich Sorgen, dass B an seiner Liebe zweifeln konnte, wenn er dessen Wunsch nicht aus-
fuihrt. Er beschliel3t deshalb ohne weitere Absprache mit B, den Plan nicht in der Wohnung des C,
sondern in dessen Bliro umzusetzen. C ist Angestellter des Maklerunternehmens M-GmbH und hat
sein Blro im Erdgeschoss eines, wie A weil’, der M-GmbH gehorenden Bilirogebaudes. Am spaten
Abend begibt sich A dorthin. Mit der Faust schlagt er die Scheibe des Biiros ein und klettert hindurch.
In dem Biiro schlagt er auf den Monitor des Computers. Er geht dabei davon aus, der Computer
gehore dem C. In Wahrheit gehort der Computer der M-GmbH und ist C fiir die Arbeit zur Verfligung
gestellt worden. Durch die Schldge wird der Monitor vollstandig zerstort. Dann durchsucht A die
Schreibtischschubladen. Hierin findet er das im Eigentum des C stehende Tablet, das er an sich
nimmt, um es fiir sich selbst zu nutzen. Zu Hause stellt A allerdings fest, dass das Tablet passwort-
geschitzt ist und er es deswegen nicht verwenden kann.

C vermutet, dass B in irgendeiner Form fiir die Aktion verantwortlich ist. Er stellt B zur Rede und
die beiden beschliefien, ihre Differenzen durch ein Autorennen zu klaren. Bei einem Sieg des C werde
B dem C den Wert des Tablets i.H.v. 400 Euro ersetzen, bei einer Niederlage des C werde dieser sich
offentlich bei B entschuldigen. Das Rennen soll am folgenden Tag um 23 Uhr abends auf einer inner-
stadtischen Strale stattfinden, die zu einem Einkaufszentrum am Stadtrand fuhrt. Die in beide Rich-
tungen zweispurige Strecke ist gerade und gut einsehbar und deshalb in der Raser-Szene sehr
beliebt, allerdings befindet sich in der Mitte eine Ampelkreuzung, die auch nachts geschaltet ist.
C und B einigen sich darauf, auch bei Rot nicht anzuhalten und dadurch ggf. anderen Verkehrsteil-

* Prof. Dr. Anne Schneider LL.M. ist Inhaberin des Lehrstuhls flir Deutsches, Europdisches und Internationales
Strafrecht an der Juristischen Fakultat der Heinrich-Heine-Universitat in Disseldorf. Florian Nazli ist Wiss.
Mitarbeit am Lehrstuhl von Prof. Schneider.
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nehmern die Vorfahrt zu nehmen. Beide gehen zutreffend davon aus, dass diese Art von Renneniille-
gal ist. B erzahlt A von dem Plan und fragt ihn, ob er als Beifahrer mitkommen mdochte. A ist von der
Idee eines illegalen Rennens tiberhaupt nicht begeistert, will aber nicht, dass B seinen Ex-Freund C
alleine trifft. Nachdem er vergeblich versucht hat, B von dem Plan abzubringen, erklart er zéhneknir-
schend, dass er dann mit B mitfahren werde.

Zum vereinbarten Zeitpunkt stellen sich B und C mit ihren Fahrzeugen am Beginn der vereinbar-
ten Strecke auf, die menschenleer ist. Beide fahren Vorjahresmodelle schneller Sportwagen. A sitzt
wie vereinbart als Beifahrer neben B. Nach dem Startsignal beschleunigen B und C und fahren mit
Hochstgeschwindigkeit (200 km/h) auf die Ampel zu, die auf ,Rot“ steht. Wie abgesprochen versucht
keiner von beiden, zu bremsen, obwohl dies beide Fahrzeuge noch rechtzeitig zum Anhalten
gebracht hatte. Bei Einfahrt in die Kreuzung sind die Fahrzeuge auf gleicher Hohe. C fahrt rechts, B
links. Von rechts nahert sich das Fahrzeug des D, ein fabrikneuer Audi. D ist auf dem Weg nach Hause.
Firihn steht die Ampel auf ,Griin“. Das Auto des C kollidiert mit voller Wucht mit dem des D. Auf Grund
der hohen Geschwindigkeit des C war die Kollision fiir C bei Einfahrt in die Kreuzung nicht mehr zu
vermeiden. Hatte D kurz vor der Einfahrt mit einem Rennen gerechnet und gebremst oder wére C mit
vorgeschriebener Geschwindigkeit gefahren, hatte D die Kollision gerade noch verhindern kénnen.
Beide Fahrzeuge werden bei dem ZusammenstoR vollig zerstort. D ist sofort tot. Wie durch ein Wun-
der erleidet C keine Verletzungen. Er erkennt die Situation, klettert aus dem Wrack und flieht. Weil
Teile der Fahrzeuge iiber die Fahrbahn fliegen, nimmt B eine Vollbremsung vor. Hierbei knallt A mit
dem Kopf gegen den Sitz und erleidet eine leichte Gehirnerschiitterung. B bleibt unverletzt.

Wahrend des gesamten Rennvorgangs hielten A und B es fiir moglich, dass andere Fahrzeug-
fiihrer durch das Rennen und die Vorfahrtnahme zum abrupten Bremsen gezwungen werden und
dadurch kleinere Verletzungen wie z.B. Prellungen oder ein Schleudertrauma davontragen konnten.
Beide waren aber lberzeugt davon, dass die Teilnehmer des Rennens selbst keine Vollbremsung
bendtigen wiirden und eine Kollision ihrer Fahrzeuge mit anderen in jedem Fall vermieden werden
konnte. Entsprechend gingen sie nicht von todlichen Verletzungen aus. C dagegen hatte aus der
Presse mitbekommen, dass solche Rennen, gerade auch unter Missachtung des Rotlichtzeichens, zu
todlichen Unféllen fiihren konnen, und hielt dies auch hier fiir moglich. Dieses Risiko akzeptierte er
allerdings, weil er der Ansicht war, dass es Teilnehmer eines Rennens, die Unfélle verursachten, nicht
besser verdient hatten und Unbeteiligte, die nachts die ,Rennstrecke” nutzten, selbst an ihrem Schick-
sal schuld seien. lhm kam es vor allem darauf an, durch das Rennen den Streit mit B beizulegen, um
in Zukunft keinen weiteren Attacken des B ausgesetzt zu sein.

Aufgabe

Wie haben sich A, B und C nach dem StGB strafbar gemacht?

Bearbeitungshinweis

1. Eine Strafbarkeit nach §§ 202a, 223-229 StGB ist nicht zu priifen.

2. Eine Strafbarkeit nach § 315d StGB ist nicht zu priifen.** Es ist davon auszugehen, dass B und
Csich jedenfalls nach § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht haben.

3. Etwaig erforderliche Strafantrége sind gestellt.

4. Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen ist, ggf. hilfsgutachtlich, einzugehen.

** Zum Zeitpunkt der Aufgabenstellung war § 315d StGB noch nicht Examenspflichtstoff in Baden-Wirttemberg.
Die nach jetzt geltendem Recht relevante Priifung des § 315d StGB wird in einem Exkurs dargestellt.
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1. Tatkomplex: Biirogebaude
A. Strafbarkeit des A

I. §242Abs.1StGBi.V.m. §243 Abs. 1S. 2 Nrn. 1,2 StGB zulasten des C durch Mitnahme des
Tablets

A konnte sich wegen Diebstahls in einem besonders schweren Fall gem. § 242 Abs. 1 StGBi.V.m. § 243
Abs. 1S.2Nrn. 1, 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er das Tablet mitnahm.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Fremde bewegliche Sache

Das Tablet ist ein korperlicher Gegenstand, der nicht fest mit dem Boden verbunden ist. C ist Eigen-
tlimer des Tablets. Somit ist es fiir A eine fremde bewegliche Sache.!

bb) Wegnahme

A misste das Tablet weggenommen haben. Wegnahme ist der Bruch fremden und Begriindung
neuen, nicht notwendig eigenen Gewahrsams.? Der Gewahrsam ist das von einem natdirlichen Herr-
schaftswillen getragene tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis liber eine Sache.’

Die Beurteilung der Gewahrsamsverhaltnisse richtet sich nach den Anschauungen des taglichen
Lebens.” Das Tablet des C befand sich in einer Schreibtischschublade in seinem Biiro und er konnte
jederzeit darauf einwirken. Folglich hatte C neben dem Gewahrsamswillen auch die tatsachliche
Sachherrschaft liber das Tablet. Indem A das Tablet mit nach Hause nahm, hat er den Gewahrsam
des C ohne dessen Willen aufgehoben. Gleichzeitig hat A eigenen Gewahrsam gewonnen. Folglich
hat A das Tablet weggenommen.

b) Subjektiver Tatbestand

A handelte vorsatzlich beziiglich der objektiven Tatbestandsmerkmale. Weiterhin miisste er in der
Absicht rechtswidriger Zueignung gehandelt haben. Zueignungsabsicht liegt vor, wenn der Tater die
Sache selbst (Sachsubstanz) oder denin ihr verkorperten funktionsspezifischen Wert (Sachwert) sei-
nem oder einem anderen Vermdgen wenigstens voriibergehend einverleiben will (Aneignungskom-
ponente) und den Berechtigten dauerhaft aus seiner wirtschaftlichen Position verdrangen will (Ent-
eignungskomponente).® A hatte die Absicht, das Tablet zuhause selbst zu nutzen. Er wollte sich wie
ein Eigentiimer verhalten. Weiterhin wollte A das Tablet C dauerhaft entziehen. Demnach handelte er

1 Zur Vertiefung der Begriffe ,Sache“, ,beweglich“ und ,fremd* siehe bspw. Jdger, Examens-Repetitorium, Straf-
recht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024, Rn. 266-277.

2 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 22.
3 Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024, Rn. 286.
4 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 27.
5 Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024, Rn. 323.
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mit Zueignungsabsicht. A hatte auRerdem keinen falligen durchsetzbaren Anspruch auf Ubereignung®
des Tablets gegen C. Folglich war die angestrebte Zueignung rechtswidrig. Dessen war sich A auch
bewusst. Somit handelte A mit Absicht rechtswidriger Zueignung.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafzumessung

A konnte zwei Regelbeispiele des § 243 StGB verwirklicht haben.

a) §243Abs.1S.2Nr.1StGB

Akdnnte in das Biirogebdude der M-GmbH eingebrochen sein. Einbrechen ist das gewaltsame Offnen
von UmschlieRungen, die den Zutritt verhindern.” A hat mit der Faust ein Fenster eingeschlagen, um
so in das Buro klettern zu kdnnen. Er hat damit eine UmschlieRung gewaltsam geoffnet, die den
Zutritt verhindert hatte. A kannte auch alle relevanten Umstande. Folglich ist A ins Gebaude einge-
brochen.

b) §243Abs.1S.2Nr.2StGB

Des Weiteren konnte A das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StGB verwirklicht haben, wenn
das Tablet durch eine Schutzvorrichtung gegen Wegnahme besonders gesichert war. Das Passwort-
erfordernis konnte eine solche Schutzvorrichtung darstellen. Die Schutzvorrichtung muss dazu
geeignet und bestimmt sein, die Wegnahme erheblich zu erschweren.® Das Passworterfordernis
schiitzt nur vor einem Zugriff auf die gespeicherten Daten. Es erschwert die Wegnahme als solche
aber in keiner Weise. Mithin ist keine Schutzvorrichtung vorhanden und eine Verwirklichung dieses
Regelbeispiels durch A scheidet damit aus.

4. Ergebnis

A hat sich wegen Diebstahls in einem besonders schweren Fall gem. § 242 Abs. 1 StGB i.V.m. § 243
Abs. 1S.2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht, indem er das Tablet mitnahm.

Il. §8§242 Abs. 1,244 Abs. 1 Nr. 3 StGB zulasten des C durch Mitnahme des Tablets

A konnte sich wegen Wohnungseinbruchdiebstahls gem. §§ 242 Abs. 1,244 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar
gemacht, indem er das Tablet mitnahm. Voraussetzung fiir § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist, dass in eine
Wohnung eingebrochen wird. Eine Wohnung ist ein abgeschlossener und {iberdachter Gebadudeteil,
der einem oder mehreren Menschen zumindest voriibergehend als Unterkunft dient.® Das Biiro-
gebaude ist nicht zur Unterkunft von Menschen bestimmt und stellt daher keine Wohnung dar. A hat

6 Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024, Rn. 358.

" Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 3 Rn. 13.

8 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 243 Rn. 15.
9 Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 244 Rn. 52.
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sich nicht wegen Wohnungseinbruchdiebstahls gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar
gemacht.

Anmerkung: Es handelt sich erst recht nicht um eine dauerhaft genutzte Privatwohnung i.S.d. § 244
Abs. 4 StGB.

Ill. §303Abs. 1 StGB zulasten der M-GmbH durch Einschlagen der Scheibe

A konnte sich wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
die Scheibe einschlug.

1. Tatbestand

Indem A die Fensterscheibe einschlug, verletzte er die Substanz des Blirogebaudes der M-GmbH
erheblich. Dies tat A vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafantrag

Der gem. § 303c StGB erforderliche Strafantrag ist laut Bearbeitungsvermerk gestellt.

4. Ergebnis

A hat sich wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem er die Scheibe
einschlug.

IV. §303Abs. 1 StGB zulasten der M-GmbH durch die Schlage auf den Monitor

A konnte sich wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
mehrmals auf den Monitor schlug.

1. Tatbestand

Der im Eigentum der M-GmbH stehende Monitor wurde durch die Schlage des A vollstandig zerstort.
A hat daher eine fremde Sache zerstort. Der objektive Tatbestand ist damit erfuillt.

Allerdings ging A davon aus, dass der Monitor dem C gehore, wahrend er tatsachlich im Eigentum
der M-GmbH stand. Aunterliegt somit einem Irrtum liber die Identitat des Eigentiimers des Monitors.
Ein solcher Irrtum schliet gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB den Vorsatz aus, wenn er dazu fiihrt, dass der
Tater einen Umstand des gesetzlichen Tatbestands nicht kennt.'® A weil jedoch, dass er eine fremde
Sache zerstort, was in § 303 Abs. 1 StGB vorausgesetzt wird. Der Irrtum betrifft daher nicht die Tat-
bestandsmerkmale, sondern nur eine Eigenschaft des Monitors. Es handelt sich deshalb um einen

10 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 16 Rn. 5.
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unbeachtlichen error in obiecto.*

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafantrag

Der gem. § 303c StGB erforderliche Strafantrag liegt vor.

4. Ergebnis

A hat sich wegen Sachbeschaddigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem er mehrmals
auf den Monitor schlug.

V. §123Abs. 1Var. 1StGB zulasten der M-GmbH durch das Hineinklettern

A konnte sich wegen Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben, in-
dem er durch das Fenster in das Gebaude kletterte. A hat ohne die Einwilligung der M-GmbH das
Blirogebdude betreten. Somitist er widerrechtlich eingedrungen. Dies geschah auch vorsatzlich. Der
gem. § 123 Abs. 2 StGB erforderliche Strafantrag ist gestellt. A hat sich wegen Hausfriedensbruchs
gem. § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

VI. Konkurrenzen

Der Diebstahl in einem besonders schweren Fall, § 242 Abs. 1 StGBi.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB,
und die Sachbeschadigung am Monitor, § 303 Abs. 1 StGB, stehen in Tateinheit, § 52 StGB.

Das Gleiche konnte fiir die gleichzeitig mit dem unmittelbaren Ansetzen zum Diebstahl erfolgte
Sachbeschadigung am Gebdude gelten, § 303 Abs. 1 StGB. Andererseits konnte die einbruchstypi-
sche Sachbeschadigung von § 242 Abs. 1 StGB i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB konsumiert worden
sein.'? Gegen eine Konsumtion spricht zum einen, dass § 243 StGB nur Regelbeispiele enthalt und
eine Sachbeschadigung keine typische Begleittat des § 242 StGB ist. Zum anderen gibt es auch eine
Vielzahl von Einbriichen, bei denen es ist nicht zu einer Substanzverletzung kommt, beispielsweise
das Offnen von Tiiren mithilfe einfacher EC-Karten.” AuRerdem setzen die anderen Varianten des
§ 243 Abs. 1S.2 Nr. 1 StGB, wie z.B. das Einsteigen, keine Sachbeschadigung voraus, so dass insoweit
keine Konsumtion, sondern Tateinheit anzunehmen ware.* Hinzu kommt, dass die Opfer der Sach-
beschadigung und des Diebstahls nicht identisch sind, weil bei erster die M-GmbH, bei letzterer C
geschadigt wird. Aus Klarstellungsgriinden sollten daher beide Rechtsverletzungen im Schuldspruch
auftauchen.®

Der Hausfriedensbruch gem. § 123 Abs. 1 StGB steht in Gesetzeseinheit (Konsumtion) mit § 242
Abs. 1 StGBi.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB.*® Eine andere Ansicht (Tateinheit) ist mit Blick auf den

1 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 15 Rn. 22.

2 Kindhduser, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 243 Rn. 62.

13 BGH NStZ 2018, 708 (709 Rn. 26 f.).

4 BGH NStZ 2018, 708 (710 Rn. 29).

15 Siehe zum Ganzen BGH NStZ 2018, 708.

16 BGHSt 22, 127 (129); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 243 Rn. 30.
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Regelbeispielcharakter des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB vertretbar.*
B. Strafbarkeit des B

Anmerkung: Ein Diebstahlin Mittaterschaft kommt nicht in Betracht, weil insoweit kein gemeinsamer
Tatplan vorliegt. A hatte den Vorschlag des B zunachst abgelehnt und sich erst spater fiir die Variante
des Einbruchs in das Bilirogebdude entschieden.

I.  §§242Abs. 1,26 StGBi.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB durch den Vorschlag gegeniiber A

B konnte sich wegen Anstiftung zum Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, 26 StGB i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er A vorschlug, in die Penthouse-Wohnung des C einzu-
brechen und Bargeld aus dem Schreibtisch mitzunehmen.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Die vorsatzliche rechtswidrige Haupttat ist der von A begangene Diebstahl. Fraglich ist, ob Bihn dazu
bestimmt hat, § 26 StGB. Bestimmen bedeutet das zumindest mitursachliche Hervorrufen des Tat-
entschlusses beim Tater.'® Dabei werden unterschiedliche Anforderungen an das Bestimmen gestellt.

Nach einer Ansicht (Verursachungstheorie) geniigt die Verursachung des Tatentschlusses durch
jedes Mittel.* B hat seinem Freund A vorgeschlagen, bei C einzubrechen. Dadurch hat B den A auf
den Gedanken gebracht, in das Biirogebaude einzubrechen. Also hat B nach dieser Ansicht den Tat-
entschluss bei A hervorgerufen.

Eine andere Ansicht (Kommunikationstheorie) fordert eine Willensbeeinflussung durch einen offe-
nen geistigen Kontakt.?” B machte den Vorschlag wéhrend eines Gesprachs mit A. Ein offener geisti-
ger Kontakt lag damit vor. Folglich hat B auch nach dieser Ansicht den Tatentschluss hervorgerufen.

Eine einschrankende Ansicht fordert das Vorliegen eines ,Unrechtspaktes®. Der Anstifter muss
dem Angestifteten ein Versprechen abnehmen, die Tat auszufiihren, und dieser muss sich unterord-
nen.”! In dem Gesprach lehnte A den Vorschlag des B ab. A gab weder ein Versprechen ab noch ord-
nete er sich B unter. Ein Unrechtspakt liegt damit nicht vor. Nach dieser Ansicht hat B den Tatent-
schluss nicht hervorgerufen.

Die Ansicht, die einen Unrechtspakt fordert, kommt zu einem anderen Ergebnis, so dass der Streit
diesbeziiglich entschieden werden muss. Fiir diese restriktive Ansicht spricht, dass der Anstifter wie
der Tater bestraft werden soll.? Allerdings spricht bereits der Wortlaut des § 26 StGB gegen das
Erfordernis eines Unrechtspakts, weil dieser ein ,,Bestimmen® und kein ,Verpflichten“ des Haupt-
taters verlangt.” AuRerdem werden dadurch zu hohe Anforderungen an die Anstiftung gestellt, was

1 Wittig, in: BeckOK-StGB, Stand: 1.8.2024, § 243 Rn. 34.

18 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 24.

19 BGHSt 45, 373 (374).

20 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 881.
2 Puppe, GA 1984, 101 (112).

2 Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2017, § 26 Rn. 15.

B Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,2003, § 26 Rn. 73.
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die Strafbarkeit der Anstiftung erheblich einschrankt.”* Des Weiteren werden die Grenzen zur Mit-
taterschaft und zur mittelbaren Taterschaft verwischt.?> Deshalb ist diese Ansicht abzulehnen. Nach
den hier vertretenen Ansichten hat B den A zum Diebstahl bestimmt.

b) Subjektiver Tatbestand

B miisste Vorsatz beziiglich der Haupttat sowie des Bestimmens gehabt haben. Bezogen auf die
Haupttat heif3t das, dass B die Tat zumindest in ihren Grundziigen, also in ihrem Unrechtsgehalt und
ihrer wesentlichen Angriffsrichtung, erfassen muss.?® So muss die Tat bei der Anstiftung nichtin allen
Details konkretisiert sein?” und eine Anderung des Tatorts oder ein Austauschen des Tatobjekts kon-
nen noch vom Vorsatz erfasst sein.?® Nach der Vorstellung des B sollte A in die Penthouse-Wohnung
des C einbrechen und dort Bargeld aus dem Schreibtisch entwenden. Tatsachlich brach A in das Biiro-
gebaude der M-GmbH ein und nahm das Tablet des C mit. Fraglich ist, ob diese Abweichung des Vor-
satzes des B relevant ist.

Fir eine relevante Abweichung spricht, dass sowohl das Tatobjekt als auch der Tatort des von A
begangenen Diebstahls von der Vorstellung des B abweichen. B hatte aber sehr konkrete Angaben
zur Tat gemacht, die A nicht umgesetzt hat. Gegen eine relevante Abweichung spricht, dass die
Angriffsrichtung der Tat (Eigentum) und die durch die Tat verletzte Person (C) von B richtig erfasst
wurden, er also den Unrechtsgehalt und ihre wesentliche Angriffsrichtung kennt. AuRerdem spricht
dagegen, dass eine Konkretisierung in allen Details bei der Anstiftung nicht verlangt werden kann,
weil zum Zeitpunkt der Anstiftung die Haupttat noch in der Zukunft liegt und der Anstifter die Tat-
herrschaft dem Haupttéter liberlasst.” Zudem betrifft die Abweichung Punkte, die fiir das Anliegen
des B, Rache an C zu lben, nicht entscheidend waren. Deshalb liegen keine relevanten Abweichun-
gen vor und die Tat des A ist noch vom Vorsatz des B umfasst.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist ebenso gut vertretbar. Dann miisste Beihilfe zum Diebstahl in
einem besonders schweren Fall gepriift werden. Hierbei ist zu beachten, dass die Anforderungen an
die Konkretisierung der Haupttat bei der Beihilfe geringer sind.*® Eine Beihilfe wéare daher wohl zu
bejahen.

B hatte Vorsatz beziiglich des Bestimmens. Der subjektive Tatbestand ist damit erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

24 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 89; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 881.

3 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 89; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 881, Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 28 Rn. 23.

26 BGHSt 34, 63 (66); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 26 Rn. 8; Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 50.

21 BGHSt 34, 63 (66).

B Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 28 Rn. 26.

2 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 49.

30 BGHSt 42, 135 (138); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 115.
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3. Strafzumessung

Fir das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB gelten die allgemeinen Akzessorietatsregeln.®
A hat das Regelbeispiel verwirklicht (siehe oben). B wusste auch, dass A in ein Gebaude einbrechen
wirde. Dass A tatsachlich in das Biirogebaude der M-GmbH und nicht in die Penthouse-Wohnung
des C eingebrochen ist, ist ein unbeachtlicher error in obiecto.

4. Ergebnis

B hat sich wegen Anstiftung zum Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, 26 StGB i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
StGB StGB strafbar gemacht.

II. §§303Abs. 1,26 StGB an dem Gebaude der M-GmbH durch Vorschlag gegeniiber A

B konnte sich wegen Anstiftung zur Sachbeschadigung gem. §§ 303 Abs. 1, 26 StGB bezliglich des
Fensters strafbar gemacht haben, indem er A vorschlug, in die Penthouse-Wohnung des C einzubre-
chen und Bargeld aus dem Schreibtisch mitzunehmen.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Die Sachbeschadigung durch A ist eine vorsatzliche rechtswidrige Haupttat. Zu dieser hat B ihn auch
bestimmt.

b) Subjektiver Tatbestand

Erneut miisste B Vorsatz beziiglich der Haupttat und des Bestimmens gehabt haben. B ging davon
aus, dass A das Fenster der Wohnung des C einschlagen werde. Tatsachlich hat B ein Fenster des
Blirogebaudes der M-GmbH eingeschlagen. Auch hier muss entschieden werden, ob es sich um eine
relevante Abweichung handelt.

Anders als bei der Anstiftung zum Diebstahl betrifft die Abweichung hier die durch die Tat ver-
letzte Person. Das bewusste Verletzen einer anderen Person stellt in der Regel einen Exzess von der
Tat dar.** B kam es vor allem darauf an, sich an C zu rdchen und dessen Rechtsgiiter zu schadigen.
Nach lebensnaher Interpretation wollte er keine Verletzung der ihm unbekannten M-GmbH. Gleich-
zeitig wusste A, dass das Gebaude der M-GmbH gehort. Er unterlag keinem error in obiecto, sondern
es handelt sich um einen Exzess des A. Deshalb liegt eine relevante Abweichung vor. Daher hat B
keinen Vorsatz beziiglich der Haupttat.

2. Ergebnis

B hat sich nicht wegen Anstiftung zur Sachbeschadigung gem. §§ 303 Abs. 1, 26 StGB beziiglich des
Fensters strafbar gemacht.

31 Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 243 Rn. 50.
32 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 28 Rn. 26; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 26 Rn. 111.
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Ill. §§303 Abs. 1,27 StGB an dem Gebaude der M-GmbH durch Vorschlag gegeniiber A

Auch eine Strafbarkeit des B wegen Beihilfe zur Sachbeschadigung gem. §§ 303 Abs. 1, 27 StGB diirfte
daran scheitern, dass B die Verletzung der Rechtsgiiter einer anderen Person vor Augen hatte und A
sich darliber hinwegsetzte.

IV. §§123Abs. 1,26 StGB zulasten der M-GmbH durch Vorschlag gegeniiber A

Das gleiche gilt fiir eine Strafbarkeit des B wegen Anstiftung zum Hausfriedenbruch gem. §§ 123
Abs. 1, 26 StGB, da B auch hier von einer Verletzung des Hausrechts des C ausging und tatsachlich
das Hausrecht der M-GmbH verletzt wurde.

V. §§303Abs. 1,26 StGB an dem Monitor der M-GmbH durch Vorschlag gegeniiber A

B konnte sich wegen Anstiftung zur Sachbeschadigung gem. §§ 303 Abs. 1, 26 StGB bezliglich des
Monitors strafbar gemacht haben, indem er A vorschlug, in die Penthouse-Wohnung des C einzubre-
chen und Bargeld aus dem Schreibtisch mitzunehmen.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

A hat eine vorsatzliche und rechtswidrige Sachbeschadigung an dem Monitor begangen, zu der B ihn
bestimmt hat.

b) Subjektiver Tatbestand

B miisste auch Vorsatz hinsichtlich der vorsatzlichen rechtswidrigen Tat des A gehabt haben. Prob-
lematisch ist hierbei, dass A wie auch B davon ausgingen, der Monitor des C werde zerstort, wahrend
es sich in Wahrheit um eine Sache der M-GmbH handelte. A unterlag einem error in obiecto.

Anmerkung: Es handelt sich um keinen Exzess, weil der Tatentschluss des A insoweit auf genau die
Tat bezogen war, zu der B angestiftet hatte.**

Umstritten ist, wie sich der Irrtum des Vordermanns auf den Hintermann auswirkt.** Einer Ansicht
nach ist ein error in obiecto des Vordermanns auch flir den Hintermann als unbeachtlicher error in
obiecto anzusehen.*® Danach hétte B hier Vorsatz beziiglich der Sachbeschadigung.

Eine andere Ansicht geht in solchen Fallen flir den Anstifter von einer aberratio ictus aus.* Danach
hatte B hier keinen Vorsatz und eine Strafbarkeit wegen Anstiftung zur vollendeten Sachbeschadi-

3 Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2023, § 28 Rn. 27.

34 Siehe hierzu BGHSt 37, 214; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 57 ff.; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 895 ff.; Kudlich/Koch, JA 2017, 827 (830 f.); Lubig, Jura
2006, 655.

35 Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 108; Brand/Kanzler, JA 2012, 37 (40).

36 Erb, in: FS Frisch, 2013, S. 398; Dehne-Niemann/Weber, Jura 2009, 373 (377 ff.); Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 119 ff.
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gung schiede aus. Da weder die versuchte Anstiftung zur Sachbeschadigung noch eine fahrlassige
Sachbeschadigung strafbar sind, ware B insoweit straflos.

Nach der Rechtsprechung kommt es fiir den Vorsatz darauf an, ob die Verwechslung sich in den
Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren hielt.*” Nach dem Vorschlag des B
sollte A Gegenstande in der Wohnung des C zerstoren. Es bestand daher eine hohe Wahrscheinlich-
keit, dass die Gegenstande auch C gehdren wiirden. Dadurch, dass A in das Blrogebaude der M-GmbH
eingebrochen ist, hat A das Verwechslungsrisiko deutlich erh6ht. Es war nach allgemeiner Lebens-
erfahrung nicht zu erwarten, dass A in ein anderes Gebadude einbricht, um dort Gegenstande, die
nichtim Eigentum des C stehen, zu zerstoren. Demnach hatte B keinen Vorsatz.

Ganz dhnlich differenziert eine vermittelnde Literaturansicht danach, ob dem Hintermann das
Verwechslungsrisiko zuzurechnen ist.*® Ist dies der Fall, liegt ein error in obiecto vor, ansonsten eine
aberratio ictus. B hatte vorgeschlagen, dass A Gegenstande in der von C allein bewohnten Wohnung
des C zerstoren sollte. Es bestand daher eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass diese Gegenstande C
gehoren wiirden. Dadurch, dass A in das Blirogebaude der M-GmbH eingebrochen ist, hat A das Ver-
wechslungsrisiko deutlich erhoht. Somit ist A dieses Risiko zuzurechnen, so dass fiir B von einer
aberratio ictus auszugehen ware. B hatte demnach keinen Vorsatz fiir die Sachbeschadigung.

Anmerkung: Ein anderes Ergebnis ist vertretbar, wenn man darauf abstellt, dass auch bei Gegenstén-
den in der Wohnung des C nicht ausgeschlossen ist, dass diese Dritten gehdren (etwa bei Kauf unter
Eigentumsvorbehalt oder geliehenen Gegenstanden).

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, wobei Vorsatz nur nach der erstgenann-
ten error-in-persona-Losung zu bejahen ware. Entscheidend gegen die erste Ansicht spricht aller-
dings das sog. ,Blutbadargument®. Wenn der Irrtum fiir den Anstifter unbeachtlich ist, und der Vor-
dermann seinen Irrtum bemerkt und korrigiert, indem er das richtige Opfer trifft, so miisste der
Anstifter eigentlich wegen zweifacher Anstiftung bestraft werden.** Deshalb ist die erste Ansicht
abzulehnen.

Die anderen Ansichten kommen hier zum gleichen Ergebnis, so dass sich ein Streitentscheid
insoweit erlibrigt.”” B fehlt somit der Vorsatz beziiglich der Sachbeschadigung am Monitor (eine an-
dere Ansicht ist ebenso vertretbar).

2. Ergebnis

B hat sich nicht wegen Anstiftung zur Sachbeschadigung gem. §§ 303 Abs. 1, 26 StGB strafbar
gemacht.

3T BGHSt 37, 214 (218).

38 Joecks/Scheinfeld, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 26 Rn. 93; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 898; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2023, § 41
Rn. 32 ff.; Streng, JuS 1991, 910 (914 ff.).

% Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 61.

40 Gegen die aberratio-ictus-Losung spricht, dass der Tater bei dieser seinen Vorsatz zum Zeitpunkt des Angriffes
auf ein bestimmtes Ziel konkretisiert und dieses dann verfehlt (BGHSt 37,214 [219]). Bei der Anstiftung muss
der Tater aberimmer darauf vertrauen, dass der Haupttater das richtige Ziel trifft. Weiterhin sprechen krimi-
nalpolitische Erwagungen gegen die Behandlung als aberratio ictus, da die versuchte Anstiftung nur bei Ver-
brechen strafbar ist und es so zu Strafbarkeitsliicken kommen kdnnte. Fiir die vermittelnden Ansichten in
Literatur und Rspr. spricht, dass diese praziser danach differenzieren, wer fiir das Verwechslungsrisiko die
Verantwortung tragt und dadurch der Hintermann entlastet wird, der daflir Sorge getragen hat, entspre-
chende Verletzungen auszuschlief3en.
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VI. §§242Abs. 1,244 Abs. 4,30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB durch den Vorschlag gegeniiber A, bei C
einzubrechen

B kénnte sich wegen versuchter Anstiftung zum Einbruchdiebstahlin eine dauerhaft genutzte Privat-
wohnung gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 4,30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
Avorschlug, in die Penthouse-Wohnung des C einzubrechen und Bargeld aus dem Schreibtisch mit-
zunehmen.

1. Strafbarkeit der versuchten Anstiftung

Die versuchte Anstiftung ist nur strafbar, wenn sie zu einem Verbrechen erfolgt, § 30 Abs. 1 S. 1 Var. 1
StGB. Der Einbruchsdiebstahl in eine dauerhaft genutzte Privatwohnung wird gem. § 244 Abs. 4 StGB
mit einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr bestraft und ist somit gem. § 12 Abs. 1 StGB ein
Verbrechen.

2. Keine Subsidiaritat des Versuchs

Die Versuchsstrafbarkeit tritt nur dann nicht aus Griinden der Subsidiaritat zurlick, wenn die Tat
nicht vollendet ist. B hat bei A keinen Tatentschluss zum Einbruch in die Penthouse-Wohnung des C
hervorgerufen. Die Anstiftung wurde damit nicht vollendet.

3. Tatbestand

a) Tatentschluss

A miisste einen Tatentschluss gefasst haben. Dieser setzt sich aus dem Vorsatz beziiglich aller objek-
tiven Tatbestandsmerkmale und gegebenenfalls sonstigen subjektiven Tatbestandsmerkmalen
zusammen. Vorsatz meint nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB e contrario die Kenntnis aller Umstande des
gesetzlichen Tatbestandes. B miisste den Vorsatz gehabt haben, dass A einen Einbruchsdiebstahlin
eine dauerhaft genutzte Privatwohnung begeht. Er stellte sich vor, A werde die Scheibe der Pent-
house-Wohnung des C einschlagen, dort einsteigen und Bargeld aus der Schreibtischschublade neh-
men. Er hatte somit Vorsatz, dass A einen Einbruchsdiebstahl begeht.

Bei der Penthouse-Wohnung miisste es sich auch um eine dauerhaft genutzte Privatwohnung
i.S.d. § 244 Abs. 4 StGB handeln. Der Begriff der dauerhaft genutzten Privatwohnung ist bislang nicht
hochstrichterlich geklart. Ausweislich der Gesetzesmaterialien soll er ,private Wohnungen oder Ein-
familienhduser und die dazu gehérenden, von ihnen nicht getrennten weiteren Wohnbereiche wie
Nebenrdume, Keller, Treppen, Wasch- und Trockenrdume sowie Zweitwohnungen von Berufspend-
lern“ umfassen.”* Dabei setzt das Merkmal ,,dauerhaft” eine langerfristige, d.h. nicht nur voriiber-
gehende, Nutzung voraus.*> Da das Ziel der Regelung ist, schwerwiegende Eingriffe in den person-
lichen Lebensbereich starker zu ahnden, miissen die Privatwohnungen erfasst werden, in denen der
personliche Lebensbereich primar zum Ausdruck kommt. Dies liegt jedenfalls dann vor, wenn die
besagte Wohnung die einzige vom Betroffenen genutzte Wohnung ist, weil dann dort zwangslaufig
der Lebensmittelpunkt liegt.”* C war in die Penthouse-Wohnung gezogen. Der Sachverhalt legt keine

41 BT-Drs. 18/12359, S. 10.
42 Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 244 Rn. 73; Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 244 Rn. 26.
43 Schmitz, in: MUiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 244 Rn. 75.
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Anhaltspunkte dafiir nahe, dass es sich nicht um seine einzige Wohnung handelte. Selbst wenn man
in Anlehnung an § 9 AO eine Nutzung von sechs Monaten oder langer fiir notwendig halt, ware das
Kriterium der dauerhaften Nutzung hier erfiillt.**

B hatte daher den Vorsatz, dass A einen Einbruchsdiebstahl in eine dauerhaft genutzte Privat-
wohnung begeht. Er stellte sich auch vor, A hierzu zu bestimmen.

b) Unmittelbares Ansetzen zum Bestimmen

B hat alle Handlungen vollbracht, die aus seiner Sicht zum Bestimmen des A erforderlich waren, und
damit unmittelbar angesetzt.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Kein Riicktritt gem. § 31 Abs. 1 Nr. 1 StGB

B konnte gem. § 31 Abs. 1 Nr. 1 StGB von der versuchten Anstiftung zuriickgetreten sein. Dies setzt
zunachst voraus, dass der Anstiftungsversuch nicht fehlgeschlagen ist. Von einem Fehlschlag ist aus-
zugehen, wenn der Anzustiftende die Begehung des Verbrechens definitiv zuriickweist, so dass wei-
tere Bestimmungsbemiihungen aus Sicht des Anstifters nicht erfolgsversprechend sind.*”> A hatte
zwar die Tatbegehung zuriickgewiesen. B hielt es jedoch fiir moglich, A davon zu liberzeugen, die
Feuerleiter zu nutzen, so dass er davon ausging, den Taterfolg - die Begehung des Verbrechens -
noch erreichen zu kdnnen. Damit liegt kein Fehlschlag vor.

B hat auf weitere Uberredungsversuche verzichtet und damit den Versuch, A zum Verbrechen zu
bestimmen, aufgegeben. Er handelte auch aus autonomen Motiven und damit freiwillig. B miisste
zudem eine etwa bestehende Gefahr, dass ein anderer die Tat begeht, abgewendet haben. Umstrit-
ten ist, ob das Vorliegen der Gefahr objektiv oder subjektiv aus Sicht des Zurlicktretenden zu bestim-
men ist.”® Objektiv bestand keine Begehungsgefahr, weil A noch nicht einmal den Tatentschluss
gefasst hat, in eine dauerhaft genutzte Privatwohnung einzubrechen. Subjektiv, also aus der Sicht
des B, wiren noch weitere Uberredungsversuche notwendig, um bei A einen Tatentschluss hervor-
zurufen. Insoweit bestand aus der Sicht des B noch keine Begehungsgefahr, so dass die einfache Auf-
gabe der Tatausfiihrung genliigt.*” Nach beiden Ansichten lag keine Gefahr vor, weshalb der Streit
nicht entschieden werden muss. B ist somit gem. § 31 Abs. 1 Nr. 1 StGB zuriickgetreten.

6. Ergebnis

B hat sich nicht wegen versuchter Anstiftung zum Einbruch in eine dauerhaft genutzte Privatwoh-
nung gem. §§ 242 Abs. 1,244 Abs. 4,30 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB strafbar gemacht.

4 Siehe hierzu Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 244 Rn. 32; Schmitz,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 244 Rn. 73.

4 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 28 Rn. 90.
46 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 28 Rn. 94 f.

4T Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 47 Rn. 41; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 28 Rn. 91.
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VIl. Konkurrenzen

B hat sich nur wegen Anstiftung zum Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1, 26 StGB i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

2. Tatkomplex: Das Rennen
A. Strafbarkeit des C

Anmerkung: Um bei der Ermoglichungsabsicht eine Inzidentpriifung zu vermeiden, sollten zunachst
die relevanten StraRenverkehrsdelikte (§ 315c StGB) gepriift werden. Selbstverstandlich ist es auch
moglich, zundchst mit der Priifung des Mordes zu beginnen.

I.  §315cAbs. 1Nr. 2 lit. a, lit. d StGB durch durch Passieren der Kreuzung mit Hochst-
geschwindigkeit unter Missachtung der roten Ampel

C kdnnte sich wegen Gefahrdung des StralRenverkehrs gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. a, lit. d StGB straf-
bar gemacht haben, indem er bei seiner Fahrt unter Missachtung der roten Ampel mit Hochstge-
schwindigkeit in die Kreuzung einfuhr.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Handlungsteil

C befuhr eine innerstadtische StraRe und befand sich damit im StralRenverkehr. Fraglich ist, ob der
Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit hier beim Fahren mit Hochstgeschwindigkeit liegt oder in dem
Unterlassen des rechtzeitigen Bremsens vor der Ampel. Eine Autofahrt setzt sich aus vielen verschie-
denen einzelnen Handlungen zusammen wie dem Betatigen des Gaspedals, dem Lenken, Schalten
und ggf. Bremsen.* All diese Verhaltensweisen bilden das Fiihren eines Fahrzeugs im Verkehr. Es
handelt sich dabei aber jeweils um aktive Verhaltensweisen. Dem Tater wird dabei vorgeworfen, sich
sorgfaltswidrig mit seinem Fahrzeug im Straftenverkehr bewegt zu haben. Der Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit liegt somit beim aktiven Verhalten, nicht bei dem Unterlassen von Handlungen, die die
Risiken minimieren.

C konnte beim Fiihren des Fahrzeugs die Vorfahrt nicht beachtet haben, § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. a
StGB. Ein RotlichtverstoR fiihrt nicht automatisch zur Annahme von Nr. 2 lit. a.”° Dies ist aber immer
dann der Fall, wenn tatsachlich die Vorfahrt missachtet wurde.*® C fuhr bei Rot in die Kreuzung ein
und missachtete tatsachlich die Vorfahrt des D. Somit hat C Nr. 2 lit. a StGB verwirklicht. AuRerdem ist
er an einer StraRenkreuzung (Ampelkreuzung) zu schnell gefahren und hat somit Nr. 2 lit. d verwirk-
licht.

8 Siehe auch Bechtel, JuS 2019, 114 (115).
49 Siehe hierzu OLG Jena NZV 1995, 237 (238); Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315¢ Rn. 48 m.w.N.
50 BGH NStZ 2019, 215 (216).
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Die Verstofie mussten auch grob verkehrswidrig sein. Grob verkehrswidrig ist ein objektiv beson-
ders schwerer (gefahrlicher) VerstoR gegen eine tatbestandsrelevante Verkehrsvorschrift.>* Cist mit
200 km/h in die innerstadtische Kreuzung eingefahren. Er hat die erlaubte Hochstgeschwindigkeit
um das Vierfache liberschritten. Somit sind die VerstoRe grob verkehrswidrig.

bb) Gefahr fiir D

Weiterhin miisste eine konkrete Gefahr entstanden sein. Eine konkrete Gefahr setzt einen Zustand
voraus, der auf einen unmittelbar bevorstehenden Unfall hindeutet und den Eintritt eines Schadens
so wahrscheinlich macht, dass es vom Zufall abhangt, ob das Rechtsgut verletzt wird.*> Das Fahrzeug
des C kollidierte mit dem des D, wodurch eine konkrete Gefahr fiir das Leben des D (, die sich hier in
seinem Tod manifestiert hat,) sowie eine konkrete Gefahr flir das Fahrzeug des D entstand. Das Fahr-
zeug ist ,fabrikneu“ und wird somit mehr als 1.300 € wert sein.>* Das Fahrzeug des D ist somit eine
fremde Sache von bedeutendem Wert.

Diese Gefahren missten auch auf den VerstoRen des C beruhen. Hatte C bei der roten Ampel
gebremst, ware sein Fahrzeug zum Stehen gekommen und er ware nicht mit D kollidiert. Der Verstof’
i.S.d. Nr. 2 lit. a war damit ursachlich.

Ware C nicht mit iberhdhter Geschwindigkeit gefahren, hatte die Kollision ebenfalls gerade noch
verhindert werden konnen. Fraglich ist allerdings, ob eine konkrete Gefahr fiir Leben und Eigentum
des D verhindert worden ware. Nach dem Sachverhalt hatte D die Kollision und damit eine Rechts-
gutsverletzung gerade noch vermeiden kdnnen. Dann hatte allerdings immer noch ein ,Beinahe-
Unfall“ vorgelegen, bei dem die Rechtsgutsverletzung vom Zufall abhangig gewesen ware, mithin
eine konkrete Gefahr. Zu Gunsten des C ist daher davon auszugehen, dass die Gefahr nicht durch das
Einfahren mit liberhéhter Geschwindigkeit entstanden ist. Der objektive Tatbestand liegt daher nur
beziiglich Nr. 2 lit. a vor.

cc) GefahrfiirAund B

Zudem konnte durch die Kollision auch eine konkrete Gefahr fiir Leib und Leben von A und B sowie
das Auto des B entstanden sein. Die Kollision fiihrte dazu, dass Fahrzeugteile liber die Fahrbahn flo-
gen und B zu einer Vollbremsung gezwungen war, bei der A eine leichte Gehirnerschiitterung erlitten
hat. Eine solche Vollbremsung begriindet eine konkrete Gefahr, was sich auch an der Verletzung des
A zeigt.>* Auch fiir den Leib des B und dessen Auto, das eine fremde Sache von bedeutendem Wert
darstellt, bestand eine konkrete Gefahr.

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die jeweiligen Rechtsgiiter von § 315c StGB erfasst werden.
Beim Fahrzeug des B und dessen Leib stellt sich das Problem, das B moglicherweise an der Tat des C
beteiligt war. Hatte B sich nicht zu dem Rennen bereiterklart und ware mitgefahren, hatte C keine
Veranlassung gehabt, den Rotlichtverstol3 zu begehen. B hat daher zumindest den Tatbestand der
Beihilfe verwirklicht, ist also Teilnehmer an der StralRenverkehrsgefdhrdung des C.

51 BGHSt 5, 392 (395).
52 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 25. Aufl. 2024, § 44 Rn. 12.

%3 Aktuell liegt der ,,bedeutende Wert“ zwischen 750 € und 1.300 €, siehe hierzu Kudlich, in: BeckOK StGB, Stand:
1.8.2024, § 315¢ Rn. 66.

% Vgl. Zieschang, in NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315c Rn. 24.
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Anmerkung: Eine Inzidentpriifung lasst sich an dieser Stelle nicht vermeiden, weil die Teilnahme des
B nicht vor Abschluss der Priifung der Haupttat gepriift werden kann.

Ob auch die Rechtsgliter von Teilnehmern als Gefahrdungsobjekte von § 315c StGB erfasst werden,
ist umstritten. Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur fallen solche Rechtsgiiter aus
dem Schutzbereich des § 315¢ StGB heraus, weil es in der Vorschrift vor allem darum ginge, Unbetei-
ligte vor besonders gefahrlichem Verhalten zu schiitzen.® Andere Literaturstimmen verweisen
darauf, dass § 315c StGB sich auf alle anderen Personen beziehe und es keinen Grund fiir den Aus-
schluss von Tatbeteiligten gebe.*® Hiergegen spricht allerdings, dass fiir den Teilnehmer ggf. dann
seine eigene Gefahrdung strafbegriindend ware, weil nur dadurch die Haupttat vorlage, an der er
teilgenommen habe.*” Daher ist es {iberzeugender, Tatbeteiligte vom Schutzbereich des § 315¢ StGB
auszuschlieRen.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist ebenso gut vertretbar. Dann msste allerdings eine eigenverant-
wortliche Selbstgefahrdung des B sowie ggf. eine Einwilligung gepriift werden.

In jedem Fallist die Gefahrdung des Leibes des A von § 315c StGB erfasst, weil Aweder an der Tat des
C beteiligt noch dessen Beifahrer war. Diese beruht auch auf dem Rotlichtverstof3, der zur Kollision
gefiihrt hat. Die Zurechnung der Gefahrdung des A konnte allerdings deswegen ausgeschlossen sein,
weil A die Risiken des Rennens kannte.

Hier kdnnte eine einverstandliche Fremdgefahrdung vorliegen, die den Zurechnungszusammen-
hang zum Verhaltensverstofd durchbricht.®® Dazu miisste A allerdings das Risiko der eigenen Gefahr-
dung bekannt gewesen sein. A hielt es zwar fiir moglich, dass andere Verkehrsteilnehmer Vollbrem-
sungen durchfiihren und dadurch Verletzungen erleiden kdnnten. Dass er selbst durch eine Voll-
bremsung verletzt werden konnte, kam ihm hingegen nicht in den Sinn. Eine bewusste Risikoliber-
nahme ist daher abzulehnen, so dass die Zurechenbarkeit nicht durchbrochen wird. Folglich ist die
Gefdhrdung des A ebenfalls erfasst.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist vertretbar, wenn man vor allem auf die Kenntnis der Risiko-
faktoren abstellt. Auch kann erst im Rahmen der Rechtswidrigkeit die Frage aufgeworfen werden, ob
A wirksam in die Verletzung eingewilligt hat. Hier stellt sich dasselbe Problem, dass A das Verlet-
zungsrisiko fur sich selbst nicht bewusst war. Zudem ist i.R.d. § 315¢ StGB umstritten, ob eine Einwil-
ligung wegen des (auch) allgemeinschiitzenden Charakters des Delikts die konkrete Gefahr kompen-
sieren kann.*

%5 St. Rspr., siehe nur BGH NStZ 2013, 167 m.w.N.; Gerhold/Meglalu, ZJS 2018, 321 (322 f.); Heger, in: Lackner/
Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 315c Rn. 25; wohlauch Wessels/Hettinger/Engldnder,
Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 1000.

%6 Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315c Rn. 31; Pegel, in: MiiKo-
StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315c Rn. 93; Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315c Rn. 26; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 44 Rn. 17.

5T Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 1000.

58 Siehe hierzu im Uberblick Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024, Rn. 719;
Hinderer/Brutscher, JA 2011, 907 (909 f.); ndher Puppe, GA 2009, 486 (486 ff.); Roxin, GA 2012, 655 (655 ff.).

%9 Siehe hierzu BGHSt 53, 55 (63 Rn. 29).
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b) Subjektiver Tatbestand

C hatte mit B verabredet, das Rotlicht zu missachten und ggf. anderen Verkehrsteilnehmern die Vor-
fahrt zu nehmen. Daher hielt er einen solchen VerstoR fiir moglich und nahm ihn in Kauf. Er hielt es
zudem fiir méglich, dass die Missachtung von Rotlichtzeichen und die damit zusammenhangenden
VorfahrtverstoRe zu todlichen Unfallen fiihren kdnnten, was er in Kauf nahm. Todliche Unfalle bein-
halten konkrete Gefahren fiir Leib und Leben anderer Verkehrsteilnehmer sowie fiir deren Fahr-
zeuge, so dass auch insoweit Vorsatz vorliegt. Auch sind Verletzungen von Fahrzeuginsassen durch
Kollisionen erfasst.

Aufterdem miisste C riicksichtslos gehandelt haben. Riicksichtslos handelt, wer sich aus eigen-
slichtigen Griinden bewusst liber seine Pflichten gegeniiber anderen Verkehrsteilnehmern hinweg-
setzt oder aus Gleichgiiltigkeit von vorneherein keine Bedenken gegen Verhalten aufkommen lasst
und unbekiimmert drauflosfahrt.®® C missachtete die rote Ampel bewusst, um das Rennen zu gewin-
nen. Er setzte sich somit aus eigensiichtigen Griinden bewusst liber die Pflichten hinweg und han-
delte daher auch riicksichtslos.

Anmerkung: Das Merkmal ,riicksichtslos“ kann auch in der Schuld gepriift werden.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

C handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

C hat sich wegen Gefahrdung des StralRenverkehrs gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a. StGB strafbar
gemacht, indem er bei seiner Fahrt nicht vor der roten Ampel abbremste und in die Kreuzung einfuhr.

Il. §§315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3,315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB durch Passieren der Kreuzung mit
Hochstgeschwindigkeit unter Missachtung der roten Ampel

C konnte sich wegen gefahrlichen Eingriffs in den StralRenverkehr gem. §§ 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3,
315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB strafbar gemacht haben, indem er bei seiner Fahrt unter Missachtung der
roten Ampel mit Hochstgeschwindigkeit in die Kreuzung einfuhr.

1. Tatbestand

Fraglich ist, ob ein verkehrsfremder Eingriff vorliegt. Wahrend sich § 315¢ StGB auf Verhaltensweisen
innerhalb des StralRenverkehrs richtet, bestraft § 315b StGB von auRen kommende Eingriffe in den
StraRenverkehr.® Eine Ausnahme von diesem Grundsatz erkennt die Rechtsprechung fiir Falle an, in
denen der Fahrzeugfiihrer den Verkehrsvorgang zu einem Eingriff in den StralRenverkehr ,perver-
tiert“.%2 Von einem solchen ,verkehrsfremden Inneneingriff* wird ausgegangen, wenn der Tater das
Fahrzeug in verkehrsatypischer Weise bewusst zweckwidrig einsetzt und es ihm darauf ankommt, in

80 BGHSt 5, 392 (395); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 44 Rn. 9.
61 Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024, Rn. 707.
62 BGHSt 41, 239; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 315b Rn. 9.
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die Sicherheit des StraBenverkehrs einzugreifen.®® Nach jlingerer Rechtsprechung muss der Tater
zudem mit einem mindestens bedingten Schadigungsvorsatz handeln.®

Cnimmt an einem illegalen Autorennen teil. Auch bei einem illegalen Autorennen geht es um das
Fortbewegen des Fahrzeugs und nicht um dessen Verwendung in verkehrsfeindlicher Absicht.®* Auch
aus der Existenz des § 315d StGB lasst sich schlieflen, dass Kraftfahrzeugrennen nicht als Eingriffe
i.S.d. § 315b StGB klassifiziert werden kdnnen. Damit handelt es sich nicht um einen verkehrsfrem-
den Eingriff.

2. Ergebnis

C hat sich nicht wegen geféhrlichen Eingriffs in den Stralenverkehr gem. §§ 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3,
315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB strafbar gemacht, indem er bei seiner Fahrt nicht vor der roten Ampel
abbremste und mit Hochstgeschwindigkeit in die Kreuzung einfuhr.

Anmerkung: Mit Blick auf die sog. Polizeifluchtfalle oder das ,Autosurfen® ist es mit entsprechender
Begriindung auch vertretbar, § 315b StGB zu bejahen, insbesondere da C einen Verletzungsvorsatz hat.
Wird § 315b StGB bejaht, miisste dann auch auf §§ 315b Abs. 3, 315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB eingegan-
gen werden, insbesondere auf die Frage, ob C eine andere Straftat (§§ 211, 315d StGB) ermdglichen
will, was ebenso wie bei § 211 Abs. 2 Gr. 3 Var. 1 StGB zu diskutieren ware.

Wird entgegen der hier vertretenen Ansicht fiir C eine Strafbarkeit nach §§ 315b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3,
315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB bejaht, ist konsequenterweise auch bei B eine Strafbarkeit nach § 315b
StGB anzunehmen.

Ill. §§212 Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2 Gr. 1 Var. 3 (Habgier), Var. 4 (niedriger Beweggrund), Gr. 2
Var. 1 (Heimtiicke), Var. 3 (gemeingefahrliche Mittel), Gr. 3 Var. 1 (Ermoglichungsabsicht)
StGB durch Beschleunigen und Zufahren auf die rote Ampel

C konnte sich wegen Mordes gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, Abs. 2 Gr. 1 Var. 3, Var. 4, Gr. 2 Var. 1,
Var. 3, Gr. 3 Var. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er auf 200 km/h beschleunigte und mit
Hochstgeschwindigkeit auf die rote Ampel zufuhr.

Anmerkung: C konnte die Kollision als solche nicht vermeiden, weshalb diese nicht als Ankniipfungs-
punkt fiir einen Straftatbestand taugt.®

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

aa) Erfolg, Kausalitét, Objektive Zurechnung

D ist tot. C hat den Tod des D kausal und in objektiv zurechenbarer Weise verursacht.

8 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2024, § 45 Rn. 16; Wessels/Hettinger/Engléinder, Strafrecht,
Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, § 22 Rn. 987.

64 BGHSt 48, 233 (237); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 315b Rn. 9a.
8 Eisele, KriPoZ 2018, 32 (33); Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (444 f.); Mitsch, DAR 2017, 70 (70 f.).
6 BGHSt 63, 88 (92 Rn. 15).
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Man konnte allerdings tiberlegen, ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit des Mordes hier beim
Beschleunigen bzw. dem Fahren mit Hochstgeschwindigkeit liegt oder in dem Unterlassen des recht-
zeitigen Bremsens vor der Ampel. Wie bereits erlautert, setzt sich eine Autofahrt aus vielen verschie-
denen einzelnen Handlungen zusammen wie dem Betatigen des Gaspedals, dem Lenken, Schalten
und ggf. Bremsen also aus aktiven Verhaltensweisen.®” Dem Tater wird dabei vorgeworfen, sich sorg-
faltswidrig mit seinem Fahrzeug im Straflenverkehr bewegt zu haben. Der Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit liegt somit bei der Begehung, nicht bei dem Unterlassen von Handlungen, die die Risiken
minimieren. Entsprechend sind die Raser-Falle in der Rechtsprechung gleichfalls als Begehungsde-
likte eingeordnet worden.® Hierfiir spricht auch, dass das Fahrverhalten i.R.d. §§ 315c und 315d StGB
gleichfalls als Begehung eingeordnet werden wiirde.

Anmerkung: Wird ein Unterlassen angenommen, stellt sich die Frage nach der Garantenpflicht. Das
Beschleunigen sowie die Teilnahme an einem Autorennen begriinden eine Garantenpflicht aus Inge-
renz, die darauf gerichtet ist, Rechtsgutsverletzungen zu verhindern, die hierauf beruhen.

bb) Heimtiicke, § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 1 StGB

C konnte heimtiickisch gehandelt haben, § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 1 StGB. Heimtiickisch totet, wer die
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst zur Totung ausnutzt.®® Arglos ist, wer sich zur Zeit der Tat
keines Angriffs auf seine korperliche Unversehrtheit oder sein Leben versieht.” D wusste nicht, dass
ein Angriff durch das zu schnell fahrende Auto bevorstand, und war deshalb arglos. Wehrlos ist, wer
infolge seiner Arglosigkeit in seiner Verteidigung stark eingeschrankt ist.”* D konnte C nicht auswei-
chen. Hatte D gewusst, dass C mit seinem Fahrzeug in die Kreuzung einfahren wiirde, hatte er die
Kollision verhindern konnen, indem er vorher angehalten hatte. Seine Wehrlosigkeit beruhte daher
auf der Arglosigkeit. Der Tater muss die Arg- und Wehrlosigkeit allerdings ausnutzen, d.h. sich im
Wege planmaRigen Vorgehens bewusst einen Uberraschungsangriff zunutze machen.™ Es ist aber
zweifelhaft, ob C diese bewusst zur Totung ausnutzte. Dafiir spricht, dass er die Umsténde kannte,
aus denen sich die Arg- und Wehrlosigkeit des D ergaben, und ihm somit bewusst war, einen schutz-
losen Menschen zu (iberraschen.” Dagegen lasst sich allerdings anfiihren, dass keine Anhaltspunkte
fiir ein planmaéRiges Vorgehen des C erkennbar sind. Fiir die Tat des C war es nicht von Bedeutung,
ob D arg- und wehrlos war oder nicht.” Vielmehr ist die Arg- und Wehrlosigkeit notwendige Konse-
quenz der sehr gefahrlichen Totungshandlung. Daher lasst sich ein Ausnutzungsbewusstsein vernei-
nen.”

57 Siehe auch Bechtel, JuS 2019, 114 (115).

68 Siehe etwa BGH NZV 2022, 290 (291); BGHSt 65, 42 (49 Rn. 20); 63, 88 (92 Rn. 15); BGH NStZ 2018, 460 (461);
BGH NStZ-RR 2018, 154 (154).

9 Siehe nur BGH NStZ 2018, 97 (97).

0 BGH NStZ 2006, 502 (503).

" Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 211 Rn. 50.
2 Siehe etwa BGH NStZ 2018, 97 (98).

3 So etwa Preuf3, NZV 2018, 345 (349).

74 \Vgl. BGH NStZ 2015, 392 (393).

5 So auch Walter, NStZ 2018, 412 (412). Auch der BGH verlangt eine besonders sorgfaltige Priifung des Ausnut-
zungsbewusstseins, siehe BGH NJW 2018, 1621 (1624 Rn. 33), nicht abgedruckt in BGHSt 63, 88.
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Anmerkung: Beide Losungen sind hier sehr gut vertretbar. Der BGH hat das bewusste Ausnutzen in
einem vergleichbaren Fall bejaht.” Da das Ausnutzungsbewusstsein die subjektive Tatseite betrifft,
kann es auch erst im subjektiven Tatbestand angesprochen werden. Bejaht man ein Ausnutzungs-
bewusstsein, diirfte Heimtiicke nach h.M. vorliegen. Ein verwerflicher Vertrauensbruch ist dagegen
nicht ersichtlich, weil C den anderen Unfallbeteiligten D liberhaupt nicht kannte.

cc) Gemeingefédhrliche Mittel, § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 3 StGB

C konnte die Totung mit gemeingefahrlichen Mitteln, § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 3 StGB, begangen haben.
Darunter versteht man ein Mittel, das in der konkreten Tatsituation abstrakt geeignet ist, eine Mehr-
zahl von Menschen an Leib und Leben zu gefédhrden, weil der Tater die Ausdehnung der Gefahr nicht
in seiner Gewalt hat.”” Kollisionen bei hoher Geschwindigkeit fiihren dazu, dass regelmaRig Autoteile
durch die Gegend fliegen, die andere verletzen und toten kénnen.” Auch kann es zu Massenkaram-
bolagen kommen. Soweit eine Mehrzahl von Menschen potentiell in der Nahe sein konnte, handelt
es sich bei Autos, die an einem Rennen teilnehmen, daher um gemeingeféhrliche Mittel.”

Allerdings fand das Rennen hier um 23 Uhr abends auf einer Strafie statt, die zu einem Einkaufs-
zentrum fiihrt. Da Einkaufszentren zu dieser Zeit typischerweise geschlossen sind, war nicht davon
auszugehen, dass viel Verkehr herrschen wiirde. In der Tat war die StralRe zu Beginn des Rennens
~menschenleer”. Daher war die Gefdhrdung einer unkontrollierbaren Mehrzahl von Personen in der
konkreten Tatsituation nicht ersichtlich.®® C hat daher nicht unter Verwendung gemeingeféhrlicher
Mittel getotet.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist vertretbar, wenn man darauf abstellt, dass nicht erkennbar ist,
wie viele andere Verkehrsteilnehmer die Rennstrecke befahren werden, und deshalb die abstrakte
Eignung bejaht.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz beziiglich des Totschlag

C hielt es fiir moglich, dass das Rennen zu einem tédlichen Unfall fiihren kénnte, und akzeptierte
dies, d.h. er nahm es billigend in Kauf. C handelte damit vorsatzlich.

bb) Habgier, § 211 Abs. 2 Gr. 1 Var. 3 StGB

C konnte aus Habgier, § 211 Abs. 2 Gr. 1 Var. 3 StGB gehandelt haben. Habgier ist das riicksichtslose
Streben nach Vermdgensvorteilen um den Preis eines Menschenlebens.® Bei einem Sieg sollte C den

6 BGH NJW 2020, 2901 (2906 Rn. 54).

LG Berlin NStZ 2017, 471 (477); Jdger, Examens-Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2024,
Rn. 50.

8 Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (442 f.).

" Der BGH hat diese Frage in BGHSt 65, 42, (58 f. Rn. 49 ff.) offengelassen, da hier der Vorsatz diesbeziiglich
fehlte; ebenfalls offengelassen in BGH NStZ 2019, 276; Flir Gemeingefahrlichkeit LG Hamburg, Urt. v. 19.2.2018
- 621 Ks 12/17 = BeckRS 2018, 39544 Rn. 398; LG Berlin NStZ 2017, 471 (477); PreuR, NZV 2019 306 (308); Griine-
wald, JZ 2017, 1069 (1072); Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (442 f.); L. Neumann, Jura 2017, 160 (167); PreuR3,
NZV 2018, 345 (349). Allgemein zur Gemeingefahrlichkeit von PKW BGH NStZ 2010, 515.

8 |n diese Richtung auch Puppe, ZIS 2017, 439 (443).

81 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 4 Rn. 24.
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Wert des Tablets ersetzt bekommen, also einen Vermogensvorteil erhalten. Allerdings muss die Hab-
gier unter mehreren Motiven das tatbeherrschende Motiv sein.®* C kam es vor allem darauf an, das
Rennen zu gewinnen, um den Streit mit B beizulegen und weitere Attacken gegen sich zu verhindern.
Der Wertersatz fiir das Tablet war somit nicht sein tatbeherrschendes Motiv. Folglich handelte C nicht
aus Habgier.

cc) Ermdglichungsabsicht, § 211 Abs. 2 Gr. 3 Var. 1 StGB

Des Weiteren konnte C zudem die Absicht gehabt haben, eine andere Straftat zu ermoglichen, § 211
Abs. 2 Gr.3Var. 1 StGB. In Betracht kommt hier eine Straftat nach § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB oder § 315¢
Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB. C handelte in der Absicht, ein unerlaubtes Kraftfahrzeugrennen gegen A zu
fahren, was eine Straftat darstellt. Er beabsichtigte auch, an der roten Ampel die Vorfahrt anderer
Verkehrsteilnehmer zu missachten, was einen vorsatzlichen Vorfahrtverstof3i.S.d. § 315c Abs. 1 Nr. 2
lit. a StGB darstellt (siehe oben). Dabei war die Teilnahme an dem Rennen, die in dieser Form eine
Straftat darstellt, sein handlungsleitendes Motiv, weil sie notwendiges Zwischenziel war, um sein
Fernziel, die Differenzen mit B beizulegen, zu erreichen.

Problematisch ist allerdings, dass die zu ermdglichenden Straftaten durch dieselbe Handlung
herbeigefiihrt wurden wie die Tétung, namlich durch die Fahrt mit dem Kfz, und dass der Todeserfolg
fuir die Ermoglichung nicht notwendig ist. Nach der h.M. soll es gentigen, wenn die Tétungshandlung
zur Ermoglichung oder Verdeckung fiihrt.** Ansonsten kdnnte das Merkmal nur bei Tétungsabsicht
verwirklicht werden. Dies gilt auch in Fallen von Tateinheit.®* Dennoch bleibt das Problem, dass es
sich im vorliegenden Fall nicht um ein zweiaktiges Geschehen handelt, sondern zu ermdéglichende
Straftat und Tétungshandlung vollstandig in einer Handlung zusammenfallen. Ob in solchen Féllen
eine Ermoglichungsabsicht anzunehmen ist, ist umstritten. Einer Ansicht nach ist in solchen Fallen
trotzdem Ermoglichungsabsicht anzunehmen.®> Die Gegenansicht verneint die Ermdglichungs-
absicht in diesen Fallen und halt ein mehraktiges Geschehen fiir erforderlich.® Die dadurch entste-
henden Wertungswiderspriiche seien hinzunehmen.*

Fur die erste Ansicht spricht, dass der vorausschauende Tater, der plant durch eine Handlung im
natiirlichen Sinn zwei Straftaten zu verwirklichen, privilegiert werden wiirde.®® So hat die Rechtspre-
chung im Falle einer Abtreibung durch Tétung der schwangeren Person die Ermdglichungsabsicht
bejaht, obwohl beides durch eine Handlung im natiirlichen Sinn geschah.® Systematisch spricht
aber dagegen, dass bei den gleichlautenden Normen, §§ 306b Abs. 2 Nr. 2,315 Abs. 3 Nr. 1 lit. b StGB,
eine weitere (Teil-)Handlung gefordert wird.*® Fiir dieses Ergebnis spricht auch der Wortlaut der

82 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 4 Rn. 27.

8 BGHSt 39, 159 (160 ff.); Rengier, Strafrecht Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 4 Rn. 115; H. Schneider, in: M{iKo-
StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 261; Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl.
2023, Rn. 75.

84 H. Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 260.

8 BGH NStZ-RR 2016, 109 (110); BGH, Beschl. v. 17.12.2015 - 2 StR 275/15 = BeckRS 2016, 3373; Berster, NStZ
2015, 694 (695); Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§ 211 Rn. 34; U. Neumann/Saliger, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 211 Rn. 95.

8 BGH NStZ 2015, 693 f. (spater aufgegeben); BGH NStZ-RR 2001, 298 (298); H. Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4,
4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 260; Sinn, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 211 Rn. 67; Rengier, Strafrecht, Besonderer
Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 4 Rn. 112.

87 H. Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 260.

8 Berster, NStZ 2015, 694 (695).

8 BGH NStZ-RR 2016, 109 (110).

% BGH NZV 1995, 285; Radtke, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 306b Rn. 21; Radtke, NStZ 2007, 642 (642).
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Norm, der eine abgrenzbare, weitere Straftat fordert, die ermoglicht werden soll.** So liegt eben

keine Ermoglichungsabsicht vor, wenn der Tater durch eine Handlung zwei Straftaten verwirklicht.*

Deshalb verhindert die natiirliche Handlungseinheit die Annahme der Ermdoglichungsabsicht.
Folglich handelte C nicht mit Ermdglichungsabsicht.

Hinweis: Das Problem ist schwierig zu erkennen und kann deshalb nur von tUberdurchschnittlichen
Kandidaten erwartet werden. In den Urteilen ist es bis jetzt nicht aufgetaucht. Im Ergebnis ist die
andere Ansicht ebenso gut vertretbar.

dd) Niedriger Beweggrund, § 211 Abs. 2 Gr. 1 Var. 4 StGB

Aufterdem konnte C aus sonstigen niedrigen Beweggriinden gehandelt haben, § 211 Abs. 2 Gr. 1
Var. 4 StGB. Dies sind Beweggriinde, die nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen
und deshalb besonders verwerflich sind. Die Beurteilung der Frage, ob Beweggriinde zur Tat ,,nied-
rig“ sind, also nach allgemeiner sittlicher Wertung auf tiefster Stufe stehen, mithin in deutlich wei-
terreichendem Malie als bei einem Totschlag als verwerflich und deshalb als besonders verachtens-
wert erscheinen, hat aufgrund einer Gesamtwiirdigung aller auReren und inneren fiir die Handlungs-
antriebe des Taters maRgeblichen Faktoren zu erfolgen.*

C nahm die Tétung anderer Verkehrsteilnehmer in Kauf, um das Rennen gegen B zu fahren und,
wenn moglich, zu gewinnen. An und fiir sich kann es einen niedrigen Beweggrund darstellen, wenn
jemand seine eigenen Freizeitinteressen so riicksichtslos verfolgt, dass ihm die Totung anderer gleich-
gliltig ist.> Hierflr spricht auch, dass C davon ausging, andere Verkehrsteilnehmer seien ,selbst
schuld“, wenn sie die Rennstrecke zum Fahren benutzten. Die Tatsache, dass Ziel des C auch war,
die Streitigkeiten mit B beizulegen, andert an dieser Bewertung nichts, weil es zur Streitbeilegung
risikodrmere Methoden gegeben hatte.

Der Unrechtsgehalt der Tétung zur Durchfiihrung eines Kraftfahrzeugrennens wird nicht schon
durch das Merkmal der Ermoglichungsabsicht in Kombination mit § 315d bzw. § 315¢ StGB erfasst.
C hat aus sonstigen niedrigen Beweggriinden gehandelt.

Hinweis: Wer die Ermoglichungsabsicht bejaht, kann daher die Teilnahme am Rennen nicht fiir die
Annahme niedriger Beweggriinde heranziehen. Wer die Ermoglichungsabsicht verneint hat, kann
dagegen die Nahe zur Ermoglichungsabsicht als weiteres Argument fiir die Annahme sonstiger nied-
riger Beweggriinde heranziehen.*®

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

C handelte rechtswidrig und schuldhaft.

91 BGHSt 51, 236 (239 Rn. 11).

92 BGHSt 51, 236 (239 Rn. 11).

9 Siehe nur BGH NStZ 2013, 337 (338).

% Siehe nur BGH NStZ 2021, 287 (288 Rn. 18).

% Ebenso in den Raser-Fallen Kubiciel/Hoven, NStZ 2017, 439 (443 f.); L. Neumann, Jura 2017, 160 (167 f.); PreuR3,
NZV 2018, 345 (349).

% H. Schneider, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 211 Rn. 260.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1066



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

Ubungsfille
Schneider/Nazli: Liebesbeweis mit rasanten Folgen - mit Exkurs zu § 315d StGB

3. Ergebnis

C hat sich wegen Mordes gem. §§ 212 Abs. 1,211 Abs. 1 und Abs. 2, Gr. 3 Var. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er auf 200 km/h beschleunigte und mit Hochstgeschwindigkeit auf die rote Ampel
zufuhr.

IV. §303Abs. 1StGB durch die Fahrt

C hat sich zudem durch dieselbe Handlung wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB an dem
Fahrzeug des D strafbar gemacht, denn bei lebensnaher Interpretation ist davon auszugehen, dass
er auch die Beschadigung fremder Fahrzeuge fiir moglich hielt und in Kauf nahm. Der erforderliche
Strafantrag liegt vor.

V. §142Abs. 1Nr.1StGB durch die Flucht

C konnte sich wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar
gemacht haben, indem er aus dem Wrack kletterte und floh.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Beteiligter an einem Unfall im 6ffentlichen StralRenverkehr

C miisste Beteiligter an einem Unfall im o6ffentlichen StraRenverkehr gewesen sein. Ein Verkehrs-
unfall ist jedes fiir zumindest einen der Beteiligten plotzliche, mit dem Stralenverkehr und seinen
Gefahren ursachlich zusammenhangendes Ereignis.?” Die Kollision zwischen C und D war unerwartet
und beruhte auf den Gefahren des StraRenverkehrs. Mithin handelt es sich nicht um einen verkehrs-
fremden Eingriff (siehe oben). Dieser Unfall fand auch im 6ffentlichen Straflenverkehr statt. Unfall-
beteiligter ist nach der Legaldefinition des § 142 Abs. 5 StGB jeder, dessen Verhalten nach den
Umstanden zur Verursachung des Unfalls beigetragen haben kann. Danach ist C als Fahrer eines
Unfallwagens auch Unfallbeteiligter.

Fraglich ist, ob sich die Bewertung andert, weil C vorsatzlich handelte und einen Zusammenstol}
billigend in Kauf nahm.*® Solange das Ereignis aber flir einen der Beteiligten ungewollt und noch mit
den typischen Gefahren des Straflenverkehrs zusammenhéngt, andert sich die Bewertung nicht.*
D wollte den ZusammenstoR nicht und damit war das Ereignis zumindest flir einen der Beteiligten
ungewollt. Aulerdem haben sich trotz des vorsatzlichen Handelns noch typische Gefahren des Stra-
Renverkehrs verwirklicht (siehe oben). Folglich war C Beteiligter an einem Unfall im o6ffentlichen
StralRenverkehr.

bb) Entfernen vom Unfallort

C musste sich vom Unfallort entfernt haben. Das Entfernen vom Unfallort ist das willensgetragene

9 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 1016; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 46 Rn. 2.

% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 46 Rn. 7.
% BGHSt 24, 382 (383 f.).
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Verlassen des unmittelbaren Unfallbereichs.'® C stieg nach dem Unfall aus seinem Wrack und floh
bewusst von der Unfallstelle. Somit hat er sich vom Unfallort entfernt.

cc) Verletzung der Feststellungsduldungs- und Vorstellungspflicht

C miisste seine Feststellungsduldungs- und Vorstellungspflicht verletzt haben. So muss der Unfall-
beteiligte zum einen die Feststellung seiner Person, seines Fahrzeugs und seiner Art der Beteiligung
am Unfall dulden.’® Weiterhin hat der Unfallbeteiligte die aktive Vorstellungspflicht seine Beteili-
gung am Unfall anzugeben.'*? C floh vom Unfallort, bevor Angaben {iber seine Person festgehalten
werden konnten. AulRerdem stellte er sich nicht aktiv als Unfallbeteiligter vor. Also verletzte C seine
Feststellungsduldungs- und Vorstellungspflicht.

b) Subjektiver Tatbestand

C hatte Kenntnis dariiber, dass er an einem Unfall beteiligt war und durch sein Entfernen vom
Unfallort die Feststellungen verhinderte.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

C handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

C hat sich wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar
gemacht, indem er aus dem Wrack kletterte und floh.

VI. Konkurrenzen

Der Mord, §§212 Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2, Gr. 3 Var. 1 StGB, die Sachbeschadigung, § 303 Abs. 1 StGB,
und die Gefdhrdung des StralRenverkehrs, § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB sind durch zumindestin Teilen
identische Handlungen verwirklicht worden und stehen damit in Tateinheit (§ 52 StGB). In Tatmehr-
heit (§ 53 StGB) hierzu steht das unerlaubte Entfernen vom Unfallort, § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

B. Strafbarkeit des B
I. §§212Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB durch Vereinbarung, iiber die rote Ampel zu

fahren, und die Fahrt

B konnte sich wegen Mordes in Mittaterschaft gem. §§ 212 Abs. 1, 211 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB
strafbar gemacht haben, indem er mit C vereinbarte, liber die rote Ampel zu fahren, und das Rennen
gegen C fuhr. Im Gegensatz zu C hat B allerdings keinen Tétungsvorsatz. Eine Strafbarkeit wegen

10 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 1020.

01 Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 1021; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil II, 25. Aufl. 2024, § 46 Rn. 23.

102 Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 47. Aufl. 2023, Rn. 1021; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil |1, 25. Aufl. 2024, § 42 Rn. 23.
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eines vorsatzlichen Totungsdelikt scheidet daher aus. Folglich hat sich B nicht wegen Mordes in Mit-
taterschaft gem. §§ 212 Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

Il. §222 StGB durch die Fahrt

B konnte sich wegen fahrlassiger Totung gem. § 222 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen
C ein Rennen fuhr.

Hinweis: Die Priifung von § 222 StGB bietet sich hier an, weil dadurch die Zurechnungsproblematik
vorab angesprochen werden kann. Ebenso gut kann zuerst § 315¢ StGB gepriift werden.

1. Tatbestand

D ist tot. Ware B nicht das Rennen gegen C gefahren, hatte C auf Rotlichtverstofie und zu schnelles
Fahren verzichtet und D ware nicht gestorben. B miisste allerdings objektiv fahrldssig gehandelt
haben. Sorgfaltspflichtverletzungen liegen in dem Missachten der Vorfahrt des D (§ 8 StVO), in dem
Fahren mit liberhohter Geschwindigkeit (§ 3 StVO) und in der Beteiligung an einem verbotenen Kraft-
fahrzeugrennen (§ 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB).

Allerdings musste der Erfolgseintritt B auch objektiv zuzurechnen sein. Problematisch ist, dass
der Tod nicht unmittelbar durch das Verhalten des B, sondern erst durch das vorsatzliche und rechts-
widrige Verhalten des C verursacht wurde. Unter welchen Voraussetzungen rechtswidriges Verhalten
Dritter zugerechnet wird, ist umstritten.

Zum Teil wird vertreten, die fahrlassige Beteiligung an einer rechtswidrigen Tat sei nicht strafbar
(sog. Regressverbot bzw. Verantwortungsprinzip).'® Diese Lehre begreift Anstiftung und Beihilfe als
Sondervorschriften, die ausnahmsweise einen Riickgriff auf den Hintermann zulieRen.'* Mangels
entsprechender Vorschriften beim Fahrldssigkeitsdelikt sei dies hierfiir jedoch ausgeschlossen. Fak-
tisch wird hiermit dem Fahrlassigkeitsdelikt ein restriktiver Taterbegriff zu Grunde gelegt.’® Hierge-
gen spricht allerdings, dass der Gesetzgeber Vorschriften geschaffen hat, die darauf abzielen, rechts-
widrigem Verhalten Dritter entgegenzuwirken, wie z.B. bestimmte Vorschriften im WaffG. Bestehen
entsprechende Sorgfaltspflichten, ist es aber nicht plausibel, warum diese nicht zu einer Fahrlassig-
keitsstrafbarkeit fiihren kdnnen sollten.

Der ganz liberwiegende Teil der Rechtsprechung und Literatur halt dagegen eine Zurechnung von
rechtswidrigem Verhalten Dritter prinzipiell flir moglich.'*” Hierflir werden unterschiedliche Kriterien
herangezogen. Zum Teil wird auf die Vorhersehbarkeit des rechtswidrigen Verhaltens des Dritten

103 Sjehe fiir Autorennfalle OLG Stuttgart JR 2012, 163 (164) m. abl. Anm. Puppe. Naher hierzu Lenckner, in: FS
Engisch, 1969, S. 490 (506); Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverant-
wortung der Anderen, 1986, S. 42; Siehe auch Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vor § 13 Rn. 100 ff.; Walter, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 103 ff. (mit etlichen
Ausnahmen).

104 Walter, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 109.

105 So der Hinweis von Rengier, StV 2013, 30 (30). Explizit wird dies etwa vertreten von Hoyer, in: FS Puppe, 2011,
S. 515; Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff und fahrlassige Beteiligung, 1997, S. 261.

106 So auch Mitsch, JuS 2013, 20 (22 1.).

107 F{ir Autorennfalle explizit BGH NStZ 2022, 292 (296 Rn. 58), nicht abgedruckt in BGHSt 66, 294; OLG Celle StV
2013, 27 (29 f.); Mitsch, JuS 2013, 20 (23f.); I_?uppe, JR 2012, 164 (165); Rengier, StV 2013, 30 (32); A. Schneider,
ZJS 2013, 362 (368 ff.). Siehe auch den Uberblick bei Jdger, Repetitorium Strafrecht, Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2024, Rn. 70 ff.
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abgestellt'®, zum Teil auf dessen Tatgeneigtheit.’” C und B haben sich vor dem Rennen darauf geei-
nigt, dass sie auch bei Rot nicht an der Ampel halten werden. Das rechtswidrige Verhalten des C war
somit vorhersehbar. Auch war C offen tatgeneigt. Nach beiden Ansichten ist hier eine Zurechnung
moglich.

Wieder andere stellen auf den Schutzzweck der verletzten Sorgfaltspflicht ab: soweit diese auch
dazu diene, die Erfolgsherbeifiihrung durch Dritte zu verhindern, sei auch das rechtswidrige Verhal-
ten Dritter erfasst.’® Stellt man auf den Schutzzweck der Norm ab, ist zwischen den einzelnen Sorg-
faltspflichtverletzungen zu differenzieren. Der VorfahrtsverstoR (§ 8 StVO) dient nicht dazu, Unfille,
die durch Vorfahrtverstofie Dritter entstehen, zu vermeiden. Es gibt keine Regel, aus der sich ergibt,
dass eine Verletzung der Vorfahrt andere Verkehrsteilnehmer dazu animiert, gleichfalls die Vorfahrt
zu missachten. Auch das Fahren mit Hochstgeschwindigkeit (§ 3 StVO) hat fiir sich genommen nicht
den Effekt, dass andere Verkehrsteilnehmer selbst zu schnell fahren und Unfalle verursachen. Dies
zeigt sich unter anderem daran, dass nur der Tater des § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB, der das ,,Solo-Rasen®
unter Strafe stellt, wegen eines verbotenen Kraftfahrzeugrennens mit Todesfolge zu bestrafen ist.
Anders sieht es hingegen mit § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB aus, der auf § 29 StVO a.F. beruht. Da ein Rennen
mindestens zwei Teilnehmer voraussetzt, bezieht sich die Sorgfaltswidrigkeit des Rennens nicht nur
auf ein Fahren mit iberhéhter Geschwindigkeit, sondern auf die Eskalationsgefahr, die durch die
Beteiligung eines anderen besteht, also die Gefahr, dass andere Rennteilnehmer zu Verkehrsiiber-
tretungen animiert werden.''! Deswegen sind auch Unfalle, die durch Verkehrsiibertretungen ande-
rer Rennteilnehmer verursacht wurden, und die daraus entstehenden Tétungen dem unbeteiligten
Rennteilnehmer objektiv zuzurechnen. Folglich kann auch nach dieser Ansicht der Erfolg dem B
zugerechnet werden. Alle Ansichten kommen zum selben Ergebnis und der Streit muss an dieser
Stelle nicht entschieden werden.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

B hat sich wegen fahrlassiger Tétung gem. § 222 StGB strafbar gemacht, indem er gegen C ein Rennen
fuhr.

108 BGH NStZ 2022, 163 (163 Rn. 24); Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 574; Kind-
héduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2023, § 11 Rn. 46; Kindhduser/Hilgendorf, Straf-
gesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, Vor § 13 Rn. 143; Kudlich, in: SSW-StGB, 6. Aufl. 2024,
Vor §§ 13ff. Rn. 64; Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 108; fiir Fahrlassigkeits-
delikte so auch Kaspar, JuS 2012, 112 (113).

19 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 51, 85; Duttge, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 15
Rn. 48 ff.; Jdger, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2023, Vor § 1 Rn. 131; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2024, 8§52 Rn. 65.

10 Jéiger, in: SK-StGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2023, Vor § 1 Rn. 132; Puppe, JR 2012, 164 (166); Puppe, in: NK-StGB, Bd. 1,
6. Aufl. 2023, Vor §§ 13-15 Rn. 177; Mitsch, JuS 2013, 20 (22 f.); Rengier, StV 2013, 30 (32); Heger, in: Lackner/
Klhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 15 Rn. 43; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023 Rn. 284.

1 Jansen, NZV 2017, 214 (218 f.); Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 54; Mitsch, JuS 2013,
20 (23); Puppe, JR 2012, 164 (166); Rengier, StV 2013, 30 (32); A. Schneider, ZJS 2013, 362 (371f1.).
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lll. §§315cAbs. 1 Nr. 2 lit. a, 25 Abs. 2 StGB durch Vereinbarung, liber rote Ampel zu fahren, und
Fahrt

B konnte sich wegen Gefdhrdung des StralRenverkehrs in Mittaterschaft gem. §§ 315c¢ Abs. 1 Nr. 2
lit. a, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er mit C vereinbarte, tiber die rote Ampel zu
fahren und mit Hochstgeschwindigkeit auf die Ampel losfuhr. Allerdings handelt es sich bei § 315c¢
StGB um ein eigenhandiges Delikt, das nur vom Fahrzeugfiihrer begangen werden kann.*? B und C
haben nicht gemeinschaftlich ein Fahrzeug gefiihrt, sondern jeder sein eigenes. In einem solchen Fall
fehlt es an einer gemeinschaftlichen Tatausfiihrung. Daher ist Mittaterschaft abzulehnen.

Hinweis: Dieses Delikt muss nicht unbedingt gepriift werden. Eine Mittaterschaft wiirde die Zurech-
nung der konkreten Gefahr erleichtern, weshalb es sinnvoll sein kann, kurz darauf hinzuweisen,
warum diese hier ausgeschlossen ist.

IV. §315cAbs. 1Nr. 2 lit. a, d StGB durch Vereinbarung, liber rote Ampel zu fahren, und Fahrt

B konnte sich wegen Gefahrdung des Stralenverkehrs gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, d StGB strafbar
gemacht haben, indem er mit Hochstgeschwindigkeit auf der Strafie fuhr und die rote Ampel miss-
achtete.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Handlungsteil

B fuhr mit 200 km/h in die Kreuzung ein und fuhr damit zu schnell an einer Stralenkreuzung i.S.d.
Nr. 2 lit. d. AuRerdem hielt B nicht an der roten Ampel und missachtete dadurch die Vorfahrt des D,
Nr. 2 lit. a. Dass auch C zum Anhalten verpflichtet gewesen ware, steht der Annahme eines Fahr-
fehlers des B nicht entgegen.

bb) Gefahrdungsteil

Durch die Verkehrsverstofie misste eine konkrete Gefahr fiir Leib oder Leben einer Person oder
fremde Sachen von bedeutendem Wert entstanden sein. In Betracht kommt zunéachst eine konkrete
Gefahrdung des Beifahrers A durch die Vollbremsung. Grundsatzlich sind Fahrzeuginsassen von
§ 315¢c StGB geschiitzt.'*® Allerdings konnte auch hier die Ausnahme fiir Tatbeteiligte eingreifen,
sofern eine solche oben bejaht wurde. Dazu miisste A Tatbeteiligter gewesen sein. A ist nicht Tater
und er hat den Tatentschluss weder bei B oder C hervorgerufen, so dass auch eine Anstiftung aus-
scheidet. A kdnnte trotzdem Gebhilfe i.S.d. § 27 StGB sein. Dazu misste A Hilfe geleistet haben. Hilfe-
leisten ist grundsatzlich jede Handlung, welche die Herbeiflihrung des Taterfolgs durch den Haupt-
tater objektiv fordert oder erleichtert, ohne dass sie fiir den Erfolg in seiner konkreten Gestalt selbst

12 pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315¢ Rn. 118; Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315c
Rn. 7.

113 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 315¢ Rn. 23.
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ursachlich sein muss.'** Dies kann, zumindest nach teilweiser Ansicht, auch in Form einer psychische
Beihilfe durch Bestédrken des Tatentschlusses geschehen.!*> Zwar kann in Einzelféllen auch nur die
Anwesenheit einer Person ein Hilfeleisten darstellen, aber es muss genau festgestellt werden, inwie-
weit die Haupttat dadurch gefordert oder erleichtert wurde.'*®

A hat versucht, B das Rennen auszureden und hat sich nur zahneknirschend bereit erklart, mit B
mitzufahren. A hat B gerade nicht in seinem Tatentschluss bestarkt, sondern im Gegenteil versucht,
ihn davon abzubringen. Die Anwesenheit im Auto als solche reicht nicht aus, um eine psychische Bei-
hilfe zu begriinden. Folglich hat A keine Hilfe geleistet und ist kein Gehilfe i.S.d. § 27 StGB. Also ist A
taugliches Gefahrdungsobjekt.

Allerdings misste die Gefahr durch die VerkehrsverstoRe entstanden sein. Hier beruhte die
Gefahr aber nicht auf dem VorfahrtverstoR des B, sondern darauf, dass C mit einem anderen Fahr-
zeug kollidiert ist. Mit dem Fahrfehler des B hatte diese Kollision nichts zu tun, so dass insoweit der
Schutzzweckzusammenhang fehlt. Auch ist unklar, ob ein rechtzeitiges Bremsen die Gefahr tatsach-
lich verhindert hatte oder ob nicht auch dann Teile des Autos von C und D {iber die Fahrbahn zum
Fahrzeug des B geflogen waren.

Ahnliches gilt fir das zu schnelle Fahren an StraRenkreuzungen. Auch hier muss die Gefahr aus
dem Fahren mit tiberhohter Geschwindigkeit resultieren. Typische Konsequenz einer solchen Fahrt
ist, dass der Fahrer die Kontrolle liber das Fahrzeug verliert oder andere Verkehrsteilnehmer die
Geschwindigkeit falsch einschatzen.''” Dass hingegen andere Verkehrsteilnehmer ebenfalls zu schnell
fahren, Unfalle verursachen und herumfliegende Karosserieteile die Gefahrdung begriinden, ist nicht
mehr vom Schutzzweck der Nr. 2 lit. d erfasst.*® Im Ubrigen ist auch hier nicht ausgeschlossen, dass
eine Gefahr durch Karosserieteile auch bei einer Fahrt mit Normalgeschwindigkeit aufgetreten ware.

Die Verletzung des A wurde daher nicht durch die VerkehrsverstoRe verursacht.

In Betracht kdme zudem eine konkrete Gefahr fiir das Fahrzeug und Leib und Leben des C. Aller-
dings wird C als Tatbeteiligter nach der hier vertretenen Ansicht nicht von § 315c¢ StGB geschiitzt. Im
Ubrigen kdme hier eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung in Betracht.

Es bestand allerdings eine konkrete Gefahr fiir das Fahrzeug und das Leben des D, die sich sogar
in Verletzungen manifestiert hat. Diese miisste jedoch durch die VerkehrsverstofRe des B entstanden
sein. Auch hier stellt sich die Frage, ob der Schutzzweck der Normen diese Art der Gefahrherbeifiih-
rung erfasst. Wie bereits erlautert (unter I.), dienen weder § 8 StVO noch § 3 StVO der Verhinderung
von Unfédllen durch das eigenstandige Fehlverhalten anderer Verkehrsteilnehmer. Daher wurden die
Verletzungen des D nicht durch die Verkehrsverstofie herbeigefiihrt.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Begriindung ebenfalls vertretbar. Man kann bei-
spielsweise darauf abstellen, dass es vom Zufall abhing, ob D mit C oder B kollidierte. Aber auch hier
ware, wie oben, nur ein VerstoR gegen § 315¢ Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit. a StGB zu bejahen.

H4BGHSt 61, 252 (257); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 82.

115 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 27 Rn. 11; Rengier, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 88.

116 BGH NStZ 2019, 461 (461 Rn. 7); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 27
Rn. 11, 13; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 45 Rn. 90.

17 Siehe auch A. Schneider, ZJS 2013, 362 (370).
18Vgl. auch Mitsch, JuS 2013, 20 (23).
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b) Zwischenergebnis

Es fehlt am Eintritt eines konkreten Gefahrerfolgs.

2. Ergebnis

B hat sich nicht wegen Gefédhrdung des StralRenverkehrs gem. § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, d StGB strafbar
gemacht, indem er mit Hochstgeschwindigkeit auf der StraRe fuhr und die rote Ampel missachtete.

V. §§315cAbs. 1Nr.2lit. a, 27 StGB durch Vereinbarung, liber rote Ampel zu fahren, und Fahrt

B kénnte sich wegen Beihilfe zur Gefahrdung des Straftenverkehrs gem. §§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27
StGB strafbar gemacht haben, indem er mit C vereinbarte, ein Rennen zu fahren und dabei das Rot-
licht zu ignorieren, und indem er die Fahrt antrat.

Anmerkung: Eine Anstiftung liegt nicht vor, weil unklar ist, wer die Idee zu dem Rennen hatte und
entsprechend den Tatentschluss des anderen hervorgerufen hat.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Eine vorsatzliche rechtswidrige Haupttat des C liegt vor. Diese hat B auch gefordert, indem er mit C
die Teilnahme an dem Rennen vereinbart hat und als weiterer Teilnehmer angetreten ist. Hatte B
sich nicht hierzu bereiterklart, hatte es fiir C keinen Grund gegeben, die vorsatzlichen Verkehrsver-
stofle zu begehen, so dass die Handlung des B auch kausal war.

b) Subjektiver Tatbestand

B miisste auch Vorsatz hinsichtlich der Haupttat und der Hilfeleistung gehabt haben. B war sich
bewusst, dass C nur wegen seiner Teilnahme die vorsatzlichen VerkehrsverstofRe begeht. Er hatte
somit Vorsatz hinsichtlich seines Hilfeleistens. AuRerdem wusste B, dass C vorhatte, an der Ampel-
kreuzung die Vorfahrt der anderen Verkehrsteilnehmer zu missachten. B hielt es fiir moglich, dass
andere Verkehrsteilnehmer durch das Rennen zum abrupten Bremsen gezwungen sein kénnten. Ein
abruptes Bremsen ist in der Regel notwendig, um einen Unfall zu vermeiden, und setzt somit eine
konkrete Gefahr fiir das bremsende Fahrzeug und dessen Insassen voraus. Zudem hielt B eine Ver-
letzung der fremden Fahrzeuginsassen fiir moglich und nahm diese in Kauf. Er hatte also Vorsatz,
dass C durch den RotlichtverstoR eine konkrete Gefahr fiir andere Verkehrsteilnehmer schaffen wiirde.
Dass es tatsachlich zu Schaden in weit groRerem Ausmald kam, als B sich vorgestellt hatte, ist
unschéadlich. AufRerdem setzte sich auch B aus eigensiichtigen Griinden bewusst liber seine Pflichten
gegeniiber anderen Verkehrsteilnehmern hinweg und handelte somit riicksichtslos. Eine Milderung
gem. § 28 Abs. 1 StGB kommt deshalb nicht in Betracht.

Hinweis: Wer Vorsatz hinsichtlich der Gefahr verneint, miisste die Vorsatz-Fahrlassigkeits-Kombina-
tion des § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. a, Abs. 3 Nr. 1 StGB priifen. Gem. § 18 StGB miisste B selbst fahrldssig
mit Blick auf die Gefahrschaffung (durch C) gehandelt haben, was mit Blick auf das verbotene Ren-
nen anzunehmen sein diirfte.
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2. Ergebnis

B hat sich wegen Beihilfe zur Gefahrdung des Straflenverkehrs gem. §§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27 StGB
strafbar gemacht, indem er mit C vereinbarte, ein Rennen zu fahren und dabei das Rotlicht zu igno-
rieren, und indem er die Fahrt antrat.

VI. Konkurrenzen

B hat sich wegen fahrldssiger Totung gem. § 222 StGB in Tateinheit (§ 52 StGB) mit Beihilfe zur
Gefdhrdung des StralRenverkehrs gem. §§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27 StGB strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit des A

I.  §§315cAbs. 1 Nr. 2 lit. a, 27 StGB zu Gunsten des C durch Erklarung, mitzufahren, und
Mitfahrt

A konnte sich wegen Beihilfe zur Gefahrdung des StralRenverkehrs gem. §§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27
StGB strafbar gemacht haben, indem er sich dazu bereit erklarte, mit B mitzufahren, und dies auch
umsetzte.

Anmerkung: Strukturell handelt es sich um eine Beihilfe zur Beihilfe des B, also eine Kettenbeihilfe.
Diese wird aber als Beihilfe zur Haupttat angesehen.

A war mit dem Rennen jedoch nicht einverstanden, so dass es an einer physischen oder psychischen
Hilfeleistung fehlt (siehe oben) A hat sich daher nicht wegen Beihilfe zur Gefdhrdung des Straften-
verkehrs gem. §§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27 StGB strafbar gemacht haben, indem er sich dazu bereit
erklart, mit B mitzufahren, und dies auch umsetzte.

Il. §§315cAbs. 1Nr. 2lit. a,27 StGB zu Gunsten des B durch Erklarung, mitzufahren, und
Mitfahrt

Aus den gleichen Griinden liegt auch keine Beihilfe zur Gefahrdung des Straftenverkehrs durch B vor
(siehe oben).

Ill. §222 StGB durch Erklarung, mitzufahren, und Mitfahrt

A konnte sich wegen fahrlassiger Tétung an D gem. § 222 StGB strafbar gemacht haben, indem er
sich dazu bereit erklarte, mit B mitzufahren, und dies auch umsetzte. Hierzu miisste er allerdings
sorgfaltswidrig gehandelt haben. Die Mitfahrt in einem zu schnell fahrenden Wagen ist allerdings
nicht per se sorgfaltswidrig.'*® Weiterhin hat A seinen Freund B nicht darin bestérkt, das Rennen zu
fahren, sondern vielmehr versucht, ihn davon abzubringen. Folglich hat sich Aauch in dieser Hinsicht
nicht sorgfaltswidrig verhalten. A hat sich daher nicht wegen fahrlassiger Tétung gem. § 222 StGB
strafbar gemacht.

119 Siehe auch Rengier, StV 2013, 30 (32).
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Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A ist wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB in Tateinheit (§ 52
StGB) mit zwei Sachbeschadigungen, § 303 Abs. 1 StGB, strafbar.

B ist wegen Anstiftung zum Diebstahl gem. §§ 242 Abs. 1,26 StGBi.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB
in Tatmehrheit (§ 53 StGB) mit einer tateinheitlich begangenen fahrlassigen Totung, § 222 StGB und
Beihilfe zur Gefahrdung des StralRenverkehrs, §§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27 StGB strafbar.

Cist wegen Mordes gem. § 212 Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2 StGB in Tateinheit mit Sachbeschadigung,
§ 303 Abs. 1 StGB, und Gefdhrdung des Strafkenverkehrs, § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB, strafbar. Dazu
steht in Tatmehrheit das unerlaubte Entfernen vom Unfallort gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB.

Exkurs

Zum Zeitpunkt der Klausur war § 315d StGB noch nicht Teil des Priifungsstoffs in Baden-Wirttem-
berg. Deshalb soll hier noch § 315d StGB gepriift und dargestellt werden, inwiefern sich dieser auf
das Gesamtergebnis auswirken wirde.

A. Strafbarkeit des C

I.  §315dAbs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB durch die Fahrt

C kénnte sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen B antrat und mit liberhohter Geschwindigkeit
fuhr.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

C musste an einem nicht erlaubten Kraftfahrzeugrennen im StraRenverkehr teilgenommen haben.
Ein Kraftfahrzeugrennen ist ein Wettbewerb zwischen wenigstens zwei Kraftfahrzeugfiihrern, bei
dem es zumindest auch darum geht, mit dem Kraftfahrzeug liber eine nicht unerhebliche Wegstrecke
eine hohere Geschwindigkeit als der andere oder die anderen teilnehmenden Kraftfahrzeugfiihrer zu
erreichen, fiir die es einer vorherigen Absprache nicht bedarf.? C und B haben vereinbart, auf einer
vorher bestimmten Strecken mit ihren Fahrzeugen Hochstgeschwindigkeiten zu erzielen und durch
diesen Wettbewerb einen Gewinner zu bestimmen. Ein Kraftfahrzeugrennen liegt damit vor. Eine
behordliche Genehmigung nach § 29 Abs. 2 StVO i.V.m. § 46 Abs. 3 StVO wurde nicht eingeholt und
das Rennen ist damit nicht erlaubt. Das Rennen fand auch im StraRenverkehr statt.

AuRerdem misste C an dem Rennen teilgenommen haben. Dabei ist nicht eine Teilnahme im
technischen Sinne des StGB gemeint, sondern die Tatigkeit als Kraftfahrzeugfiihrer wahrend des
Rennens.'?! C war Fahrer des KFZ und damit Kraftfahrzeugfiihrer zum Zeitpunkt des Rennens. Er
nahm damit an einem nicht erlaubten Kraftfahrzeugrennen im Straflenverkehr teil.

120 BGHSt 66, 294 (298 Rn. 17); vgl. auch BT-Drs. 18/12964, S. 5.
121 Heger, in: Lackner/Kihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 315d Rn. 5.
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Des Weiteren kdnnte C dabei den Leib oder das Leben einer anderen Person gefahrdet haben.
Dabei entspricht der Gefahrenerfolg des § 315d Abs. 2 StGB dem des § 315c Abs. 1 StGB.*?2 Im Rahmen
der Priifung des § 315¢ Abs. 1 StGB wurde festgestellt, dass eine Gefahr fiir das Leben des D bestand,
die sich sogar realisiert hatte. Nach einer in der Literatur gedaufRerten Ansicht sei aber nicht derselbe
Zusammenhang wie bei § 315c Abs. 1 StGB gefordert, da das Wort ,dadurch® bei § 315d Abs. 2 StGB
fehle.’?® Im Vergleich zu § 315c Abs. 1 StGB soll deswegen nicht der Nachweis erbracht werden miis-
sen, dass die Gefdahrdung auch bei einem ordnungsgemafen Verhalten nicht eingetreten wére.'*
Trotzdem sind Gefahren, die auRerhalb des Schutzzwecks der Norm liegen, nicht zurechenbar.*

C hat wegen des Rennens die Hochstgeschwindigkeit auf der Strafle erheblich iiberschritten.
Auch die Missachtung der roten Ampel beruhte auf der Teilnahme an dem Rennen. Es hat sich hier
gerade die Gefahr realisiert, die durch § 315d StGB ponalisiert ist. Deshalb kann der Eintritt der kon-
kreten Gefahr C zugerechnet werden. Daneben bestand eine konkrete Gefahr fiir das Auto des D, mit-
hin fiir eine fremde Sache von bedeutendem Wert.

Fiir die Gefahrdung von A und B kann auf die Argumentation bei § 315c StGB zuriickgegriffen wer-
den.'” Das bedeutet, A als blofRer Mitfahrer kann taugliches Tatobjekt sein und wurde ebenfalls kon-
kret gefahrdet. B fahrt selbst ein KFZ und ist der Gegner des C in deren Wettbewerb. Also nimmt B
selbst am Rennen teil i.S.d. § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB und ist damit nicht vom Schutzbereich erfasst.*’

b) Subjektiver Tatbestand

C hatte Vorsatz beziiglich der Teilnahme an dem verbotenen Kraftfahrzeugrennen. Aufierdem nahm
er den Tod und damit verbunden konkrete Gefahren fiir das Leben anderer Personen billigend in
Kauf.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

C handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

C hat sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2 und
Abs. 2 StGB strafbar gemacht, indem er ein Autorennen gegen B fuhr.

Il. §315dAbs. 1Nr. 2,Abs. 2, Abs. 5 StGB durch die Fahrt

C konnte sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen mit Todesfolge gem.
§ 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen B antrat und mit
Uberhohter Geschwindigkeit fuhr.

122 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 44a Rn. 12.

123 pegel, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 36; Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d
Rn. 46.

124 Pegel, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 36; Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d
Rn. 46.

125 pegel, in: MiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 36; Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d
Rn. 46.

126 BGH NStZ 2023, 499 (500 Rn. 11).
12T Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 47.1.
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1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

C hat das Grunddelikt, § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB, vorsatzlich verwirklicht (siehe oben). Die
schwere Folge, der Tod einer Person, wurde kausal durch C verursacht.

Weiterhin musste ein spezifischer Gefahrzusammenhang zwischen Grunddelikt und schwerer
Folge bestehen. Es muss sich gerade eine typische Gefahr des Grunddelikts in der schweren Folge
verwirklicht haben.'?® C fuhr mit deutlich Giberhdhter Geschwindigkeit und missachtete das Rotlicht,
bevor er mit D zusammenstieR. Dem Verhalten des C lag seine Motivation zugrunde, vor B im Ziel
anzukommen bzw. das Rennen zu gewinnen. Es hat sich gerade die typische Gefahr eines verbotenen
Autorennens im Tod des D verwirklicht und der spezifische Gefahrenzusammenhang ist zu bejahen.

b) Subjektiver Tatbestand

C hatte Vorsatz hinsichtlich des Grunddelikts (siehe oben). Weiterhin miisste C beziiglich der schwe-
ren Folge ,wenigstens fahrldssig” gehandelt haben, § 315d Abs. 5 StGB i.V.m. § 18 StGB. Wie oben
bereits festgestellt wurde, hatte C auch Vorsatz beziiglich des Todes des D. Er kannte auch die
Umstdnde, aus denen sich der spezifische Gefahrzusammenhang ergibt. Folglich handelte C vorsatz-
lich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

C handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

C hat sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen mit Todesfolge gem. § 315d
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB strafbar gemacht.

Ill. Konkurrenzen

§315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB verdrangt den vollendeten § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB.*?° § 315d
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB steht zum Mord, §§ 212 Abs. 1,211 Abs. 1, Abs. 2 Gr. 3 Var. 1 StGB, und
zur Sachbeschddigung, § 303 Abs. 1 StGB, in Tateinheit. Auch mit der Gefahrdung des Strallenver-
kehrs, § 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB, kdnnte Tateinheit bestehen.'*° Dies setzt voraus, dass dieselbe
Handlung mehrere Strafgesetze verletzt, also kein Fall der Gesetzeskonkurrenz vorliegt. Die §§ 315¢
und 315d StGB stehen jedoch weder in einem Spezialitats- noch in einem Subsidiaritats- oder Kon-
sumtionsverhaltnis. Vielmehr erfassen sie verschiedene Arten sorgfaltswidrigen Verhaltens beim
Fuhren von Kraftfahrzeugen und ergdnzen sich daher.’* Durch die Notwendigkeit, die konkrete

18 BGHSt 51, 18 (21); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 18 Rn. 2; Kudlich,
in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 18 Rn. 15; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 18 Rn. 8.

12 Zjieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315d Rn. 73.

130 Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 82 ff.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 315d Rn. 26; Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 45 f.

131 BGH NStZ 2022, 292 (296 Rn. 47), nicht abgedruckt in BGHSt 66, 294; BGHSt 66, 27 (37 Rn. 21).
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Gefahr auf den jeweiligen VerstoR zuriickzufiihren, wird eine Unrechtsdoppelung vermieden. Somit
liegt keine Gesetzeskonkurrenz, sondern Tateinheit vor. In Tatmehrheit (§ 53 StGB) hierzu steht das
unerlaubte Entfernen vom Unfallort, § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB.**?

B. Strafbarkeit des B

I.  §§315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2,25 Abs. 2 StGB durch Vereinbarung, liber rote Ampel zu fahren,
und Fahrt

B konnte sich wegen mittaterschaftlicher Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen
gem. §§ 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er mit C vereinbarte,
Uber die rote Ampel zu fahren, gegen C antrat und mit iberhohter Geschwindigkeit fuhr.

1. Tatbestand

Fraglich ist allerdings, ob eine mittaterschaftliche Zurechnung des Gefahrenerfolgs bei § 315d Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 StGB uberhaupt moglich ist. Nach einer Ansicht, die von der Rechtsprechung und dem
Grolteil der Literatur vertreten wird, handelt es sich bei § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB um ein
eigenhandiges Delikt, weshalb eine mittaterschaftliche Zurechnung nicht méglich sei.*** Eine Gegen-
ansicht behandelt § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB nicht als eigenhandiges Delikt, weil dieser Delikts-
typ grundsatzlich abgelehnt wird*** oder es sich zumindest hier um kein eigenhdndiges Delikt han-
dele.’® Teilweise wird das Grunddelikt als eigenhandiges Delikt eingeordnet, aber eine Zurechnung
des Gefahrenerfolgs der Qualifikation solle trotzdem liber § 25 Abs. 2 StGB moglich sein.**

Nach dem Wortlaut des § 315d Abs. 1 Nr. 2 StGB nimmt der Kraftfahrzeugfiihrer an einem Rennen
teil.”*" Ein Fahrzeug wird geflihrt, wenn jemand es in Bewegung setzt oder es unter Handhabung sei-
ner technischen Vorrichtungen lenkt.** Die Person muss also eigenhandig die Vorrichtungen des
Fahrzeugs bedienen und deshalb muss die Person auch selbst den Gefahrenerfolg des § 315d Abs. 2
StGB herbeifiihren.’® Ebenfalls spricht die Systematik des Gesetzes fiir die Auslegung als eigenhén-
diges Delikt. So werden die §§ 315c, 316 StGB, die vom Fiihren eines Kraftfahrzeugs sprechen, von
der Rechtsprechung und einem GroRteil der Literatur als eigenhadndige Delikte anerkannt.*® In
Anbetracht der engen Anlehnung des § 315d StGB an § 315c¢ StGB waére es ein systematischer Bruch,

132 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 315d Rn. 26; Hecker, in: Schénke/
Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315d Rn. 17.

133 BGH NZV 2022, 290 (291 Rn. 15); BGHSt 66, 294 (301 f. Rn. 26 f.); Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 315d Rn. 22; Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 51; Kénig,
in: LK-StGB, Bd. 17, 13. Aufl. 2021, § 315d Rn. 45; Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 19;
Ernemann, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 315d Rn. 1; Wessels/Hettinger/Englénder, Strafrecht, Besonderer Teil 1,
47. Aufl. 2023, § 22 Rn. 1010; Zieschang, GA 2021, 313 (327); Preuf3, NZV 2017, 105 (109); Neumann, Jura 2017,
160 (169); Zieschang, JA 2016, 721 (725 f.).

134 Gerhard/Meglalu, ZJS 2018, 321 (321 f.) m.w.N.
135 Mitsch, DAR 2017, 70 (71).

136 | G Arnsberg, Urt. v. 20.1.2020 - 2 Ks 15/19 = BeckRS 2020, 11984 Rn. 279; LG Deggendorf, Urt. v. 22.11.2019 -
1Ks6Js5538/18 = BeckRS 2019, 35102 Rn. 176 (beide Urteile wurden allerdings vom BGH aufgehoben); Hecker,
in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315d Rn. 16.

137 Zieschang, GA 2021, 313 (322).

138 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 71. Aufl. 2024, § 315c Rn. 3a.
139 Zjeschang, GA 2021, 313 (322).

140 Zieschang, GA 2021, 313 (322) m.w.N.
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die Begriffe hier anders auszulegen.'*! Fiir die Zurechnung des Erfolgs nach § 25 Abs. 2 StGB spricht
ein kriminalpolitisches Argument, weil dies die Bestrafung der anderen Rennteilnehmer vereinfa-
chen wiirde.**? Aufterdem entsprache dies mehr dem Schutzzweck der Norm, denn es solle auch ver-
hindert werden, dass die Fahrer sich gegenseitig zu immer waghalsigeren Fahrmandvern motivie-
ren.'*® Diesen Schutzzweck erkennt der BGH auch an.*** Allerdings konnen mit dem Verweis auf den
Schutzzweck nicht der Wortlaut und die Struktur der Norm {ibergangen werden.'*

Insgesamt sprechen die besseren Argumente dafiir, § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB als eigenhan-
diges Delikt zu behandeln. Dementsprechend scheidet eine mittdterschaftliche Zurechnung des
Gefahrenerfolgs gem. § 25 Abs. 2 StGB aus.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist ebenfalls vertretbar und die Zurechnung des Gefahrenerfolgs
ware dann liber § 25 Abs. 2 StGB moglich.

2. Ergebnis

B hat sich nicht wegen mittaterschaftlicher Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen
gem. §§ 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er mit C vereinbarte,
auch tiber die rote Ampel zu fahren, gegen C antrat und mit liberhdhter Geschwindigkeit fuhr.

Il. §315dAbs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB beziiglich D durch die Fahrt

B konnte sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen C antrat und mit Giberhohter Geschwindigkeit
fuhr.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

B hat als Kraftfahrzeugfiihrer an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen teilgenommen, § 315d
Abs. 1 Nr. 2 StGB.

aa) Konkrete Gefahr fiir D

Fraglich ist, ob durch das Verhalten des B eine konkrete Gefahr fiir D und sein Fahrzeug entstanden
ist. Die Gefahr wurde unmittelbar durch C verursacht. Es kommt aber eine Nebentaterschaft des B in
Betracht, wenn sich die Teilnehmer in derselben Rennsituation befinden und zwischen den jeweili-
gen Mitverursachungsbeitragen und dem konkreten Gefahrdungserfolg ein enger ortlicher und zeit-
licher Zusammenhang besteht.'* Der jeweilige Rennteilnehmer muss die Gefahr also auch durch

141 BGHSt 66, 294 (302 Rn. 27); Zieschang, GA 2021, 313 (322).

142 Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315d Rn. 16; Jansen, NZV 2017,
214 (2181.)

1431 G Arnsberg, Urt. v. 20.1.2020 - 2 Ks 15/19 = BeckRS 2020, 11984 Rn. 276; LG Deggendorf, Urt. v. 22.11.2019 -
1 Ks 6 Js 5538/18 = BeckRS 2019, 35102 Rn. 174.

144 BGH NZV 2022, 290 (291 Rn. 12); BGH NStZ 2022, 292 (295 Rn. 35), nicht abgedruckt in BGHSt 66, 294.
145 Zieschang, GA 2021, 313 (318).
146 BGHSt 66, 294 (302 f. Rn. 28).
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eigenes Verhalten mitverursacht haben.*" Dies wird mit dem Schutzzweck der Norm begriindet, der
eben auch die Eskalationsgefahr von StralRenrennen erfassen soll.*** Der BGH bejahte Nebentater-
schaft eines Fahrers bei § 315d Abs. 2 StGB bei einem Uberholvorgang, der in einem tédlichen Unfall
endete.' Der Fahrer, der (iberholt wurde, hatte den Uberholvorgang mitbestimmt und war deswe-
gen mitursachlich fiir die Kollision.*™ In einem anderen Fall, in dem der andere Rennteilnehmer den
Unfallort wenige Sekunden nach der Kollision erreichte, wurde eine Mitverursachung abgelehnt.**

Hier sind die Fahrzeuge des B und C bei Einfahrt in die Kreuzung auf gleicher Hohe. C missachtete
die Vorfahrt, um das Rennen gegen B nicht zu verlieren. Das Verhalten des B, die Einfahrt in die Kreu-
zung mit Uberhdhter Geschwindigkeit unter Missachtung der Vorfahrt, ist damit auch mitursachlich
fiir die Kollision des C mit D und die damit verbundenen Gefahren. Beide fuhren auf gleicher Hohe in
die Kreuzung ein, sodass ein enger ortlicher und zeitlicher Zusammenhang gegeben war. Folglich ist
durch das Verhalten des B eine konkrete Gefahr fiir Leib und Leben des D sowie fiir sein Fahrzeug
entstanden.

bb) Konkrete Gefahr fiir A

AuRerdem konnte B die konkrete Gefahr der Verletzung des A zugerechnet werden. Durch das Ver-
halten des B wurde C dazu animiert, zu schnell in Kreuzung einzufahren und die Vorfahrt zu missach-
ten (siehe oben). Diese Verkehrsiibertretungen fiihrten zur Kollision mit D, wodurch B gezwungen
war, eine Vollbremsung vorzunehmen. Diese Vollbremsung, also eine Handlung des B, fiihrte wiede-
rum zu Verletzung des A. Hier hat sich die Eskalationsgefahr des Wettbewerbs im Erfolg realisiert.
Deshalb ist die konkrete Gefahr fiir den Leib des A dem B zuzurechnen.

b) Subjektiver Tatbestand

B hatte Vorsatz beziiglich der Teilnahme an dem verbotenen Kraftfahrzeugrennen. Auflerdem ging B
davon aus, dass andere Verkehrsteilnehmer zum abrupten Bremsen gezwungen sein kdnnten, was
eine konkrete Gefahr fiir das bremsende Fahrzeug und dessen Insassen darstellt. Des Weiteren hielt
B eine Verletzung der fremden Insassen fiir moglich und nahm diese in Kauf. B handelte somit vor-
satzlich hinsichtlich der konkreten Gefahr flir D und dessen Fahrzeug. Allerdings dachte B, dass sei-
nerseits keine Vollbremsung noétig sei und er Kollisionen vermeiden kénne. Er hatte somit keinen
Vorsatz hinsichtlich der Gefdhrdung des A.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

B hat sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 StGB strafbar gemacht, indem er gegen C antrat und mit Giberhéhter Geschwindigkeit fuhr.

17 BGHSt 66, 294 (301 f. Rn. 27).
148 BGHSt 66, 294 (301 f. Rn. 27).
149 BGHSt 66, 294 (303 Rn. 30).

150 BGHSt 66, 294 (303 Rn. 30); kritisch zu der Entscheidung Zieschang, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 315d
Rn. 49; Zieschang, JZ 2022, 101 (103 f.).

151 BGH NZV 2022, 290 (292 Rn. 18).

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1080



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

Ubungsfille
Schneider/Nazli: Liebesbeweis mit rasanten Folgen - mit Exkurs zu § 315d StGB

Ill. §315dAbs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 4 StGB beziiglich A durch die Fahrt

B kdnnte sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2, Abs. 4 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen C antrat und mit iiberhdhter Geschwin-
digkeit fuhr.

1. Tatbestand

B hat den objektiven Tatbestand des § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB verwirklicht (siehe oben). Die
konkrete Gefahr fiir Amiisste er fahrlassig herbeigefiihrt haben. Bereits die Teilnahme an einem Ren-
nen stellt einen grob verkehrswidrigen SorgfaltsverstoR dar.'** Dieser Verstof8 hat sich auch in der
Verletzung des A realisiert. Diesen Gefahren war A sich nicht bewusst, weshalb eine einverstandliche
Fremdgefahrdung ausscheidet (siehe oben, 2. Tatkomplex A. I. 1. a) cc)). Folglich hat B den Tatbe-
stand des § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 4 StGB verwirklicht.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

B hat sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2, Abs. 4 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen C antrat und mit iiberhohter Geschwin-
digkeit fuhr.

IV. §315dAbs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB durch die Fahrt

B konnte sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen mit Todesfolge gem.
§ 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB strafbar gemacht haben, indem er gegen C antrat und mit
Uberhohter Geschwindigkeit fuhr.

1. Tatbestand

B hat den Tatbestand des § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB vorsatzlich verwirklicht. Die schwere Folge
wurde kausal verursacht. AuRerdem haben sich gerade die renntypischen Gefahren in der schweren
Folge verwirklicht, so dass der spezifische Gefahrenzusammenhang zu bejahen ist.

B miisste mindestens fahrldssig hinsichtlich der schweren Folge gehandelt haben, § 18 StGB. Fiir
B gilt, dass dieser keinen Vorsatz in Bezug auf todliche Verletzungen hat. Allerdings liegt bereits in
der Teilnahme an einem unerlaubten Rennen ein grob verkehrswidriger Sorgfaltsverstof’.*>* AuRer-
dem war es auch objektiv vorhersehbar, dass es bei einem Rennen mit Geschwindigkeiten von 200km/h
innerorts zu einer todlichen Kollision kommen konne. B handelte somit fahrlassig hinsichtlich der
schweren Folge. Der Tatbestand des § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB ist erfullt.

152 Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 61.3.
153 Kulhanek, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 61.3.
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2. Rechtswidrigkeit und Schuld

B handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

B hat sich wegen Teilnahme an einem verbotenen Kraftfahrzeugrennen mit Todesfolge gem. § 315d
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB strafbar gemacht.

V. Konkurrenzen

Die Strafbarkeit des B gem. § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 5 StGB verdrangt die Strafbarkeit nach
§315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB und nach § 315d Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, Abs. 4 StGB*** sowie nach § 222
StGB.*> Die Strafbarkeit gem. §§ 315c Abs. 1 Nr. 2 lit. a, 27 StGB sollte aus Klarstellungsgriinden dazu
in Tateinheit (§ 52 StGB) stehen.'*

C. Strafbarkeit des A

Die Strafbarkeit des A verandert sich durch die Einbeziehung des § 315d StGB nicht. Auch hier fehlt
es an einer Hilfeleistung durch A, der nur widerwillig mitfahrt.

134 | G Deggendorf, Urt. v. 22.11.2019 - 1 Ks 6 Js 5538/18 = BeckRS 2019, 35102 Rn. 220; Kulhanek, in: BeckOK
StGB, Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 80; Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar,
2. Aufl. 2020, § 315d Rn. 12; Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019,
§315d Rn. 17.

155 BayObLG, Beschl. v. 22.7.2020 - 207 StRR 245/20 = BeckRS 2020, 17421 Rn. 31; Kulhanek, in: BeckOK StGB,
Stand: 1.8.2024, § 315d Rn. 82; Pegel, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 46; Hecker, in: Schonke/
Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 315d Rn. 17; Gerhold/Meglalu, ZJS 2018, 321 (330).

1% BGH NStZ 2022, 292 (296 Rn. 47), nicht abgedruckt in BGHSt 66, 294; BGHSt 66, 27 (37 Rn. 21); Pegel, in: MiiKo-
StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 315d Rn. 45; Jdger, JA 2021, 777 (779).
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Fortgeschrittenenlibungsklausur: Pferderetter

Wiss. Mitarbeiter Dr. Mehmet Arslan, LL.M., Wiss. Mitarbeiter Dipl.-Jur. Philipp Kiuppis, Bochum*

Sachverhalt

Bei einem nachtlichen Spaziergang sieht Dorfbewohner W aus dem Pferdestall des Bauers B, der im
Dorfeinige Nebenbuhler hat, Rauch ausstromen. W geht zutreffend davon aus, dass jemand den Stall
in Brand gesetzt hat und denkt an die Pferde, die auf der Stelle aus dem Stall herausgelassen werden
miissen. Die Pferde sind durch den Brand aufgeschreckt und haben sich in Richtung der Stalltiir zurtick-
gezogen, sind aber (noch) nicht zu Schaden gekommen. Um die Tiere zu retten, betritt W den Hof-
garten des B, nahert sich dem Stall und merkt, dass die hélzerne Tiir mit einem Schloss versehen ist.
Um seine Rettungsaktion fortzusetzen, bleibt ihm nichts anderes ubrig, als der Tiir mit einer dort
liegenden Metallstange fiir einige Zeit Schlage zu versetzen. Die Tur gibt schlieRlich nach, zerfallt in
ihre Einzelteile und ist dann nicht mehr brauchbar. Die ganze Aktion verunsichert die Pferde, die aus
dem Stall herauskommend die Gartenzaune umwerfen, diese teilweise zertrampeln und in den nahe-
gelegenen Wald fliichten. B, der es sich zum Zeitpunkt des Brandes im Nachbardorf auf einem Schiit-
zenfest gut gehen ldsst, kann sie am nachsten Tag alle wieder einsammeln. Der Stall brennt vollstan-
dig ab.

Aufgabe

Hat sich W wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht?

Bearbeitungshinweis

Gehen Sie bei der Begutachtung auf alle ernstlich in Betracht kommenden Rechtfertigungsgriinde ein.
Alle ggf. erforderlichen Strafantrage sind gestellt.

Losungsvorschlag

I. Strafbarkeit gem. § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschadigung durch das

Zerschlagen der Stalltlir........eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeeeeeeemeeeeeeeeseeeeeeeesssssessssssssssssssssssssssss 1085
1. TatbestandmMaRIGKEIt......ceoierieiiiriirierereeee ettt et 1085
a) Objektiver Tathestand.........coeeeeieiiiiiiiieeeeee ettt 1085

aa) Taugliches Tatobjekt .....cocvevirireirireireeee e 1085

0] o) I 1= =T o {01 1= 50O OO OO OO O RPUUPRPPRORU 1085

cc) Kausalitat und Objektive ZUreChNUNE ....c.coveveivienieineieececeeeseeeeenes 1086

b) Subjektiver Tatbestand........ccccceererieieieieerere et sae s ene s 1086

* Die Autoren sind Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Sabine Swoboda an der Juristischen Fakultat der
Ruhr-Universitat Bochum.
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REChESWIAIIGKEIT ... .ceuteteieieetieteeeee ettt st e 1087
a) Nothilferecht gem. § 32 Abs. 2Var. 2 StGB ......cccccceveverierieesienienieneseeeeeeaenaenees 1087
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b) Notstandshilferecht gem. § 34 StGB......c.cccoevevireirreerrerereereeereeeeeeeenenes 1088
c) Zivilrechtliche Notstandshilferechte gem. §§ 228,904 BGB .........cccccecvevevennnne. 1088
aa) Anwendbarkeit der §§ 228, 904 BGB bei sog. Personenidentitét................ 1088
bb) Defensivnotstandshilfe gem. § 228 BGB........c.ccceeeererueererreeniereeneeieeneenes 1091

(1) Notstandshilfelage ......cceeveveeereririnieriiereeereeeeee e 1091
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(€) StelluNgNaNME ..ottt 1093

cc) Aggressivnotstandshilfe gem. § 904 BGB ........cccccveveverieeneneieneneeeenienenenes 1094

(1) Notstandshilfelage ......cceeveveeereririneriireeeeeeeee e 1095

(2) Notstandshilfehandlung ..........cococeveveeireniniinineenereeeeee e 1095

(3) RETEUNGSWILLE ...veueeeirieieieeieteeeieteese ettt 1096

(4) ZWiSChENEIZEDNIS ...veviieeeiriirieeeereteereeee et 1096

d) EINWILIIGUNE cntinteieieeeeee ettt sttt ettt ettt et 1096
e) Mutmalliche EINWIllIUNG ...ocverieriiriieirieieieeesee ettt 1096
aa) Verfligbarkeit des geschiitzten RechtSgutes........cceevvevivenenirinenieerienes 1097
bb) Verflgungsbefugnis .......ccooeeeeiiiiiiiiieeeeeeee et 1097

cc) EinwilligungSahigKeit .....o.evveiruirieiriiieireeeeeeeet s 1097
dd) Mutmalien der EINWIllIGUNE ....cocoeeiiiinieiieeeteteteeesese ettt 1097
ee) Subjektives Rechtfertigungselement .........cccoceeveeviriiiiiininnninneeieenee. 1097

ff)  ZWiSChENEIZEDNIS ..ottt 1098

f) GeschaftsfUhrung ohne AUFLrag ....cccceveeieiiiniinieeeeeeeeee e 1098
Q) ANWENADAIKEIT.....eiiieeeeciiiicieeeee ettt et ebe e eae e et e enreeenns 1098
bb) GeSChaftSDESOIGUNE ....ccvivirviieirieieeriese et 1099

cc) Fremdheit des GESCATLES ....ccuievuvieeiiiciiecieccreeceeecee et 1099
dd) FremdgeschaftsfUhrungswille........occeevivirieinineninieicseeeeee e 1101
ee) Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung.......ccoceeveevenirienenierenenenenennne. 1101

ff)  Berechtigung zur Ubernahme der Geschaftsbesorgung ...........cccceeuevevene... 1101
gg) Subjektives Rechtfertigungselement ......cccoevvvevenieineneienieneeeeneeeene 1102
H)  ErZEDNIS ...ttt sttt sae 1102
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3 EFEDINIS ettt st st sa et ettt aesae b ne 1102
Il. Strafbarkeit gem. § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschadigung durch die Flucht
der Pferde und das Zertrampeln der ZAUNE ........cceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeees 1102
1. TatbestandSMERIGKEIt ...c..cccoverieereriiirieteerete ettt 1102
a) Objektiver Tatbestand.........coceeveirerieirienieinierteesiestee ettt sbe st e sbesaene 1102
aa) Hinsichtlich der entlaufenen Pferde.........ccccoouveeiiieiiecieicieceeceeccreeennee, 1102
bb) HIinsichtlich der ZAUNE .......c..oovieeeeeeeeeeceeee et 1103
b) Subjektiver Tatbestand.........cocccuevirerieierenieirienieesetee sttt 1103
C) ZWISCRENEIZEDNIS. c..uiviieiiriiteirteetetrietetet ettt ettt be e eneeseneen 1103
2. EXEDINIS .ttt sttt ettt sa ettt b sae b ne 1104
| CT=T T4 =T =] o 41N 1104

I.  Strafbarkeit gem. § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschadigung durch das Zerschlagen der
Stalltur

W kénnte sich wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB zulasten des B strafbar gemacht
haben, indem er die Stalltlir mit der Metallstange zerschlug.

1. TatbestandmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Taugliches Tatobjekt

Bei der Stalltiir! miisste es sich um eine fiir W fremde Sache gehandelt haben. Fremd ist eine Sache
i.S.d. § 303 Abs. 1 StGB, wenn sie im Eigentum einer anderen Person als des Taters steht.? Die Stalltur
stand im Alleineigentum des B und war nicht herrenlos. Es handelte sich daher um eine fiir W fremde
Sache. Ein taugliches Tatobjekt lag somit vor.

bb) Taterfolg

W misste die Stalltiir beschadigt oder zerstort haben. Zerstoren i.S.v. § 303 Abs. 1 StGB liegt vor,
wenn infolge einer korperlichen Einwirkung entweder die Existenz einer Sache vernichtet oder die
Sache nicht mehr bestimmungsgemaf brauchbarist.® Durch das Versetzen von Schldgen ist die Stall-
tlr zerstlickelt worden und die zugefiigte Substanzverletzung fiihrte zu ihrer unwiederbringlichen
Unbrauchbarkeit der Tiir.* Damit hat W sie zerstort. Der Taterfolg i.S.d. § 303 Abs. 1 StGB ist folglich
gegeben.

! Streng genommen ist auf das Grundstiick abzustellen. Denn der Pferdestallist Teil des Grundstiicks (§ 94 Abs. 1
BGB) und endgiiltig eingehdngte Tiiren sind gem. § 94 Abs. 2 BGB wesentlicher Bestandteil des Gebadudes,
vgl. zu letzterem LG Konstanz NJW-RR 1997, 499.

2 Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 303 Rn. 6.
3 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 24 Rn. 7.
4 Stellt man auf den Stall bzw. das Grundstiick als Ganzes ab, liegt hingegen eine Beschadigung vor.
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cc) Kausalitdt und Objektive Zurechnung

Den tatbestandlichen Zerstérungserfolg miisste W kausal verursacht haben. Im Sinne der Aquiva-
lenztheorie ist jede Bedingung fiir den Eintritt des Erfolges ursachlich, die nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele.® Hatte W nicht mit der Metall-
stange auf die Tir geschlagen, ware diese nicht zerstiickelt worden. Dass die Scheunentiir ggf. kurze
Zeit spater durch das Feuer zerstort worden ware, ist ein unbeachtlicher hypothetischer Kausal-
verlauf. Ws Handlung war folglich fiir die Beschadigung der Tiir kausal.

Fraglich ist, ob W dieser Erfolg auch objektiv zugerechnet werden kann. Der Erfolgseintrittist dem
Tater objektiv zurechenbar, wenn er ein rechtlich missbilligtes Risiko geschaffen hat, das sich im
konkreten Erfolg realisiert hat.® In Betracht kommt bereits ein Ausschluss der Risikoschaffung im
Wege der Risikoverringerung durch Ws Handlung, bei der er das Schadigungsrisiko nicht rechtlich
missbilligt geschaffen hatte.” An einer missbilligten Risikoschaffung fehlt es, wenn der Tater die
Situation des Opfers dadurch verbessert hat, indem er die flir es bestehende Gefahr durch eine
Modifikation des entsprechenden Kausalverlaufes verringert, auch wenn der modifizierte Kausal-
verlauf zu dem konkreten Erfolg gefiihrt hat.® Anderes soll gelten und das Vorliegen einer missbillig-
ten Risikoschaffung bejaht werden, wenn der Tater die bestehende Gefahr nicht nur abschwacht,
sondern durch eine andere ersetzt. Dabei soll nicht mehr darauf ankommen, ob das Opfer im Ergeb-
nis bessergestellt wird.’

Eine reine Risikoverringerung wiirde voraussetzen, dass die Tir durch die Handlung des W - die
Zerstorung der Tur - nicht nur in einem anderen, sondern einem besseren Zustand ware. Ohne das
Zerschlagen der Tiir ware diese hochstwahrscheinlich dem Feuer zum Opfer gefallen. Zerstort ware
das Tor aber so oder so, sodass allenfalls eine Risikoauswechslung, nicht aber eine Risikoverringe-
rung gegeben ist. W hat daher ein rechtlich missbilligtes Risiko geschaffen, das sich im konkreten
Erfolg realisiert hat. Der Erfolg ist W somit auch objektiv zurechenbar.

b) Subjektiver Tatbestand

W miisste auch vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz ist der Wille zur Verwirklichung eines Straftat-
bestandes in Kenntnis aller seiner objektiven Merkmale.'® W wollte die Pferde retten. Dafiir kam es
ihm gerade darauf an, die Stalltiir in Stlicke zu schlagen. Somit hat er absichtlich, d.h. mit Dolus
directus 1. Grades gehandelt und so den subjektiven Tatbestand des & 303 Abs. 1 StGB erfiillt.

5 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 4 Rn. 25; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 10 Rn. 10; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 13 Rn. 3.

8 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 4 Rn. 46; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 11 Rn. 5.

" Ein sog. Retterfall, bei dem sich ein Dritter als Retter beim Eingreifen in den vom Ersttater herbeigefiihrten
Geschehensablauf verletzt (ndher Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 11
Rn. 56), liegt hier nicht vor, auch wenn W als Retter auftritt. Seine Rechtsgiiter sind durch die Rettung nicht
betroffen. Damit scheidet die Priifung eines Retterfalls im Rahmen der objektiven Zurechnung aus.

8 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 53; siehe auch Rengier, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 13 Rn. 59; Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor § 13 Rn. 42 ff.

® Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 54.

1 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 4 Rn. 67; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
16. Aufl. 2024, § 14 Rn. 5.
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2. Rechtswidrigkeit

W miisste auch rechtswidrig gehandelt haben. Grundsatzlich indiziert das Vorliegen der Tatbestands-
maRigkeit die Rechtswidrigkeit einer Handlung.™ Die Rechtswidrigkeit ist aber zu verneinen, wenn
dem Tater ein Rechtfertigungsgrund zugutekommt.

a) Nothilferecht gem. § 32 Abs. 2 Var. 2 StGB

Das Verhalten des W kdnnte durch die Nothilfe gem. § 32 Abs. 2 Var. 2 StGB zu Gunsten des B gerecht-
fertigt sein. Dafiir misste W durch die Zerstorung der Stalltiir einen gegenwartigen und rechtswidri-
gen Angriff abgewehrt haben, indem er in die Rechtsgiiter eines Angreifers eingriff.

aa) Nothilfelage

Zundachst musste sich W in einer Nothilfelage befunden haben. Eine solche liegt bei einem gegenwar-
tigen und rechtswidrigen Angriff vor.

Ein Angriff ist jede Bedrohung rechtlich geschiitzter Individualinteressen durch menschliches
Verhalten.”? Es hat jemand den Stall des B in Brand gesetzt und dadurch dessen Eigentum am Stall,
also ein Individualrechtsgut, bedroht. Fraglich ist, ob auch das Eigentum des B an den Pferden bedroht
war. Dieses kann gem. § 903 S. 1 BGB nur an einer Sache begriindet werden. Nach § 90a S. 1 BGB sind
aber Tiere und damit auch die Pferde des B keine Sachen. Dennoch sind auf die Tiere die Vorschriften
entsprechend anwendbar, die fiir Sachen gelten, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist, §90a S. 3
BGB. Folglich standen auch die Pferde des B in entsprechender Anwendung des § 903 BGB im Eigen-
tum des B.

Der Angriff ist gegenwartig, wenn die Rechtsgutsverletzung unmittelbar bevorsteht, gerade statt-
findet oder noch fortdauert. Letzteres ist der Fall, bis die Gefahr abgewendet oder die Rechtsguts-
verletzung endgliltig eingetreten ist, und zwar auch wenn das Verhalten des Angreifers schon abge-
schlossen ist.”® Der Stall brannte bereits, das Feuer dehnte sich aus und der Brand konnte sich jeder-
zeit auf die Pferde erstrecken. Im Hinblick auf die Verbrennung der Scheune dauerte die Rechtsguts-
verletzung fort und eine Verletzung der Pferde, die vor Brand erschreckt Richtung der Stalltiir zuriick-
gezogen und noch nicht zu Schaden gekommen waren, stand unmittelbar bevor. Folglich war der
Angriff gegenwartig.

Der Angriff ist rechtswidrig, wenn der Angreifer seinerseits nicht gerechtfertigt ist.** Ein entspre-
chender Rechtfertigungsgrund ist nicht ersichtlich. Insgesamt hat es daher eine Nothilfelage gege-
ben.

bb) Nothilfehandlung

Das Zerschlagen der Stalltiir durch W miisste eine Nothilfehandlung gem. § 32 Abs. 2 Var. 2 StGB
gewesen sein. Diese muss gegen den Angreifer vorgenommen werden.”® Das Zerschlagen der Tiir

1 Kritisch hiergegen Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor § 32 Rn. 1; Schlehofer, in: MiiKo-
StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, vor § 32 Rn. 39.

12 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 18 Rn. 6; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 11. Aufl. 2024, § 16 Rn. 6.

13 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 18 Rn. 23.
14 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 18 Rn. 28.

15 BGH NJW 2010, 2963 (2965); Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 36; Fateh-
Moghadam/Kohake, ZJS 2012, 98 (101); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 18 Rn. 31; a.A.
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richtete sich aber nicht gegen die Rechtsgiiter des Nebenbubhlers, sondern gegen die des angegriffe-
nen B selbst. Mangels Verteidigung lag damit keine Nothilfehandlung vor.

cc) Zwischenergebnis

W kann sich daher mangels Nothilfehandlung nicht auf Nothilfe i.S.v. § 32 Abs. 2 Var. 2 StGB berufen.

Anmerkung: Es ist umstritten, ob das Mitleid eines Retters mit schutzbediirftigen Tieren als Individual-
rechtsgut'® oder Tiere i.S.d. § 32 StGB als ,anderer“ " angesehen werden kénnen. Auch wenn man
das Mitleid des W mit den durch den Brand gefahrdeten Pferden als notwehrfahiges Rechtsgut oder
eine Nothilfe zu Gunsten der Pferde annimmt, bleibt der Umstand unverandert, dass W ins Eigentum
des B, der kein Angreifer war, eingegriffen hat. Folglich kommt auch unter den beiden genannten
Aspekte keine Notwehr bzw. Nothilfe zu Gunsten der Pferde in Betracht.

b) Notstandshilferecht gem. § 34 StGB

Das Zerschlagen der Stalltlir durch W kdnnte aber durch eine Notstandshilfe gem. § 34 StGB gerecht-
fertigt gewesen sein. W wirkte aber auf eine Sache, namlich die Stalltiir ein, die im Eigentum des B
stand. Deswegen kommt § 34 StGB nicht in Betracht und zivilrechtliche Notstandsrechte gem. §§ 228,
904 BGB treten als leges speciales an die Stelle des allgemeinen Notstandrechts des § 34 StGB.*®

c) Zivilrechtliche Notstandshilferechte gem. §§ 228, 904 BGB

aa) Anwendbarkeit der §§ 228, 904 BGB bei sog. Personenidentitat

Fraglich ist allerdings, ob die zivilrechtlichen Notstandhilferechte auch in den Fallen anwendbar
sind, in denen die sich gegen das Rechtsgut eines anderen richtende Gefahr (hier: die Gefahr der
brennenden Scheune fiir das Eigentum des B an den Pferden - siehe oben -) durch einen Eingriff in
das Rechtsgut derselben Person (Eigentum des B an der Stalltiir) abgewendet werden soll, folglich die
Erhaltungs- und Eingriffsrechtsgliter auf personlicher Ebene identisch sind (sog. Personenidentitat
bzw. interpersonaler Interessenkonflikt).*

Pawlik, in: Bormann, Lebensbeendende Handlungen, Ethik, Medizin und Recht zur Grenze von ,Téten‘ Und
,Sterbenlassen, 2017, S. 667 (669 ff.).

16 Verneinend Perron/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 32 Rn. §;
Lenk/Ritz, JA 2020, 507 (508); i.R.d. § 34 StGB bejahend Hotz, NJW 2018, 2066 (Anm. zu OLG Naumburg NJW
2018, 2064).

1" Bejahend LG Magdeburg BeckRS 2017, 130506; ablehnend Pfohl, in: MiKo-StGB, Bd. 7, 4. Aufl. 2022, TierSchG
§ 17 Rn. 170; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 21 (Rechtsgiiter des Ein-
zelnen sind notwehrfahig); Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 32 Rn. 55a; Lenk/Ritz, JA
2020, 507 (509); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 18 Rn. 9a; zum Streit siehe auch
Felde/Ort, ZJS 2018, 468 (471).

18 | akkis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 904 Rn. 9; Frisch, Strafrecht, Examenswissen, 2022, § 4 Rn. 51;
Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 15 Rn. 14 und § 17 Rn. 12.

1% Die gleiche Frage stellt sich auch i.R.d. § 34 StGB: Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 8 Rn. 34
halt § 34 StGB anwendbar; so auch Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 34 Rn. 31 (Berticksichtigung
der erteilten oder nicht erteilten Einwilligung sowie deren Wirksamkeit im Rahmen der Interessenabwagung
betonend); Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 34 Rn. 11 (im Grundsatz anwendbar);
fir die Anwendbarkeit des § 34 StGB bei sog. indirekter Sterbehilfe siehe auch BGH NJW 2001, 1802 (1803) =
BGHSt 46, 279; so auch Neumann, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 34 Rn. 37; vgl. BGH NJW 2010, 2963 (2965)
den interpersonalen Interessenkonflikt bei sog. passiver Sterbehilfe fiir die Anwendbarkeit des § 34 StGB
nicht als hinderlich erwdhnend, wobei als Eingriffsgut das Leben nicht in Betracht komme; BGH NStZ 2020,
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Der Wortlaut der §§ 228, 904 BGB konnte daflirsprechen, auch im Fall der Personenidentitat die
zivilrechtlichen Notstandsregeln anzuwenden. § 228 BGB scheint die Notstandshilfelage zu erfassen,
in der der Notstandshelfer auf eine ihm ,fremde“ Sache des ,anderen” einwirkt, um von dessen
Rechtsgiiter die Gefahr abzuwenden, solange von der gleichen Sache eine Gefahr ausgeht. Insofern
wiirden auch Falle § 228 BGB unterfallen, in denen die Rechtsgiiter des Notstandhilfebegiinstigten
(hier: das Eigentum an Pferden) durch eigene Sachen (hier: brennende Scheune) gefdhrdet werden.
Solange die gefahrbringende Sache nicht im Eigentum des Notstandhelfers steht, ware die Not-
standslage nach § 228 BGB nicht ausgeschlossen.?® Entsprechend wird in der zivilrechtlichen Litera-
tur angenommen, dass die Sache fremd ist, wenn sie im Eigentum einer Person steht, die vom Han-
delnden verschieden ist.?! Bei einem Notstandhelfer wére das grundsatzlich gegeben, wenn er nicht
eine eigene Sache aufopfert.?

Auch beim Aggressivnotstand ist mit dem Abstellen auf den Wortlaut des § 904 BGB nicht ausge-
schlossen, dass eine Notstandshilfelage unter diese Vorschrift fallt, in der der Eigentiimer die Einwir-
kung des Notstandshelfers als ,eines anderen® in sein Eigentum (hier: Stalltiir) nicht verbieten darf,
wenn diese zur Abwendung einer gegenwartigen Gefahr notwendig ist, die sich gegen die Rechts-
gliter des Eigentiimers selbst (hier: Eigentum an Pferden) richtet.?®

Gegen die Heranziehung der §§ 228, 904 BGB in den Fallen des interpersonalen Interessenkon-
flikts spricht allerdings erstens, dass diese Vorschriften Wertungen enthalten bzw. Zwecke verfolgen,
deren Erfiillung in Fallen der Personenidentitatins Leere lauft. Dass der Eigentiimer einer Sache nach
§ 904 BGB nicht berechtigt ist, die Einwirkung eines anderen auf die Sache zu verbieten, wenn unter
anderem der drohende Schaden gegeniiber dem ihm entstehenden Schaden unverhéltnismaRig
groR ist, lasst sich durch den Gedanken der Solidaritat bzw. Aufopferung plausibel machen?* die dem
Eigentlimer als sog. Unbeteiligter®® durch § 904 BGB auferlegt wird (sog. Duldungspflicht). Bei einem
interpersonalen Interessenkonflikt kann aber weder von Aufopferung eigenen Eigentums fiir einen
anderen noch von seinem Unbeteiligtsein geredet werden. Hieran dndert sich auch nichts, wenn ein
Notstandshelfer an der Stelle des Eigentlimers auf sein Eigentum einwirkt. Die Beteiligung eines Drit-

29 (31) soweit es um Korperverletzung bei sog. indirekter Sterbehilfe geht, sei die ausdriickliche bzw. konklu-
dente (§ 228 StGB) oder mutmalliche Einwilligung als Rechtfertigungsgrund heranzuziehen; im Hinblick auf
die allgemeine Anwendbarkeit des § 34 StGB bei sog. Personenidentitdt dagegen a.A. Jakobs, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 13/34 und 15/16; bei Personenidentitdt die Anwendung des § 34 StGB ablehnend
auch Kindhéduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 17 Rn. 3 (MutmaRliche Einwilli-
gung bzw. Geschaftsflihrung ohne Auftrag ist anwendbar); Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 33;
zutreffend: Niemand schuldet sich selbst eine ,,Mindestsolidaritat“: Rénnau, in: LK StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019,
Vor §§ 32 ff. Rn. 78; Perron, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 6;
Mitsch, Strafrecht in der Examensklausur, 2022, § 10 Rn. 9 zutreffend: Autonomie des Gefdhrdeten darf durch
eine aufgedrangte Notstandshilfe nicht unterlaufen werden; Schroth, JuS 1992, 476 (478); differenzierend
Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 19 Rn. 44; gegen die Anwendbarkeit des § 34 StGB bei
sog. indirekter Sterbehilfe Hoven, NStZ 2018, 283 (284 - Anm. zu LG Hamburg NStZ 2018, 281); auch im Kon-
text der sog. aktiven Sterbehilfe bzw. des Behandlungsabbruchs als sog. passive Sterbehilfe von der Nicht-
anwendbarkeit des § 34 StGB ausgehend, Pawlik, in: Bormann, Lebensbeendende Handlungen, Ethik, Medi-
zin und Recht zur Grenze von ,Téten Und ,Sterbenlassen‘,2017, S. 667 (682); Fateh-Moghadam/Kohake, ZJS
2012, 98 (101).

20 Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 7; Grothe, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 7.

21 Grothe, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 7.

22 Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 13.

B Briickner, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 904 Rn. 5 (Es ist belanglos, wessen Rechtsgut gefdhrdet ist.).

% Grothe, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 1; Briickner, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 904 Rn. 1;
in der strafrechtlichen Literatur wird bei § 904 BGB die Solidaritatspflicht als Ratio der Vorschrift genannt,
Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 34 Rn. 19; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 95; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 17.

% Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 1; Lakkis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 904 Rn. 4.
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ten riihrt an dem interpersonalen Interessenkonflikt nichts. Ferner ergibt auch der VerhaltnismaRig-
keitsmalfistab des § 904 BGB erst vor dem Hintergrund einer Personenverschiedenheit Sinn, wenn
der Eigentlimer ein Unbeteiligter ist und ein Dritter von ihm einen Solidaritatsbeitrag verlangt, der
aber limitiert ist Einen weitergehenden VerhaltnismaligkeitsmalRstab schreibt dagegen § 228 BGB
vor, der von dem Grundsatz der Personenverschiedenheit ausgehen muss. Hiernach ist die Bescha-
digung oder Zerstorung einer Sache schon gerechtfertigt, wenn der angerichtete Schaden nicht
aulder Verhaltnis zur drohenden Gefahr steht. Die unterschiedlichen VerhaltnismaRigkeitsanforde-
rungen lassen sich dadurch begriinden, dass die abzuwendende Gefahr bei § 904 BGB nicht von der
beschadigten bzw. zerstorten Sache ausgeht und bei § 228 BGB genau das der Fall ist. Allerdings ist
auch die Verhaltnismafigkeitsprifung bei § 228 BGB nur einleuchtend, wenn der Eigentiimer, von
dessen Sache fiir einen anderen Gefahr ausgeht, flir mehr einsteht als bei § 904 BGB.* Entsprechend
wird angenommen, dass § 228 BGB auf dem Grundsatz des héherwertigen Interesses basiert und
dieser Grundsatz erst dann begriindend und leitend sein kann, wenn der Interessenkonflikt zwischen
zwei unterschiedlichen Personen entsteht.?” Ein Interessenkonflikt, der nach den Grundsatzen des
hoherwertigen Interesses nach § 228 BGB oder des sozialen Aufopferungsgedankens nach § 904 BGB
zu losen ware, liegt schlichtweg nicht vor, wenn die Erhaltungs- und Eingriffsgliter derselben Person
gehoren, also ein interpersonaler Interessenkonflikt vorliegt.?® Auch die Unterschiede in den Verhalt-
nismaRigkeitsmalstdben ergeben im Falle einer Personenidentitdt keinen haltbaren Sinn.

Zweitens kann die Heranziehung der §§ 228, 904 BGB in Fallen des interpersonalen Interessen-
konflikts zur Folge haben, dass zivilrechtlich nicht nur die Berechtigung des Eigentiimers, liber eigene
Sache nach Belieben zu verfiigen (§ 903 BGB) und sie ggf. zu vernichten bzw. die Vernichtung gesche-
hen zu lassen,” sondern auch der Grundsatz, dass jeder grundsatzlich das Recht hat, seine eigene
Angelegenheit selbst zu regeln,* nicht hinreichend beriicksichtigt werden. Dies ldsst sich vermeiden,
wenn bei Eingriffen eines Notstandhelfers in entsprechenden Fallen die zivilrechtlichen Regeln der
Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 677 ff. BGB®! und strafrechtlichen Regeln der Einwilligung
oder der mutmalRlichen Einwilligung herangezogen werden. Diese Rechtsfertigungsgriinde vermo-
gen eher sowohl die Interessenlage als auch den Willen des Eigentiimers hinreichend zur Geltung
kommen zu lassen.

Aus den oben genannten Griinden ware die Anwendbarkeit der §§ 228, 904 BGB auf Ws Handlung
abzulehnen, soweit es um den Schutz des Eigentums des B an den Pferden durch die Zerstorung der
Stalltiir geht. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob angesichts des Umstandes, dass als notstandsfahi-
ges Rechtsgut nicht nur das Eigentum des B an den Pferden, sondern auch das Tierwohl als Allge-
meinrechtsgut in Betracht kommt, eine weitere Uberlegung anzustellen ist. Dass auch das Tierwohl

%Vgl. Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 1; Briickner, in: M{iKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 904
Rn. 1.

2 Vgl. Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 1; Grothe, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228
Rn. 1; Briickner, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 904 Rn. 1.

28 Zu einem anderen Schluss kdme man, wenn man fiir §§ 223, 904 BGB eine Ich-Spaltung des Eigentlimers vor-
nehmen (dann interpersonaler Interessenkonflikt) oder die Interessen der Allgemeinheit an dem Schutz des
Eigentums des Eigentliimers selbst ihm gegenlbertreten lassen wiirde. Freilich wiirde man sinnvolle Grenzen
einer biirgerlichen Privatrechtsordnung mit solchen Uberlegungen sprengen. Diese sind eher gewahrt, wenn
man bei Grundsatzen bleibt, dass niemand einen Anspruch bzw. Recht gegen sich selbst haben kann und die
Privatautonomie des Einzelnen zu respektieren ist

2 Briickner, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 903 Rn. 23.

30 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 35 Rn. 2; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil,
19. Aufl. 2024, § 42 Rn. 3; siehe auch Hotz, JuS 2019, 8 (12).

31Sjehe etwaim Zusammenhang mit Feuerwehreinsatzen BGH NJW 1976, 748 (749); BayObLGZ 2002, 35 ff.; siehe
auch Lakkis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 904 Rn. 53-56.
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als ein solches Rechtsgut anzusehen ist, ist spatestens nach der Einfiihrung des Art. 20a GG in Ver-
bindung mit dem Tierschutzgesetz in der Rechtsprechung®? und Literatur® anerkannt. Die oben
gezogene Schlussfolgerung, dass zivilrechtliche Notstandsrechte bei sog. Personenidentitat nicht
anwendbar sind, greift dann nicht, wenn nicht nur die Personenidentitat wegfallt, sondern auch der
Schutz des einschldgigen Allgemeinrechtguts entsprechend dem Grundsatz des hoherwertigen Inte-
resses oder der Aufopferung berechtigt, die Verfligungsbefugnis des Eigentiimers, grundsatzlich mit
seinen Tieren nach eigenem Belieben zu verfahren,** einzuschranken. Demnach ist das Tierwohl ein
Rechtsgut der Allgemeinheit und nicht nur eine Angelegenheit des B. Die Eigentlimerstellung des B
ist in seinem Verhaltnis zur Allgemeinheit nur hinsichtlich der Stalltiir anzunehmen. Insofern liegt kein
interpersonaler Interessenkonflikt vor, wenn er im Hinblick auf den Schutz der Rechtsgiiter der All-
gemeinheit an seinem Eigentum Unbeteiligter ist. Zum Schutz der Interessen der Allgemeinheit am
Wohl der betroffenen Pferde kdnnen deshalb §§ 228, 904 BGB herangezogen werden. Folglich sind
sie auf Ws Handlung doch anwendbar.

bb) Defensivnotstandshilfe gem. § 228 BGB

W kdnnte gem. § 228 BGB durch einen Defensivnotstand gerechtfertigt sein.

Anmerkung: Angesichts der niedrigeren Schwelle im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit (siehe oben)
empfiehlt es sich bei den Notstandsnormen des BGB, mit § 228 BGB zu beginnen.

(1) Notstandshilfelage

Zundchst misste sich W in einer Notstandshilfelage befunden haben. Eine solche liegt bei einer
gegenwartigen Gefahr durch eine fremde Sache fiir ein Rechtsgut vor.

Notstandsfahig sind Rechtsgiiter aller Art.* Hierunter fallt wie bereits festgestellt als Allgemein-
rechtsgut auch das Tierwohl, welches Gegenstand des Art. 20a GG als verfassungsrechtlich aner-
kannter Wert und der besonderen Vorschriften des Tierschutzgesetzes ist. Das Tierwohl umfasst
unter anderem das Leben, Wohlbefinden und die Unversehrtheit des Tieres.** Durch den Brand stan-
den das Leben und Unversehrtheit der Pferde auf dem Spiel. Diese waren erschreckt und hatten sich
Richtung Stalltiir zuriickgezogen, wobei sie noch nicht beschadigt waren.

Eine gegenwartige Gefahr liegt vor, wenn der Eintritt eines Schadens wahrscheinlich ist.*” Die
Pferde waren in einer brennenden Scheune eingesperrt. Dementsprechend waren sie bei ungehin-
dertem Fortlauf der Geschehnisse aller Wahrscheinlichkeit nach erstickt oder verbrannt. Leben und
Unversehrtheit der Pferde waren damit in gegenwartiger Gefahr.

Die Gefahr misste aber auch von der Sache ausgehen, auf die der Notstandshelfer einwirkt. Den

32|.R.d. § 34 StGB OLG Naumburg NJW 2018 2064, 2065; LG Magdeburg BeckRS 2017, 130506.

33 Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 4; Révekamp, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2024, § 228
Rn. 11; Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 3; Grothe, in: MiiKo-BGB,
Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 6 (Rechtsgut ,einer anderen Person®); Esser/Wasmeier, JuS 2022, 421 (422),
Gerhold/Noetzel, JuS 2022, 993 (994); im Zusammenhang mit § 34 StGB Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl.
2019, § 34 Rn. 53; Erb, in: MliKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 34 Rn. 72; Lenk/Ritz, JA 2020, 507 (510); krit. Hotz,
NJW 2018, 2066.

34 Zu Einschrankungen siehe Briickner, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 903 Rn. 66.

3 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 3; Bése/Tomiak, ZIS 2021, 123 (131).

3 Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Kommentar, 225. Lfg., Stand: Marz 2019, TierSchG
§ 1 Rn. 4 ff.; Bose/Tomiak, ZIS 2021, 123 (131).

37 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 4.
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Brand hatte ein Nebenbuhler des B gelegt. Dadurch ist die Scheune entflammt, wobei die Stalltiir,
die W zerschlagen hat, von den Flammen noch nicht erfasst war. Fraglich ist daher, wie eng die
Gefahr mit der beschadigten bzw. zerstorten Sache verbunden sein muss.*

(a) Erste Ansicht

Unter Berufung darauf, dass § 228 BGB nicht nur die entsprechende Sachbeschadigung als Not-
standshandlung rechtfertigt, sondern den Notstandsrechtiibenden auch von der Schadensersatz-
pflicht befreit, wird in der zivilrechtlichen Literatur zum Teil vertreten, dass die Sache selbst unmit-
telbar von sich heraus die Gefdhrdung des Rechtsgutes begriinden muss.* Ist dagegen die bescha-
digte oder zerstorte Sache ein Medium, das die Gefahr weiterleitet, so gehe die Gefahr nur mittelbar
von ihr aus. Sachgerechter ware insofern in solchen Fallen, die Beschadigung einer solchen Sache
den engeren Voraussetzungen des Aggressivnotstands gem. § 904 BGB (siehe oben) zu unterwer-
fen.*® Eine von der Sache selbst heraus drohende Gefahr sei etwa abzulehnen, wenn sie von einem
Dritten als Werkzeug bzw. Angriffsmittel benutzt wird. In diesem Fall boten je nachdem Notwehr oder
auch der Aggressivnotstand eine sachgerechtere Konfliktldsung an.*

W hat die Stalltlir zerschlagen. Diese ist als wesentlicher Bestandteil der bereits von Flammen
erfassten Scheune (§ 94 Abs. 2 BGB) anzusehen,** von der unmittelbar eine Gefahr fiir die Pferde aus-
ging. Die holzerne Stalltiir selbst war nicht nur ein Hindernis fir die Pferde, um vor dem Brand zu
fliehen und ins Freie zu gelangen, sondern hétte jederzeit in Flammen aufgehen und auch dadurch
unmittelbare Quelle der Gefahr werden konnen. Fraglich ist jedoch, wie die Umstande zu bewerten
sind, dass eine unmittelbare Gefahr fiir die Pferde zwar von der Scheune und Tiir ausging, diese
Gefahr jedoch nicht aus diesen selbst heraus entsprang, sondern in sie von einem Dritten gelegt
wurde, folglich von fremdem Ursprung war. Als Werkzeug bzw. Mittel sind die Scheune und Stalltdr
zur Gefahrdung der Pferde nicht benutzt worden. Vielmehr waren sie und Pferde selbst Ziele eines
fremden Angriffs. Im Ergebnis fungierten die Scheune und Stalltiir als Medium, das die urspriingliche
Gefahr bzw. Gewalt weiterleitete (a.A. vertretbar). Nach der ersten Ansicht ldge somit keine Not-
standslage im Sinne des Defensivnotstands aus § 228 BGB vor.

(b) Zweite Ansicht

Eine andere Ansicht in der zivilrechtlichen Literatur lehnt es ab, auf die Unmittelbarkeit der Sache
als Quelle bzw. Verursacher der Gefahr selbst abzustellen. Insofern gehe die Gefahr nicht nur von
Sachen aus, die ohne duftere Wirkung von sich aus dysfunktional werden (etwa ein implodierendes

38 Siehe hierzu auch Esser/Wasmeier, JuS 2022, 422 f.; Bése/Tomiak, ZIS 2021, 123 (131 f.).

% Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 6; siehe auch Beispiele in der straf-
rechtlichen Literatur Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 93 (Wachhund);
Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 34 Rn. 6 (streunender Hund); Kindhduser/Zimmer-
mann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 17 Rn. 49 (gefahrliche Maschine); Zieschang, in: LK-StGB,
Bd. 3, 13. Aufl. 2019, § 34 Rn. 14 (Entlaufener Hund und rammendes nicht ordnungsgemaf an einem Hang
abgestelltes Fahrzeug); Otto, Ubungen im Strafrecht, 6. Aufl. 2005, S. 47 (Auf einen anderen Hund losgehen-
der Hund); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 15 (brennendes Haus).

0 Grothe, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 8; dhnlich Otto, Ubungen im Strafrecht, 6. Aufl. 2005, S. 48 f.
(ausgeliehener Regenschirm als Waffe, um eine von einem Hund ausgehende Gefahr abzuwenden).

4 Vgl. Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 904 Rn. 6; Lakkis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 904
Rn. 19; Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 6; Grothe, in: MiiKo-BGB,
Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 8; siehe auch LG Frankfurt a.M., Urt. v. 8.2.2023 - 2-01 S 64/22 = r+s 2023, 574
(Von der Tiir des Dachbodens, wo die Tauben eingesperrt waren, ging flir diese keine Gefahr aus. Hierfiir sei
§ 904 BGB einschlagig.).

42 Vgl. Stresemann, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 94 Rn. 23.
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Fernsehgerat). Es reiche auch, dass die Gefahr durch die Sache vermittelt wird, wie etwa bei Natur-
gewalten. Deshalb komme es bei der Feststellung, ob die Gefahr von der Sache droht, zunachst auf
die kausale Verknlpfung zwischen der Gefahr und der Sache an. Allerdings sei auch bei einer reinen
Kausalitatsbetrachtung eine Abgrenzung zu § 904 BGB erforderlich. So gehe etwa von einem Kfz
keine Gefahr aus, wenn es zufillig vor einem brennenden Haus steht. Die Beschadigung, die durch
einen Sprung aus dem Haus auf das Kfz verursacht wurde, kann nicht nach § 228 BGB gerechtfertigt
werden.*

Im Sinne der zweiten Ansicht lag es so, dass die Tiir als Hindernis dastand und den Brand jederzeit
vermitteln konnte. Deshalb ist anzunehmen, dass die Stalltiir fiir Pferde eine Gefahrquelle i.S.d. § 228
BGB war. Dass der Brand von einem Dritten gelegt wurde bzw. urspriingliche Quelle der Gefahr ein
Dritter war, andert daran grundsétzlich nichts. Die Tir war nicht zuféllig an der Scheune. Eine nur
reine zuféllig zustande gekommene Verursachung der Gefahr durch die Stalltiir lag somit auch nicht
vor. Deshalb ging die Gefahr von der Tiir aus (a.A. vertretbar). Nach der zweiten Ansicht ware eine
Notstandslagei.S.d. § 228 BGB anzunehmen.

(c) Stellungnahme

Beide Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen. Deshalb ist ein Streitentscheid erfor-
derlich. Im Hinblick auf die erste Ansicht ist anzumerken, dass eine Werkzeugeigenschaft der Stalltiir
vor dem Hintergrund, dass hier als notstandfahiges Allgemeinrechtsgut Tierwohl einschlagig ist, nicht
vollig abwegig ist. Auch ist ihr im Ergebnis zuzustimmen: Es lasst sich (gegen die zweite Ansicht)
anflihren, dass der Eigentiimer einer Sache in der Regel nichts daflirkann, dass seine Sachen von
Dritten zur Gefahrdung des Tierwohls eingesetzt werden. Aus diesen Griinden ist eine Notstandslage
im Sinne des Defensivnotstands aus § 228 BGB abzulehnen (a.A. vertretbar).

Anmerkung: Sollte man im Ergebnis eine Notstandslage i.S.v. § 228 BGB bejahen, so ist wie folgt wei-
ter zu priifen:

Fortsetzung der Notstandshilfelage:

Fremdheit der Sache: Dem Notstandshelfer miisste die Sache, von der Gefahr fiir das notstands-
fahige Rechtsgut ausgeht, fremd sein. Die Sache ist grundsatzlich fremd, wenn sie im Eigentum einer
Person steht, die vom Handelnden verschieden ist.* Bei einem Notstandhelfer ist das grundsatzlich
gegeben, wenn er nicht eine eigene Sache aufopfert® oder die Sache herrenlos ist. Bedenken, die bei
der sog. Personenidentitdt im Hinblick auf die Anwendbarkeit des § 228 BGB entstehen, sind ausge-
raumt, wenn der Notstandshelfer zum Schutz eines Allgemeinrechtsguts tatig wird (siehe oben).
Folglich war die Stalltr fir W fremd.

Abwendung der Gefahr von einem ,,anderen®: Der Notstandshelfer miisste die Gefahr, die von einer
fremden Sache fiir das notstandsfahige Rechtsgut ausgeht, von einem ,,anderen® abgewendet haben.

4 Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 6; ahnlich Révekamp, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.9.2024,
§ 228 Rn. 18; keinen engen Zusammenhang zwischen der Sache und der drohenden Gefahr verlangend auch
Aiwanger, r+s 2023, 575; so auch in der strafrechtlichen Literatur Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
16. Aufl. 2024, § 20 Rn. 9 (im Hinblick auf eine Drohne, die von einem Dritten zur Verletzung der Personlich-
keitsrechte verwendet wird, unter Berufung auf AG Riesa BeckRS 2019, 11922, das aber im Hinblick auf Quel-
len der Gefahr keine ausdriickliche Unterscheidung zwischen §§ 228, 904 BGB vornimmt); ahnlich wohl auch
Bése/Tomiak, ZIS 2021, 123 (132 - solange die Gefahr im duRReren Erscheinungsbild einer Sache selbst
besteht, ist irrelevant, dass sie von Drittpersonen geschaffen wurde.).

4 Grothe, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 7.

4 Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024, § 228 Rn. 13.
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Unter Zugrundelegung der Abstellung auf das Allgemeinrechtsgut Tierwohl hat W die Gefahr fiir das
Wohl der Pferde von der Allgemeinheit abgewendet.
Eine Notstandslage nach & 228 BGB ware damit gegeben.

(2) Notstandshilfehandlung

Indem W die Stalltiir zerstorte, miisste er eine Notstandhilfehandlungi.S.d. § 228 BGB vorgenommen
haben, die geeignet, erforderlich und verhaltnismaRig ist. Die Notstandhilfehandlung nach § 228
BGB besteht darin, die Sache, von der die Gefahr ausgeht, zu beschadigen oder zu zerstéren.“® W hat
die Stalltir, von der fiir die Pferde Gefahr ausging, zerstort.

Die Notstandshilfehandlung ist geeignet, wenn sie zur Abwendung der Gefahr beitragen kann. Die
Zerstorung der Stalltlir hat dazu gefiihrt, dass die Pferde rausgehen und der Gefahr entkommen konn-
ten, sodass Ws Handlung geeignet war.

Die Notstandshilfehandlung ist nicht erforderlich, wenn die Gefahr auf eine andere Weise abgewen-
det werden konnte. Dabei ist ein objektiver MaRstab anzulegen.*” Von den mehreren gleich geeigne-
ten Abwehrmdglichkeiten ist die auszuwahlen, die am wenigsten schadigend ist.*

Das Zerstoren der Tur war die einzige erkennbare Alternative, um die Pferde zu retten. Die Tir war
mit einem Schloss versehen. W konnte die Tiir nur aufbrechen, indem er ihr mit einer dort liegenden
Metallstange fiir einige Zeit Schlage versetzte. Staatliche Hilfe hatte die Rettung nicht gewahrleisten
konnen. Auch war B zum Zeitpunkt des Brandes auf dem Schiitzenfest im Nachbardorf und fiir W
nicht erreichbar. Die Notstandshilfehandlung des W war damit auch erforderlich.

Die Notstandshilfehandlung ist verhaltnismaRig, wenn der angerichtete Schaden nicht aufier Ver-
haltnis zur abgewendeten Gefahr steht. Die erforderliche Abwagung ist auf der Basis allgemeiner
Wertanschauungen vorzunehmen, die sowohl wirtschaftliche als auch ideelle Werte umfassen.* Hier
stand das Leben bzw. das kérperliche Wohlbefinden mehrerer Pferde dem Sachwert eines schlichten
Holztors gegeniiber, das zudem ohnehin spater durch das Feuer zerstort worden ware. Es kann also
nicht davon ausgegangen werden, dass der Wert des Holztors das Leben der Pferde unverhaltnismaRig
Uberstiegen hatte. Insofern war die Notstandshilfehandlung auch verhaltnismaRig i.S.d. § 228 BGB.

(3) Abwehrwille

Die Notstandshilfehandlung muss schlief3lich in Kenntnis der Notstandslage und der Notstands-
handlung mit dem Willen vorgenommen worden sein, die drohende Gefahr abzuwehren.*® W ging
zutreffend davon aus, dass die Pferde durch das Feuer bedroht sind und mit der absichtlich herbei-
geflihrten Zerstorung der Tiir wollte er die drohende Gefahr einer schweren Beeintrachtigung des
Wohls der Pferde abwenden. Deshalb handelte er mit Abwehrwillen.

Zwischenergebnis: W ware also nach § 228 StGB gerechtfertigt.

cc) Aggressivnotstandshilfe gem. § 904 BGB

Ws Handlung kdnnte wegen Aggressivnotstandshilfe gem. § 904 BGB gerechtfertigt sein.

“ Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 7.
4T Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 7.

48 Grothe, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 9; so auch Dennhardt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.8.2024,
§ 228 Rn. 8.

4 Grothe, in: MiiIKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 228 Rn. 10.
0 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 228 Rn. 7.
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(1) Notstandshilfelage

Zunachst misste eine Notstandshilfelage vorgelegen haben, in der W bei gegenwartiger Gefahr fiir
ein notstandfahiges Rechtsgut auf eine fremde Sache eingewirkt hat.

1.S.d. § 904 BGB sind Rechtsgiiter jeder Art notstandsfahig.>* Hierunter fallt auch das Tierwohl
(siehe oben). Insofern hat W i.S.d. § 904 BGB ein notstandfahiges Rechtsgut in Schutz genommen.

Gegen das notstandsfdhige Rechtsgut muss sich eine Gefahr richten, die gegenwartig ist. Dies
liegt vor, wenn zur Abwendung von Schaden fiir das Rechtsgut sofortige Abhilfe erforderlich ist.>
Aufgrund der brennenden Scheune war es erforderlich, sofort Maflnahmen zu ergreifen, damit die
Pferde nicht zu Schaden kommen.

Die Gefahr, von der Schaden fiir das Rechtsgut droht, darf nicht von der Sache ausgehen, auf die
eingewirkt wird. In diesem Fall ist § 228 BGB einschlégig.>* Oben wurde angenommen, dass von der
Stalltir selbst keine Gefahr drohte und die Gefahr vielmehr auf den Brandanleger zuriickzufiihren
war. Damit ging die Gefahr nicht von der Sache aus, auf die W einwirkte.

Diese Sache, auf die eingewirkt wird, muss aber fremd sein. Dies ist grundsatzlich anzunehmen,
wenn sie nicht im Eigentum des Einwirkenden steht.** Hinsichtlich der zu bejahenden Fremdheit der
Stalltur fir W wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

Unbeachtlich ist, von wem die Gefahr abgewendet, wer also beglinstigt wird. Dies kann auch die
Allgemeinheit sein.* Ausgehend davon, dass hinsichtlich der Pferde auf eine Gefahr fiir das Tierwohl
i.S.v. Art. 20a GG abgestellt wird, sollte die Gefahr von der Allgemeinheit abgewendet werden. Folg-
lich bestand eine Notstandshilfelage i.S.v. § 904 BGB.

(2) Notstandshilfehandlung

W miisste zur Abwendung der Gefahr durch eine notwendige und verhaltnismaRige Notstandhilfe-
handlung auf eine Sache eingewirkt haben.

Durch die Einwirkung kann die Sache beschadigt oder auch zerstort werden.*® W hat die Stalltiir
zerstort. Die Einwirkung muss zur Abwendung der Gefahr notwendig sein. Dies liegt vor, wenn sie zur
Gefahrenabwehr geeignet ist.”’ Ist die Gefahr durch eine anderweitige MalRnahme, etwa durch die
Einschaltung von Rettungsdiensten abzuwehren, so ist der Eingriff in fremdes Eigentum nicht not-
wendig.’® Das Zerstoren der Tiir war geeignet und damit notwendig, um die Pferde vor Brand zu ret-
ten.

Der drohende Schaden muss gegeniiber dem zugefligten Schaden unverhaltnismaRig grof3 sein.
Bei Vermogensschaden erfolgt die Abwagung durch Schatzung beider Schaden in Geld.* Hier ist hin-
sichtlich der Pferde des B allerdings nicht auf dessen Eigentum abzustellen, sondern auf das Allge-
meinrechtsgut des Tierwohls aus Art. 20a GG. Der drohende Schaden hat in schweren Beeintrachti-
gungen des Lebens bzw. der Unversehrtheit mehrerer Pferde bestanden. Auf einer abstrakten Ebene
der Abwagung ist davon auszugehen, dass das Tierwohl als immaterieller Wert grundsatzlich einen

51 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 904 Rn. 4; Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl.
2024, §904 Rn. 2.

2 Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 904 Rn. 2.
53 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 904 Rn. 6.

54 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 904 Rn. 9.

55 [ akkis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 904 Rn. 15.

% Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 904 Rn. 3.
5T Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 904 Rn. 3.
%8 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024, § 904 Rn. 13.

* Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 904 Rn. 3.
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hoheren Stellenwert als das Eigentum hat.®® Auch konkret hat den Pferden ein beachtlicher Schaden
gedroht. Bezogen auf den konkret durch die Notstandshilfehandlung des W herbeigefiihrten Scha-
dens steht dem Tierwohl mehrerer Pferde hier der Sachwert eines schlichten Holztores gegeniiber,
das ferner aller Wahrscheinlichkeit nach ohnehin kurze Zeit spater durch das Feuer zerstért worden
ware. Der drohende Schaden war daher im Vergleich zum zugefligten Schaden unverhaltnismafRig
grol3. Folglich war Ws Notstandshandlung verhaltnismaRig i.S.d. § 904 BGB.

(3) Rettungswille

Die Einwirkung muss in Kenntnis der Notstandlage und mit dem Verteidigungswillen die Gefahren-
abwehr bezwecken.® Diesbeziiglich wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.

(4) Zwischenergebnis

W ist demnach aufgrund der Aggressivnotstandshilfe gem. § 904 BGB gerechtfertigt.

d) Einwilligung

Als weiterer Rechtsfertigungsgrund kommt die Einwilligung in Betracht. Die Zerstérung der Stalltir
konnte durch eine Einwilligung des B gerechtfertigt sein. Die Einwilligung ist ein ungeschriebener
Rechtfertigungsgrund, der sowohl im Gewohnheitsrecht anerkannt (,Volenti non fit iniuria“)®* als
auch in Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich abgesichert ist.®® Sie setzt unter anderem voraus, dass
der Einwilligende dem Eingriff in ein verfligbares Rechtsgut seine Zustimmung ausdriicklich oder
konkludent erteilt hat.®

B hatin die Sachbeschadigung durch W weder ausdriicklich noch konkludent eingewilligt. Er war
zum Zeitpunkt des Geschehens auf dem Schiitzenfest im Nachbardorf und hatte keine Kenntnis
davon. Folglich scheidet die Einwilligung aus.

e) MutmabBliche Einwilligung

Ws Handlung kénnte jedoch aufgrund einer mutmaRlichen Einwilligung gerechtfertigt sein. Beim
Fehlen einer ausdriicklichen oder konkludenten Einwilligung in die Eingriffe in eigene Rechtsgiiter
ist als ebenfalls gewohnheitsrechtlich anerkannter und selbstandiger Rechtfertigungsgrund an eine
mutmalRliche Einwilligung des Rechtsinhabers zu denken.® Sie ist als ein Surrogat anzusehen, das
dem Fehlen einer tatsachlichen Einwilligungserklarung abhelfen kann.®® Ansonsten miissen die
Ublichen Voraussetzungen der Einwilligung vorliegen.®’

8 Briickner, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 904 Rn. 11 (Eine reine wirtschaftliche Betrachtungsweise ver-
bietet sich.).

81 Briickner, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 904 Rn. 7; siehe auch Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2024,
§ 904 Rn. 12; Lakkis, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.8.2024, § 904 Rn. 37; Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum
BGB, 83. Aufl. 2024, § 904 Rn. 3.

2 Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 109; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 1; a.A. Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 19 Rn. 2
(Einwilligung schlielt die TatbestandsmaRigkeit aus).

8 Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor § 32 Rn. 21.
% Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 21.
65 BGH NStZ 2020, 29 (30).

% Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2022, § 5 Rn. 130; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 49.

57 Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 220.
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aa) Verfligharkeit des geschiitzten Rechtsgutes

Das eingegriffene Rechtsgut muss disponibel sein. Das Eigentum ist disponibel.®® Mit dem Zerschla-
gen der Stalltlir hat W in ein disponibles Rechtsgut, namlich das Eigentum des B, eingegriffen.

bb) Verfligungsbefugnis

Verfigungsbefugt ist der Inhaber des Rechtsguts.®® Inhaber der Stalltlir war B, dessen Wille zu mut-
malden ist.

cc) Einwilligungsfahigkeit

Der Rechtsgutsinhaber ist einwilligungsfahig, wenn er Einsichts- und Urteilsfahigkeit hat und seine
Willensfreiheit nicht unter bestimmten Mangeln leidet.”” B wies als Rechtsgutsinhaber keinen Mangel
an Einsichts- und Urteilsfahigkeit auf.

dd) Mutmalen der Einwilligung

Eine mutmalRliche Einwilligung kann eine tatsachliche Einwilligung des Rechtsgutsinhabers ersetzen
und somit die Rechtsgutsverletzung jedenfalls dann rechtfertigen, wenn es zum Zeitpunkt des Ein-
griffs nicht moglich ist, den wahren Willen des Rechtsgutinhabers ohne Gefahrdung seiner Interessen
in Erfahrung zu bringen.™ Eine Gefahrdung seiner Interessen liegt auch dann vor, wenn sonst von
einem vergleichsweise geringfligigeren Eingriff abgesehen werden misste, mit dem man aber den
Eintritt erheblicher EinbuRen der Interessen des Rechtsinhabers abwenden kann.™

Zum Zeitpunkt des Zerschlagens der Stalltiir waren die Pferde einer gegenwartigen Brandgefahr
ausgesetzt (siehe oben). Die Tiir war mit einem Schloss versehen. Ein normales Offnen war nicht
moglich. B war zum Zeitpunkt des Brandes nicht vor Ort. Hatte W den Versuch unternommen, B zu
erreichen, so hatten die Flammen mit grofler Wahrscheinlichkeit die Pferde erfasst. Sein Interesse,
das Eigentum an den Pferden nicht zu verlieren, ware gefahrdet, wenn W nicht unverziiglich zum
Zerschlagen der Tiir Uibergangen ware, das deutlich weniger Schaden angerichtet hat. Insofern durfte
W eine mutmalfiliche Einwilligung des B ins Zerschlagen der Stalltiir annehmen.

ee) Subjektives Rechtfertigungselement

Der Tdter muss in Kenntnis der Einwilligungslage und mit der Absicht, dem mutmaRlichen Willen des
Einwilligungsberechtigten zu entsprechen, handeln.™

W handelte in Kenntnis der Einwilligungslage und wollte entsprechend dem von ihm gemutmaR-
ten Willen des B die Pferde retten.

% Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 9.

% Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 13.

0 Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 220; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2024,§23Rn. 15f., 23.

" Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 218 und 221; zur sog. Subsidiaritat siehe Rengier,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 57; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2024, § 19 Rn. 5; Frisch, Strafrecht, Examenswissen, 2022, § 4 Rn. 259 ff.

2 Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, § 34 Rn. 11; Erb, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020,
§ 34 Rn. 43 (insofern findet auch hier eine mittelbare Abwagung von Interessen statt); in letzter Hinsicht dhn-
lich Hotz, JuS 2019, 8 (11).

B Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 229; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 11. Aufl. 2024, § 19 Rn. 7; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 61.
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ff) Zwischenergebnis

Ws tatbestandsmafige Sachbeschddigung war auch aufgrund einer mutmaRlichen Einwilligung
gerechtfertigt.

f)  Geschéftsfiihrung ohne Auftrag

Ws Handlung kdnnte auch als eine berechtigte Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (GoA) nach §§ 677 ff.
BGB gerechtfertigt sein.

aa) Anwendbarkeit

Die h.M. erkennt die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag als Rechtfertigungsgrund an.” Eine Ansicht in
der Literatur verweist auch in diesem Zusammenhang auf Notstandsrechte, mit denen man in ein-
schldgigen Fallen immer zu angemessenen Ergebnissen komme.”™ Oben wurde die Nichtanwendbar-
keit der zivilrechtlichen Notstandsrechte bei sog. interpersonalen Interessekonflikten angenommen.
Diesbeziiglich wird auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen. Aufserdem wird im Strafrecht die Sinn-
haftigkeit bzw. praktische Relevanz einer Anwendung der GoA neben mutmaRlicher Einwilligung in
Frage gestellt.” Im Kern wird verlangt, dass die mutmaRliche Einwilligung im Verhaltnis zur GoA als
lex specialis vorrangig Anwendung findet. Dieser Ansicht kann nicht beigepflichtet werden. Es sind
keine normativen Griinde ersichtlich, von dem Grundsatz, dass alle Rechtfertigungsgriinde neben-
einander anwendbar sind,”” eine Ausnahme, etwa wie bei § 34 StGB zu Gunsten der §§ 228, 904 BGB,
zu machen.”™ GoA nach §§ 677 ff. BGB enthalt mehr Wertungsgesichtspunkte als die von der mut-
maRlichen Einwilligung gedeckten.” Wahrend bei der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag nach §§ 677 ff.
BGB grundsatzlich auf die Wahrung der objektiven Interessen des Geschdftsherren, die regelmalig
mit seinem mutmaRlichen Willen libereinstimmt, abgestellt wird, hat die mutmalliche Einwilligung
dessen Selbstbestimmung zum Gegenstand.®® Dies hat etwa zur Folge,® dass die Ermittlung der mut-
maRlichen Einwilligung mit der Berlicksichtigung der objektiven Interessenlage bzw. der objektiven

™ Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 215; Schlehofer, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020,
Vor § 32 Rn. 124; Kindhéuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 15 Rn. 13; Joecks/
Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor & 32 Rn. 49; Hotz, JuS 2019, 8 (10); Sauer, Allgemeine
Strafrechtslehre, 2. Aufl. 1949, S. 121; so auch in der zivilrechtlichen Literatur Jacoby/v. Hinden, BGB, Studien-
kommentar, 18. Aufl. 2022, Vor § 677 Rn. 7; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 43
Rn. 27; a.A. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 15/16 Fn. 18 ist der Auffassung, dass die
§§ 677 ff. BGB keine Eingriffsrechte geben (Gegen Jakobs kann eingewendet werden, dass §§ 677 ff. BGB zwar
keine Berechtigung zum Eingreifen im klassischen Sinne, namlich als unmittelbare und gezielte Verkiirzung
von Rechten, enthalten, im weiteren Sinne jedoch schon); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017,§ 9
Rn. 48 (GoA als Rechtfertigungsgrund im Strafrecht ,,nicht fest etabliert®).

S Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 48.

6 \Vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 23 Rn. 63 (kein praktisches Bediirfnis fiir die Heran-
ziehung der GoA); so auch Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023,
Vor §§ 32 ff. Rn. 9; Mitsch, ZJS 2012, 38 (39); a.A. Hotz, JuS 2019, 11 f.; wohl auch Kindhéuser/Zimmermann,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 17 Rn. 3 (mutmaRliche Einwilligung bzw. Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag ist anwendbar.).

MRénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 78; Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 11. Aufl. 2024, § 15Rn. 14.

8 Vgl. Pluralistische Theorie der Rechtfertigungsgriinde Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
11. Aufl. 2024, § 15 Rn. 4; Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor § 32 Rn. 7.

" Vgl. Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor § 32 Rn. 37 (auf erhebliche Parallele hinwei-
send).

8 Schroth, JuS 1992, 479; Kindhéuser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 19 Rn. 2.

81 Zu den nicht identischen Inhalten siehe Rénnau, in: LK-StGB, Bd. 3, 13. Aufl. 2019, Vor §§ 32 ff. Rn. 215.
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Nitzlichkeit des Eingriffs nicht endet,® sondern subjektive Werte und Einstellungen des Rechtguts-
inhabers mit einbeziehen muss,* auch wenn er einen wirklichen Willen zu dem jeweiligen Eingriff
nicht gefasst hat.* Folglich ist auch die GoA nach §§ 677 ff. BGB zu priifen, die Folgendes voraussetzt:

bb) Geschéftsbesorgung

Mit dem Zerschlagen der Stalltiir und der Rettung der Pferde miisste W ein Geschaft i.S.d. § 677 BGB
besorgt haben. Ein solches ist jede Tatigkeit, sei es tatsachlicher oder rechtlicher Art.® Ein Geschéft
besorgt, wer es eigenverantwortlich durchfiihrt oder durchfiihren lasst. Auch bei Gefahren, die vom
Eigentum des Geschaftsherrn selbst ausgehen, kann es eine Geschaftsbesorgung i.S.d. § 677 BGB
geben.®

W hat die Stalltiir zerschlagen und die Pferde des B vor dem Verbrennen gerettet. Somit hat er
selbst eigenverantwortlich ein tatsachliches Geschaft besorgt.

Anmerkung: Eine Geschéaftsbesorgung zu Gunsten des Nebenbuhlers, der den Brand gelegt hat,
kommt nicht in Betracht. Dass er davon jedenfalls durch die Begrenzung des Schadens Nutzen hat,
andert daran nichts, dass das Geschaft fiir B besorgt wird, dessen Eigentumsinteressen primar
betroffen sind. Der Nutzen der Geschéftsbesorgung fiir einen Brandstifter ist als bloRe Reflexwirkung
des § 677 BGB anzusehen.®

cc) Fremdheit des Geschaftes

Das Zerschlagen der Tiir und Rettung der Pferde miissten fiir W auch ein fremdes Geschéft dargestellt
haben. Fiir einen anderen wird ein Geschaft jedenfalls dann besorgt, wenn in seinen Rechts- und
Interessenkreis eingegriffen wird.®

Beim Zerschlagen der Stalltir griff W ins Eigentum des B ein und rettete seine Pferde. Verfiigung
Uber die Tir und Schutz der Pferde waren Angelegenheiten, die den Rechts- und Interessenkreis des
B tangierten und grundsatzlich nur B betrafen. Insofern war die Geschaftsbesorgung des W fremd.

82vgl. Joecks/Jdger, StGB, Studienkommentar, 13. Aufl. 2021, Vor § 32 Rn. 49.

8 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2024, § 19 Rn. 2 (der mutmalfilichen Einwilli-
gung den subjektiven WertmaRstab des Betroffenen zugrunde zu legen); Hotz, JuS 2019, 8 (10), ist mit einem
Teil der zivilrechtlichen Literatur der Ansicht, dass auch § 683 S. 1 BGB ein subjektiver MaRstab zugrunde
liegt, weil auch im Rahmen dieser Norm die individuellen Besonderheiten des Willens des Geschéftsherren
zu beachten sind. Allerdings kann diese Anmerkung nur zutreffend sein, soweit diese Besonderheiten im Hin-
blick auf ein bestimmtes Geschaft gedufRert sind oder tatsachlich erkennbar sind. In anderen Fallen finden
subjektive Vorstellungen des Geschaftsherrn keine Beachtung. Siehe Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 9 Rn. 48 (GoA liegt objektive Niitzlichkeit des Geschaftes zugrunde.).

8 Vgl. Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 21 f. (kann der wirkliche Wille, der
entweder geduRert oder aus Umstanden erkennbar ist, nicht festgestellt werden, so ist der mutmaRliche
Wille nach objektiven MafRstédben zu ermitteln); so auch Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht, 29. Aufl. 2023,
§ 18 Rn. 423; Jacoby/v. Hinden, BGB, Studienkommentar, 18. Aufl. 2022, § 683 Rn. 5 (erkennbar gewordene
Gewohnheiten des Geschéftsherrn sind bei der Ermittlung des mutmaRlichen Willens zu beachten.).

85 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 2; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil,
19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 2.

8 . Schéfer, in: MiikoBGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 677 Rn. 71; Hotz, JuS 2019, 8 (11).
8 Bergmann, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Bd. 2, 2020, § 679 Rn. 2.

8 Fiir die Definitionen siehe Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 677, Rn. 2 f.; Brox/
Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 3; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil,
19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 3.
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Es stellt sich die Frage, ob der Wille des W, die Stalltiir gerade deswegen zu zerstoren, um die
Pferde selbst zu retten, der Annahme eines fremden Geschaftes entgegensteht. Zwar ist auch beim
Willen, der gerade auf die Rettung der Pferde als Tiere abzielte, der Schutz des Eigentums des B an
Pferden von diesem miterfasst, jedenfalls davon nicht ausgeschlossen. In Betracht kommt allerdings
die (Mit)Besorgung einer eigenen Angelegenheit, die sich aus der allgemeinen Solidaritatspflicht des
W aus § 323c Abs. 1 StGB oder der besonderen 6ffentlich-rechtlichen Pflicht aus § 17 TierSchg, § 13
Abs. 1 StGB ergeben konnte. Die Fremdheit eines Geschéaftes kann verneint werden, wenn der
Geschéftsfiihrer bei dessen Besorgung auch Interesse an der Erfiillung einer gesetzlichen oder
rechtsgeschéftlichen Verpflichtung hat.*

Der Brand war ein plétzlich eintretendes Ereignis, das erhebliche Gefahren fiir die Pferde, deren
Sachwert fiir B als erheblich zu veranschlagen ist, mit sich brachte. Demnach lag ein Ungliicksfall
gem. § 323c Abs 1 StGB vor.” Eine Rettung der Pferde war auch erforderlich (siehe oben) und W unter
Beriicksichtigung seinerindividuellen Fahigkeit und einschlagiger Umsténde des Falles sowohl mog-
lich als auch zumutbar. Folglich hatte er die Pflicht nach § 323c Abs. 1 StGB, Hilfe zu leisten. Diese
Pflicht hat W erfiillt, in dem er die Tiir zerschlagen hat. Es stellt sich insofern die Frage, ob der
Geschéftsfiihrer, der auch gem. § 323c Abs. 1 StGB Hilfe leistet, ein objektiv fremdes Geschaft besorgt.*
§ 323c StGB schiitzt Individualrechtsgtiter® von anderen und verpflichtet dazu, in fremden Angele-
genheiten Hilfe zu leisten. Der Hilfeleistende erledigt deshalb grundsatzlich ein fiir ihn objektiv frem-
des Geschaft. Dass er dadurch seiner strafbewehrten Verpflichtung Geniige tut und eigener Bestra-
fung zuvorkommt, andert an der Fremdheit des Geschéftes fiir ihn nichts. Der Einzelne leistet bei der
Erfiillung einer offentlich-rechtlichen Pflicht aus § 323c Abs. 1 StGB weiterhin Hilfe in fremder Ange-
legenheit.

Fraglich ist, ob dies auch dann gilt, wenn die 6ffentlich-rechtliche Pflicht inhaltlich nicht wie bei
§ 323c StGB gestaltet und allgemein ist, sondern eine Primarpflicht des Geschaftsfiihrers darstellt.
Grundsatzlich wird angenommen, dass bei der Erfiillung einer speziellen 6ffentlich-rechtlichen Pflicht
an der Fremdheit des Geschéftes nicht mehr festgehalten werden kann.** In Betracht kommt eine
Handlungspflicht des W aus § 17 TierSchG, § 13 Abs. 1 StGB. Es stellt sich die Frage, ob W verpflichtet
war, zu verhindern, dass die Pferde durch den Brand getotet oder ihnen erhebliche Schmerzen oder
Leiden zugefiigt werden. Dies setzt unter anderem voraus, dass er eine Garantenstellung innehatte.
Eine Beschiitzergarantenstellung ist fiir den Tierhalter aus § 2 TierSchG anzunehmen.® Halter der
Pferde war B, nicht W. Er ging bei einem néchtlichen Spaziergang am brennenden Stall zuféllig vor-
bei. Folglich traf ihn keine Pflicht aus § 17 TierSchG, § 13 Abs. 1 StGB und an dem Vorliegen der
Fremdheit des Geschaftes fiir ihn ist festzuhalten.

8 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 9 ff.; siehe auch Looschelders, Schuldrecht,
Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 5.

%0 Fiir die Definition des Ungliicksfalls Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 42 Rn. 3; siehe auch
Freund/Koch, in: MiiKo-StGB, Bd. 6, 4. Aufl. 2022, § 323c Rn. 18; fiir die Anwendbarkeit des § 323c Abs. 1 StGB
im Hinblick auf die Tiere ausfihrlich Gerhold/Noetzel, JuS 2022, 993 (997 ff.).

%1 Bejahend Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 10; Looschelders, Schuldrecht, Beson-
derer Teil, 19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 5.

92 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 25. Aufl. 2024, § 42 Rn. 1; Hecker, in: Schénke/Schréder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 323c Rn. 1.

% Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 11 f.

% Gerhold/Noetzel, JuS 2022, 993 (995); siehe auch AG Bad Iburg LMuR 2023, 321 (322) m. Anm. Schrott; fiir die
Definition des Tierhalters siehe Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Kommentar,
225. Lfg., Stand: Marz 2019, TierSchG § 2 Rn. 5.
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dd) Fremdgeschéftsfiihrungswille

W miisste beim Zerschlagen der Tiir und der Rettung der Pferde auch mit dem Willen gehandelt haben,
ein fremdes Geschaft zu besorgen. Der Fremdgeschaftsfiihrungswille des Geschéftsfiihrers wird bei
einem objektiv fremden Geschéft vermutet, wenn dieser bei der Geschaftsbesorgung wusste, dass
diese in den Interessen- und Rechtskreis eines anderen gehort und keine Anhaltspunkte fiir die
(Mit)Verfolgung eigener Interessen vorliegen.*

W wusste, dass der Stall und die Pferde dem B gehoren. Eigene Interessen verfolgte er dabei nicht
(siehe oben). Folglich handelte er mit dem Fremdgeschaftsflihrungswillen.

ee) Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung

W miisste bei der Rettung der Pferde ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung gehandelt haben. So
handelt der Geschaftsflihrer, wenn keine spezielleren bzw. abschlieRenden anderen Rechtsinstitute
bzw. Einzelnormen die Geschéaftsbesorgung regeln.® Vertrége oder gesetzliche Befugnisse konnen
Auftrags- oder anderweitige Berechtigungsverhaltnisse i.S.d. § 677 BGB begriinden.”’

Zwischen W und B ist kein Vertragsverhaltnis bekannt. Eine sonstige Berechtigung kam fiir seinen
Eingriff auch nicht in Betracht. Fraglich ist, ob dieser Annahme der Umstand, dass W aufgrund des
Aggressivnotstandes nach § 904 BGB und der mutmalilichen Einwilligung gerechtfertigt handelte,
entgegensteht. Dies ist abzulehnen. Diese Rechtfertigungsgriinde finden neben GoA Anwendung
(siehe oben) und berechtigen ihrerseits nicht zu einer GoA.? Folglich @nderst sich an dem Ergebnis,
dass W ohne sonstige Berechtigung eine GoA besorgte, nichts.

ff) Berechtigung zur Ubernahme der Geschiftsbesorgung

Fiir die Ubernahme der Geschéftsbesorgung miisste W mit einem der Berechtigungsgriinde in §§ 683
S.1und 2,684 S.2BGB gehandelt haben. Der Geschaftsfiihrer handelt gem. § 683 S. 1 BGB berechtigt,
wenn die Ubernahme zum Zeitpunkt der Geschéaftsbesorgung dem Interesse und dem wirklichem
oder mutmallichem Willen des Geschéftsherren entspricht.”® Das Interesse des Geschéftsherren ist
aus der Sicht eines objektiven Beobachters zu beurteilen,'® wobei es im pflichtgemaRen Ermessen
des Geschaftsfiihrers steht, erforderliche Mallnahmen zu bestimmen.®* Hat der Geschaftsherr kei-
nen Willen zum Ausdruck gebracht, so ist auf seinen mutmalilichen Willen abzustellen, der regel-
maRig mit seinem objektiven Interessen libereinstimmt.*®?

Die Rettung der Pferde stand offenkundig im objektiven Interesse des B, dem erhebliche Eigen-
tumseinbulie durch die Totung oder Verletzung seiner Pferde drohten. Auch hat W pflichtgemaf
gehandelt, als er als erforderliche GeschaftsbesorgungsmaRnahme zum Zerschlagen der Stalltir
griff. Die Tir war mit einem Schloss versehen. Das gewaltlose Offnen der Tiir und Rauslassen der
Pferde war zum Zeitpunkt der Rettung der Pferde nicht moglich. B war nicht vor Ort und befand sich

% Looschelders, Schuldrecht, Besonderer Teil, 19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 8; Medicus/Petersen, Blirgerliches Recht,
29. Aufl. 2023, § 17 Rn. 409; siehe auch Hotz, JuS 2019, 8 (9).

% F. Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 677 Rn. 95.

9 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 19.

% Hotz, JuS 2019, 8 (10).

% Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 23; Hotz, JuS 2019, 8 (10).

190 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 24 f.; Looschelders, Schuldrecht, Besonderer
Teil, 19. Aufl. 2024, § 43 Rn. 20.

101 Retzlaff, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, Einf. v. § 677 Rn. 12.
192 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 36 Rn. 27.
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auf einem Schiitzenfest im Nachbardorf. Einen zum Ausdruck gebrachten Willen des B hat es nicht
gegeben. Die Rettung der Pferde entsprach jedoch seinem mutmaRlichen Willen, der regelmafig auf
die Wahrung seines objektiven Interesses gerichtet ist.

Anmerkung: Ist die Ubernahme der Geschiftsbesorgung nach § 683 S. 1 BGB berechtigt, so eriibrigt
sich die Priifung weiterer Berechtigungsgriinde.

gg) Subjektives Rechtfertigungselement

Auch wenn zivilrechtlich nicht gefordert, muss der Geschaftsfiihrer ohne Auftrag neben dem Fremd-
geschéftsfiihrungswillen (siehe oben) auch in Kenntnis des wirklichen oder mutmaflichen Willens
des Geschaftsherrn gehandelt haben. %

W ging jedenfalls von einem mutmalfilichen Willen des B aus, seine Pferde vor dem Brand zu ret-
ten, was seinen objektiven Interessen entsprach.

hh) Ergebnis

Ws tatbestandsmaRige Sachbeschadigung ist auch gem. § 677 BGB gerechtfertigt.

3. Ergebnis

W hat sich nicht gem. § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschadigung zum Nachteil des B strafbar
gemacht, indem er die Scheunentiir zerschlug.

Il. Strafbarkeit gem. § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschadigung durch die Flucht der Pferde
und das Zertrampeln der Zaune

W konnte sich wegen Sachbeschaddigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
mit dem Zerschlagen der Scheunentiir den Pferden zur Flucht verhalf und das Zertrampeln der Zaune
durch diese ermoglichte.

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Daflir miisste W die Pferde und die Zaune als Sachen zerstort oder beschadigt haben.

aa) Hinsichtlich der entlaufenen Pferde

Tiere sind nach § 90a S. 1 BGB zwar keine Sachen. Gleichwohl sind auf sie die fiir Sachen geltenden
Vorschriften entsprechend anwendbar (siehe oben). Insofern sind auch die Tiere Sachen i.S.d. § 303
Abs. 1 StGB.'* Die Pferde standen auch im Eigentum des B und waren damit fiir W fremd. Sie waren
somit taugliche Tatobjekte einer Sachbeschadigung. Fraglich ist jedoch, ob das Entweichen der
Pferde eine Sachbeschadigung darstellte. Reine Sachentziehungen ohne korperliche Einwirkung

103 Hotz, JuS 2019, 8 (10).
194 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 12 Rn. 12.
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unterfallen § 303 Abs. 1 StGB nicht, wenn sie keine Schadigung der Sachen zur Folge haben.'®
B konnte die Pferde am nachsten Tag unversehrt einsammeln. Eine Strafbarkeit des W im Hinblick
auf die Pferde scheidet insofern aus.

bb) Hinsichtlich der Zaune

Bei den Zaunen, die im Eigentum des B standen, handelte es sich um fremde Sachen. Diese miissten
entweder zerstort oder beschéddigt worden sein. Die Zadune kdnnten zerstort worden sein. Die Pferde
haben die Zdune umgeworfen und nur teilweise niedergetrampelt. Es ist daher nicht auszuschliefen,
dass die Zaune wieder aufgestellt werden, auch wenn sie nicht wieder in den urspriinglichen Zustand
versetzt werden kdnnen. In Betracht kommt jedoch eine Beschadigung i.S.d. § 303 Abs. 1 StGB. Eine
Sache ist beschadigt, wenn die Substanz einer Sache nicht unerheblich verletzt wird oder ihre be-
stimmungsgemale Brauchbarkeit nicht nur unerheblich beeintrachtigt wird.'° Durch das Zertram-
peln wurden die Zaune in ihrer Substanz nicht unerheblich verletzt. Dadurch wurde auch die Brauch-
barkeit der Zaune fiir eine erneute Aufstellung gemindert. Somit liegt eine Beschadigung der Zaune
vor.

Die Handlung des W miisste auch kausal fiir die Beschadigung der Zdune gewesen sein. Hatte W
die Scheunentdr nicht zerbrochen, waren die Pferde nicht aus der Scheune gelaufen und hatten die
Zaune nicht zertrampelt. Dass die Pferde ggf. kurze Zeit spater aus dem Stall ausgebrochen waren
und moglicherweise die Zaune niedergetrampelt hatten, ist ein nicht relevanter hypothetischer Kausal-
verlauf. Fraglich ist, ob die Beschadigung der Zaune W auch objektiv zurechenbar ist. Dies ware zu
verneinen, wenn das Niedertreten der Zaune durch die Pferde einen atypischen Kausalverlauf dar-
stellt. Ein solcher liegt vor, wenn er so sehr auRerhalb der Lebenserfahrung liegt, dass mit ihm ver-
niinftigerweise nicht gerechnet zu werden braucht.’” Die Pferde waren durch das Feuer bereits auf-
geschreckt. Es entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass sie in diesem Zustand beim Her-
austraben auf bzw. gegen umliegende Gegenstande treten konnen. Jedermann hatte damit rechnen
mussen. Ein atypischer Kausalverlauf scheidet daher aus.

SchlieRlich kdnnte auch der Gedanke der Risikoverringerung gegen eine objektive Zurechnung
der Schaden an den Zaunen zu W sprechen. Im Hinblick auf die Zaune hat jedoch W das Risiko einer
Beschadigung nicht verringert, sondern erhéht, indem er die Pferde aus dem Stall heraustreten liel3.
Eine Brandgefahr hinsichtlich der Zaune ist nicht ersichtlich. Selbst bei der Annahme einer Brand-
gefahr kann man nur von einer Risikoauswechslung reden, die jedoch der objektiven Zurechnung
nicht entgegensteht (siehe oben). Mithin ist die Beschadigung der Zdune dem W objektiv zurechen-
bar.

b) Subjektiver Tatbestand

W musste die Sachbeschadigung auch vorsatzlich begangen haben. Beim Zerschlagen der Scheunen-
tlr fehlte ihm jedoch jedes Bewusstsein um eine mégliche Beschadigung der Zaune. Somit hatte er
keinen Vorsatz.

¢) Zwischenergebnis

Der Tatbestand ist nicht erfillt.

105 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 24 Rn. 15.
16 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 26. Aufl. 2024, § 24 Rn. 8.
07 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 13 Rn. 62.
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2. Ergebnis

W hat sich nicht gem. § 303 Abs. 1 StGB wegen Sachbeschadigung zum Nachteil des B strafbar
gemacht, indem er die Pferde heraustreten liefs und diesen das Zertrampeln der Zdune erméglichte.

lll. Gesamtergebnis

W hat sich nicht wegen Sachbeschadigung gem. § 303 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
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Fortgeschritteneniibungsklausur: Ehe (es fiinf vor zwolf ist)

Wiss. Mitarbeiter Maximilian Hartwig, Wiss. Mitarbeiterin Irina Isabel Pommerenke, Giellen*

Dieser Sachverhalt wurde erstellt fiir den Wiederholungs- und Vertiefungs-Subsumtionskurs, der im
Sommersemester 2024 als Gemeinschaftsveranstaltung der Justus-Liebig-Universitdt Giellen und der
Christian-Albrechts-Universitdt zu Kiel in Sehlendorf stattfand. Die Besonderheit des Falls liegt darin,
dass - im Gegensatz zu den klassischen Giftfillen, bei denen mehrere Einzeldosen erst gemeinsam téd-
liche Wirkung entfalten, - die Medikamentengaben sich gegenseitig aufheben. Dies erfordert ausfiihr-
lichere Uberlegungen bereits im Rahmen der Kausalitédt. Dariiber hinaus liegen die Schwerpunkte in
derobjektiven Zurechnung sowie in der Abgrenzung von unmittelbarer zur mittelbaren Tdterschaft und
ihren Folgen bei nur versuchter Tat.

Sachverhalt

F und M fiihren seit vielen Jahren eine mittlerweile nicht mehr gliickliche Ehe. Diese Tatsache und die
schon langanhaltende Arbeitslosigkeit des M fiihren dazu, dass M gewohnheitsmaRig seine Frustration
bereits jeden Vormittag gegen 10 Uhrin Alkohol ertrankt. Eines Tages beschliel3t F, ,der Ehe endlich ein
Ende zu setzen“. In dem Wissen, dass M zu dieser Zeit den Inhalt der im Kihlschrank vorgekiihlten
Wodka-Flasche konsumiert, besorgt sie am Morgen vor ihrer Arbeit in der Apotheke ein nicht verschrei-
bungspflichtiges Medikament, welches in Verbindung mit Alkohol erst zur Bewusstlosigkeit und dann
wenige Stunden spater zum Tod fiihrt. Sie fahrt sodann nochmals nach Hause, gibt das Medikament
der Wodka-Flasche bei und macht sich auf den Weg zur Arbeit. Um 9 Uhr desselben Tages nimmt auch
M sich vor, F nicht mehr ,,zur Last“ zu fallen und sein Leben zu beenden. Auch er besorgt sich in der
Apotheke ein Medikament, das er in die Wodka-Flasche gibt. Von der vorangegangenen Beimischung
durch F weil} er nichts. Er schreibt einen Abschiedsbrief, den er auf seinem Schreibtisch platziert.
Sodann setzt er sich in seinen Lieblingssessel im Wohnzimmer und konsumiert den gesamten Inhalt
der Flasche. Um 11:54 Uhr lebt M noch immer. Mit Blick auf die Uhr stellt er erschrocken fest, dass F
bald zurlickkommen wird. Er erkennt, dass sein Suizidversuch missgliickt ist, und mdchte schleunigst
den Abschiedsbrief beseitigen, damit F von alledem keine Kenntnis erlangt. Auf dem Weg zum Schreib-
tisch stolpert er tiber die Tlrschwelle zum Biiro und schlagt mit dem Kopf auf der Tischkante auf. Er
bricht sich das Genick und ist sofort - um 11:55 Uhr - tot. F hatte es sich um 11:30 Uhr anders lberlegt
und friihzeitig Feierabend gemacht. Schon wahrend der Fahrt rief sie einen Krankenwagen. Kurze Zeit
spater trifft sie, in der Hoffnung, M noch retten zu kdnnen, zuhause ein. Dort erkennt sie sofort, dass M
bereits verstorben ist. Im Rahmen der Ermittlungen stellt sich heraus, dass die jeweiligen Medikamente,
die flir sich genommen zum Tod gefiihrt hatten, sich in ihrer Wirkweise gegenseitig aufgehoben haben.

Aufgabe

Priifen Sie die Strafbarkeit der F nach dem StGB. §§ 211, 221, 222, 223, 224, 227, 229, 303, 323c StGB
sind nicht zu prifen.

* Die Verf. sind Wiss. Mitarbeiter an der Professur flir Deutsches, Europdisches und Internationales Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht der Justus-Liebig-Universitat Gielten (Prof.
Dr. Thomas Rotsch).
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Strafbarkeit der F

I.  Strafbarkeit gem. § 212 Abs. 1 StGB (durch Beigabe des Medikaments in die Wodka-Flasche)

F konnte sich wegen Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem sie das
Medikament der Wodka-Flasche beigab.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Dazu musste F den Tod des M kausal und objektiv zurechenbar verursacht haben.

aa) Erfolg

M, ein anderer Mensch, ist tot.

bb) Kausalitat

Diesen Tod hat F verursacht, wenn das Praparieren nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass
der Tod des M entféllt (condicio-sine-qua-non-Formel).* Denkt man sich die Beimischung des Medi-
kaments hinweg, hatte M entsprechend seinem Plan den Wodka (nur) mit dem vom ihm zugesetzten
Mittel getrunken, es ware nicht zur Neutralisation der Wirkstoffmenge durch die Medikamentenbei-
gabe durch F gekommen, und er wére also ebenso verstorben.

Die strikte Anwendung der condicio-Formel fiihrt dann aber - vermeintlich - zu einem falschen
Ergebnis: Nach ihr wére keine der beiden Bedingungen (Beigabe durch F/Beigabe durch M) letztlich
kausal. Betrachtet man die Handlung der F, ware der Tod des M dennoch durch sein eigenes Bei-
mischen eingetreten. Denkt man letzteres hinweg, entfallt auch dann nicht der tatbestandsmaRige
Erfolg, da die Beigabe der F kausal wiirde.

Existieren - wie hier - zwei fiir sich (ex ante) erfolgsgeeignete Bedingungen, handelt es sich nach
herrschender Auffassung um einen Fall der sog. ,alternativen Kausalitat.“?

In diesen Féllen wird die condicio-Formel - im Anschluss an Welzel® - von der herrschenden Auf-
fassung dahingehend modifiziert, dass von mehreren Bedingungen jede fiir den Erfolg ursachlich ist,
die zwar alternativ, nicht aber kumulativ hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele.*

1Vgl. BGHSt 1, 332 (333); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 226.

2 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 31 f.; Kiihl, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 19; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 230;
Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 19f.

3 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 44 f.

4 Kindhduser/Zimmermann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2023, § 10 Rn. 34; Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 16. Aufl. 2024, § 13 Rn. 28; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023,
Rn. 230.
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Demnach kénnen die beiden Medikamentengaben hier freilich einzeln, nicht aber gleichzeitig
hinweggedacht werden, ohne dass der tatbestandsmaRige Erfolg entfallt. Sie waren also beide kau-
sal.

Gegen die Umformulierung der condicio-Formel in den Fallen der alternativen Kausalitdt wird
eingewandt, sie sei liberfliissig, da bei genauer Betrachtung kein Unterschied zur kumulativen Kau-
salitat vorliege.® Denn entscheidend sei im Rahmen der Kausalitdtsfeststellung nicht eine etwaige
Erfolgsgeeignetheit (ex ante), sondern allein der Umstand, dass sich tatsachlich mehrere Ursachen
(ex post) im Erfolg verwirklicht haben.® Da dies aber denknotwendig dazu fiihre, dass sich jeweils nur
ein Teil der jeweiligen Bedingung im Erfolg verwirklichen konne, bestehe in Wahrheit kein Unter-
schied zur kumulativen Kausalitdt.” Das von der h.M praktizierte Hinzudenken des ,,bereitstehenden
Teiles der jeweils anderen Bedingung sei ein unzulassiges Hinzudenken eines hypothetischen Kausal-
verlaufs.®

Allerdings unterscheidet der vorliegende Fall sich von den klassischen Konstellationen alternati-
ver Kausalitat. Denn wahrend dort - wie bei der kumulativen Kausalitat - in concreto ex post nur
jeweils ein Teil der jeweiligen Bedingung sich im Erfolg verwirklicht, heben sich hier zwei Medika-
mentengaben in ihrer Wirkung auf. Man kann daher nicht behaupten, nach dem Hinwegdenken der
Medikamentengabe der F denke man einen Teil der Medikamentengabe des M sowie dessen lbriges
Verhalten in unzuldssiger Weise hinzu, denn offenbar hat die Beimischung des Medikaments durch
M die Wirkung des durch F beigegebenen Medikaments neutralisiert, ist also vollumfédnglich wirksam
geworden. Damit handelt es sich aber gerade nicht um einen hypothetischen Kausalverlauf.

Es bleibt daher grds. dabei, dass jedenfalls im vorliegenden Fall die condicio-Formel umzuformu-
lieren ist, um zum zutreffenden Ergebnis der Ursachlichkeit der Medikamentengabe der F fiir den
Tod des M zu gelangen.

Hiernach ist F kausal geworden.

Fraglich ist aber dariiber hinaus, ob das Verhalten der F auch dann noch als kausal angesehen
werden kann, wenn man den Umstand einbezieht, dass M sich nur das Genick brach, weil er seinen
Abschiedsbrief beseitigen wollte, ohne den er nicht zum Schreibtisch gegangen und gestolpert ware.
Er verstarb somit nicht unmittelbar an der Medikamentengabe der F.

(1) Erfolgin seiner konkreten Gestalt

Es wird vorgeschlagen, ganz konkret auf die Folge des tatsachlichen Geschehensablaufs, wie er sich
ereignete, abzustellen (Erfolg in seiner konkreten Gestalt®).

F praparierte die Flasche, was die Wirkung des von M spater zugesetzten Mittels aufhob und des-
sen Suizid vereitelte, weshalb er sich zum Schreibtisch begab und dort stolperte.

Der Sturz auf den Tisch, der zum Tod durch Genickbruch fiihrte, ware mithin ohne das Handeln
der F ausgeblieben. Diese physisch-mechanische Todesfolge stellt sich faktisch anders dar als die
von M anvisierte biochemische Herbeifiihrung des Todes, weshalb das Handeln der F fiir den konkre-
ten Tod durch Genickbruch als kausal angesehen werden kann.

5 Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 9 Rn. 21, 24.

8 Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 9 Rn. 24.

7 Ausfihrlich Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 9 Rn. 21.
8 So bereits Samson, Strafrecht |, 7. Aufl. 1988, S. 22 f.

® So etwa Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 33;
Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 35, 70; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
16. Aufl. 2024, § 13 Rn. 3; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 226.
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Was nun aber den Erfolg in der konkreten Situation ausmachen soll, kann beinahe beliebig
bestimmt werden, weshalb das Kriterium sich Kritik ausgesetzt sieht.°

(2) Lehrevon der gesetzmaRigen Bedingung

Alternativ wollen manche Vertreter in der Literatur daher positiv danach fragen, ob der Erfolg mit
dem Taterverhalten durch eine Reihe von Verdnderungen naturgesetzmafig verbunden ist.** Das
wird man hier noch bis zum Ausbleiben der medikamentdsen Wirkung im Alkohol bejahen konnen.
Allerdings beruht der Eintritt des Erfolges (Tod durch Genickbruch) (auch) auf einem Willensent-
schluss des M. Ein allgemeines Kausalgesetz, das den Geschehensablauf ab dem gescheiterten Sui-
zid vorsieht, existiert freilich nicht. Der Meinung wird daher entgegengehalten, sie kdnne iiber die
Hiirde der Verursachung menschlichen Verhaltens nicht hinweghelfen.*> Das erweist sich jedoch nur
scheinbar als Problem: Lasst man fiir diese Falle einen empirischen Zusammenhang im Einzelfall
genligen, kann Kausalitat auch vorliegen, ohne auf ein allgemeines Naturgesetz zu rekurrieren.*?

M hat den durch F mitbedingten gescheiterten Selbstmordversuch zur Grundlage seiner Ent-
scheidung gemacht, sich zum Tisch zu begeben, um den Brief zu entfernen. Die Beimischung des
Medikaments durch F wirkte also in dem Verhalten des M fort, weshalb er gerade keine neue Kausal-
kette in Gang setzte (sog. iiberholende Kausalitat),' die den kausalen Zusammenhang mit dem Ver-
halten der F unterbrechen wiirde.*

In diesem Sinne ist F folglich auch nach dieser Ansicht kausal geworden.

Wenn auch keiner der dargestellten Ansatze restlos liberzeugen kann, war das Handeln der F
nach allen Auffassungen kausal fiir den Tod des M, sodass ein Streitentscheid unterbleiben kann.

Hinweis: A.A. nicht vertretbar. Unabhdngig von der zeitlichen Abfolge der Medikamentengaben ist F
(ebenso wie M) fiir das Uberleben des M und damit in der Folge fiir dessen Gang zum Schreibtisch,
das Stolpern und mithin auch dessen Genickbruch kausal geworden. Die Ursachlichkeit der Medika-
mentengabe der F fiir den Eintritt des tatbestandsmafigen Erfolges lasst sich daher nicht verneinen.
Jedenfalls muss aber die Strafbarkeit wegen vollendeter vorsatzlicher Totung auf Ebene der objek-
tiven Zurechnung scheitern (siehe sogleich cc).

(3) Zwischenergebnis
F hat den Tod des M kausal verursacht.

cc) Objektive Zurechnung

Der Tod des M musste F aber auch objektiv zurechenbar sein.

10 Eingehend Puppe/Grosse-Wilde, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 96 ff.; Roxin/Greco, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 21; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 15f.

11 Zuriickgehend auf Engisch, Die Kausalitadt als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestdnde, 1931, S. 21; heute
vertreten von z.B. Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 15 ff.; Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 249.

2 Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2022, § 27 Rn. 17 m.w.N. in Fn. 27.

13 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 31 f.; Puppe/Grosse-Wilde, in: NK-StGB,
Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 131.

14 Eingehend hierzu Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 30 ff.; Kiihl, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 33.

15Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 30; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 31 ff.
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Das ist (nur) dann der Fall, wenn ein von F gesetztes, rechtlich missbilligtes Risiko sich im Erfolg
verwirklicht hat.*

(1) Setzung des rechtlich missbilligten Risikos

Fraglich ist, ob F durch die Beigabe das rechtlich missbilligte Risiko gesetzt hat, dass M durch den
Konsum des Gemischs verstirbt. Dies konnte dann zu verneinen sein, wenn die Gabe der F ex post
gerade nicht dazu fiihrte, dass M an der Wodkamischung verstirbt (siehe sogleich (2)). Dann wiirde
ihre Gabe den Tod des M (durch die Wodkamischung) namlich gerade verhindern. Das Verhindern
eines Todes kann aber keineswegs rechtlich missbilligt sein. Freilich muss das Verhalten des M
jedoch hier aufder Acht gelassen werden, da es sich bei der Setzung des rechtlich missbilligten Risikos
um eine Prognosefrage handelt, in Rahmen derer auf eine objektiv ex ante-Sicht abzustellen ist'.

Indem F das Medikament dem Wodka beigab, hat sie folglich das rechtlich missbilligte Risiko ge-
setzt, dass M durch die Wodkamischung verstirbt.

(2) Realisierungim Erfolg

Fraglich ist aber, ob sich auch gerade dieses Risiko (Intoxikation infolge der Beigabe durch F) im Tod
durch den Genickbruch infolge des Stolperns realisiert hat. Es liegt auf der Hand, dass dies nicht der
Fallist. Nicht so einfach ist die Begriindung fiir dieses Ergebnis:

In Betracht kommt zunachst, dass M sich eigenverantwortlich selbst gefahrdet, indem er die von
ihm manipulierte Flasche austrank und sich zum Schreibtisch begab, wobei er stolperte. Diese Fall-
gruppe schlief3t die objektive Zurechnung deshalb aus, weil der Erfolg wertungsmalig aufgrund
autonomen Opferhandelns nicht (mehr) als Werk des Téaters erscheint. Voraussetzung fiir eine eigen-
verantwortliche Selbstgefahrdung ist nach h.M. zunéachst, dass M Tatherrschaft tiber den unmittel-
bar tédlichen Akt innehatte.*®

Als eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung kdme hdchstens das eigene Préparieren und Konsu-
mieren der Wodkamischung in Form eines versuchten Suizids in Betracht. Dies ist jedoch nicht das
unmittelbar zum Tode fiihrende Verhalten. Dazu fiihrte namlich erst sein Stolpern beim Gang zum
Schreibtisch. Hierbei handelt es sich aber um einen nicht (mehr) vom Willen des M beherrschten
Umstand, weshalb insoweit eine Nicht-Handlung vorliegt. Eine solche kann eine Selbstgefahrdung
nicht begriinden.

Die objektive Zurechnung wird damit jedenfalls nicht durch eine Selbstgefahrdung des M ausge-
schlossen. Damit ist im Umkehrschluss allerdings noch nicht gesagt, dass das von F gesetzte Risiko
sich im Erfolg verwirklich hat.

Freilich beherrschte auch F das Stolpern nicht. Zwar besaR sie gegeniiber M bis zu dem Zeitpunkt,
an dem M dem Wodka selbst etwas beimischte, einen Wissensvorsprung liber den Inhalt der Flasche.
Allerdings schuf sie damit eine ganz andere Gefahr, namlich die, dass M durch das Austrinken in
Unkenntnis der Medikamentenbeimischung sterben werde. Das Geschehen (Manipulation der Fla-
sche durch M, Willensentschluss nach dem gescheiterten Suizid, Gang zum Schreibtisch, Stolpern,
Genickbruch), das auf ihre Praparierung hin folgte, ist nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge und

18 Vgl. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 43.

" Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 56.

18 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 4 Rn. 89; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 7. Aufl. 2022, § 23
Rn. 95 jeweils m.w.N. Zur Kritik an dieser Vermengung von Zurechnungs- und Beteiligungsfragen v. Atens,
Objektive Zurechnung und Tatherrschaft - Ein Beitrag zu dem Verhaltnis von Tatherrschaftslehre und objek-
tiver Zurechnungslehre am Beispiel der eigenverantwortlichen Selbst- und der einverstandlichen Fremd-
gefdhrdung, 2019, S. 187 ff.
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nach der allgemeinen Lebenserfahrung dagegen nicht mehr in Rechnung zu stellen.* Es handelt sich
damit um einen atypischen Kausalverlauf.
Demnach hat sich jedenfalls nicht eine durch F geschaffene Gefahr im Tod des M verwirklicht.

Hinweis: Auch nach Ansicht der Rspr. ist der Tod des M der F nicht zuzurechnen. Allerdings verlagert
die Rspr. die Zurechnungsfrage auf die Ebene des Vorsatzes (sog. subjektive Zurechnung). Entschei-
dend sei, ob der verwirklichte Kausalverlauf mit demjenigen, den der Tater sich vorgestellt hatte, im
Wesentlichen lbereinstimmt.? Fallen - wie hier - Vorstellung (Tod durch Medikamentengabe) und
Wirklichkeit (Tod durch Genickbruch) wesentlich auseinander, verneint die Rspr. eine Zurechnung
des Erfolgs zum Vorsatz des Taters (Irrtum liber den Kausalverlauf).?

b) Zwischenergebnis

Der Tod des M ist F nicht objektiv zurechenbar.

2. Ergebnis

Fist nicht wegen Totschlags gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar.

Il. Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 Alt. 1,12 Abs. 1 StGB (durch dieselbe Handlung)

F konnte sich jedoch durch dieselbe Handlung wegen versuchten Totschlags gem. §§ 212 Abs. 1, 22,
23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Keine Vollendungsstrafbarkeit

Eine Vollendungsstrafbarkeit der F scheitert an der objektiven Zurechnung (siehe oben).

Hinweis: Ein Versuch liegt nicht nur dann vor, wenn der tatbestandsmafige Erfolg ausbleibt. Ebenso
fehlt es an der Vollendungsstrafbarkeit (daher nicht: Nichtvollendung), wenn es an irgendeinem
(anderen) Merkmal des objektiven Tatbestandes fehlt, vgl. Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre,
4. Aufl. 2022, Fall 1 Rn. 102, 109; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023,
Rn. 941.

2. Strafbarkeit des Versuchs

Beim Totschlag handelt es sich gem. § 12 Abs. 1 StGB um ein Verbrechen, sodass der Versuch gem.
§ 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar ist.

¥ygl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 296 m.w.N.

20 BGH, Urt. v. 3.12.2015 - 4 StR 223/15 = NStZ 2016, 721 (722 f.); BGH, Urt. v. 30.8.2000 - 2 StR 204/00 = NStZ
2001, 29 (30); BGH, Urt. v. 9.10.1969 - 2 StR 376/69 = BGHSt 23, 133 (135); BGH, Urt. v. 26.4.1960 - 5 StR 77/60
= BGHSt 14, 193 (194).

21 Beispiele aus der Rspr. fiir wesentliche Abweichungen bei Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 15 Rn. 11cf.
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3. Tatentschluss

Weiterhin miisste F zur Tat entschlossen gewesen sein. Der Tatentschluss umfasst bei § 212 StGB den
Vorsatz des Vollendungsdelikts, sodass F mindestens mit dolus eventualis gehandelt haben miisste.

F stellte sich vor, dass M durch das Konsumieren des Wodkas sterben werde. Zu diesem Zeitpunkt
konnte sie auch noch keine Kenntnis davon haben, dass M sich am Vormittag selbst entschlieften
wirde, der Flasche das von ihm erworbene Medikament zuzugeben, um sich das Leben zu nehmen.
Eine eigenverantwortliche Selbstgefahrdung durch eine solche Manipulation stellte sie sich also
gerade nicht vor.

Hinweis: Im Ubrigen kommt es auch nicht darauf an, dass M spater durch den Sturz, und damit anders
alsvon Fvorgesehen, verstarb. Ein solcher Irrtum liber den Kausalverlauf kann beim Versuch deshalb
keine Rolle spielen, weil es ohnehin lediglich auf die Vorstellung des Taters ankommt.

Damit handelte sie vorsatzlich hinsichtlich der Totung eines anderen Menschen und war zur Tat ent-
schlossen.

Allerdings sah ihr Plan vor, dass sie M in eine Falle locken wollte, indem sie in Kenntnis seiner
Trinkgewohnheiten den Schnaps praparierte.

Fraglichistdaher, ob F sich die Begehung als unmittelbare (§ 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB) oder mittelbare
(§ 25 Abs. 1 Alt. 2) Taterin vorstellte.

Sieht man im geplanten Geschehen den bloRen Ablauf einer von F angestofienen Kausalkette,
lasst sich argumentieren, dass sie als unmittelbare Alleintaterin gem. § 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB handeln
wollte.”

Nun liegt der Fall aber gerade so, dass ebendieser vorgestellte Kausalverlauf ganz wesentlich
vom Verhalten des Opfers abhing. Ohne Zutun des M hatte sich die Handlung der F schon gar nicht
im Erfolg verwirklichen kdnnen. Diese Konstellation opferschadigenden Verhaltens, das durch einen
Hintermann veranlasst wurde, entspricht aber gerade dem Tatbild, das § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB im
Blick hat. Der mittelbare Tater begeht die Tat ,durch“ einen anderen (den Tatmittler), weshalb die
mittelbare Taterschaft grds. ein Drei-Personenverhaltnis voraussetzt. In Fallen wie dem vorliegen-
den sind offenkundig lediglich zwei Personen beteiligt, was jedoch, jedenfalls nach h.L.%, eine mit-
telbare Taterschaft a priori nicht ausschlieft. Sinn und Zweck der Norm, Tatkonstellationen zu
erfassen, in denen der Tater sich einer Person, die ein Strafbarkeitsdefizit aufweist, zur Tatbegehung
bedient, sind ndmlich gleichwohl erfiillt. Der Unterschied liegt lediglich darin, dass der zweiten Per-
son eine Doppelfunktion, die des Tatmittlers und des Tatopfers, zukommt. Soll die unmittelbar scha-
digende Handlung (Konsumierung des Wodkas) durch das so tatmittelnde Opfer vorgenommen wer-
den, scheint es liberzeugender, auch die Taterschaftsmodalitat gem. § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB anzuneh-
men.

Hinweis: Je nach Fallkonstellation muss die Taterschaftsform sich nicht zwingend auf das Ergebnis
der Strafbarkeitspriifung auswirken, weshalb man die Entscheidungsfrage auch bis zur etwaigen
Weichenstellung (siehe sogleich unter IlI.) ,aufschieben“ kann. Nichtsdestotrotz gewinnt man mit

22 So etwa Wolters, NJW 1998, 578 (579); Ingelfinger, in: Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht,
Kommentar, 5. Aufl. 2022, StGB § 25 Rn. 33.

2 S0 etwa fiir die Konstellation in BGH, Urt. v. 12.8.1997 - 1 StR 234/97 = NStZ 1998, 241 (242) - Passauer Giftfalle;
Uberblick bei Weddig, Mittelbare Taterschaft und Versuchsbeginn bei der Giftfalle - Eine Auseinandersetzung
mit dem ,,Passauer Apothekerfall®, 2008, S. 33 ff.
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einer friihzeitigen Festlegung die Erkenntnis darliber, welcher Normabschnitt des § 25 StGB in Uber-
schrift und Obersatz zu zitieren ist. Somit steht dann auch fest, nach welchen Kriterien die Tater-
schaft und potenzielle Zurechnungsfragen zu beantworten sind. Weil Konstellationen wie im vorlie-
genden Fall aber auch im Rahmen von wissenschaftlichen Systematisierungsversuchen immer wie-
der anders eingeordnet werden (dazu sogleich vertiefender), ist eine Zuordnung zu der einen wie der
anderen Taterschaftsform gut vertretbar.

F stellte sich mithin vor, als mittelbare Taterin zu handeln.

4. Ergebnis

Somit hat F sich jedenfalls nicht wegen versuchten Totschlags in unmittelbarer Taterschaft gem.
§§ 212 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Da von vornherein feststeht, dass die Priifung auf einen Versuch der mittelbaren Taterschaft
hinauslauft, wére es ebenso moglich, gleich mit lll. zu beginnen und die fiir richtig gehaltene Ent-
scheidung bei der Taterschaftsform dort darzustellen.

lll. Strafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2,22, 23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB (durch
dieselbe Handlung)

F konnte sich durch dieselbe Handlung wegen versuchten Totschlags in mittelbarer Taterschaft gem.
§§ 212 Abs. 1,25 Abs. 1 Alt. 2, 22,23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Keine Vollendungsstrafbarkeit und Strafbarkeit des Versuchs

Der Versuch ist gem. §§ 12 Abs. 1, 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB mit Strafe bedroht (siehe oben). Eine Vollen-
dungsstrafbarkeit scheitert an der objektiven Zurechnung (siehe oben).

2. Tatentschluss

F hat sich vorgestellt, den Tod des M durch einen anderen kausal und objektiv zurechenbar, also in
mittelbarer Taterschaft, zu verursachen (siehe oben).

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

Fraglich ist aber, ob F bereits i.S.v. § 22 StGB unmittelbar zu Verwirklichung des Tatbestandes ange-
setzt hat. Denn F hatte zwar mit dem Praparieren nach ihrer Vorstellung alles getan, was sie zur Tat-
bestandsverwirklichung tun musste. Jedoch stand die unbewusst selbstschadigende Handlung
durch M noch aus. Zu entscheiden ist daher, auf wessen Handlung insoweit abzustellen ist - auf die
Tathandlung des mittelbaren Taters oder auf die Mitwirkungshandlung des Opfers.

Hinweis: Teilweise liest man, dass ,nach den Grundsatzen der mittelbaren Taterschaft [] auch die
Félle zu l6sen [sind], in denen der Téter zunéchst selbst handelt und nur die unmittelbare Erfolgs-
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herbeifiihrung durch das Opfer selbst bewirkt wird.“** Sodann wird aber im Rahmen des unmittelba-
ren Ansetzens eine Sonderkonstellation ,Distanzfélle (z.B. Sprengfallen, Giftfallen oder Distanz-
delikte)“*> gebildet. Gerade eine Giftfalle ist aber einer der klassischen Falle (zu denen auch der
Sirius-Fall*® gehort) des ,Opfers als Tatmittler gegen sich selbst“?".% Insofern werden die allgemeinen
Grundsatze dann doch modifiziert. Dies liegt daran, dass es bei den Distanzfallen oft an der - von
manchen zum unmittelbaren Ansetzen bei mittelbarer Taterschaft vertretenen Theorien® - erfor-
derlichen Einwirkung auf den Tatmittler fehlt. Fiir eine systematischen Aufarbeitung siehe Roxin,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29 Rn. 226, der solche Falle als eine ,Sonderform des
beendeten Versuchs“ bezeichnet. Zur Fallldsung ausfiihrlich Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre,
4. Aufl. 2022, Fall 2 Rn. 16 ff.

a) Gesamtlosung

Denkbar ist zunachst, auf das unmittelbare Ansetzen durch den Tatmittler, also hier das Opfer selbst,
abzustellen (sog. Gesamtlosung®®, ,weil die Handlung des [Hintermannes] und des Tatmittlers in der
Weise als Einheit angesehen werden, da[ss] das Handeln des Hintermannes erst mit dem Abschluss
der Mittlertatigkeit beendet ist.“?).

Demnach hatte F (erst) unmittelbar angesetzt, als M sich in seinen Lieblingssessel setzte und sich
den Inhalt der Wodka-Flasche zufiihrte.

b) Einzellosung

Weiterhin kdnnte auch auf den Zeitpunkt abgestellt werden, zu dem der Hintermann zur Einwirkung
auf den Tatmittler unmittelbar ansetzt (sog. Einzelldsung)®. In Fallen der unbewussten Selbstscha-
digung des Opfers fehlt es jedoch gerade an einer Einwirkung des Hintermanns auf den Tatmittler
(siehe letzten Hinweiskasten). Insofern miisse auf die Vornahme der Taterhandlung abgestellt wer-
den.*

Damit hat F bereits mit dem Praparieren unmittelbar zur Tat angesetzt.

2 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 853.

% Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 958 - Hervorhebung durch Verf.

26 BGH, Urt. v. 5.7.1983 - 1 StR 168/83 = BGHSt 32, 38 = NJW 1983, 2579.

2 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 853.

B Vgl. BGH, Urt. v. 12.8.1997 - 1 StR 234/97 = NStZ 1998, 241 (242) - Passauer Giftfalle, der aber nur von einer
»der mittelbaren Taterschaft verwandte Struktur® spricht; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 853 (Beispiel 7); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 43 Rn. 9 f.; Bock,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2021, Kap. 5 Rn. 172 i.V.m. Beispiel 116.

2 zitiert nach Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 1508, Einwirkungstheorie (,,Das Versuchs-
stadium beginnt flir den mittelbaren Tater bereits dann, wenn er auf den Tatmittler unmittelbar einwirkt*)
sowie die differenzierende Theorie (,,Das Versuchsstadium beginnt fiir den mittelbaren Tater, sofern es sich
um einen gutgldubigen Tatmittler handelt, bereits dann, wenn er auf diesen einzuwirken beginnt [...]¢).

30 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 22 Rn. 9; Krack, ZStW 110 (1998),
611 (625 ff.); Krack/Schwarzer, JuS 2008, 140 (141); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 20 Rn. 91;
Kiiper, JZ 1983, 361 (369); Mitsch, in Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl.
2021, § 22 Rn. 78; Rath, JuS 1999, 143.

31 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29 Rn. 228.

32 Baumann, JuS 1963, 85 (92 f.); Schilling, Der Verbrechensversuch des Mittaters und des mittelbaren Taters,
1975, S. 101; so auch noch Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11 Aufl. 2003, § 29
Rn. 155.

3 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 21/105 vor und in Fn. 197, 198; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2,
2003,§ 29 Rn. 229
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¢) Modifizierte Einzellosung

Die modifizierte Einzellosung libertragt die bei beendeter Tathandlung ohne Einsatz eines vom Opfer
unterschiedenen menschlichen Werkzeugs vertretene Alternativ-Formel auf die mittelbare Tater-
schaft. Nach ihrist ein unmittelbares Ansetzen anzunehmen, ,wenn der Tater entweder den Gesche-
hensverlauf aus seinem eigenen Herrschaftsbereich entlassen hat oder das Opfer in der Weise
unmittelbar gefédhrdet wird, dass in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Tatbestandsverwirk-
lichung auf seine Sphare eingewirkt wird“**. Entscheidend ist demnach das ,Losschicken“ des Tat-
mittlers. Wie bereits festgestellt, fehlt es an einer Einwirkung und somit an einem Losschicken. Inso-
fern setzt der mittelbare Tater schon vorher unmittelbar an, ndmlich dann, wenn er die Kontrolle
liber das weitere Geschehen verliert, also spatestens dann, wenn der Tatmittler den weiteren Kausal-
verlauf ibernimmt.

Nach dieser Auffassung stellt das Praparieren wohl noch eine blof3e Vorbereitung dar. Indem F zur
Arbeit gefahren ist, hat sie dann die Kontrolle liber das weitere Geschehen verloren und den Kausal-
verlaufin die Hande des M gelegt. Auch nach der modifizierten Einzellosung hat F somit unmittelbar
angesetzt.

d) BGH

Der BGH sieht in solchen Fallen, in denen ,dem Opfer eine Falle gestellt wird, in die es erst durch
eigenes Zutun geraten soll“*, lediglich ,,eine der mittelbaren Taterschaft verwandte Struktur3®.

»S0 setz[e] der Tater bereits zur Tat an, wenn er seine Falle aufstellt, doch wirkt dieser Angriff auf das
geschiitzte Rechtsgut erst dann unmittelbar, wenn sich das Opfer in den Wirkungskreis des vorberei-
teten Tatmittels begibt. Ob das der Fall ist, richte[] sich nach dem Tatplan. Steh[e] fiir den Tater fest,
das Opfer werde erscheinen und sein flir den Taterfolg eingeplantes Verhalten bewirken, so lieg[e]
eine unmittelbare Gefahrdung (nach dem Tatplan) bereits mit Abschluf} der Tathandlung vor [...].
Halt der Tater [...] ein Erscheinen des Opfers im Wirkungskreis des Tatmittels [...] fiir lediglich mog-
lich, aber noch ungewil oder gar flir wenig wahrscheinlich [...], so [trete] eine unmittelbare Rechts-
gutgefahrdung nach dem Tatplan erst dann ein, wenn das Opfer tatsachlich erscheint, dabei Anstal-
ten trifft, die erwartete selbstschadigende Handlung vorzunehmen und sich deshalb die Gefahr fiir
das Opfer verdichtet.“*"

Nach dem Tatplan der F hatte M zeitnah nach ihrem Verschwinden den Inhalt der Wodka-Flasche
konsumiert und ware somit zunachst bewusstlos geworden und sodann gestorben. Somit liegt nach
dem BGH eine unmittelbare Gefahrdung (nach dem Tatplan) bereits mit Abschluss des Praparierens
vor. Auch nach der Auffassung des BGH setzte F (bereits mit dem Prédparieren) unmittelbar zur Tat-
bestandsverwirklichung an.*

34 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29 Rn. 195; begriindet von Roxin, in: FS Maurach, 1972, S. 213 ff.
35BGH, Urt. v. 12.8.1997 - 1 StR 234/97 = NStZ 1998, 241 (242).
36 BGH, Urt. v. 12.8.1997 - 1 StR 234/97 = NStZ 1998, 241 (242).
3TBGH, Urt. v. 12.8.1997 - 1 StR 234/97 = NStZ 1998, 241 (242).

38 Insofern ist der Fall hier anders gelagert als beim Aufstellen eines vergifteten Getranks in der ungewissen
Erwartung, Einbrecher wiirden erneut in ein Haus eindringen und das Getrank zu sich nehmen (BGH, Urt. v.
12.8.1997 - 1 StR 234/97 = BGHSt 43, 117 = NStZ 1998, 241 [Passauer Gift-Fall]); vielmehr liegt der Fall hier
dhnlich zum Sprengfallen-Fall (BGH, Urt.v. 7.10.1997 - 1 StR 635/96 = NStZ 1998, 294) sowie zum Steckdosen-
Fall (BGH, Beschl. v. 8.5.2001 - 1 StR 137/01 = NStZ 2001, 475).
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e) Zwischenergebnis

F setzte nach allen Ansichten gem. § 22 StGB unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung an. Ein
Streitentscheid, durch welches Verhalten dies letztendlich geschabh, ist insoweit entbehrlich.

4. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, sodass F rechtswidrig handelte.

5. Schuld

Entschuldigungs- oder Schuldausschliefungsgriinde sind nicht ersichtlich, sodass F auch schulhaft
handelte.

6. Strafbefreiender Riicktritt, § 24 StGB

F konnte jedoch vom versuchten Totschlag zurlickgetreten sein, indem sie es sich um 11:30 Uhr
anders liberlegt, friihzeitig Feierabend gemacht und auf der Fahrt nach Hause bereits einen Kranken-
wagen gerufen hatte, in der Hoffnung, M noch retten zu kénnen.

a) Kein Fehlschlag

Nach h.M. schlieRt ein fehlgeschlagener Versuch bereits von vornherein einen Riicktritt aus.** Ein Ver-
such ist fehlgeschlagen, wenn der Tater nach seiner Vorstellung die Tat mit den bereits eingesetzten
oder den zur Verfligung stehenden Mitteln nicht mehr ohne zeitliche Zasur vollenden kann.*

Entscheidend ist somit allein die Vorstellung der F. Sie ging davon aus, dass M bereits bewusstlos
war und sein Tod nahte. Sie stellte sich mithin vor, dass der Tod des M ohne ihr Zutun zeitnah eintritt.
Insofern ist der Versuch nach ihrer Vorstellung nicht fehlgeschlagen. Ein Riicktritt ist weiterhin mog-
lich.

Hinweis: Zwar ist der Versuch objektiv ,fehlgeschlagen®, weil M seinerseits ein Medikament seinem
Wodka beimischte, welches die Wirkung der Beigabe durch F aufhob. Dies ist aber im Rahmen des
Riicktritts niemals entscheidend. Der Riicktritt richtet sich immer nach der Vorstellung des Taters*
(Rucktrittshorizont*?).

b) Taugliches Riicktrittsverhalten

Fraglich ist sodann, ob sich das Riicktrittsverhalten der F nach § 24 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB
bemisst.”

39 BGH, Beschl. v. 19.5.1993 - GSSt 1/93 = NJW 1993, 2061 (2062); BGH, Beschl. v.2.11.2007 - 2 StR 336/07 = NStZ
2008, 393 (393); BGH, Urt. v. 25.10.2012 - 4 StR 346/12 = NStZ 2013, 156 (157); Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 9 f.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 30 Rn. 77 f., 84; Wessels/
Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 1012.

40 BGH, Beschl. v. 16.5.2023 - 3 StR 137/23 = NStZ 2024, 31 (31); Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 16. Aufl.
2024, 8§37 Rn. 15.

4 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 53. Aufl. 2023, Rn. 1014,

42 BGH, Beschl. v.22.9.2015 - 4 StR 359/15 = NStZ 2016, 332 (332).

“Vgl. Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 2 Rn. 45.
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§ 24 Abs. 2 StGB modifiziert die Riicktrittsanforderungen des Abs. 1, wenn ,an der Tat mehrere
beteiligt” sind. Die Beteiligung ist in § 28 Abs. 2 StGB zwar legaldefiniert und erfasst sowohl Tater als
auch Teilnehmer. Umstritten ist jedoch, ob der Begriff der Beteiligung i.S.d. § 28 Abs. 2 StGB auf § 24
Abs. 2 StGB iibertragbar ist.** Daran anschlieRend stellt sich sodann die Frage, ob § 24 Abs. 2 StGB
auch auf den mittelbaren Tater anwendbar ist, da der Tatmittler selbst in der Regel aufgrund eines
Defizits nicht selbst Tater ist.

aa) Daher ist nach einer Auffassung die Anwendung des § 24 Abs. 2 StGB auf die Falle des ,Taters
hinter dem Tater“*® zu beschranken, da es nur dann {iberhaupt weitere strafbare Beteiligte gibt.*®

bb) Sowohl der BGH als auch die herrschende Literatur bejahen eine Anwendung von § 24 Abs. 2
StGB grundsatzlich.*” Einschrankend wird darauf abgestellt, dass der mittelbare Tater den weiteren
Geschehensablauf aus der Hand gegeben haben muss, weil die unmittelbare Handlungsherrschaft
dann nicht mehr bei ihm liege.*® Darin komme (erst) die erhohte Gefahrlichkeit infolge der Beteili-
gung mehrerer zum Tragen, sodass § 24 Abs. 2 StGB anzuwenden sei.*

cc) Andere hingegen bestimmen den Riicktritt des mittelbaren Taters stets nach Abs. 1, da der
Tatmittler Werkzeug und daher gerade nicht ,,beteiligt” sei.*

Ein Streitentscheid kann aber dann dahinstehen, wenn sich bei § 24 Abs. 2 StGB keine anderen
Anforderungen an die Riicktrittshandlung der F ergeben als nach § 24 Abs. 1 StGB.**

Der Tod des M ist zwar eingetreten, jedoch kann er F nicht zugerechnet werden (siehe oben).
Insofern wird die Tat - also der Tod des M durch Intoxikation - ohne Zutun der F nicht vollendet.
Diese Voraussetzung sehen freilich sowohl § 24 Abs. 1 S. 2 StGB als auch § 24 Abs. 2 S. 2 StGB vor,
sodass der o.g. Streitentscheid dahinstehen kann. Um strafbefreiend vom Versuch zuriickzutreten,
musste sie sich folglich jedenfalls freiwillig und ernsthaft bemiiht haben, die Vollendung zu verhin-
dern.

F hatte es sich um 11:30 Uhr anders lberlegt und friihzeitig Feierabend gemacht. Sie ging davon
aus, dass M bisher lediglich bewusstlos ist und hatte daher die Hoffnung und den Willen, M noch zu
retten. Daher rief sie bereits auf dem Heimweg den Krankenwagen. Folglich hat sie sich ernsthaft und
freiwillig, d.h. aus autonomen Motiven heraus,*> bemiiht, den Tod des M zu verhindern und ist somit
- sei es nach § 24 Abs. 1 S. 2 StGB oder nach § 24 Abs. 2 S. 2 StGB - strafbefreiend vom Versuch
zuriickgetreten.

“Vgl. eingehend Mitsch, in: FS Baumann, 1992, S. 89 (92 ff.).

4 Z7.B.BGH, Urt. v. 15.9.1988 - 4 StR 352/88 = BGHSt 35, 347 = NJW 1989, 912 (Katzenkdnig).

4 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 24 Rn. 25; Rengier, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 16. Aufl. 2024, § 38 Rn. 3; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 30 Rn. 308.

41 BGH, Beschl. v. 28.10.1998 - 5 StR 176/98 = BGHSt 44, 204 (206 f.) = NJW 1999, 589; Ambos, in: Délling/Duttge/
Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2022, StGB § 24 Rn. 23; Jescheck, ZStW 99 (1987)
111 (142); Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 551; Kudlich/Schuhr,
in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 24 Rn. 52, 55; Murmann, in: LK-StGB, Bd. 2, 13. Aufl. 2021, § 24 Rn. 526; Eser/
Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 24 Rn. 73, 106; Engldnder, in:
NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 24 Rn. 72.

“8 Engldnder, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 24 Rn. 72.

4 Engldnder, in: NK-StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, § 24 Rn. 72.

0 Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 23 Rn. 51; so noch
Vogler, in: LK-StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 1985, § 24 Rn. 145; ders., ZStW 98 (1986), 331 (346 f.).

$1vgl. Rotsch, Strafrechtliche Klausurenlehre, 4. Aufl. 2022, Fall 1 Rn. 138, Fall 2 Rn. 53.

2 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 16 Rn. 52 i.V.m. Rn. 55.
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Ubungsfille

Hartwig/Pommerenke: Ehe (es flinf vor zwolf ist)

7. Ergebnis

Fist nicht wegen versuchten Totschlags in mittelbarer Taterschaft gem. §§212 Abs. 1,25 Abs. 1 Alt. 2,
22,23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1 StGB strafbar.

Gesamtergebnis

F ist straflos.
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Entscheidungsbesprechung

BVerwG, Urt. v. 24.4.2024 - 6 C 2.22!

Offentliches Recht

Qualifizierter Grundrechtseingriff als Voraussetzung des Fortsetzungsfeststellungsinteresses
in den Fallen sich typischerweise kurzfristig erledigender MaBnahmen

1. Das als Sachurteilsvoraussetzung der Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO erforderliche berechtigte Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit eines erledig-
ten Verwaltungsakts ist in den Fallgruppen der Wiederholungsgefahr, des Rehabilitationsinte-
resses sowie der Absicht zum Fiihren eines Schadensersatzprozesses anerkannt. Dartiber hin-
aus kommt in den Féllen der sich typischerweise kurzfristig erledigenden Malnahmen, in denen
eine Uberprifung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren nur im Rahmen einer Fortsetzungsfest-
stellungsklage moglich ist, ein fortbestehendes Rechtsschutzinteresse lediglich bei qualifizier-
ten Grundrechtseingriffen in Betracht.

2. Eindas Fortsetzungsfeststellungsinteresse bei folgenlos erledigten Malnahmen rechtfertigen-
der qualifizierter Eingriff in das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
setzt typischerweise voraus, dass das individuelle Verhalten, welches mangels spezieller Grund-
rechtsgarantien nur dem Schutz des Art. 2 Abs. 1 GG unterfallt, eine gesteigerte, dem Schutzgut
der Ubrigen Grundrechte vergleichbare Relevanz fiir die Personlichkeitsentfaltung besitzt.

(Amtliche Leitsatze)

VYwGO § 113Abs. 1S. 4
GGArt.2Abs. 1, Art. 19Abs. 4S. 1

Wiss. Mitarbeiter Benjamin Poliak, Diisseldorf*

I.  Einleitung

Gewisse hoheitliche MalRnahmen, insbesondere im Polizei- und Versammlungsrecht, sind dadurch
charakterisiert, dass sie sich typischerweise kurzfristig erledigen;? Rechtsschutz ist in diesen Fallen
regelmaRig nur nachtraglich im Wege der Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwWGO
moglich.® Diese erfordert ein besonderes - rechtliches, wirtschaftliches oder ideelles - Interesse an
der Feststellung der Rechtswidrigkeit eines erledigten Verwaltungsakts.* Zur Bestimmung dieses

* Benjamin Poliak ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Verfassungstheorie und interdiszip-
lindre Rechtsforschung der Ruhr-Universitat Bochum (Prof. Dr. Julian Kriiper).

! Siehe BVerwG NVwZ 2024, 1027 ff. m. Anm. Ullrich/Hermes.

2Vgl. Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 33. Lfg., Stand: Juni 2017, VwGO § 113 Rn. 121.

3§ 113 Abs. 1 S. 4 VWGO erfasst grundsatzlich den Fall einer Erledigung nach Erhebung der Anfechtungsklage.
Die Norm wird analog angewendet, wenn die Erledigung vor Klageerhebung eingetreten ist. Eine analoge
Anwendung erfolgt auch bei Erledigung des Begehrens im Rahmen einer Verpflichtungsklage nach Klage-
erhebung, eine doppelt analoge Anwendung bei Erledigung vor Erhebung einer Verpflichtungsklage. Zum
Ganzen Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 22. Aufl. 2024, Rn. 1421 ff..

4 Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 33. Lfg., Stand: Juni 2017, VwGO § 113 Rn. 123
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Interesses sind verschiedene Fallgruppen etabliert: Wiederholungsgefahr, Rehabilitierungsinteresse
und Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses.® Die hier besprochene Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts thematisiert eine vierte, umstrittenere Fallgruppe. Das Gericht entschied hier-
bei, dass ein berechtigtes Interesse i.S.d. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO auch dann gegeben ist, wenn sich
ein belastender Verwaltungsakt typischerweise kurzfristig erledigt, soweit er - und das ist der ent-
scheidende Aspekt - zusatzlich einen qualifizierten Grundrechtseingriff darstellt.

Il. Sachverhalt

Per Bescheid wurde gegeniiber dem Klager ein raumlich auf Teile der Dortmunder Innenstadt und
zeitlich auf zehn Stunden begrenztes Betretungs- und Aufenthaltsverbot angeordnet. Anlass war die
Hochrisikobegegnung der 1. Fulball-Bundesliga zwischen Borussia Dortmund und Schalke 04. Die
Risikoeinschatzung des Polizeiprdsidiums Dortmund stiitzte sich auf die Anwesenheit verfeindeter,
teilweise gewaltbereiter Ultras und ultra-naher Personen im und am Stadion. Der Klager ist Capo
(Vorsénger) der Dortmunder Ultras, hat also innerhalb der Fanszene eine bedeutsame Stellung. Laut
Polizeiprasidium wies der Klager ein hohes Gefahrenpotenzial auf; unter anderem war er zwei Jahre
vor Erlass der MalRnahme im Zusammenhang mit einem Fuliballspiel an einem Landfriedensbruch
beteiligt. Seitdem trat er polizeilich nicht mehr in Erscheinung. Eine Klage gegen den Bescheid vor
dem Verwaltungsgericht wurde als unzuldssig abgewiesen.® Auch die Berufung wurde vom Ober-
verwaltungsgericht zurlickgewiesen.” Mit der Revision zum Bundesverwaltungsgericht begehrte der
Klager die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Betretungs- und Aufenthaltsverbots.

lll. Entscheidung

Das Bundesverwaltungsgericht wies die Revision mangels berechtigten Interesses an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des erledigten Aufenthalts- und Betretungsverbots analog § 113 Abs. 1S. 4
VwGO zuriick.? Eine Wiederholungsgefahr, ein Rehabilitationsbediirfnis und ein Prajudizinteresse
des Klagers verneint das Gericht.’ Fiir die somit relevant werdende Fallgruppe der sich aufgrund ihrer
Eigenart typischerweise kurzfristig erledigenden Verwaltungsakte bediirfe es wiederum ,.eines qua-
lifizierten (tiefgreifenden, gewichtigen bzw. schwerwiegenden) Grundrechtseingriffs“.*

Begriindet wird dieses zusatzliche Erfordernis wie folgt: Aus dem Wortlaut des § 113 Abs. 1 S. 4
VwGO und dem systematischen Zusammenhang zu § 42 VwGO folge der Ausnahmecharakter nach-
traglicher gerichtlicher Uberpriifung erledigter Verwaltungsakte.'' Da stets ein Eingriffin Art. 2 Abs. 1
GG angenommen werden kénnte,'” wiirde das spezifische Erfordernis des berechtigten Interesses

m.w.N. aus der Rspr.

® Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 33. Lfg., Stand: Juni 2017, VwGO § 113 Rn. 125.

6VG Gelsenkirchen, Urt. v. 5.6.2020 - 17 K 2391/19.

7OVG Miinster, Urt. v. 7.12.2021 - 5 A 2000/20.

8 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1028 Rn. 15).

9 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1029 Rn. 17-19).

10 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1029 Rn. 21 f. - Zitat bei Rn. 22). Zu unterscheiden ist die hier gegebene Situation
von MaRnahmen, die zwar schwerwiegende Grundrechtseingriffe darstellen, sich aber nicht typischerweise
kurzfristig erledigen, vgl. Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 33. Lfg., Stand: Juni
2017,VwGO § 113 Rn. 144.

1 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1029 f. Rn. 24).

12 Siehe zur Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG als allgemeine Handlungsfreiheit BVerfGE 80, 137 (152); Barczak, in:
Dreier, GG, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 1 Rn. 31f.
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nach § 113 Abs. 1 S. 4 VWGO weitgehend leerlaufen, kdme es nicht auf das zusatzliche Erfordernis
eines qualifizierten Grundrechtseingriffs an.'* Bestatigt werde dies durch § 161 Abs. 2 S. 1 VwGO, mit
welchem der Gesetzgeber Arbeitseinsparungen bei den Gerichten bezweckte; der Entlastungseffekt
ware stark eingeschrankt, wiirde bei sich typischerweise kurzfristig erledigenden Malnahmen die
kurzfristige Erledigung als solche fiir die Annahme eines Fortsetzungsfeststellungsinteresses und somit
fiir die Fortsetzung des Verwaltungsprozesses genligen.' Diese Auslegung des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
stlinde zudem mit Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG in Einklang.” Dieser garantiere auch bei erledigten Rechts-
verletzungen effektiven Rechtsschutz, setze jedoch ein Rechtsschutzbediirfnis voraus.® Ferner stiin-
den weder bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung noch europarechtliche Vorgaben oder
die Rechtsauffassung eines anderen Senats des Bundesverwaltungsgerichts entgegen.*’

Zur Feststellung eines qualifizierten Grundrechtseingriffs lieRen sich der bundesverfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung Leitlinien als Orientierungshilfe entnehmen.*® Zuldssig sein miisse eine
nachtragliche Uberpriifung bei einer méglichen Verletzung der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG),
Grundrechtseingriffen, die unter Richtervorbehalt stehen, sowie bei objektiver Willkiir (Art. 3 Abs. 1
GG)." Eingriffe in Art. 2 Abs. 1 GG seien dagegen nur ausnahmsweise von solchem Gewicht, dass sie
im Falle der Erledigung ein berechtigtes Interesse nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO begriinden kdnnten;
der weit gefasste Schutzbereich erfordere eine entsprechende Eingrenzung, um das Kriterium des
Fortsetzungsfeststellungsinteresses nicht leerlaufen zu lassen.? Fiir die Annahme eines qualifizier-
ten Eingriffs in Art. 2 Abs. 1 GG komme es somit darauf an, ,,dass das individuelle Verhalten [...] eine
gesteigerte, dem Schutzgut der librigen Grundrechte vergleichbare Relevanz fiir die Personlichkeits-
entfaltung besitzt“.* Im konkreten Fall verneint das Gericht einen qualifizierten Grundrechtsein-
griff.?> Der Eingriff in Art. 2 Abs. 1 GG beeintrdchtige den Klager lediglich in seinen ,M&glichkeiten zur
Gestaltung der Freizeit [...] und der Erledigung seiner alltdglichen Geschafte“.”® Auf subjektive
Gesichtspunkte diirfe nicht rekurriert werden, anzulegen sei ein objektiver Mafistab.*

IV. Bewertung

In der Literatur ist es umstritten, ob es fiir die hier entscheidende Frage auf die Intensitat des Grund-
rechtseingriffs ankommt.” Teilweise wird argumentiert, dass ein besonderes Interesse an der nach-
traglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit bereits darin liege, dass Verwaltungsakte in Rede ste-
hen, die sich ihrer Eigenart nach typischerweise kurzfristig erledigen, sodass Rechtsschutz regel-

13 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1030 Rn. 24).
14 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1030 Rn. 26).
15 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1030 Rn. 28).
16 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1030 Rn. 29).

17 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1030 f. Rn. 30 f., 1032 Rn. 36 ff. Vgl. zur bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung BVerfGE 110, 77 (86 Rn. 28); BVerfG NJW 2017, 545 (545 f. Rn. 11).

18 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1031 Rn. 32).

19 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1031 Rn. 33).

20 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1031 Rn. 35).

2 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1031 Rn. 35).

22 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1032 Rn. 40-42).

3 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1032 Rn. 41 f. - Zitat bei Rn. 42).

24 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1032 Rn. 42). Abermals wird mit dem aus §§ 42, 113 Abs. 1 S. 4 VwGO folgenden
Ausnahmecharakter gerichtlicher Uberpriifung erledigter Verwaltungsakte argumentiert.

% Dagegen etwa Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 33. Lfg., Stand: Juni 2017, VwGO
§ 113 Rn. 143; dafiir etwa Unterreitmeier, NVwZ 2015, 25 (28).
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maRig nicht erreicht werden kann.* Auf diese Weise liefe das Kriterium nicht leer, sondern bliebe auf
bestimmte Mallnahmen, regelmaRig aus dem Polizei- und Versammlungsrecht, beschrankt. Die
Frage eines berechtigten Interesses miisse sich an Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG orientieren, nicht (primar) an
prozessokonomischen Erwagungen.?” Das besondere Rechtsschutzinteresse, das Art. 19 Abs. 4 S. 1
GG voraussetzt,”® konne in der - der jeweiligen MaRnahme immanenten - fehlenden Moglichkeit
rechtzeitigen Rechtsschutzes gesehen werden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass eine Erledigung des Verwaltungsaktes, unabhéngig davon, wann
oder wie sie eintritt, tatbestandliche Voraussetzung des § 113 Abs. 1 S. 4 VGO ist. In der Art der Erle-
digung ein ,berechtigtes” Interesse zu sehen, fiihrt zu einer Uminterpretation der Norm. Auch der
Verweis auf Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG geht fehl, schlief3lich ist die grundsatzliche Moglichkeit nachtragli-
chen Rechtsschutzes gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO gegeben. Die §§ 42,113 Abs. 1 S. 4,161 Abs. 2S. 1
VwGO illustrieren, dass ein verwaltungsgerichtliches Verfahren bei Erledigung des Streitgegenstan-
des nicht ohne weiteres fortgefiihrt werden kann.? Insofern liberzeugt die Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts dahingehend, im Falle sich typischerweise kurzfristig erledigender Verwaltungs-
akte zusatzlich einen qualifizierten Grundrechtseingriff zu fordern.

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob das unter Art. 2 Abs. 1 GG* fallende Verhalten
»€ine gesteigerte, dem Schutzgut der librigen Grundrechte vergleichbare Relevanz fiir die Person-
lichkeitsentfaltung besitzt“.*! Dies ist hier jedoch, entgegen der Ansicht des Gerichts, zu bejahen. Das
Bundesverwaltungsgericht nimmt eine ausschliellich objektive Betrachtung vor.*? Die Frage, ob fiir
die Bestimmung der Intensitdt eines Eingriffs objektive oder subjektive Kriterien anzulegen sind,
kann an dieser Stelle nur aufgeworfen werden; im Zusammenhang mit der verfassungsrechtlichen
Diskussion um eine allgemeine Impfpflicht wéahrend der Coronapandemie hatte sie Konjunktur.*
Eine ndhere Begriindung, warum nicht zumindest ergdnzend auf das Selbstverstandnis des Klagers
abzustellen ist, ware wiinschenswert gewesen. Auf Ebene des Schutzbereichs finden Selbstverstand-

%6 So schon BVerwGE 146,303 (311 f. Rn. 32). Vgl. auch Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommen-
tar, 33. Lfg., Stand: Juni 2017, VwGO § 113 Rn. 143 f. Siehe ferner Lindner, NVwZ 2014, 180 (183): ,,Eine Rechts-
verletzung ist und bleibt [...] auch dann eine Rechtsverletzung, wenn der Betroffene davon nicht mehr
betroffen ist“. Ahnlich Funke, in: Dreier, GG, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 19 Abs. 4 Rn. 78. Kritisch
Thiele, DVBI. 2015, 954 (955 f.), der in der Unterscheidung von Dauerverwaltungsakten und sich kurzfristig
erledigenden Verwaltungsakten einen Verstol gegen Art. 3 Abs. 1 GG sieht; er stellt darauf ab, ob der Grund-
rechtseingriff ,,eine gewisse Qualitat“ erreicht, Thiele, DVBl 2015, 954 (957).

2 Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 33. Lfg., Stand: Juni 2017, VwGO § 113 Rn. 121.
Freilich stehen hinter der (Rechtsschutz erweiternden) Fallgruppe des Prajudizinteresses ebenfalls prozess-
o6konomische Erwagungen, vgl. Unterreitmeier, NVwZ 2015, 25 (28).

BVgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz flir die Bundesrepublik Deutschland, 18. Aufl. 2024, Art. 19 Rn. 48.

Y Vgl. Unterreitmeier, NVwZ 2015, 25 (28).

% Vgl. zu anderen in Betracht kommenden Grundrechten Henseler, Die rechtlichen Dimensionen des bundes-
weiten Stadionverbots, 2016, S. 266 ff.

31 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1031 Rn. 35).
32 BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1032 Rn. 42).

3 Vgl. insbesondere die Diskussionen auf dem Verfassungsblog: Sacksofsky, Verfassungsblog v. 21.1.2022,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/allgemeine-impfpflicht-ein-kleiner-piks-ein-groses-verfassungs-
rechtliches-problem/ (24.9.2024); Gdrditz, Verfassungsblog v. 24.1.2022, abrufbar unter https://verfassungs-
blog.de/grundrechtsdogmatik-auf-dem-jahrmarkt-der-wahrheiten/ (24.9.2024); Sacksofsky, Verfassungs-
blog v. 28.1.2022, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/allgemeine-impflicht-ii-und-die-abwehr-des-
subjektiven/ (24.9.2024); Gdrditz, Verfassungsblog v. 29.1.2022, abrufbar unter https://verfassungs-
blog.de/abwagungsrationalitat-und-subjektive-beliebigkeit/ (24.9.2024); Bull, Verfassungsblog v. 2.2.2024,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/subjektivierung-der-grundrechte-eine-verfassungsrechtliche-
sackgasse/ (24.9.2024); Reinhardt/Hong, Verfassungsblog v. 3.2.2024, abrufbar unter https://verfassungs-
blog.de/willkurfreiheit-und-impfpflicht/ (24.9.2024). Einordnung bei Kriiper, in: Dreier, GG, Kommentar,
Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 2S. 1 Rn. 76.
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niserwagungen insbesondere bei Grundrechten mit gesteigertem Personlichkeits- und Individual-
bezug, namentlich bei der Religions- und Kunstfreiheit, sowohlin der Rechtsprechung als auch in der
Rechtswissenschaft Beriicksichtigung.®* Mag das Fiittern von Tauben, um ein Beispiel aus der bundes-
verfassungsgerichtlichen Judikatur zu bemiihen, fiir die meisten Personen eine Banalitat darstellen,
kann dies fiir einen 90-jahrigen Menschen wesentlicher Inhalt alltaglicher Beschaftigung und damit
auch persoénlichkeitsprégend sein.** Zwar kann eine subjektive Perspektive nicht in gleichem MaRe
wie fiir den Schutzbereich auch fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung, insbesondere die
Abwéagung mit widerstreitenden Interessen, Relevanz beanspruchen.*® Jedoch ist die hier in Rede
stehende Frage der Intensitdt eines Grundrechtseingriffs mit der Bestimmung des Inhalts und
Umfangs eines Freiheitsrechts strukturell vergleichbar.*” Um nicht jeder noch so abstrusen subjekti-
ven Erwagung Tir und Tor zu 6ffnen, bedarf es eines objektiven Korrektivs in Gestalt einer Plausibi-
litatskontrolle.*

Furden Capo einer Ultragruppierung sind Besuche von FulRballspielen wesentliche Eckpfeiler des
eigenen Lebens. Ultras widmen ihre gesamte Freizeit dem FuRball und der Unterstiitzung einer
Mannschaft, indem sie zeit- und kostenaufwendige Choreografien herstellen und am Spieltag selbst
mittels Gesdngen, Trommeln, Konfetti und Fahnen Stimmung im Stadion erzeugen.* Spiele gegen
rivalisierende Mannschaften, wie hier im Falle des Klagers, weisen dabei einen besonders hohen
emotionalen Wert auf. Objektives Indiz dafiir, dem Besuch eines FulRballspiels eine personlichkeits-
pragende Dimension zuschreiben zu kénnen, ist die Tatsache, dass der Fuliball auch im Leben vieler
anderer Menschen - gerade in Deutschland - eine wichtige, ,quasireligiose“ Rolle einnimmt.*° Dies
ist durch Fernsehquoten, Auslastungskapazitaten von Stadien, Anmeldungen in Amateurvereinen,
sogar durch politische Entscheidungen wie die Offnung von FuRballstadien wahrend der Corona-
pandemie in gewisser Hinsicht belegbar. Dass die Verhinderung der Teilnahme an besagtem Ful3-
ballspiel fiir den Klager eine qualifizierte Beeintrachtigung der Personlichkeitsentfaltung darstellte,
ist hinreichend plausibel. Esist nicht iberzeugend, eine geringe Eingriffsintensitat ausschliefilich mit
der rdumlichen und zeitlichen Begrenzung des Betretungs- und Aufenthaltsverbots zu begriinden.

V. Priifungsrelevanz und Fazit

Die Entscheidung eignet sich hervorragend fiir eine (Examens-)Klausur im Offentlichen Recht: Zulas-
sigkeitsprobleme im Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungsklage kdnnen mit einer polizeirechtli-
chen Priifung, etwa nach § 34 PolG NRW, kombiniert werden; der Grundrechtsbezug auf Ebene der

34 Die Frage des Selbstverstandnisses als Rechtskriterium hat lange Tradition, vgl. nur Isensee, Wer definiert die
Freiheitsrechte?, 1980; Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993. Vgl. zur Religionsfreiheit BVerfGE
24,236 (247 f.); 153, 1 (34 f. Rn. 80); Sydow, in: Dreier, GG, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 4 Rn. 83 ff.; vgl.
zur Kunstfreiheit etwa Germelmann, in: Dreier, GG, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 5 Abs. 3 Rn. 43.

3 Beispiel nach Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (185). Insoweit bleiben, entgegen der Ansicht des Bundesverwal-
tungsgerichts, sehr wohl schwierige Abgrenzungsfragen im Einzelfall, vgl. auch BVerfGE 80, 137 (154) zur wei-
ten Auslegung des Art. 2 Abs. 1 GG.

36 Siehe auch Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 423 ff.

37Vgl. Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 428 f.

38 Vgl. nur BVerfGE 83, 341 (353); 153, 1 (34 f. Rn. 80).

3 Siehe zur Ultra-Bewegung etwa Duttler/Haigis, Ultras, 2016. Kalscheuer, FAZ Einspruch v. 11.6.2024, abrufbar
unter https://www.faz.net/einspruch/warum-der-fussball-staerker-durch-unsere-verfassung-geschuetzt-
werden-muss-19781920.html (24.9.2024) spricht von ,kollektive[r] Teilhabe an (potentiell) symbolischer
Unsterblichkeit”. Vgl. zum Kiinstlerischen des Auftretens aktiver Fans in FuBballstadien Helmstetter, Uner-
laubte Kunst, 2022, S. 62 Fn. 76; Poliak, ZJS 2024, 19 (22 Fn. 24).

40 So Kalscheuer, FAZ Einspruch v. 11.6.2024, abrufbar unter https://www.faz.net/einspruch/warum-der-fuss-
ball-staerker-durch-unsere-verfassung-geschuetzt-werden-muss-19781920.html (24.9.2024).
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BVerwG, Urt. v. 24.4.2024 - 6 C 2.22 (Poliak)

Zulassigkeit und Begriindetheit, Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG, bietet zudem viel Raum
flir Argumentation. Auf Ebene der Zuldssigkeit miisste im Rahmen der statthaften Verfahrensart fest-
gestellt werden, dass § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog anzuwenden ist, weil es sich um eine Erledigung
vor Klageerhebung handelt. Fiir die Klagebefugnis geniigt, dass ein Eingriffin Art. 2 Abs. 1 GG méglich
erscheint. Dargelegt werden muss das hier Besprochene im Rahmen des Priifungspunktes ,Fortset-
zungsfeststellungsinteresse®. Es bietet sich an, zunachst die gdngigen Fallgruppen (Wiederholungs-
gefahr, Rehabilitationsinteresse, Vorbereitung eines Amtshaftungsprozesses) zu priifen - insbeson-
dere eine Wiederholungsgefahr diirfte bei FuBballfans regelmafig zu bejahen sein - und sodann zu
diskutieren, ob und unter welchen Voraussetzungen auch eine vierte Fallgruppe sich typischerweise
kurzfristig erledigender Verwaltungsakte in Betracht kommt.

Das Bundesverwaltungsgericht entschied, dass es flir diese Fallgruppe darauf ankommt, dass die
zugrundeliegende MalRnahme einen qualifizierten Grundrechtseingriff darstellt.** Lediglich die Sub-
sumtion liberzeugt dabei nicht vollends, da sie eine subjektive Perspektive ausschlief’t. Anders als
vom Gericht angenommen, kann die Personlichkeitsentfaltung Einzelner durchaus davon abhangen,
im Walde reiten,* Tauben fiittern oder Fultball schauen zu kdnnen. Wird dies (rechtswidrig) vereitelt,
muss die Mdglichkeit nachtraglicher gerichtlicher Uberpriifung offenstehen.

41 So nun auch VG Miinchen, Urt. v. 2.7.2024 - M 3 K 21.6299, Rn. 32 ff. (juris).

42 Anders BVerfGE 80, 137 (170) - Sondervotum Grimm: ,,Die Personlichkeitsentfaltung des Einzelnen hdngt nicht
von der Méglichkeit ab, im Walde zu reiten.“ Dazu Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (191): ,blanker Dezisionis-
mus*“. Auf einen Teil des Sondervotums von Grimm (BVerfGE 80, 137 [164 f.]) rekurriert das Bundesverwal-
tungsgericht explizit, BVerwG NVwZ 2024, 1027 (1031 Rn. 35).
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Entscheidungsbesprechung

BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23!

Beweisverwertungsverbot, Angehorige, Zeugnisverweigerungsrecht, Teilverzicht

Gestattet ein Zeuge trotz Ausiibung seines Zeugnisverweigerungsrechts § 52 Abs. 1 StPO die Ver-
wertung fritherer Aussagen, so kann er dies nicht auf einzelne Vernehmungen beschrénken. Ein
Teilverzicht flihrt vielmehr dazu, dass samtliche friiheren Angaben - mit Ausnahme richterlicher
Vernehmungen nach Belehrung liber das Zeugnisverweigerungsrecht — unverwertbar sind.

(Amtlicher Leitsatz)

StPO §$ 52, 252

Prof. Dr. Anne Schneider, LL.M., Diisseldorf*

I.  Einfiihrung

Wahrend das Strafprozessrecht im Grundstudium in der Regel noch keine Rolle spielt, erfreuen sich
strafprozessuale Fragestellungen in der staatlichen Pflichtfachpriifung recht grofRer Beliebtheit. Das
gilt v.a. fiir die miindliche Priifung, insbesondere soweit diese - wie in vielen Bundesldandern Ublich
- auch von Praktikerinnen und Praktikern abgenommen wird. Aber auch in Klausuren sind immer
wieder strafprozessuale Fragen zu beantworten, die entweder in die Fallbearbeitung integriert oder
als Zusatzfrage gestellt werden. Besonders beliebt sind in diesem Zusammenhang Fragen zu § 252
StPO in Verbindung mit dem Zeugnisverweigerungsrecht der Angehdrigen aus § 52 StPO. In diesen
Kontext reiht sich die vorliegende Entscheidung des BGH zu der Frage ein, ob die Zeugnisverweige-
rungsberechtigte die Verwertung einzelner im Ermittlungsverfahren erfolgter Vernehmungen gestat-
ten kann. Ohne Zweifel ist die Entscheidung deshalb fiir die staatliche Pflichtfachpriifung von hochs-
ter Relevanz und sollte von allen Examenskandidatinnen und -kandidaten gekannt werden.

Il. Sachverhalt

Der Angeklagte war vom LG Konstanz wegen mehrfacher Vergewaltigung und gefahrlicher Korper-
verletzung der Zeugin Z, seiner Schwester, verurteilt worden.? Z war im Ermittlungsverfahren durch
die Polizei und eine Ermittlungsrichterin vernommen worden, aufRerdem hatte sie mit einer aussage-
psychologischen Sachverstandigen liber die Sache gesprochen. In der Hauptverhandlung verwei-
gerte die Zeugin gem. § 52 Abs. 1 Nr. 3 StPO die Aussage, gestattete aber die Verwertung der Angaben

* Anne Schneider ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europdisches und Internationales Strafrecht an der
Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf.

! Die Entscheidung ist abrufbar unter https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py
2Gericht=bgh&Art=en&Datum=Aktuell&Sort=12288&nr=135839&p0s=22&anz=1097 sowie veroffentlicht in

NStz 2024, 173.

2 Siehe BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23 = NStZ 2024, 173; LG Konstanz, Urt. v. 30.1.2023 - 2 KLs 27 Js
12016/22 jug. = BeckRS 2023, 37468.
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BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23 (Schneider)

vor der Sachversténdigen. Das LG verurteilte den Angeklagten zu einer mehrjahrigen Jugendstrafe
und stiitzte sich dabei auf die richterliche Vernehmung und die Angaben vor der Sachversténdigen,
nicht jedoch auf die polizeiliche Vernehmung, weil diese vom Einverstandnis der Zeugin nicht
umfasst war. Gegen diese selektive Verwertung richtet sich die Revision der Verteidigung.

lll. Entscheidung

Der BGH hat der Revision stattgegeben. Es sieht in der selektiven Zustimmung zur Verwertung einen
Verfahrensfehler, auf dem das Urteil i.S.d. § 337 StPO beruht, und hat die Sache zur erneuten Ver-
handlung an eine andere Jugendkammer des LG Konstanz zurlickgewiesen.

Das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 Abs. 1 StPO diene dem Schutz des Zeugen, der nicht
durch seine der Wahrheitspflicht unterliegende Aussage zur Belastung eines Angehdrigen beitragen
musse.? Der Zeuge habe bis zur Hauptverhandlung die Moglichkeit, liber die Verwertung seiner friihe-
ren Aussage zu entscheiden, was im Beweisverwertungsverbot des § 252 StPO zum Ausdruck komme.*
Nach standiger Rspr. konne der Zeuge zudem der Verwertung seiner friiheren Angaben zustimmen
und insoweit auf den Schutz des § 252 StPO verzichten, wobei die fehlende Mdglichkeit einer kon-
frontativen Befragung bei der Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden miisse.®

Allerdings sei es unzuldssig, wenn der Zeuge nur fiir bestimmte Aussagen auf den Schutz durch
§ 252 StPO verzichte. Schutzzweck des § 252 StPO i.V.m. § 52 StPO sei es ausschliellich, dem Zeugen
die Entscheidung dariiber zu belassen, ob er sich als Beweismittel gegen seinen Angehdrigen zur
Verfligung stellen wolle oder nicht.® Er habe hingegen kein schiitzenswertes Interesse daran, den
Umfang der Verwertbarkeit seiner Angaben zu bestimmen.” Insoweit seien dem Einfluss des Zeugen
auf das Strafverfahren im Interesse der Wahrheitsforschung Grenzen zu ziehen.®

Da die Zeugin nur in Bezug auf die Angaben vor der Sachverstandigen einen Verzicht auf den
Schutz des § 252 StPO erklart hatte, dieser Teilverzicht aber unzuldssig war, liege insgesamt kein
wirksamer Verzicht vor, so dass die Angaben vor der Sachverstéandigen nicht verwertet werden durf-
ten.? Etwas Anderes gelte fiir die Angaben vor der Ermittlungsrichterin, die nach standiger Rspr. ver-
wertbar seien, wenn die Zeugin zuvor ordnungsgemald tiber ihr Zeugnisverweigerungsrecht belehrt
worden war.*

IV. Bewertung

In der hier besprochenen Entscheidung duflert sich der BGH erstmals zu der umstrittenen Frage, ob
der Zeugnisverweigerungsberechtigte auch nur die Verwertung eines Teils seiner im Ermittlungs-
verfahren getatigten Aussagen gestatten kann. Schon die Fragestellung zu erfassen setzt vertiefte
Kenntnisse des § 252 StPO voraus, die von Examenskandidatinnen und -kandidaten allerdings

3BGH NStZ 2024, 173 (173).

4BGH NStZ 2024, 173 (173).

5SBGH NStZ 2024, 173 (173 f.).

6 BGH NStZ 2024, 173 (174).

TBGH NStZ 2024, 173 (174).

8 BGH NStZ 2024, 173 (174).

9 Siehe dazu schon BGH NJW 2020, 3537 (3538 f.).

10 BGH NStZ 2024, 173 (173). Siehe dazu grundlegend die Entscheidung des GroRen Senats fiir Strafsachen in
BGHSt 61, 221.
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regelmaRig erwartet werden.'! Daher soll im Folgenden zunichst ein kurzer Uberblick Gber § 252
StPO gegeben werden, bevor naher auf die Entscheidung eingegangen wird.

1. ZurAuslegungvon § 252 StPO

§ 252 StPO enthalt dem Wortlaut nach nur das Verbot, die Aussage eines Zeugen, der erst in der
Hauptverhandlung das Zeugnis verweigert, zu verlesen. Entsprechendes gilt gem. § 255a Abs. 1 StPO
fiir die Vorflihrung einer Bild-Ton-Aufzeichnung. Andere Beweismittel wie etwa die Vernehmung der
vernehmenden Person als Zeugen waren danach zulassig. Nach standiger Rspr. und nahezu einhel-
liger Ansicht in der Literatur sind allerdings auch solche Beweismittel grds. unzuldssig, da die Rege-
lung des § 252 StPO ansonsten leicht zu umgehen sei, d.h. aus § 252 StPO folgt grds. ein allgemeines
Beweisverwertungsverbot.'? Hierflir spricht auch, dass die Vorschrift ansonsten im Vergleich zu § 250
S. 2 StPO iiberfliissig wére, der ebenfalls ein Verlesungsverbot enthalt.

Von diesem Beweisverwertungsverbot gibt es allerdings verschiedene Ausnahmen. Die wohl
wichtigste und auch examensrelevanteste betrifft Vernehmungen, die durch den Ermittlungsrichter
erfolgt sind (s. §§ 162 Abs. 1 S. 3, 168c StPO). Nach standiger Rspr. ist es im Fall einer richterlichen
Vernehmung gestattet, den Ermittlungsrichter als Zeugen Ulber den Inhalt der Aussage zu verneh-
men.'* Begriindet wird diese Ausnahme mit der hheren Qualitat der richterlichen ggii. der polizeili-
chen Vernehmung, die aus den Differenzierungen in § 251 StPO und auch § 255a Abs. 2 StPO sowie
den Strafvorschriften der §§ 153 ff. StGB ersichtlich sei. Eine qualifizierte Belehrung halt der Grof3e
Senat fiir Strafsachen nicht fiir erforderlich.” Die Verlesung des richterlichen Vernehmungsprotokolls
sowie das Abspielen einer Bild-Ton-Aufzeichnung der richterlichen Vernehmung werden hingegen
nach wie vor als unzuldssig angesehen.*® Fiir bestimmte Straftaten wie z.B. Sexualdelikte sieht § 255a
Abs. 2 StPO bei minderjahrigen Zeugen allerdings die Moglichkeit einer Vorfiihrung der Bild-Ton-Auf-
zeichnung einer richterlichen Vernehmung vor, die nach Ansicht des BGH auch in den Fallen des
§ 252 StPO zuléssig sein soll.*’

In der Rspr. ist auRerdem anerkannt, dass der Zeuge die Verwertung seiner im Ermittlungsverfah-
ren getdtigten Aussage gestatten kann.'® Die Aussage kann dann iiber die Vernehmung der Verhors-
person bzw. des Sachverstandigen in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden (nicht aber durch
Verlesung des Protokolls). Problematisch ist daran, dass der Angeklagte dann ggf. keine Moglichkeit
hatte, die Zeugenaussage zu hinterfragen, weil eine Konfrontation in der Hauptverhandlung gerade
nicht stattfindet. Das kann eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren darstellen (Art. 6 Abs. 3

1 Djes gilt auch dann, wenn Strafprozessrecht nur ,im Uberblick“ beherrscht werden soll. Fiir das Staatsexamen
ist man daher gut beraten, sich intensiv mit § 252 StPO zu beschaftigen.

12 Grundlegend BGHSt 2, 99; zusammenfassend BGHSt 61, 221 (230 ff. Rn. 31 ff.); siehe aus der Literatur nur
Velten, in: SK-StPO, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 3 f.; Kraatz, Jura 2011, 170 (171); Goken, JA 2024, 39 (39).

13 Jahn, JuS 2024, 179 (179).

14 Ausfuihrlich BGHSt 61, 221 (234 ff. Rn. 37 ff.) m.w.N. Siehe auch BVerfG BeckRS 2008, 31927; El Ghazi/Merold,
StV 2012, 250 (250 ff.).

15BGHSt 61,221 (241 ff. Rn. 53 ff.).

16 Gerade in Bezug auf die Bild-Ton-Aufzeichnung wird kritisiert, dass es widerspriichlich sei, wenn das bessere
Beweismittel (Video) nicht verwertet werden diirfte, wohl aber die naturgemafd nicht 100%ig prazise Erinne-
rung des Ermittlungsrichters herangezogen werden diirfe, siehe Kriiger, in: MiKo-StPO, Bd. 2, 2. Aufl. 2024,
§ 255a Rn. 12.

7 BGH NStZ 2020, 181 (181).
18 Grundlegend BGHSt 45, 203 m. Anm. Ranft, NJW 2001, 1305 (1306 ff.).
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lit. d EMRK). Diesem Umstand muss durch eine ,vorsichtige Beweiswiirdigung“ Rechnung getragen
werden.*

2. Zurselektiven Gestattung der Verwertung friilherer Vernehmungen

Vor diesen rechtlichen Pramissen geht der BGH der Frage nach, ob sich die Zustimmung des Zeugen
auch nur auf einen Teil der Vernehmungen im Ermittlungsverfahren beziehen darf. Dies verneint er
- der Zeuge konne nur die Verwertung aller Vernehmungen gestatten oder keine.” Diese Entschei-
dung ist in der Literatur Gberwiegend auf Zustimmung gestofRen.?' Die wenigen kritischen Stimmen
wenden sich meist nicht gegen das Ergebnis an sich, sondern gegen die Begriindung oder gegen die
Pramissen des BGH.? Die Entscheidung kann daher auf verschiedenen Ebenen kritisiert werden, die
zu unterscheiden sind.

a) Kritik auf Basis der Pramissen des BGH

Legt man die vom BGH vertretenen Pramissen zugrunde, stellt sich die Frage, ob § 252 StPO eine
selektive Verwertung friitherer Vernehmungen gestattet. Der Wortlaut lasst dies zu, da § 252 StPO im
Wortlaut nur die Verlesung von Protokollen verbietet, nicht aber die Vernehmung der Verhorsperson
bzw. der Sachverstandigen, die die Aussage wahrgenommen hat. Er legt allerdings die Verwertung
einer friiheren Aussage auch nicht unbedingt nahe.?

Historisch war die Vorschrift geschaffen worden, um die Umentscheidungsfreiheit des Zeugen zu
schiitzen und eine Umgehung des Zeugnisverweigerungsrechts zu verhindern.?* Dies spricht dafiir,
der Entscheidung des Zeugen einen breiten Stellenwert einzuraumen, was fiir eine selektive Verwer-
tung spricht.

In systematischer Hinsicht ist zu berlicksichtigen, dass § 252 StPO sich auf das Zeugnisverweige-
rungsrecht bezieht und dieses akzentuiert: Einerseits steht dem Zeugen nicht nur die Freiheit zu,
auszusagen oder das Zeugnis zu verweigern, sondern (zumindest im Fall der Angehérigen) gewdahrt
§ 252 StPO eine Umentscheidungsfreiheit.”> Das Beweisverwertungsverbot ist von der Entscheidung
des Zeugen abhangig. Wird dem Zeugen aber so ein weitreichendes Wahlrecht eingerdumt, spricht
dies eher dafiir, dem Zeugen auch eine Selektion zu erlauben, weil dem Zeugen so ein grofRerer Ent-
scheidungsspielraum bleibt.?® Andererseits findet sich die Regelung nicht im Kapitel zu den Zeugnis-
verweigerungsrechten, sondern bei den Unmittelbarkeitsvorschriften. Dies deutet darauf hin, dass
es auch darum geht, den Unmittelbarkeitsgrundsatz zu wahren, indem es fiir unzulassig erklart wird,
die Aussage nur mittelbar durch Verlesung des Protokolls heranzuziehen. Die Systematik der Norm
ist daher uneindeutig: die Umentscheidungsfreiheit spricht fiir die Verwertbarkeit friiherer Aussa-
gen, der Unmittelbarkeitsgrundsatz - unabhangig von einer Selektion - dagegen.

19 BGH NStZ 2024, 173 (173 f.).
20 BGH NStZ 2024, 173 (174).

21 Deutscher, StRR 2024, 19 (21); Jahn, JuS 2024, 179 (179); Lorenz, FD-StrafR 2024, 800568; Wohlers, JR 2024, 372
(374 f.); trotz Kritik im Ergebnis auch v. Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (174 f.); abl. aber Jdger, JA 2024,
429 (431); Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.

2 Sjehe etwa Jdger, JA 2024, 429 (431); Wohlers, JR 2024, 372 (374 f.); v. Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (175).
2 7utreffend Roxin, in: FS RieR, 2002, S. 451 (455).
24 Zu den Hintergriinden Velten, in: SK-StPO, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 1.

% Siehe dazu auch Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweigerungsrechte,
2021, S.135.

26 So auch der Schluss von Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3; Wollweber, NJW 2001, 3760 (3760 f.).
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Der BGH stellt daher maRgeblich auf das Telos des § 252 StPO ab. Dieses bestimmt er akzesso-
risch zum Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 StPO. § 52 StPO solle dem Schutz des Zeugen davor
dienen, durch die Aussage zur Belastung seines Angehdrigen beitragen zu miissen.?” Gleichwohl
komme eine selektive Verwertung einzelner Aussagen nicht in Betracht, da sich der Schutz darauf
beschranke, dass der Zeuge entscheiden kdnne, ob er sich als Beweismittel zur Verfligung stellt oder
nicht. Den Umfang der Verwertbarkeit konne er hingegen nicht bestimmen.

Geht man mit dem BGH davon aus, dass § 52 StPO allein diesen Schutzzweck hat, stellt sich den-
noch die Frage, warum eine selektive Verwertung von Aussagen nicht zuldssig sein soll.?® Es leuchtet
nicht auf Anhieb ein, warum die Entscheidung des Zeugen nur auf das ,,0b“ der Beweisverwertung,
nicht aber fiir den Umfang relevant sein soll. Vielmehr kann aus Sicht des Zeugen die vollstandige
Verwertung aller Aussagen starkere Konflikte hervorbringen als die Selektion einer der Aussagen.”
Das lasst sich besonders gut an dem Beispiel sehen, in dem der Zeuge im Ermittlungsverfahren zwei
widerspruichliche Aussagen getatigt hat, also eine entlastende und eine belastende Aussage, von
denen eine falsch ist. Konnte der Zeuge durch die Zustimmung zur Verwertung allein die Berlicksich-
tigung der objektiv richtigen Aussage erreichen, ware sein Konflikt wohl geringer, als wenn er die
Widerspriichlichkeit seiner Aussagen und die Falschaussage im Ermittlungsverfahren in die Haupt-
verhandlung einfihren miisste.

Es trifft daher nicht zu, dass der Schutzzweck des § 52 StPO nicht so weit reicht bzw. der Zeuge
kein Interesse an einer selektiven Verwertung der friiheren Aussagen hat.** Vielmehrist das Interesse,
wie der BGH zutreffend ausfiihrt, nicht ,schiitzenswert“, weil insoweit dem Interesse an der Wahr-
heitsforschung Vorrang gebiihrt.>* § 252 StPO statuiert ein selbstandiges Beweisverwertungsverbot
fiir zuvor rechtmaRig unter Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht getatigte Aussagen.* Solche
Beweisverwertungsverbote beruhen auf einer Interessenabwagung. Hier streitet das Interesse des
Zeugen vor der Verhinderung der Mitwirkung an der Belastung seiner Angehorigen mit den Strafver-
folgungsinteressen. Gerade im Fall widerspriichlicher Aussagen ware es mit Blick auf die Wahrheits-
findung hochproblematisch, wenn der Zeuge dariiber entscheiden kdnnte, ob die entlastende oder
belastende Aussage in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden solle.* Der Widerspruch, der Zwei-
fel an der Glaubhaftigkeit der Aussage weckt, wiirde dadurch verschleiert und damit moglicherweise
der Beweiswert der Aussage liberschéatzt. Der Zeuge wiirde damit zum ,Herr des Verfahrens“.** Daher
ist dem BGH darin zuzustimmen, dass die Entscheidungsfreiheit des Zeugen insoweit einzuschran-
ken ist.

Nicht verkannt werden darf jedoch, dass es nach standiger Rspr. im Strafverfahren schon jetzt
haufig zu einer selektiven Verwertung von Vernehmungen im Ermittlungsverfahren kommt, namlich
dann, wenn der das Zeugnis verweigernde Zeuge der Verwertung der polizeilichen Vernehmung
nicht zustimmt und daher nur die ermittlungsrichterliche Vernehmung - wie hier tiber die Verneh-
mung der Ermittlungsrichterin als Zeugin - in das Verfahren eingefiihrt wird. Das gilt auch im Fall
eines Widerspruchs zwischen der verwertbaren ermittlungsrichterlichen Vernehmung und der

77 BGH NStZ 2024, 173 (173).

8 Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.

2 Siehe auch v. Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (175).

30Vgl. BGH NStZ 2024, 173 (174).

31 BGH NStZ 2024, 173 (174). Kritisch allerdings Grdbener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.
32y, Heintschel-Heinegg, NStZ 2024, 174 (175).

3 Siehe auch Deutscher, StRR 2024, 19 (21); Jdger, JA 2024, 429 (431); siehe schon Wollweber, NJW 2001, 3760
(3761).

3 Keiser, NStZ 2000, 458 (458).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1129



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com

BGH, Beschl. v. 18.10.2023 - 1 StR 222/23 (Schneider)

unverwertbaren polizeilichen.* Auch diese Verwertung einer Aussage im Ermittlungsverfahren ver-
scharft den Konflikt des Zeugen, der sich nachher gegen die Aussage in der Hauptverhandlung ent-
scheidet. Zudem hat der Zeuge es auch hier in der Hand, ob er die ermittlungsrichterliche Aussage
so stehen lassen soll oder widerspriichliche andere Aussagen im Ermittlungsverfahren miteinbezo-
gen werden sollen. Der Zeuge hat daher gerade durch die selektive Verwertung der ermittlungsrich-
terlichen Aussage die Wahl, ob er es bei der selektiven Verwertung belasst oder auch die Verwertung
der anderen Aussagen im Ermittlungsverfahren gestattet.*® Das Alles-oder-Nichts-Prinzip gilt fiir Aus-
sagen vor dem Ermittlungsrichter gerade nicht.>” Der BGH hétte naher begriinden miissen, warum
diese Form der selektiven Verwertung zuldssig ist, die andere hingegen nicht.

b) Kritik der Pramissen des BGH

Mit Blick auf diese Ungereimtheiten stellt sich die Frage, ob es tatsachlich liberzeugend ist, dem Zeu-
gen die Moglichkeit zu geben, trotz Zeugnisverweigerung in der Hauptverhandlung durch Zustim-
mung die Verwertung der im Ermittlungsverfahren getatigten Aussagen zu erreichen.*® Zu Recht wird
in der Literatur darauf hingewiesen, dass der Zeuge in diesem Fall nicht dem Konflikt, sondern nur
der Konfrontation mit dem Angeklagten in der Hauptverhandlung aus dem Weg geht.* Bei der poli-
zeilichen Vernehmung von Zeugen hat der Verteidiger - anders als bei der richterlichen Vernehmung,
§ 168c Abs. 2 StPO - kein Anwesenheitsrecht. Das gilt erst recht fiir den unverteidigten Angeklagten.
Auch bei der Sachverstandigenexploration ist der Verteidiger i.d.R. nicht zugegen. Gem. Art. 6 Abs. 3
lit. d EMRK muss der Beschuldigte aber die Moglichkeit haben, Belastungszeugen zu befragen. Sofern
der Zeuge das Zeugnis in der Hauptverhandlung verweigert und im Ermittlungsverfahren keine Kon-
frontation stattgefunden hat, ist der Beweiswert der Aussage stark vermindert und reicht allein nicht
fiir eine Verurteilung aus.*

Letztendlich hat es damit der verweigerungsberechtigte Zeuge in der Hand, ob er aussagt und
damit ein starkes Beweismittel schafft, oder ob er die Verwertung seiner friiheren Aussagen gestattet
und dadurch ein schwacheres Beweismittel schafft, oder ob er dem Verfahren das Beweismittel voll-
standig entzieht.* Damit trifft genau das ein, was der BGH in der hier besprochenen Entscheidung
ablehnt, denn der Zeuge entscheidet nicht nur dariiber, ob er als Beweismittel in Betracht kommt,
sondern auch (liber das ,Wie“, ndmlich tber die Qualitat des eigenen Aussagebeweises.*”” Das mag
bei einer ermittlungsrichterlichen Vernehmung, bei der der Verteidiger ein Anwesenheitsrecht hat,
weniger extrem sein, wobei auch eine solche Aussage qualitative EinbuRRen aufweist, weil nicht das
unmittelbare Beweismittel herangezogen wird.

Bezweifeln lasst sich auflerdem, ob die Vermeidung des Konflikts des Zeugen tatsachlich der ein-
zige Schutzzweck des § 52 StPO ist. Dafiir gibt es drei Griinde: Erstens ist es zweifelhaft, ob das Inte-

3 Siehe Jdger, JA 2024, 429 (431 1.).
3% So auch Jdger, JA 2024, 429 (432).
37 Kritisch auch Jdger, JA 2024, 429 (432); Keiser, NStZ 2000, 458 (458).

38 Ablehnend etwa AE Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (58); Velten, in: SK-StPO, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, § 252 Rn. 25a;
Schmitt, NStZ 2013, 213 (214); Wollweber, NJW 2000, 1702 (1702); beflirwortend aber Cirener/Sander, in:
Lowe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Kommentar, Bd. 6, 27. Aufl.
2020, § 252 Rn. 22; Ranft, NJW 2001, 1305 (1306 ff.).

3 Roxin, in: FS RieR, 2002, S. 451 (455); Wohlers, JR 2024, 372 (375).

40 Sjehe etwa EGMR (V. Sektion), Urt. v. 26.7.2018 - 59549/12 (Deutschland/N.K.) = NJOZ 2020, 48 m.w.N. Siehe
auch Wohlers, JR 2024, 372 (375 f.).

4 Siehe auch die Kritik von Keiser, NStZ 2000, 458 (460); Grébener, jurisPR-StrafR 4/2024 Anm. 3.
%2 Schmitt, NStZ 2013, 213 (214); Wollweber, NJW 2000, 1702.
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resse, Angehorige nicht belasten zu miissen, tatséachlich bei allen von § 52 StPO erfassten Personen-
gruppen besteht. Dagegen wird das Zeugnisverweigerungsrecht in offenkundig vergleichbaren
Konfliktsituationen, etwa bei einem beschuldigten nichtehelichen Lebensgefahrten, nicht gewahrt.*
Zweitens gibt es in der StPO andere Vorschriften, die Ermittlungsmafnahmen unter Verweis auf § 52
StPO einschranken, etwa §§ 81c Abs. 3,95 Abs. 2 S. 2,97 Abs. 1 Nr. 1, 100d Abs. 5 S. 3 StPO. Nicht alle
dieser Vorschriften lassen sich mit einem Konflikt des Zeugen erklaren.* Drittens wird § 52 StPO auch
ansonsten nicht als reines Recht des Zeugen aufgefasst. Ginge es in § 52 StPO wirklich nur um ein
Recht des Zeugen, kdnnte der Beschuldigte dessen Verletzung, etwa durch eine fehlende Belehrung,
nicht mit der Revision riigen.*

Diese Beispiele zeigen, dass der vom BGH propagierte Schutzzweck in der StPO nicht konsequent
umgesetzt wird. Dabei sind besonders Félle von innerfamilidrer Gewalt und sexuellem Missbrauch
problematisch. Diese Falle sind dadurch gekennzeichnet, dass in der Regel alle Zeugen ein Zeugnis-
verweigerungsrecht haben und die Zeugen oft unter sozialem Druck stehen, von ihrem Zeugnis-
verweigerungsrecht Gebrauch zu machen.*® Sowieso ist das Dunkelfeld solcher Straftaten sehr
hoch.*” Gerade bei innerfamilidren Straftaten wird der Konflikt des Zeugen durch § 252 StPO und die
dem Zeugen gewdhrte Umentscheidungsfreiheit verscharft. Das Zeugnisverweigerungsrecht fiihrt
moglicherweise dazu, dass dysfunktionale Strukturen zementiert werden.*®

Das ist verfassungsrechtlich problematisch, weil der Staat verpflichtet ist, die Biirger vor Gewalt-
verbrechen zu schiitzen.* Es diirfte auch der Grund fiir die in sténdiger Rspr. anerkannten Ausnah-
men fiir die ermittlungsrichterliche Vernehmung und die Zustimmung zur Verwertung sein: Man hofft
(nicht ganz unbegriindet), hierdurch dem potenziellen Beweisnotstand zu entgehen, der im Fall der
Zeugnisverweigerung durch die Opferzeugen droht.*® Mit dem Schutz des Zeugen vor einem Konflikt
zwischen der Belastung Angehdriger und der Wahrheit lassen sich die Ausnahmen jedenfalls nicht
erklaren. Vorzugswiirdig ware es, eine gesetzliche Regelung fiir die in der Praxis besonders proble-
matischen Falle der Opferzeugen zu finden, nach der in diesen Verfahren das Zeugnisverweigerungs-
recht und akzessorische Rechte im Interesse einer effektiven Strafverfolgung eingeschrankt wer-
den.’!

43 Siehe zum Personenkreis mit entsprechendem Interesse ausfiihrlich Schneider, Strafprozessuale Ermittlungs-
maRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 259 ff.

4 Ausfiihrlich dazu Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweigerungsrechte,
2021, S. 572 ff.

4 Das ist aber allgemein anerkannt, siehe Kreicker, in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl. 2023, § 52 Rn. 80.

4 Siehe Bialek, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden unter besonderer
Beriicksichtigung von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000, S. 69; Bosch, Jura 2012, 33 (38).

47 Sjehe Jaklin, NStZ 2021, 70 (71).

“8 Bialek, Das strafprozessuale Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichen Griinden unter besonderer Bertick-
sichtigung von Schutzzweck und Enumerationsprinzip, 2000, S. 67 f.; Gdrditz/Stuckenberg, in: Wolter/Schenke,
Zeugnisverweigerungsrechte bei (verdeckten) Ermittlungsmanahmen, 2002, S. 99 (117 f.); Kremer, Straf-
prozessuale Angehdrigenprivilegien im Rechtsvergleich, 2018, S. 76; Schneider, Strafprozessuale Ermittlungs-
maRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 481 f.

4 Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 493 f.

%0 Schneider, Strafprozessuale ErmittlungsmaRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 494.

%1 Siehe die Vorschlage von AE Beweisaufnahme, GA 2014, 1 (55 ff.); B. Neumann, Zeugnisverweigerungsrechte
und strafprozessuale Ermittlungsmafnahmen, 2005, S. 373 ff. (§ 53b Abs. 2 S. 4 StPO-E); Kremer, Strafprozes-
suale Angehorigenprivilegien im Rechtsvergleich, 2018, S. 311 f.; Schneider, Strafprozessuale Ermittlungs-
maRnahmen und Zeugnisverweigerungsrechte, 2021, S. 717 ff.
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V. Ergebnis

Im Ergebnis ist der Entscheidung des BGH zuzustimmen: Die Zeugnisverweigerungsberechtigte
sollte nicht durch die selektive Zustimmung zur Verwertung einzelner Aussagen noch mehr Einfluss
auf das Verfahren gewinnen, als sie bereits hat. Die Begriindung libergeht aber allzu nonchalant die
Tatsache, dass Zeugnisverweigerungsberechtigte nach standiger Rspr. bereits die Moglichkeit zur
selektiven Verwertung haben und den Beweiswert seiner eigenen Aussagen mitbestimmen konnen.

In der Praxis werden die Ermittlungsbehdrden nach wie vor auf eine ermittlungsrichterliche Ver-
nehmung setzen, um unabhéangig von der Zustimmung des Zeugnisverweigerungsberechtigten ver-
wertbare Beweise zu erhalten und dadurch Opferinnerfamilidrer Straftaten effektiv schiitzen zu kon-
nen.>? Eine Verurteilung nach Neuverhandlung ist im hier besprochenen Fall wegen der ermittlungs-
richterlichen Vernehmung daher auch dann wahrscheinlich, wenn die Zeugin der Verwertung aller
friiheren Aussagen nicht zustimmt, zumal fiir die Vergewaltigungstaten auch § 255a Abs. 2 StPO
anwendbar ist, also die Bild-Ton-Aufzeichnung der ermittlungsrichterlichen Vernehmung vorgefiihrt
werden kann.>

Dennoch offenbart der Fall die dunkle Seite des Zeugnisverweigerungsrechts: Verweigert der
(Opfer-)Zeuge das Zeugnis und sind, wie oft in Fallen innerfamilidrer Straftaten, andere Beweismittel
nicht vorhanden, ist eine effektive Strafverfolgung nicht moglich. Dass die Rechtsprechung sich hier
mit allerlei ungeschriebenen Ausnahmen zu § 252 StPO helfen muss, ist auf das Versaumnis des
Gesetzgebers zurlickzufiihren, Umfang und Grenzen des Zeugnisverweigerungsrechts eindeutig zu
regeln.

52 Deutscher, StRR 2024, 19 (21). Fiir eine zeitnahe Vernehmung Jaklin, NStZ 2021, 70 (71 ff.).
3 Vgl. LG Konstanz, Urt. v. 30.1.2023 - 2 KLs 27 Js 12016/22 jug. = BeckRS 2023, 37468.

7JS - Zeitschrift fur das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2024 1132



file:///L:/Aufträge/Krüper/ZJS%20-Layout/www.zjs-online.com

Offentliches Recht

Buchrezension

Mager, Ute: Staatsrecht Il, Grundrechte, 8. Aufl., Verlag Kohlhammer, Stuttgart 2024, 371 S., 37 €.

Stud. iur. Janne Fromberg, M.C.L. (Fribourg), Heidelberg*

I.  Einleitung

Sechs Jahre nach Erscheinen der Vorauflage hat die Heidelberger Staatsrechtlerin Ute Mager die
nunmehr 8. Auflage ihres 1976 von Ingo v. Miinch (damals noch unter dem Titel ,,Grundbegriffe des
Staatsrechts®) begriindeten Lehrbuchs zu den Grundrechten vorgelegt. Die erste Veranderung springt
dabei schon bei einem Blick aufs Cover ins Auge, das zehn Jahre nach ihrem Hinzutreten jetzt nur
noch Magers Namen tragt. Entsprechendes gilt bereits seit 2021 fiir das ebenfalls von ihr verantwor-
tete und in derselben Reihe des Verlags Kohlhammer erscheinende Werk zum Staatsorganisations-
recht.! Im Dickicht der deutschen Lehrbuchliteratur zum Staatsrecht ist Mager seit der teilweisen
Federiibergabe Jorn Ipsens an Ann-Katrin Kaufhold und Thomas Wischmeyer damit die einzige Auto-
rin, die allein fiir ein Lehrbuch sowohl zum Staatsorganisationsrecht als auch den Grundrechten ver-
antwortlich zeichnet. Dieser Umstand konnte auch die im Verhaltnis zu den praktisch jahrlich bis
zweijahrlich neu aufgelegten sonstigen Standardwerken langere Aktualisierungsdauer erkldren. Ein
Blick in das Werk zeigt: trotz einzelner Kritikpunkte im Detail lohnt sich die Lektiire insbesondere fiir
Fortgeschrittene, um nicht nur Einzelwissen, sondern Systemverstandnis zu entwickeln.

Il. Aufbau

Mit gerade einmal 352 Seiten Inhaltstext ist das anzuzeigende Lehrbuch eines der diinneren seiner
Gattung. Mehr als 50 Seiten davon sind der ausformulierten Lésung von insgesamt 16 Ubungsfallen
gewidmet. Diese Ubungsfille sind fast allesamt Originalentscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts nachempfunden. Hinzu kommen diverse Aufbauschemata sowie hilfreiche tabellarische Uber-
sichten.

Wie die Mehrzahl der Grundrechtslehrbiicher bleibt Mager der Unterteilung in einen Allgemeinen
und einen Besonderen Teil treu. Neu hinzugekommen ist zudem ein Kapitel, welches die Grund-
rechte in der Corona-Pandemie in den Blick nimmt. Vorangestellt ist eine Einfiihrung, in der u.a. die
grundrechtsbezogenen methodischen Herausforderungen unterstrichen werden (S. 1-6). Im ersten
Teil werden auf ca. 14 Seiten sodann die (ideen-)geschichtliche Entwicklung der Grundrechte auf
nationaler sowie internationaler Ebene beleuchtet und das grundrechtliche Mehrebenensystem aus
GG - EMRK - GRCh aufgezeigt. Anschliefend beginnt der dogmatische Teil des Lehrbuchs mit den
allgemeinen Grundrechtslehren (S. 21-74).

Die einzelnen Grundrechte behandelt die Autorin nicht in der Reihenfolge des Grundgesetzes,
sondern verfolgt eine thematische ,,Ordnung, die von der Person ausgeht und sodann gewisser-
maRen in konzentrischen Kreisen ihre verschiedenen Beziige zur Umwelt in den Blick nimmt: Familie

* Der Rezensent studiert Rechtswissenschaften an der Universitat Heidelberg und ist stud. Mitarbeiter am dorti-
gen Institut fuir deutsches und europaisches Verwaltungsrecht (IVR) bei Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Kahl, M.A.
Transparenzhinweis: Zum organisatorisch ebenfalls am IVR Heidelberg angesiedelten Lehrstuhl der Autorin
Mager bestanden und bestehen keine personlichen, ausbildungsbezogenen oder beruflichen Kontakte.

! Mager, Staatsrecht I, 9. Aufl. 2021.
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und Schule, Religion, Kommunikation, Wirtschaftsleben, Zugehorigkeit zum Staat“, wie sie es im Vor-
wort (S. V) beschreibt. Die Justizgrundrechte werden in dem Buch nicht behandelt, da Mager diese
dogmatisch als Bestandsteile des Rechtsstaatsprinzip einordnet und daher in Band | zum Staats-
organisationsrecht darstellt. Ahnliches gilt fiir die besonderen Diskriminierungsverbote, die sich
auflerhalb des Grundrechtsteils finden lassen (z.B. Art. 33 Abs. 3 GG). Auf die entsprechenden Fund-
stellen wird verwiesen, wer aber im Staatsorganisationsrecht nicht mit dem - empfehlenswerten -
Buch von Mager arbeitet und das Grundrechtslehrbuch isoliert heranziehen mochte, sollte sich die-
ses Umstands bewusst sein.

Im neuen Kapitel zu den Grundrechten in der Corona-Pandemie wird die wichtigste Rechtspre-
chung zu den jeweils einzelnen Grundrechten auf ca. zehn Seiten zusammengefasst.

Der Platz wird entsprechend der Priifungsrelevanz der verschiedenen Grundrechte alles in allem
sinnvoll verteilt, Schwerpunkte gut nachvollziehbar gesetzt. Auffallig ist dabei der besondere Fokus,
den das Buch auf das Kapitel zur Religions- und Gewissensfreiheit legt. Mit 31 Seiten wird der Religions-
freiheit mit Abstand am meisten Platz zugestanden, was sich zum einen aus dem wissenschaftlichen
Schwerpunkt der Verfasserin? und zum anderen aus der Behandlung der gem. Art. 140 GG inkorpo-
rierten Weimarer Artikel erklaren lasst; auch die Gewissensfreiheit erhalt sieben Seiten inkl. eigenem
Fall. Auf der anderen Seite werden die in staatsrechtlichen Priifungsarbeiten sehr bedeutsamen
Kommunikationsgrundrechte aus Art. 5 GG auf je drei bis sieben Seiten und mit insgesamt nur einem
Ubungsfall etwas zu knapp behandelt.

In den Fulinoten wird dabei nur das allerndtigste an Rechtsprechungsnachweisen und wenige
Literaturzitate gefiihrt, dafiir sind nach jedem Abschnitt weiterflihrende Sammelnachweise ange-
flihrt. Das steigert einerseits die Ubersichtlichkeit, andererseits erschwert es aber das Auffinden ver-
tiefender Literatur zu spezifischen Textpassagen ein wenig.

. Inhalt

1. Historische Hintergriinde und Allgemeiner Teil

Die Autorin beschrankt sich im Rahmen der (ideen-)geschichtlichen Fundamente und Entwicklung
der Grundrechte auf das Wesentliche. Ausgehend von Humanismus, Aufklarung und rationalisti-
schem Naturrecht werden die Meilensteine der Grundrechtsentwicklung sowie die deutsche Grund-
rechtsgeschichte auf wenigen Seiten dargestellt (S. 7-11). Mager erhebt hier keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. Angesichts des Umstands, dass viele Studierende die historischen Grundlagenkapi-
telin Lehrbiichern aber ohnehin nur liberfliegen, erscheint die knappe Darstellung sehr sinnvoll. Die
Uberblicke tiber die Entstehung und Anderungen des grundgesetzlichen Grundrechtsteils (S. 12 f.)
und die Entwicklung des Grund- und Menschenrechtsschutzes weltweit, regional sowie auf Unions-
ebene (S. 14 ff.) werden durch eine duRerst niitzliche Vergleichsiibersicht der Gewahrleistungen von
GG, EMRK und GRCh abgerundet.

Die Kapitel zu den Allgemeinen Grundrechtslehren sind inhaltlich allesamt duRRerst lehrreich, wei-
sen aber in ihrer Darstellungsart Licht und Schatten auf. Positiv hervorzuheben ist einerseits etwa
der Abschnitt zur Grundrechtsmiindigkeit (Rn. 68 ff.), in dem die in der Literatur nicht stets konse-
quent eingehaltene Differenzierung zwischen Grundrechtstragerschaft und Grundrechtsausibung
deutlich gemacht wird. Ebenfalls instruktiv prasentiert wird der fiir Studierende anspruchsvolle The-
menkreis rund um die Grundrechtstrégerschaft juristischer Personen. Hier wird zunachst das Telos

2 Siehe nur Mager, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 4 Rn. 1 ff., Art. 140 Rn. 1 ff.
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der Norm erarbeitet, bevor die einzelnen Tatbestandsmerkmale in systematischen Schritten seziert
werden.

Andererseits erscheinen die Darstellungen zu Institutsgarantien (Rn. 53 ff.) sowie zu Grundrechts-
bindung und -verpflichtung nicht besonders klausurorientiert. Die schwierigen Fragen des Beginns
und Ende des Lebens werden zwar klar herausgearbeitet, hier konnten aber Verweise auf spatere
Ausfihrungen i.R.v. Art. 1 Abs. 1,2 Abs. 2 S. 1 GG einen besseren Uberblick zu den vertretenen Positi-
onen verschaffen. Die Eingriffsdogmatik wird gut verstandlich vermittelt, wenngleich eine griffige(re)
Definition fiir den modernen Eingriffsbegriff hilfreich ware (Rn. 115 f.). Angemessen knapp wird auch
auf die Rechtsprechung zur intertemporalen Freiheitssicherung eingegangen, wobei Gedanken zu
deren Ubertragbarkeit interessant waren (Rn. 117a).

Herzstiick fast jeder Grundrechtsklausur ist die verfassungsrechtliche Rechtfertigung, deren Dar-
stellung deutlich zu wenig Platz gewidmet wird. Das gilt zwar nicht fiir die Ausfiihrungen zu den
Grundrechtsschranken, jedoch flir den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Dessen einzelne Bestand-
teile werden zwar dargestellt und definiert (Rn. 131). Aufgrund der liberragenden Bedeutung fiir eine
Klausurbearbeitung waren hier ldngere Ausflihrungen und (mehr) Beispiele fiir die einzelnen Prii-
fungsstufen hilfreich. Insbesondere wie eine Angemessenheitspriifung zu strukturieren ist, wird lei-
der nicht naher erlautert.? Zudem erscheint es gerade fiir Anfanger*innen wichtig, die unterschiedli-
chen Bezugspunkte der VerhaltnismaRigkeit des Schrankengesetzes und jener eines auf ihm beru-
henden Einzelakts deutlicher prasentiert zu bekommen. Mit Blick auf die fehlende Klausurrelevanz
nachvollziehbar ist, dass der Streit um die Bestimmung der Wesensgehaltsgrenze nur angedeutet
wird, ohne dass die verschiedenen Ansatze prasentiert werden (Rn. 130).

Auf die fir die Grundrechtsklausur bedeutendste Form des Rechtsschutzes, die Verfassungs-
beschwerde, wird ebenfalls nur kurz eingegangen. Hier waren langere Ausfiihrungen wiinschens-
wert, da gute Kenntnisse fiir Klausurbearbeitende von {iberragender Relevanz sind und Leser*innen
so zwingend auf die Hinzunahme anderer Lehrbiicher angewiesen sind.

2. Einzelne Grundrechte

a) Vorziige des Buchs

Die Ausfiihrungen zu den einzelnen Grundrechten erweisen sich als duBerst pragnant; auf , liberflis-
sige“ Fillsatze oder undienliche Wiederholungen wird im gesamten Buch verzichtet. Dieser dichte
Schreibstil erleichtert einerseits den Lesefluss, verlangt dem/der Leser*in aber zugleich eine hohe
Konzentration ab. Paradigmatisch hierfiir ist etwa das Kapitel zum Allgemeinen Gleichheitssatz, der
auf wenigen Seiten dargestellt wird, ohne an Details, wie den verschiedenen RechtfertigungsmalR-
stdben, der Bedeutung fiir die Selbstbindung der Verwaltung oder die eingeschréankten Rechtsfolgen
bei Feststellung einer Ungleichbehandlung zu sparen.

Besonders hervorzuheben ist Magers Fahigkeit, abstrakte Begriffe, die gerade nicht anhand einer
griffigen Definition wiedergegeben werden kdnnen, auf ein handhabbares und klausurorientiertes
MaR herunterzubrechen. Dies wird etwa bei den Ausfiihrungen zum Begriff der Menschenwiirde,
aber auch zur objektiv-berufsregelnden Tendenz bei Art. 12 Abs. 1 GG erkennbar.

Ferner zeichnet sich das Buch durch eine besondere Betonung von Zusammenhangen und der
Bereitstellung von Kontexten aus. Das gelingt zum einen durch die oft nur wenigen, aber duRerst
hilfreichen, weil einordnenden einleitenden Sétze zu jedem Grundrecht, durch ganze einfiihrende

3 Instruktiv Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2023, Rn. 624 ff.; Michael, ZJS 2023, 788 (801 ff.).
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Abschnitte wie zum Gleichheitssatz, aber selbstverstandlich auch durch die Hauptausfilhrungen zu
den einzelnen Grundrechten. So wird z.B. bei Art. 2 Abs. 1 GG nicht nur auf die Weite des Schutz-
bereichs verwiesen, sondern auch die daraus resultierenden Konsequenzen in der gesamten Rechts-
ordnung (Adressatentheorie im Verwaltungsrecht, Privatautonomie im Zivilrecht) anschaulich ver-
mittelt. Auch das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) wird nicht
schlicht als richterrechtliche Erfindung bezeichnet, sondern von seinen Anféngen in der Rechtspre-
chung des BGH her dufRerst verstandlich und stets mit Blick auf die notwendige Entwicklungsoffen-
heit rekonstruiert. Bei der Eigentumsfreiheit des Art. 14 GG verlieren die Ausfiihrungen zwar teilweise
ein wenig an Prégnanz. Das Grundrecht lasst sich jedoch mit seiner feingliedrigen und historisch
begriindeten, fiir Studierende alles andere als leicht zu durchdringende Sonderdogmatik kaum ohne
fundierte Hintergrundkenntnisse erschlieRen. Diese Kenntnisse vermittelt das Buch. Wenngleich
praktisch nie priifungsrelevant verschafft auch die Lektiire zum Asylgrundrecht (Art. 16a GG) zu-
gleich einen hervorragenden Uberblick tiber relevante Vélker- und Unionsrechtsakte und veran-
schaulicht die komplexen Verflechtungen im Mehrebenensystem der Grundrechte.

Insbesondere den Darstellungen zu den Kommunikationsgrundrechten kommt es zudem zugute,
dass Mager sich nicht in einer Fiille ausdifferenzierender Rechtsprechung verliert, sondern sich auf
wesentliche Leitentscheidungen fokussiert. Ihr gelingt es dadurch, (auch mit Blick auf Klausuren)
hilfreiche Richtlinien herauszukristallisieren.

Wie bereits erwahnt stellen die Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit sowie die Gewissens-
freiheit einen Schwerpunkt der Verfasserin dar, was sich nicht nur quantitativ, sondern auch qualita-
tiv positiv bemerkbar macht. Die Ausfiihrungen gehen inhaltlich ber das Ublicherweise fiir eine
Klausur Notwendige z.T. hinaus und eignen sich auch fiir Interessenten des Religionsverfassungs-
rechts. Insoweit von der Rechtsprechung des BVerfG oder der h.M. abweichende Auffassungen ver-
treten werden (bspw. zu subj. Recht auf staatliche Neutralitat [Rn. 378] oder Art. 4 GG als allg. Hand-
lungsfreiheit flir glaubensbasiertes Verhalten [Rn. 384]), (iberzeugen Magers anschauliche Argumen-
tationen. Neben der Rechtsprechung des BVerfG werden hier zudem auch wichtige Entscheidungen
des EuGH zu religionsspezifischen Kleidungsstiicken und deren Verbot dargelegt (Rn. 379). Positiv
hervorzuheben ist neben der besonderen Betonung der praktisch (und in der Klausur) besonders
relevanten Probleme rund um Religion im staatlich organisierten Bereich (Rn. 393 f.) auch der
Abschnitt zu den durch Art. 140 GG inkorporierten Artikel der Weimarer Reichsverfassung. Hier zeigt
Mager nicht nur hilfreiche historische Hintergriinde auf, sondern stellt auch stets das Verhaltnis der
jeweiligen Vorschrift zu Art. 4 GG klar. Eine erwagenswerte Erganzung ware lediglich ein Hinweis auf
die Sprengkraft, welche der Rechtssache Egenberger (Rn. 403a) mit Blick auf das Verhéltnis von
BVerfG und EuGH zukommt.*

Das Buch wird mit einem neuen Kapitel zu den Grundrechten in der Corona-Pandemie abge-
schlossen. Wahrend bei den einzelnen Grundrechten nur vereinzelt auf Corona als ,,ungeheure Heraus-
forderung fiir das Grundrechtssystem der Bundesrepublik Deutschland“ (Rn. 704) eingegangen
wurde, werden auf zehn Seiten praktisch alle Grundrechte noch einmal im Schnelldurchlauf vor dem
Hintergrund der Pandemie beleuchtet. Dieser Blockansatz birgt zwar die Gefahr, dass die corona-
bedingten Entwicklungen von Leser*innen nicht hinreichend in Bezug zur Dogmatik des jeweiligen
Grundrechts gesetzt werden, etwa hinsichtlich des Eingriffs in Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG durch die Bundes-
notbremse (vgl. unten). Gegeniiber einem integrativen Ansatz verdeutlicht dieses Vorgehen jedoch
noch einmal, was in Vergessenheit zu riicken droht:

4 Stellv. Kahl, ZEVKR 65 (2020), 107 ff.
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»~Wahrend der COVID-19 Pandemie kam es zu Grundrechtsbeschrankungen in zuvor unvorstellbarem
Umfang® (Rn. 674).

Der Uberblick bleibt in weiten Teilen deskriptiv, was angesichts der vielseitigen (und wichtigen)
Debatten (iber jede einzelne Entscheidung nachvollziehbar ist. Uberzeugend kommt Mager aber zum
Schluss, dass die meisten MaRnahmen ,nicht zu beanstanden® waren (Rn. 704).

Oftmals wird ein Lehrbuch zudem besonders lehrreich, wo es herrschende Ansichten hinterfragt
und kritisiert. Wo die Autorin dies tut, weist sie meist® auf ein Abweichen von der liberwiegenden
Ansicht hin und hilft Studierenden dadurch ihre Positionen auch ins Gesamtbild einzuordnen.

b) Kritikpunkte

aa) Allgemeine Kritikpunkte

Das Buch ist wie dargelegt duRerst pragnant und knapp geschrieben. Leider fiihrt das mitunter dazu,
dass ,Standardstreitigkeiten“ entweder nur kurz oder nicht sonderlich klausurorientiert dargestellt
werden. Das gilt etwa fiir die Diskussion liber die Abgrenzung von Ausgestaltung und Eingriff bei nor-
mativ gepragten Grundrechten,® die Priifung des BVerfG am Maf3stab der europdischen Grundrechte,’
den (liberkommenen) Streit liber die Drittwirkung der Grundrechte® sowie die Anwendbarkeit von
Deutschengrundrechte fiir EU-Biirger, aber auch fiir den Streit liber das mit den Schranken des
Art. 13 GG schwer vereinbare Nachschaurecht® oder ob die Pflichtmitgliedschaft in 6ffentlich-recht-
lichen Zwangsverbanden in den Schutzbereich von Art. 9 Abs. 1 GG fallt. An anderen Stellen hingegen
ware eine starkere Fokussierung auf griffige(re) Definitionen oder Merksatze statt langerer Umschrei-
bungen noch hilfreicher (z.B. zur Pflege und Erziehung in Rn. 348 oder zum Pflichtunterricht in
Rn. 362 f.).

bb) Ausgewahlte Kritikpunkte zu einzelnen Grundrechten

Art. 2 Abs. 1 GG: Das Kapitel wiirde durch nahere Ausfiihrungen, wann die Subsidiaritat der allgemei-
nen Handlungsfreiheit eintritt,'® und zur Frage der Bagatellgrenze bei Eingriffen gewinnen.

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG: Der in vielerlei Hinsicht umstrittene Gewahrleistungsgehalt des Art. 2 Abs. 2
S. 2,104 GG stellt Studierende regelmaRig vor grofiere Herausforderungen. Hilfreich ist zwar die ein-
leitende (und spéater konsequent wiederholte) Bemerkung, die Freiheit der Person schiitze die tat-
sachliche korperliche Bewegungsfreiheit (Rn. 203). Nahere Ausfiihrungen zu den Streitsténden, ob
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG auch ein Recht beinhaltet, beliebige Orte aufzusuchen'! oder Orte zu meiden bzw.
an Orten zu bleiben (sog. negative Freiheit)'? fehlen aber. Beim Eingriff wird das Erfordernis des kor-

® Klarer konnte eine abw. Meinung in den Rn. 76 (Prozessfahigkeit) und 225 (Aufenthalt i.S.v. Art. 11 GG) gekenn-
zeichnet werden.

6 Fiurr die Klausur hilfreicher etwa Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 435 ff.; Kingreen/
Poscher, Staatsrecht 11, 39. Aufl. 2023, Rn. 172 ff.

"Vgl. die insofern gelungene Darstellung bei Kingreen/Poscher, Staatsrecht 11, 39. Aufl. 2023, Rn. 82 ff., 1464.
8 Klausurorientierter Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 343 ff.

9 Siehe etwa Fall 13 bei Degenhart, Klausurenkurs im Staatsrecht I, 6. Aufl. 2022, Rn. 545 ff.

10 Zum Streitstand Lang, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 2 Rn. 63.

11 So BVerfGE 149, 293 (319); Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 229; A.A. Epping/
Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 717; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar,
18. Aufl. 2024, Art. 2 Rn. 130 m.w.N.

12Zum Meinungsbild siehe Epping/Lenz/Leydecker, Grundrechte, 10. Aufl. 2024, Rn. 720.
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perlichen Zwangs verlangt (Rn. 201, 203), ohne Hinweise darauf, dass das BVerfG einen Eingriff in
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG bereits bei psychischem Zwang unter bestimmten Bedingungen annimmt.** Auch
zur Frage, ob entgegen dem Wortlaut von Art. 104 Abs. 1 GG (,auf Grund eines formlichen Geset-
zes“) mit dem BVerfG Grundrechtseingriffe unmittelbar durch ein formelles Gesetz gerechtfertigt
erfolgen kdnnen,* finden sich im Kapitel leider keine Ausfiihrungen.

Art. 3 Abs. 1 GG: Das Verbot, Ungleiches gleich zu behandeln, wird nicht erwahnt.

Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG: Zur Pressefreiheit konnten noch ein paar mehr Satze zur Frage der Erweite-
rung der Pressefreiheit auf digitale Inhalte und somit einer Losung vom Korperlichkeitskriterium Stu-
dierenden dienlich sein.*

Art. 6 und 7 GG: Zur Ehefreiheit vertritt Mager die Ansicht, die Einfiihrung der gleichgeschlechtli-
chen Ehe durch den Gesetzgeber habe die Institutsgarantie der Ehe verletzt (Rn. 329). Diese - m.E.
nicht iberzeugende®® - Ansicht ist fraglos verbreitet. Leider wird aber nicht darauf eingegangen, dass
auch das BVerfG in seiner (andernorts beriicksichtigten) Entscheidung zu auslandischen Kinderehen
die Verschiedengeschlechtlichkeit nicht (mehr) als Strukturmerkmal des verfassungsrechtlichen
Ehebegriffs erwdhnt.'” Die Ausflihrungen zum Schutz der Familie leiden bedauerlicherweise an feh-
lender Aktualitat. So wird unter Berufung auf eine BVerfG-Entscheidung aus dem Jahr 1981 festge-
halten:

,Uber das unmittelbare Eltern-Kind-Verhltnis hinausreichende Verwandtschaftsbeziehungen sind
von dem Begriff der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG nach herrschender Auffassung, fir welche die Rechts-
klarheit spricht, nicht erfasst“ (Rn. 339).

Unerwahnt bleibt aber, dass das BVerfG von dieser Rechtsprechung bereits vor zehn Jahren aus-
driicklich Abstand genommen hat.* Auch waren Hinweise hilfreich, wie sich der Familienbegriff ge-
geniiber sozialem Wandel verhalt. Art. 7 GG wird zwar gut verstandlich dargeboten. Das neue Grund-
recht auf schulische Bildung?® wird allerdings ohne ndhere Konturierungen nur erwdhnt (Rn. 361).

IV. Gesamtwiirdigung

Das Buch berticksichtigt die meisten wichtigen neuen Entscheidungen des BVerfG seit der letzten
Auflage, wenngleich an manchen Stellen neuere Judikate, die entweder in der Literatur oder auch in
den Medien Aufmerksamkeit erregten, nicht aufgenommen wurden.?

13 BVerfGE 90, 145 (171 f.); 153, 182 (307 Rn. 332); 159, 223 (331 Rn. 246).

14 So BVerfGE 159, 223 (338 ff. Rn. 267 ff.); A.A. Kingreen/Poscher, Staatsrecht Il, 39. Aufl. 2023, § 10 Rn. 599
m.w.N.; Wilgott, VerfBlog v. 2.12.2021, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/doch-eine-self-executing-

ausgangssperre/ (5.9.2024).
15 So ware ein Verweis auf BVerfGE 152, 152 (193 f. Rn. 95), wo auch das BVerfG dies nunmehr unter Verweis auf
eine a.A. in der Literatur vertritt, sinnvoll.

16 Siehe umfassend Wollenschldger, in: Wollenschlager/Coester-Waltjen, Ehe fiir alle, 2018, S. 1 ff.
7 BVerfG NJW 2023, 1494 (1494 Ls. 1, 1496 Rn. 109).
18 BVerfGE 59, 52 (63).

19 BVerfGE 136, 382 (389 Rn. 23); BVerwG BeckRS 2018, 6031 Rn. 37; folgend die h.L. stellv. Uhle, in: BeckOK GG,
Stand: 15.6.2024, Art. 6 Rn. 14a m.w.N.

20 BVerfGE 159, 355 (382 ff. Rn. 47 f.); dazu der an der Entscheidung beteiligte RiBVerG Christ, NVwZ 2023, 1 ff.

2 Keine Beriicksichtigung finden BVerfG NJW 2020, 1282 ff. (Blindenhunde, Art. 3 Abs. 3 S. 2); BVerfG NJW 2023,
2405 (Gefangenenvergiitung Il, Art. 12 Abs. 3 GG); BVerfG NJW 2024, 425 ff. (Zeugnisvermerk der Legasthenie,
Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG); BVerwGE 175, 346 ff. (Protestcamps, Art. 8 Abs. 1 GG); BVerwG NVwZ 2024, 677 ff.
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In eleganter, aber nicht verschnorkelter und gut verstandlicher Sprache geleitet Mager Lesende
durch den Grundrechtsabschnitt der Verfassung. Dabei verbindet das Buch dogmatischen Anspruch
mit pragnanter Vermittlung und glanzt insbesondere durch hilfreiche (historische) Hintergriinde,
Kontextualisierungen und Verkniipfungen des Stoffes. Die vorgetragenen Kritikpunkte diirfen nicht
darliber hinwegtauschen, dass das Buch ohne nennenswerte Vorbehalte empfohlen werden kann.
Viele der aufgezeigten Kritikpunkte beziehen sich zumal auf die Knappheit der Darstellungen. Auf
Studierende, die Wert auf aktuelle (z.T. politische) Debatten?’, méglichst viele kleine Randprobleme
im Detail® oder auf jeden Irrpfad sowie jede dltere Theorie? legen, scheint das Buch daher nicht aus-
gerichtet zu sein. Im Gegenteil versteht Mager es, durch einen gezielten Fokus auf den typischerweise
prifungsrelevanten Stoff das Verstandnis fiir das gegenwartige Grundrechtssystem als Ganzes zu
vermitteln. Die priifungsrelevanten Inhalte werden dabei insgesamt dufierst ansprechend auf den
Punkt gebracht.

Mager gelingt es insbesondere hervorragend, sowohl die besonders priifungsrelevanten Grund-
rechte in den Vordergrund zu stellen, dem Buch aber dennoch auch eine persénliche Note zu verlei-
hen. Das gelingt etwa durch die langeren und detaillierteren Ausfiihrungen zu ihren Forschungs-
schwerpunkten (Art. 3 Abs. 2,4 Abs. 1 und 2, 5 Abs. 3 S. 1 GG), aber auch indem bei ibrigen Grund-
rechten Beziige zu diesen hergestellt werden (bspw. bei Art. 9 zum kirchlichen ,,Dritten Weg®, Rn. 628
oder den lehrreichen Ausfiihrungen zum Religionsunterricht). Gerade diese Kapitel konnen auch von
Fortgeschrittenen gewinnbringend gelesen werden.

Das Werk versteht sich ausweislich des Vorworts (S. V) als Anleitung zum Selbststudium. Das
gelingt dem Werk durchaus, regt es doch immer wieder zum Nachdenken und auch zum Widerspruch
an, selbst - und vielleicht gerade - wenn man bereits liber Grundkenntnisse verfiigt. Seine volle Wir-
kung kann das Buch jedoch nur entfalten, wenn es von dem/der Leser*in auch tatsachlich dahinge-
hend verstanden wird. Insbesondere (aber nicht nur) zu den Kommunikationsgrundrechten ist eine
Lektiire, zumindest aber ein Uberfliegen der im Anschluss an jedes Grundrecht bereitgestellten
Rechtsprechungshinweise dringend zu empfehlen, um ein Gefiihl fiir die z.T. fein ausdifferenzierte
Dogmatik zu erhalten.

Das Buch empfiehlt sich insbesondere fiir diejenigen Studierenden, die mit einer tendenziell abs-
trakteren Darstellung gut zurechtkommen und nicht zu jedem Punkt zahlreiche Beispiele
suchen, sondern eher an ausgewahlten wenigeren, dafiir ausfiihrlicheren Beispielen interessiert
sind. Auch fiir Fortgeschrittene und Examenskandidaten und -kandidatinnen, die bereits Vorkennt-
nisse der Grundrechtslehren haben und weniger Wert auf ausfiihrliche Darstellungen von Standard-
streitstdnden oder eine Anleitung fiir eine VerhaltnismaRigkeitspriifung und dafiir mehr Wert auf

(Soéder’scher Kreuzerlass, Art. 4 GG); EUGH, Urt. v. 28.11.2023 - C-148/22, OP vs. Commune d’Ans (Kopftuch-
verbot im 6ff. Dienst, Art. 4 GG).

2 Nicht erwdhnt werden bspw. die Debatte zur Sozialisierung von Wohnfléchen in Berlin (siehe dazu Experten-
kommission zum Volksentscheid, Vergesellschaftung groRer Wohnungsunternehmen, Abschlussbericht, Juni
2023, abrufbar unter https://www.berlin.de/kommission-vergesellschaftung/ assets/abschlussbericht ver-
gesellschaftung-grosser-wohnungsunternehmen-230627.pdf?ts=1702396025 [27.8.2024]) oder ob auf Grund
von Art. 18 GG auch das Wahlrecht entzogen werden kann (dazu Butzer, in: BeckOK GG, Stand: 15.1.2024,
Art. 18 Rn. 14.1 m.w.N.).

2 Zu Recht keine Erwdhnung finden bspw. Randprobleme i.R.v. Art. 10 GG, die Fragen nach dem Schutz von
Scheinehen (siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 5 m.w.N.)
oder nach der Zuldssigkeit von landesrechtlichen Anerkennungsverfahren fiir Privatschulen (dazu Kingreen/
Poscher, Staatsrecht Il, 39. Aufl. 2023, § 16 Rn. 926).

24 Zu Recht ausgelassen werden etwa die Evidenzkontrolle als Alternative zum Untermalverbot (dazu Britz,
NVwZ 2023, 1449 [1453 f.]), die Kulturvolkerformel zu Art. 4 GG (BVerfGE 12, 1 [4]) oder die Heckel’sche Formel
und die Bereichsscheidungslehre zu Art. 137 Abs. 3 WRV. Erwdhnenswert, da in Klausuren i.d.R. kurz abzu-
lehnen ware aber die Lehre von den besonderen Gewaltverhaltnissen.
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Systemverstandnis, Kontext und Hintergrund legen, erscheint das Buch in besonderem Male geeig-
net. Dem Buch ist fraglos eine breite Rezeption zu wiinschen.
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