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Zur richtlinienkonformen Auslegung von § 476 BGB

Von stud. iurCornelia Stietz, Heidelberg*

Dieser Aufsatz soll eine aktuelle, praktische Kiédung

die Beweislast zu tragen hat, der einen Ansprudtaigtet

zum Umgang mit § 476 BGB in der FallbearbeitunghseiDie Verbraucherschutzvorschriften veréandern dielge-a

Nach einer Einflihrung in die Problematik werden dig
§ 476 BGB vertretenen Ansichten anhand eines Bxéails
vorgestellt. Es wird darauf eingegangen wie § 4GBBach
seinem Wortlaut, bzw. seinem Sinn und Zweck ztebhers
ist und welche Meinung der BGH vertritt. Auch widée
interessante, relativ junge Interpretation von Sahvdarge-
stellt, der aus § 476 BGB eine ,Jemals-Vermutungfdus-
liest. Innerhalb der einzelnen Ansichten liegt Hewuptfokus
auf deren Schwéchen und den jeweiligen Auswirkurigen
die Fallbearbeitung, insbesondere in Hinblick aué d\n-
wendbarkeit der 8§ 437 ff. BGB. Zur Verdeutlichungd
Nachvollziehbarkeit werden die Ansichten hierzueine
gutachterliche Priifung eingebettet. AnschlieRendd veiuf
die vorzugswaurdige richtlinienkonforme Auslegung 8el76

meinen Vorschriften indes zugunsten des schitzeteswe
Verbrauchers. Umstritten ist jedoch wie weit dieSehutz

reicht. Die Diskussion um die Auslegung des § 47GBB
macht dies deutlich.

Um den Umgang mit 8 476 BGB in der Fallbearbeitung
etwas anschaulicher zu gestalten, bedient sichwaitere
Erorterung folgenden Sachverhalts:

Der Kaufer K (der Verbraucher gemall § 13 BGB ist)
kauft von der Verkauferin V (die in ihrer gewerlilen Funk-
tion gemalR § 14 BGB agiert) Ende August 2015 eiit-Re
pferd fur den sportlichen Gebrauch. Den Parteien e
Abschluss des Kaufvertrags bewusst, dass das Feda
Mai 2014 eine Lahmhéitaufwies. Diese wurde wie folgt
diagnostiziert: Defekt der oberflachlichen Beugemsehm

BGB eingegangen und gezeigt, dass es fir den Umgitng Bereich der Fesselbeuge. Dass diese Lahmheit bekarmn

§ 476 BGB seit dem Faber-Urteil des EuGH sinnvel&gse
nur noch eine Lésung geben kann. Die einzelnenchiesi

und die Parteien hofften, sie sei ausgeheilt, wimd¥ertrag
festgehalteh Zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs war das

werden einander im Resiimee noch einmal abschlieRePierd lahmfréi, was durch mehrmaliges Probereiten zwi-

gegenibergestellt.

I. Einleitung

schen den Parteien feststand und auch durch erieili-
che, klinische Ankaufsuntersuchudngestatigt wurde. Der
Kaufvertrag kam wirksam zu Stande. Im Januar 2@hénte

Im Rahmen der Prifung eines Sachméangelgewshrlgistundas Pferd erneut. Die Diagnose ist gleichlautenderuEnde

rechts (88 437 ff. BGB) bedarf es nach § 434 BGBndr
satzlich eines Mangels bei Gefahriibergang. Zeigt sin
Mangel hingegen erst nach Gefahriibergang, sollte sieh
bei der Beteiligung von Verbrauchern unbedingt §i476
BGB beschéftigen. Die Norm befindet sich innerhdlr
Vorschriften zum Verbrauchsguterkauf (88 474 ff. BG

Mai 2014.

Il. Grammatikalische und teleologische Auslegung de
§ 476 BGB

1. Wortlaut
Nach seinem klaren Wortlaut lasst § 476 BGB auf elesiten

welche zur Starkung des Verbrauchers 2002 in da8 BGgjick keine andere Deutung zu als die, dass beirjetan-
eingefiigt worden sintl.Der private Kaufer soll durch sie gel, der sich innerhalb der ersten sechs Monatg, z&iguns-

dem unternehmerischen Verkaufer gleichberechtigégien-
Uber stehen.

§ 476 BGB besagt, die Sache sei als bereits beahBef

ten des Verbrauchers vermutet wird, die Sacheesgits bei
Gefahribergang mangelhaft gewesen. Die Literatunilfbe

sich hier mit der Vorstellung, dass ein der Sacheeits bei

tbergang (§ 446 BGB) mangelhaft anzusehen, wenm sigefanriibergang innewohnender Grundmangel dazu gefiih

innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriberganflaim

hat, dass der aktuell vorliegende Mangel sich ggzwit, d.h.

gel zeigt. Damit erganzt § 476 BGB den § 434 BGHI ungg wird angenommen, dass der Mangel bereits voarBef

dreht § 363 BGB um. Ersterer verlangt die Mangeibkéit
bei Gefahribergang, letzterer besagt, dass degatég eine
Sache als Erfullung angenommen hat, beweisen nilass,
die Sache mangelhaft gewesen ist. Motiv fur diesadpéatz-
lichen Wertungen ist, dass der Schuldner nach ehtea

Uibergang in der Sache ,schlummerte®.

Leistung mangels Sachherrschaft regelmaRig scllecht® Siehe exemplarisciBaengerin Saenger, Handkommentar
Méglichkeiten zur Beweisfilhrung haZudem entspricht es zur ZPO, 6. Aufl. 2015, § 286 Rn. 58.

dem ungeschriebenen prozessualen Grundsatz, dfssige

4 Als Lahmheit wird eine UnregelmaRigkeit im Bewegsn
ablauf bezeichnet.

® Damit sollte § 442 BGB ausgeschlossen werden.

® Das Pferd zeigt sich ohne Auffalligkeiten im fuiokialen

* Die Autorin ist Studentin an der Ruprecht-Karls-UniversitdBewegungsablauf.

Heidelberg.

" Der Veterinarmediziner untersucht das Tier ohne Bim-

! Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2015satz technischer Gerate.
Vorbem. zu §§ 474-479 BGB Rn. 1; Begr. des RegET= B ® Lorenz in: Miinchner Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016,

Drs 14/6040, S. 1.

§ 476 Rn. 4].6hnig JA 2004, 857Lorenz NJW 2004, 3020

2 Stuirner in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 16. Aufl.(3021); Fischinger JA 2006, 401;Maultzsch NJW 20086,

2015, § 363 Rn. 2.

3091 (3093).
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2. Sinn und Zweck
Sinn und Zweck des § 476 BGB ist der Verbrauchergch

bereits bei Gefahriibergang an einem (Grund)Mangj@ten
hat.

Die Modifizierung des § 363 BGB wurde als notwendig Die Mangelhaftigkeit bei Gefahriibergang wird fodgli

befunden um den Verbraucher vor schlechteren Bevigjs

durch die Vermutung des § 476 BGB fingiert und knika

lichkeiten die Sache betreffend und vor bessereforEr Nach 88 437 Nr. 2, 434, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1, BGB

schungsméglichkeiten des Unternehmers zu schiifzen.

3. In der Fallbearbeitung

Folgt man diesem prima facie Verstandnis, bededigst flr
die Fallbearbeitung, dass der Kaufer, um nach @435 ff.

gegen V vorgehen."

I1l. Ansicht des BGH
1. Auslegung des § 476 BGB durch den BGH
Der BGH liest § 476 BGB anders: Selbst wenn derf&&u

BGB gegen den Verkaufer vorgehen zu kénnen, nieimt dden aktuellen Mangel beweisen kdnne, sei nicht rsctiein
Mangel bei Gefahribergang — wie von § 434 BGB gefodeshalb davon auszugehen, dass dieser, bzw. eintdat

dert —, sondern nur das Vorliegen (irgend)eineh®acgels
innerhalb von sechs Monaten nach Gefahriibergangisew
muss. Im Beispielsfall wére dieser zu beweisendshi®an-
gel die Lahmheit des Pferdes im Januar 2016.

Mangel bei Gefahriibergang bereits vorgelegen het§B 76
BGB handele es sich lediglich um eine widerlegbasemu-
tung in zeitlicher Hinsicht! Deshalb liege in Fallen, in denen
der Kaufer zwar den aktuellen Mangel beweisen kalem,

Wollte K im Beispielsfall das Pferd zurlick gebendun Verkaufer seinerseits aber, dass die Sache beih@dfar-

sein Geld zurtick erhalten, kénnte man diese Ausiggiu
§ 476 BGB wie folgt in die Prifung gemaR 88§ 437 Rl.
434, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1, 476 BGB eingliedern:

,Um das Rucktrittsrecht gemal § 437 Nr. 2 BGB gelte

gang noch funktioniert hat, die Beweislast beim f€gudass

die Mangelhaftigkeit auf einen Grundmangel zuric¢ihten

ist, der bereits bei Gefahrilbergang vorgelegeri’hat.
RegelmaRig scheitert das Begehren des Verbrauelmers

machen zu kdnnen, muisste die Kaufsache zundchét ndgeser Voraussetzung der Rechtsprechung. Verdeetlic

§ 434 BGB bei Gefahrubergang mangelhaft gewesen Bei
musste sich bei dem Pferd um eine Sache und beiaten-
heit um einen Mangel handeln. Ein Pferd ist einr Tiad
damit nach § 90a BGB keine Sache, jedoch wie edtzhs
zu behandeln. In der aufgetretenen Lahmheit ligyt éb-
weichung der Ist- von der Sollbeschaffenheit unchiti@in
Mangel. Dieser zeigte sich im Januar 2016 und ¢dgli€h
nicht wie von § 434 BGB verlangt bei Gefahriibergang

lasst sich dies an folgendem kurzen Beispiel: EirtoAhat
zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs einwandfrei fonkt
niert, nach zwei Monaten reif3t jedoch der Zahnrientéier
kann der Kaufer zwar den aktuellen Mangel (Zahneieriss)
beweisen. Indem der Verkaufer seinerseits jedoehdnkti-
onstuchtigkeit des Autos bei Gefahriibergang bewdisan,
musste der Kaufer nun beweisen kénnen, dass deelkskt
Mangel (Zahnriemenriss) aufgrund eines bereitsGefahr-

Hierliber konnte dem K jedoch die Vermutung des & 47dbergang vorliegenden Grundmangels aufgetrete@ister
BGB hinweg helfen. Damit die Norm Anwendung findetZahnriemenriss allerdings auf eine unsachgemafieiBaty
musste zwischen K und V ein Verbrauchsgiterkaufhnadurch den Kéufer oder beispielsweise eine Porodé&atMa-
8§ 474 Abs. 1 BGB vorliegen und der Mangel mussth si terials zurlick zu fuhren ist, lasst sich regelmafight be-
innerhalb der ersten sechs Monate nach Gefahrihgrgaveisen. Nach Ansicht des BGH geht dies zu Lastarkdei-

gezeigt haben. Bei V handelt es sich um eine Uatenerin

nach § 14 Abs. 1 BGB, bei K um einen Verbrauchathna

§ 13 BGB. Sie einigten sich Uber den Verkauf eifgdes,
das als solches von einem Ort an einen andererraoéth
werden kann und damit beweglich ist. Ein Verbragdier-
kauf nach § 474 Abs. 1 BGB liegt vor. Die Lahmhaéts

fers®®

2. Schwéachen dieser Interpretation

Weil der BGH auf die Widerlegbarkeit der Vermutual-
stellt, steht der Kaufer im Zweifel, d.h. wenn dé&rkaufer
beweisen kann, dass die Kaufsache zum ZeitpunkiGaes

sechs Monate nach Gefahriibergang auf. Die Vorausset pegser als ohne den § 476 BGB. Er muss wie nactB8§

gen des § 476 BGB liegen folglich vor.
Es hat sich jedoch ein Streit dariiber entwickele weit

die Vermutung des 8§ 476 BGB reicht. Nach dem Wortla

und dem Sinn und Zweck muss § 476 BGB derart vedsta
werden, dass bereits dann, wenn sich innerhalbedsen
sechs Monate irgend ein Mangel zeigt, zugunsten\gis
brauchers vermutet wird, die Sache sei bereitsGefahr-
Ubergang mangelhaft gewesen.

Indem der aktuelle Mangel (Lahmheit im Januar) naist
tig vorliegt, wird zugunsten des K vermutet, dass &ferd

°Berger(Fn. 1), Vorbem. zu §§ 474-479 BGB Rn. 1.
19Begr. des RegE = BT-Drs 14/6040, S. 245.

363 BGB beweisen, dass die Sache bei Gefahriibergang

' Weidenkaffin: Palandt, Kommentar zum BGB, 74. Aufl.
2015, § 476 Rn. 8; BGH NJW 2004, 2299 (2300); BGW\N
2005, 3490 (3492); BGH NJW 2006, 2250 (2253); BGH
NJW 2007, 2621 (2622); BGH NJW 2014, 1086 (1087).

12 Weidenkaf{Fn. 11), § 476 Rn. 8a; BGH NJW 2004, 2299
(2300); BGH NJW 2005, 3490 (3492); BGH NJW 2006,
2250 (2253); BGH NJW 2007, 2621 (2622); BGH NJW
2014, 1086 (1087).

3 WeidenkaffFn. 11), § 476 Rn. 8a; BGH NJW 2004, 2299
(2300); BGH NJW 2005, 3490 (3492); BGH NJW 2006,
2250 (2253); BGH NJW 2007, 2621 (2622); BGH NJW
2014, 1086 (1087).
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Zur richtlinienkonformen Auslegung von 8§ 476 BGB

ZIVILRECHT

gelhaft war, bzw. an einem Grundmangel litt, der dar
aktuellen (beweisbaren) Mangelhaftigkeit fuhrte.r ®@m
Gesetzgeber intendierte Verbraucherschutz laufin disus
Leere.

3. In der Fallbearbeitung

Fur die Fallbearbeitung bedeutet dies, dass diet38 ff.
BGB in einer Vielzahl von Fallen mangels Beweiskysodes
Kaufers bzgl. des Grundmangels nicht zur Anwendkog-
men. Der Kaufer hat dann keinerlei Mangelgewahueigs-
rechte gegeniber dem Verkaufer.

Indem sich im Beispielsfall nicht zweifelsfrei fesllen
lasst, ob die aktuelle Lahmheit auf den Grundmarobgs
Pferdes oder einen Haltungs- bzw. Reitfehler diauriick
zu fuhren ist, misslingt dem K der erforderlichevigés. Er
kann nicht nach 8§88 437 ff. BGB gegen V vorgehen.

Er verlangt wie der BGH auch, dass der Kéaufer eiileer

den aktuellen Mangel hinausgehenden Mangel beweisen

muss, wenn dem Verkdufer der Beweis gelingt, dass d
Sache bei Gefahriibergang funktionstiichtig geweserEr
geht aber insofern tber die Ansicht des BGH hinalsspach
seiner Interpretation die Vermutung des § 476 B@eeits
dann zum Tragen kommen soll, wenn der Kaufer bemeis
kann, dass die Kaufsache jemals vor Gefahriibergamen

Mangel aufgewiesen hat. Der Unterschied zum BGHehés
also darin, dass der Kéaufer nicht einen Grundmaiigel
Sache zum Zeitpunkt des Gefahribergangs beweisas, mu
der fur die aktuelle Verletzung urséchlich ist (Kalitat!),
sondern es soll na@chwalbereits gentigen, dass der Kaufer
eine irgendwann — in der Lebensdauer der Sachenmati
vorhandenevlangelhaftigkeit beweisen kann, damit die Ver-
mutung greift. Gelingt dieser Beweis der jemaligéangel-

Wollte K im Beispielsfall das Pferd zuriick gebendun haftigkeit, werde vermutet, dass ein Grundmangai betreits

sein Geld zuriick erhalten, wirde sich die BGH-Anisizu
§ 476 BGB wie folgt in die Prifung von 88 437 Nr.434,
323 Abs. 1, 346 Abs. 1, 476 BGB einfiigen:

,Um das Rucktrittsrecht gemaR § 437 Nr. 2 BGB gelte

machen zu kénnen [ ]

Die Voraussetzungen des § 476 BGB liegen folglich v

in der Sache ,schlummerte” und lediglich zum Zeitkiudes
Gefahrubergangs nicht sichtbar war, zum aktuelleandgl
gefiihrt hat'®

2. Schwéachen dieser Interpretation
Es ist zu berucksichtigen, dass diese Konstruktienk-

Fraglich ist jedoch, wie weit die Vermutung des &4 logisch nur dann angewendet werden kann, wennclsusi

BGB reicht. Nach der Ansicht des BGH handelt ek Bdig-
lich um eine widerlegbare Vermutung, d.h. die Vetumng,
dass die Sache bereits bei Gefahriibergang manggthaé-
sen ist, greift nur so lange, wie der Verkdufehnhizeweisen
kann, dass die Kaufsache bei Gefahribergang natttidd
niert hat. Gelingt ihm diese Widerlegung der Veramgf, hat

Sachen handelt, die sich zumindest rein faktisglemerieren
kénnten, d.h. bei organischen Sachen. Bei statisGegen-
stéanden griffe namlich bei Kenntnis des Kaufers earem
jemaligen Mangel bereits § 442 BGB, da man schheaht
nicht vereinbaren kann, man wisse zwar von einenalgen
Defekt, hoffe aber, die statische Sache habe sittterweile

wiederum der Kaufer zu zeigen, dass ein in der &achegeneriert und der Defekt sei ausgeheilt.

.Sschlummernder* und bei
Grundmangel zur aktuellen Mangelhaftigkeit gefiiet
(Kausalitat).

Gefahriibergang vorliegender Konkret méglich ist die Anwendung der Vermutung mac

Schwabalso nur bei Pflanzen oder Tieren, die einmaletet|
waren und wieder genesen schienen, letztlich abehn Ge-

K kann vorliegend den aktuellen Mangel (Lahmheit irfiahriibergang an einer Verletzung leiden, die in itiefbarer

Januar) beweisen. Damit greift zunachst die Vermyitdes
§ 476 BGB. Indem V durch die tierarztliche Ankaufsrsu-

Verbindung mit der jemaligen Mangelhaftigkeit steHatte
beispielsweise ein Pferd eine Sehnenverletzungasm es

chung und das Probereiten beweisen kann, dass fded PregelmaRig bereits lange bevor der Sehnendefekfehest

zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs einwandfrei iarts-

che Zwecke einsetzbar war, wird diese Vermutungdghd
widerlegt. K musste das Vorliegen eines Grundmanbei

Gefahribergang beweisen kénnen, der zur aktuelsmmk
heit gefuhrt hat. Es lasst sich nicht eindeutigstedien, ob
die aktuelle Lahmheit des Pferdes auf die alte ateung
oder einen Haltungs- bzw. Reitfehler des K zurigKitren
ist. Dem K gelingt der Beweis folglich nicht. Errkanicht
nach 8§88 437 Nr. 2, 434, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1, BGB

gegen V vorgehen.”

IV. Die ,Jemals-Vermutung“ nach Schwab
1. Interpretation nach Schwab

ist wieder lahmfrei gehen. Hier ist denkbar, dass [defekt
abgeheilt ist, aber auch, dass er sich nach eizigérunter
Trainingsbelastung in Form einer Lahmheit wiedeigZzé

Noch einmal: eine solche Genesung ist bei statis€lirgen
wie beispielsweise einem Zahnriemen nicht méglRieser
ist entweder kaputt oder nicht. Es ist nicht demkldass er
2014 (auBerlich erkennbar) defekt war, 2015 fumi¢ide

und einige Monate nach Gefahriibergang wieder defeKst
er einmal kaputt, bleibt er das bis in alle Ewigkei

Die mittels der ,Jemals-Vermutung“ ausgedehnte BGH-

Ansicht hat folglich einen etwas erweiterten Anwengsbe-
reich, indem nicht unbedingt der Grundmangel zunit-Ze

Schwal® steht mit seiner Auslegung des § 476 BGB gewis- SchwabJus 2015, 71.

sermalien zwischen den beiden oben dargestelltanhiars.

® SchwabJuS 2015, 71 (72).
7 http://www.tiermedizinportal.de/tierkrankheiten/plekran
kheiten/lahmheit-beim-pferd/3735321.7.2016);

14 Prifung der Voraussetzungen von Sachmangel, Vértttp://www.dr-gert-mueller.de/fileadmin/user_upldBitder/

brauchsgtiterkauf, etc. erfolgt wie oben unter lI33Absatz
gezeigt.

PDF/Sehnenerkrankungen_bei_Pferden(@df7.2016), letz-
te Seite.

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com

401



AUFSATZE

Cornelia Stietz

punkt des Gefahribergangs vom Kaufer bewiesen werdgportliche Zwecke einsetzbar war, wird diese Vermgt

muss (d.h. die Kausalitat zwischen Grundmangelakidel-
lem Mangel), sondern es genigt, dass der Kéaufeeisew
kann, dass jemals ein Mangel vorlag. lhre Schwashge-
doch, dass es drei Voraussetzungen bedarf um denwe
tung des § 476 BGB zur Geltung zu verhelfen: Esssish
erstens um eine regenerierbare mangelhafte Kawfsaah-

jedoch widerlegt. K musste beweisen kdnnen, dasalgeein
Mangel, der mit dem aktuellen in Verbindung stelm, Pferd
vorlag. Dieser Beweis gelingt ihm aufgrund der Miesathrift
im Vertrag, dass auf die Genesung des Pferdesauentvur-
de, obwohl das Pferd im Mai 2014 an einer Lahmligit
Indem K der Beweis der jemaligen Mangelhaftigkeitimgt,

deln'®, zweitens muss diese Sache jemals vor Gefahrilb&ann er ohne Nachweis der unmittelbaren Kausafié.

gang mangelhaft gewesen sein und drittens muss ftfigse-
re Mangelhaftigkeit zwischen den Parteien unstreggin.
Nur unter diesen drei Voraussetzungen konnte derfdfa

dass die aktuelle Verletzung auf der jemaligen Mdémaftig-
keit beruht und nicht auf einem Reitfehler seings$each
88 437 Nr. 2, 434, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1, 476 B§eBen V

dann im Rahmen der 8§ 437 ff. BGB gegen den Veddufvorgehen und vom Kaufvertrag zuriick treten.”

vorgehen. Dass diese Voraussetzungen parallelegen,
wird nur selten der Fall sein. Folglich kann mamar Praxis

V. Richtlinienkonforme Auslegung des § 476 BGB

durch die Zugrundelegung der ,Jemals-Vermutung“mkau 1 ayslegung

eine Verbesserung des Verbraucherschutzes erwarten.

3. In der Fallbearbeitung

Wenn die Kaufsache jemals vor Gefahriibergang mhafjel
war, wird die Sache nach § 476 BGB als bei Gefadmgdng
mangelhaft angesehen und damit die fehlende Voetaissy
des 8§ 434 BGB uberbrickt. Dem Nachweis bzgl. derddh-
tat zwischen Grundmangel und aktuellem Mangel dgies
Kéufer bedarf es nicht. Der Kaufer kann nach Bevas
jemaligen Mangelhaftigkeit nach den 8§ 437 ff. BG&en
den Verkaufer vorgehen. Vorliegend waére die jensahdan-
gelhaftigkeit die Lahmheit 2014.

Existiert fir den Bereich einer Norm eine europdésRicht-
linie, muss die Norm zur Harmonisierung der natiena
Privatrechte richtlinienkonform ausgelegt werd@Richtli-
nienkonforme Auslegung bedeutet, dass bei mehmarigli-
chen Auslegungen, derjenigen der Vorrang zu gewsélste
die der européischen Richtlinie zur maximalen Gejtwer-
hilft.* Im Zuge der Schuldrechtsreform 2002 hat der Gesetz-
geber § 476 BGB zur Umsetzung von Art. 5 Abs. 3b@-
RL* in das BGB eingefiigt. Folglich ist Art. 5 Abs. 3
VerbGK-RL bei der Auslegung des § 476 BGB im Rahmen
der richtlinienkonformen Rechtsgewinndigzu beachten
und es muss interpretiert werden, welchen Inhalt Ar

Wollte K im Beispielsfall das Pferd zurick gebendun pps 3 verbGK-RL hat. Jiingst hat sich der EuGH émer

sein Geld zuriick erhalten, wirde sich die ldee 8chwab
zu § 476 BGB wie folgt in die Prifung von 88 437. 1%r
434, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1, 476 BGB einfiigen:

,Um das Rucktrittsrecht gemal § 437 Nr. 2 BGB glte
machen zu kénnen[. .

Die Voraussetzungen des § 476 BGB liegen folglich v

Fraglich ist jedoch, wie die Vermutung des § 4768840
verstehen ist und wann sie greift. Na@bhwabist sie, wie
nach der Ansicht des BGH auch, widerlegbar. Dasssdche
bereits bei Gefahriibergang mangelhaft gewesewiist, nur
so lange vermutet, wie der Verkdufer nicht beweikann,
dass die Kaufsache bei Gefahriibergang noch funétidmat.
Gelingt dem Verkaufer diese Widerlegung, hat n&chwab
der Kaufer allerdings nur zu zeigen, dass die Séaheei-
chend von der BGH-Ansicht) bereits jemals mangelgaf
wesen ist. Es ist demnach irrelevant, wenn als ¢sesl fir
die aktuelle Mangelhaftigkeit sowohl der Grundmadnajs
auch ein Behandlungs- oder Bedienungsfehler in aBbtr
kommen.

sog. Faber-Entscheidufigdazu ge&uRert, was mit Art. 5
Abs. 3 der VerbrGK-RL intendiert war: ein vollumfiicher
Schutz des Verbrauchers innerhalb der ersten ddohsite
nach Gefahribergang. Die Vermutung des Art. 5 Abder
VerbGK-RL erstrecke sich insbesondere auch damdass
die Mangelhaftigkeit zumindest im Ansatz bei Gefddar-
gang vorgelegen hat.Art. 5 Abs. 3 VerbrGK-RL ist dem
nach — salopp ausgedriickt — als eine Art ,Halthitsgaran-
tie" fur die ersten sechs Monate nach Gefahriibergan
verstehen.

Nachdem der EuGH die Richtlinie in dieser Art ipter-
tiert hat, fihrt die richtlinienkonforme Auslegungs § 476
BGB zur Interpretation gemaR des Wortlauts und Siess
und Zwecks (siehe oben unter II.). 8 476 BGB ishdach so
zu verstehen, dass wahrend der ersten sechs Maonate
Gefahribergang vermutet wird, ein der Sache inneentier

In unserem Fall kann K den aktuellen Mangel (Lahimhe0 ajgemein zur richtlinienkonformen Auslegung imivit-

im Januar) beweisen. Damit greift zunachst die \(eumg
des § 476 BGB. Indem V durch die tierarztliche Auflsain-
tersuchung und das Probereiten beweisen kann, d&ss
Pferd zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs einwandinei

18 Denn sonst greift bereits § 442 BGB und man komant
nicht zur Prifung der Voraussetzungen des § 476.BGB

rechtHerresthal JuS 2014, 289.

I Herrestha) JuS 2014, 289 (291).

22 Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parlaments
des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspeke=n d
Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fur Verliragiter
(Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie) ABI. EG Nr. L 17
S.12.

¥ Prifung der Voraussetzungen von Sachmangel, Vérf-Herresthal JuS 2014, 289 (290).

brauchsgtiterkauf, etc. erfolgt wie oben unter lI33Absatz
gezeigt.

24 EUGH, Urt. v. 4.6.2015 — C-497/13 (Faber).
% EuGH, Urt. v. 4.6.2015 — C-497/13 (Faber), Rn. 72.
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Zur richtlinienkonformen Auslegung von 8§ 476 BGB

ZIVILRECHT

Grundmangel habe dazu gefiihrt, dass sich der &kiMein-
gel zeigt.

2. In der Fallbearbeitung

In der Fallbearbeitung sollten zun&chst die obderuth und
lll. dargestellten Ansichten erdrtert werden um zaigen,
dass es mehrere mogliche Auslegungen von § 476 GB
In einem zweiten Schritt wére darzulegen, dass & BGB
Art. 5 Abs. 3 VerbGK-RL umsetzen soll und wie derGH
Art. 5 Abs. 3 VerbGK-RL interpretiert. AnschlieRemndire
zu zeigen, dass der Richtlinie zur Geltung verhmolferden
kann, indem man sich der Auslegung nach dem Wanrtlad
dem Sinn und Zweck anschlieRt. Denn hier deckem die
Auslegung und der Inhalt von Art. 5 Abs. 3 VerbGK:R
eine richtlinienkonforme Auslegung ist folglich niiafp. Die
Deutungsansatze nach dem BGH und n&chwabmissen
ausscheiden. Der Kaufer kann wie unter Il. 3. besbkn
nach den 88 437 ff. BGB gegen den Verkaufer vorgehe

Wollte K im Beispielsfall das Pferd zurlickgeben waih
Geld zuruck erhalten, wirde sich die richtlinientayme
Auslegung wie folgt in die Prifung von 88 437 Nr.434,
323 Abs. 1, 346 Abs. 1, 476 BGB einfiigen:

,Um das Rucktrittsrecht gemaRl § 437 Nr. 2 BGB gelte
machen zu kénnen[. .

Die Voraussetzungen des § 476 BGB liegen folglich v

K kann den aktuellen Mangel (Lahmheit im Januarn) be
weisen. Zugunsten des K wird folglich vermutet, laas
Pferd bereits bei Gefahribergang an einem (Grundyjela
litt. K kann nach 88§ 437 Nr. 2, 434, 323 Abs. 16 #bs. 1,
476 BGB gegen V vorgehen.”

VI. Resiimee

Die vom BGH vertretene Ansicht ist abzulehnen. $&ame
die Vermutung des § 476 BGB im Zweifel nur zum T&ag
wenn sich ein Grundmangel bei Gefahriibergang beweis
lasst. Dann wére der 8 476 BGB allerdings Uberigjistenn
es lage bereits ein Mangel nach § 434 BGB vor.

Nach Schwabware zwar bei einem jemaligen Mangel an
die Anwendung der Vermutung des 8 476 BGB zu denken
Indem die ,Jemals-Vermutung” jedoch nur bei sicherme-
rierenden Sachen und bei Unstreitigkeit bzgl. éengligen
Mangelhaftigkeit zwischen den Parteien griffe, fjraiuch
diese Auslegung im Hinblick auf Sinn und Zweck dkmrm
zu kurz — 8 476 BGB kdme nur in seltenen Einzeféttur
Anwendung und kénnte nur wenige Verbraucher schiitze

Legt man die Faber-Entscheidung des EuGH zugrunde,
wird deutlich, dass es — unabhangig von den auigeze
Schwéchen der Ansichten des BGH und ®uhwab— nur
eine sachgerechte Interpretation des § 476 BGB: dibt
statuiert keine lediglich widerlegbare Vermutungndern

§ 476 BGB kann, wie gezeigt, in mehreren Weisen vegewahrleistet einen vollumfanglichen Schutz desbvéau-

standen werdeff.

chers in Form einer Garantie auf die Haltbarkeit 8ache.

8§ 476 BGB dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 3Nollte man etwas anderes aus § 476 BGB heraus, lesen
VerbGK-RL. Aufgrund des Ziels der Harmonisierungr destiel3e man gegen die Pflicht zur richtlinienkonfermAusle-

Privatrechte, besteht eine Pflicht zur richtlinienformen
Auslegung. Bei mehreren mdéglichen Auslegungen dmniN
ist diejenige zu wahlen, welche der Richtlinie maximalen
Geltung verhilft. Daflrr ist zundchst entscheidende der
entsprechende Passus der Richtlinie zu versteleAris 5
Abs. 3 VerbGK-RL will einen vollumfanglichen Schufiar
die Verbraucher im Rahmen von Verbrauchsgiterkatrée
gen. Zeigt sich innerhalb der ersten sechs Monath 1Ge-
fahriibergang irgendein Mangel, soll der Verbrauctias
Recht haben, die Sache zuriick zu geben. Hierbleésdei-
ner weiteren Voraussetzungen bedirfen als des egerlis
eines Mangels innerhalb der ersten sechs Monate Gac
fahribergang.

gung?®

Sowohl die Auslegung des BGH als auch diejenigéhnac
Schwablassen sich mit der Interpretation des Art. 5 Abs.
VerbGK-RL nicht vereinbaren.

Nach dem Wortlaut und dem Sinn und Zweck der Norm
genligt es im Rahmen des § 476 BGB, wenn der Kalgher
aktuellen Mangel innerhalb von sechs Monaten naefal@-
Ubergang beweisen kann. Damit deckt sich diesecAhsiit
der Interpretation des Art. 5 Abs. 3 VerbGK-RL. Ikt des-
halb der Vorrang zu gewéahren.

% prifung der Voraussetzungen von Sachmangel, Ver-
brauchsguterkauf, etc. erfolgt wie oben unter 11I33Absatz
gezeigt.

%7 Auslegung nach Wortlaut und Sinn und Zweck sietveno
Il.; Ansicht des BGH siehe oben IIl.; Ansicht v&@thwab
siehe oben IV.

28

Hermann Richtlinienumsetzung durch die Recht-

sprechung, 2003, S. 133.
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Religiose Symbole vor Gericht — Teil 2

Von Wiss. MitarbeiteDaniel Weidemann Munster**

Im ersten Teil des Beitrags wurde beschrieben, afesm
religibse Symbole ein Rechtsproblem in staatlioflemen-
tierten RAumen wie Schulen und Gerichten im Hikb&iaof
das staatliche Neutralitatsgebot darstellen kénr(énl.).
Letzteres kann insbesondere bei Staatsbedienstetenu-
sammenspiel mit der Auslibung religidser Freiheiteiner
Spannungslage fihren (1. 2.).

Die ostentative Zurschaustellung religidser Symisalen

staatlich veranlasst sein (I. 3.) oder individugkschehen.

Beides ist unterschiedlich zu behandeln. Bezugfidividu-
ell getragener Symbolik galt es, die Entwicklung st#hulbe-

sungstreuepflicht bestéhtEhrenamtliche Richter sind keine
Beamten und stehen auch nicht in einem sonstigemdbi
verhdltnis in besonderer Beziehung zum Staat; \dhim
bleiben sie bei Ausfiihrung ihres Ehrenamtes Praratmerr.
Dies ergibt sich insbesondere aus der Funktioredernamt-
lichen Richter: Das staatliche Gericht 6ffnet sarch die
Aufnahme ehrenamtlicher Richter der Gesellschafirch
diese Offnung wird eine besondere demokratischetingg-
rung der Rechtsprechung bewirkt, indem (privateizEiper-
sonen stellvertretend fur das gesamte Volk an degchR
sprechung teilhaben und darauf einwirken kdnnemeru

zogenen Kopftuchrechtsprechung des BVerfG naclthizeigeht damit zusatzlich zum Offentlichkeitsgrundsgezichtli-

nen (I. 4.) und sich der Frage zu widmen, ob une weit
sich diese Rechtsprechung auch auf die Situatior>esicht
auswirkt (I1.). Dafiir wurden zunéachst die allgen@irlnter-

cher Verfahren eine Kontrolle der Rechtsprechunthesi®
Diese Demokratisierungs- und Kontrollfunktion kgedoch
nur bei einer gewissen Staatsferne und Beibehaltleg

schiede und Gemeinsamkeiten von Schule und Geridndividuellen Privaten gelingen.

(1. 1.), im Anschluss daran konkret die Ubertragtsit der
Rechtsprechungsgrundséatze auf Berufsrichterden Blick
genommen (Il. 2. a) aa).

Im Folgenden stehen nun die weiteren vor Gericholin
vierten Personen im Fokus.

bb) Ehrenamtliche Richterinnen und Richter
Ehrenamtliche Richter werden genau wie Berufsrickitn

(1) Einfachgesetzlicher Befund

Dieser Gedanke findet dem Grunde nach eine Absicigein
den bereits bestehenden, einfachgesetzlichen \fitsch
Die Regelungen zu Schoéffen, also den ehrenamtli¢tien-
tern in Strafverfahren, sowie zu ehrenamtlichenhiim in
der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit legeanédls
den Schluss nahe, dass religiose Symbole nichtveonhe-

Art. 97 Abs. 1 GG erfasétGem. § 1 DRIG (iben sie gemein-rein ausgeschlossen werden sollen.

sam mit den Berufsrichtern die rechtsprechende Gewa.

Die Auswahl der in Betracht kommenden Schoffen soll

lhnen kommen entsprechend weitreichende Befugrisse gestaltet sein, dass dadurch méglichst samtlickeligehaft-

Fraglich ist dennoch, ob das Neutralitatsgebot diedAus-
Ubung der Religionsfreiheit genauso zu handhabmuh wie
bei Berufsrichtern. Zwar stellen ehrenamtliche Riclein im
Verhéltnis zu Berufsrichtern gleichwertiges Elemeder
Rechtsprechung dar. Ihre Nahe zum gerichtlicherfatieen
ist grundsatzlich dieselbe. Dies gilt jedoch nifiitdie Nahe

lichen Schichten und Gruppen abgebildet werd&ngleich

4 BVerfG-K NJW 2008, 2568 (2569 f.).— Im Zuge desuak-
len NPD-Verbotsverfahrens sei an den Aufruf derd?aar-

zum Staat als solchem — auch wenn fiir sie eine aich innert, ihre Mitglieder sollten fiir das Schoffenakaindidie-
Art. 92 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 2 GG ergebende Verfa ren (ttp://www.sueddeutsche.de/politik/rechtsextremismu

* Fortsetzung voiWeidemannzJS 2016, 286.

npd-ruft-mitglieder-zur-schoeffen-kandidatur-aut-47772
[20.7.2016].

> Vgl. KG Berlin NStZ-RR 2013, 156 (157Bader, NJW
2007, 2964 (2966)Groh, NVwZ 2006, 1023 (1025); unter
Betonung, dass es sich auch nicht um ein Ehrenlesamt

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentli- haltnis handelt ebensiissel/Mayer GVG, 8. Aufl. 2015,

ches Recht, insb. Verwaltungswissenschaften, Kultund
Religionsverfassungsrecht an der Westfalischen aifik-
Universitat Munster. Dem Lehrstuhlinhaber, HerrofPbDr.

8§31 Rn. 1, 5. A AFeldmann (Betrifft Justiz 2008, 216
[218]), der annimmt, der Schéffe sei in seinem Amitht
privater Birger. AhnliciKretschmer(Schoffin mit Kopftuch:

Hinnerk WiBmann schuldet er Dank fur Anregungen undPersona non grata?, 2007, S. 26), der hervorhabtSdhof-

Kritik.

fenamt sei kein Ort der Selbstverwirklichung.

! Die Verwendung des generischen Maskulinums fiisder ° In Bezug auf Schéffen unter Nennung weiterer Fionken
nengruppen umfasst nachfolgend stets auch die ialebl Kissel/Mayer(Fn. 5), § 28 Rn. 2; bezlglich der Demokrati-

Form.
2 Art. 97 Abs. 2 GG hingegen bezieht sich nicht elifen-

sierung der Rechtsprechung augoh, NVwz 2006, 1023
(1026); zur Kontrollfunktion ebend®ader, NJW 2007, 2964

amtliche Richter. Dennoch wird auch ihnen ein geagsMal?  (2966). — Ein Uberblick zur Kritik an der Hinzuzighg von
an personlicher Unabhangigkeit zugestanden (siedm®u d Laienrichtern findet sich beiZiekow in: Sodan/Ziekow,

BVerfGE 14, 56 [70]; 26, 186 [198 f.]; 27, 312 [3222, 206
[209 f.]).

? Vgl. beispielsweise § 30 Abs. 1 GVG, § 19 VWGO1%
Abs. 1 S0zGG, § 16 FGO.

VWGO, 4. Aufl. 2014, § 19 Rn. 2 ff. m.w.N.

" In Bezug auf Schéffen BT-Drs. 7/551, S. 18@sel/Mayer
(Fn. 5), 8 36 Rn. 9; vgl. auch 88 36 Abs. 2 S. 2 Abs. 2
GVG. — Vgl. in Bezug auf das Geschlecht fir alleeeamt-
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OFFENTLICHES RECHT

ist zu bertcksichtigen, dass die Person, die —gggfen ihren
Willen — als ehrenamtlicher Richter ausgewahlt widie
Pflicht hat, dem Ehrenamt nachzukomnieBeleuchtet man
die Regelungen uber die grundsétzlich in Betracmhrken-
den Schoffen, wird offenbar, dass dort Personeadgenicht
ausgenommen sind, die das Tragen von religioserb8lgm
fur sich als verpflichtend empfinden. Dies ergiist @mkehr-
schluss aus § 34 Abs. 1 Nr. 6 GVG. Danach solleligRe
onsdiener und Mitglieder solcher religidsen Verngimgen,

Eine Schoffin alleine aus dem Grund des Kopftucjeanes
von der Hauptverhandlung auszuschlieRen, ist despesit
chend nicht zulassilf. Der Vorsitzende kann nicht strengere
Anforderungen stellen als es das GVG tut und saime
zeitlich nachgeschaltete eigene Schéffenwahl vorest}®

Letztlich muss selbiges auch fiir die ehrenamtlicRaan-
terinnen und Richter der Verwaltungs- und Finanziés-
barkeit gelten. Wahrend nach § 34 Abs. 1 Nr. 6 Géhe
Religionsdiener und Mitglieder solcher religitsemr&ini-

die satzungsgemal zum gemeinsamen Leben verpflichg@ngen, die satzungsgemal zum gemeinsamen Leben ver

sind, zum Schoffenamt nicht berufen werden. Zundlhs-

delt es sich um eine ,Soll“-Vorschrift. Ferner et sich die
Norm gerade nicht auf samtliche Glaubensangehddge,
religibse Symbole zur Schau stellen, sondern alie8tich

auf Religionsdiener und zum Zusammenleben verpéieh
Mitglieder entsprechender religiéser VereinigurfgeDiese
Personen sollen aber nicht wegen ihrer religiosédking,

sondern aufgrund ihres Amtes nicht berufen werdé&ramit

steht grundsétzlich allen anderen Personen, die isien
Glaubensvorschriften entsprechend mit erkennbagégid-

sen Symbolen schmiicken, die Méglichkeit offen,Sdkoffe
in Betracht zu kommett.

lichen Richter auch § 44 Abs. 1la DRIG. Vgl. ferffiér die
Spezifika der Arbeitsgerichtsbarkeit § 20 Abs. D@AG.

8 In Bezug auf Schéffen sind die in § 35 GVG genannt
Ablehnungsgriinde abschlieBend. In allen andereterial
muss das Amt des Schoffen angetreten werden (\aglu d
auchKissel/Mayer[Fn. 5], § 35 Rn. 1). — Ahnliches gilt fiir
die Sozialgerichtsbarkeit in Bezug auf § 18 SG@ller, in:
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2018 18
Rn. 1 ff.). Grundséatzlich besteht auch bei den redmmelichen
Richtern in der Arbeitsgerichtsbarkeit eine Amtsilaéime-
pflicht, jedoch werden die in § 24 ArbGG genanntdieh-
nungs- und Niederlegungsgriinde Uberwiegend alg Rich
schlieRend verstanden; daneben sollen auf Antrap der
Wegfall der Voraussetzungen des § 21 ArbGG auseaich
kénnen Pritting, in: Germelmann/Matthes/Pritting, Ar-
beitsgerichtsgesetz, 8. Aufl. 2013, § 24 Rn. 54ych in der
Verwaltungsgerichtsbarkeit besteht grundsatzlieh Pfiicht,

pflichtet sind, zum Schéffenamt berufen werdenesglsehen
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 VWGO und § 20 Abs. 1 Nr. 1 FGQ,vo
dass berufenen Ehrenamtsrichtern ein Ablehnungsmach
kommt, wenn es sich um Geistliche und Religionseién
handelt. Hier wird anders als bei Schoffen dieserstand
nicht von Amts wegen bericksichtigt, sondern muss den
betroffenen Personen selbstdndig geltend gemactdewe
Dies zeigt, dass grundsatzlich sogar Religionsdiemsd
Geistliche — bei denen eine sichtbare religibse [k
besonders naheliegend ist — als ehrenamtliche é€tia-
wiinscht sind, sofern diese das Ehrenamt nicht ian aus
ablehnen.

Vergleichbare Regelungen sind in den anderen Zweige
der Gerichtsbarkeit nicht zu finden. Dort existiemvar auch
Vorschriften dartiber, wann das Ehrenamt erst gelntrin
Betracht kommt oder abgelehnt werden kann, ohnecfed
religibse Aspekte zu erfassen. Dies streitet fineei Erst-
Recht-Schluss, dass religidse Symbole bei Ehrememisrn
in den entsprechenden Gerichtsbarkeiten grundstitzlilas-
sig sind.

(2) Grenze der Religionsfreiheit: Widerspruchslégun

Dennoch muss sich vergegenwartigt werden, dassltdien-
amtlichen Richter — genau wie Berufsrichter — reghgchen
und letzteren bei bestimmten Verfahren zahlenm&gmar
Uberlegen sind. Wie bereits ausgefiihrt unterfadienArt. 97
Abs. 1 GG, mit dem die Neutralitdtspflicht einhdrgeEs
ergibt sich ein Spannungsfeld zwischen aufgedramgtmat-
lich reglementiertem Bereich in Form der einzuhmaltn
Pflicht als Ehrenamtsricht&rund damit zusammenhéngen-

dem Ehrenamt nachzukommen; Ablehnungsrechte ergeben

sich abschlieBend aus § 23 VwGGtdlkens/Panzerin:
Schoch/Schneider/Bier, VwGO, 29. Lfg., Stand: 20823
Rn. 2). Selbiges qilt in Bezug auf 8§ 20 FGO im Rehrder
Finanzgerichtsbarkeit (vgl.Herbert in: Graber, FGO,
8. Aufl. 2015, § 20 Rn. 1). Hingegen kénnen Harihser
die Ernennung verweigern oder das Amt jederzeiderie-
gen gimmermannin: Kriiger/Rauscher, MinchKomm ZPO
11, 4. Aufl. 2013, § 108 GVG Rn. 3).

° vgl. auch KG Berlin NStZ-RR 2013, 15@ader, NJW
2007, 2964 (2965). — Siehe zu den BegrifflichkeifReligi-
onsdiener* und ,Mitglieder solcher religidser Vergungen,

nicht habe vorhersehen kénnen, dass es zu einés bgis-
tenten religiosen Pluralitdét kommt (v@kroh, NVwZ 2006,
1023 [1024)).

12 50 aber ohne Nennung irgendeines normativen Ankniip
fungspunktes LG Dortmund NJW 2007, 3013. Im Erggbni
ahnlichKretschmer(Fn. 5), S. 26 ff., 51 f., der annimmt, eine
Schoffin mit Kopftuch sei mit einem modernen Restaat
nicht in Einklang zu bringen.

13 50 auctBader NJW 2007, 2964 (2965).

1 Teilweise wird angenommen, dass sich inhaltlicinde
Unterschiede zu den Begrifflichkeiten aus § 34 Abdr. 6

die satzungsgemal zum gemeinsamen Leben verpflich®/G ergeben (OVG Munster BeckRS 2002, 20094). Siehe

sind“ Kissel/Mayer(Fn. 5), § 34 Rn. 15 f.

19| G Bielefeld NJW 2007, 3014§retschmer(Fn. 5), S. 9.

M Teilweise wird die Aussagekraft dieses Umkehrssdes
unter Hinweis darauf in Frage gestellt, dass dase@ebe-
reits 1950 erlassen worden sei und der damaliget@geber

zu den Begrifflichkeiten ,Geistliche” und ,Religisdiener*
Stelkens/PanzefFn. 8), 8 23 Rn. 3Herbert (Fn. 8), § 20
Rn. 2.

!5 Dies gilt in dieser Strenge nicht fiir Handelsréghin Sin-
ne von 88 105 ff. GVG, die ihr Ehrenamt jederzédderle-
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dem Neutralitdtsgebot auf der einen Seite. Demdédgsn
stehen die individuelle Religionsfreiheit sowie dRelle als
Privatperson. Folglich kann die Pflicht zur Neutél nicht
ganzlich ausgeblendet aber auch nicht so strikstarden
werden wie bei Berufsrichtern. Richtigerweise siatigiose
Symbole so lange zuzulassen, bis ein berechtigtigiduel-
les Ablehnungsgesuch seitens eines Verfahrensgéseil

erfolgt® Mit dieser Lésung ware auch den bereits im Rah- Zum anderen kommt jedoch auch in Betracht, dass der

men des Berufsrichters angesprochenen Differenaisru
schwierigkeiten der Verfahrensbeteiligten zwischenerer
und aulerer Neutralitat von Richtern ausreichenchReng
getragen.

Hierbei gilt es jedoch zu beriicksichtigen, dassielst zu
Wertungswiderspriichen kommen darf: Beispielswe@enk
ein ehrenamtlicher Richter gem. § 45 Abs. 5 DRiGSe@mer
Vereidigung vor den Parteien eine Beteuerungsfosagler
Religions- oder Bekenntnisgemeinschaft anfilgenwiefern
ein Unterschied zwischen einer — wenn auch einreal{ggl.
§ 45 Abs. 2 DRIG) — vorgetragenen religionsspedifen
Beteuerungsformel und dem Tragen eines religioyenbsls
bestehen soll, ist schwerlich ersichtlich. Entweidébeides
als zulassig anzusehen und die Neutralitat wedieinalurch
die Beteuerungsformel noch allein durch ein rebg& Sym-
bol beeintrachtigt oder konsequenterweise beidesléassig.
Will man nicht bereits die Beteuerungsformel im Zsffall
als unzulassig erachten, kann aber auch ein Ablejsge-
such wegen eines religiosen Symbols nicht allein anuf
eben jenes gestitzt werden. Erforderlich ist villimelass

religioser Verfolgung Gefliichteten, der sich in e Ge-
richtsverfahren einem ehrenamtlichen Richter gegenri
sieht, welcher mit seiner religidsen Symbolik deetrBffe-
nen an die Verfolgung in unzumutbarer Weise erintler
Hier wéare konkret seitens des Ablehnungssuchenderud
legen, dass es fir ihn eine besondere Harte indBaafiseine
negative Religionsfreiheit darstellt.

ehrenamtliche Richter zusatzlich zu seinem relgibSym-
bol bestimmte Aussagen tatigt oder ein VerhaltedemTag
legt, aufgrund dessen sich die Annahme verdichiets die
geforderte Neutralitat nicht mehr gewahrt ist. Bgrgenom-
men ist dann indes nicht mehr das religiose Syrab®okol-
ches Stein des Anstol3es, sondern der zusatzlich&yssa-
gen oder im Verhalten liegende Faktor. So z.B. atieFder
glaubigen Muslima, die von der Hilfsschoffenlistesgichen
wurde, weil sie wesentliche Unterschiede zwischémivern
und Frauen gesehen hatte, die einer Gleichbehamdien
Geschlechter entgegenstanden. Sie fuhrte aus, Tdefel
[spiele] viel mit dem Gewissen einer Frau, so dase Frau
grundsatzlich zwei glaubwirdige Personen bei siabeh
solle, die bestatigen sollten, was die Frau sageitddies
glaubhaft und die Frau glaubwiirdig s&lTeilweise wird die
getatigte Aussage jedoch mehr oder weniger dinekyer-
bindung mit dem religibsen Symbol des Kopftuchss da&
Muslima als fur sich verpflichtend erachtete, gehtaund
dieses als zusatzliches Indiz fur eine drohendélahkeit
genannt® Dies ist inkonsequent: Entweder muss bereits bei

Uber das bloRe Vorhandensein des Symbols ein weiteder Zurschaustellung eines Kopftuches davon ausgega

Faktor hinzutritt (sozusagen: religibses Symbol)# n eine
nicht hinnehmbare Betroffenheit der negativen Retigfrei-
heit oder einen Verdacht der Benachteiligung bzevdzu-
gung bestimmter Parteien durch den ehrenamtlichiehtét
anzunehmen.

Hierbei gilt es zu differenzieren, in welcher Sghater
zusatzliche Faktor zu finden ist. Zum einen kansieh im
Verfahrensbeteiligten selbst befinden, der ein Ablengsge-

werden, dass die betreffende Person nicht die Gefuidllie
erforderliche Unparteilichkeit bietet. Das ware filas Amt
des ehrenamtlichen Richters zu weitgehend. Oder b
beschrankt sich auf entsprechende Aussagen undhbelas
religibse Symbol nicht mit in die Bewertung ein. Eisd
kaum Konstellationen denkbar, in denen ein Verhatider
eine Aussage des ehrenamtlichen Richters fur s&fom-
men unschadlich ist und erst in Kombination mit detgio-

such stellt® Zu denken wére beispielsweise an einen varen Symbol dazu fiihrt, dass man eine fehlende Alitr

gen koénnen (siehe bereits Fn. 8). Jedoch muss sfitaiith
auch im Bereich der Handelsrichter zumindest digglidt-
keit eroffnet sein, als Richter bei Erfillen denstigen Vo-

annehmen muss. Dies wirde bedeuten, dass zutigfdtige
Menschen, die ihren Glauben nicht durch religiogmisle
nach aul3en tragen, einen grél3eren Spielraum habeei-
felhafte”, ihre Neutralitdt in Frage stellende Aagen zu
tatigen als solche, die bestimmte religiose Symlibidtesich

raussetzungen im Sinne des § 109 Abs. 1, 3 S. 1 @VG s verpflichtend betrachten.
Betracht zu kommen und das Ehrenamt ohne zwangsweis

Verzicht auf die Ausiibung der eigenen Religionsiedi
antreten zu kénnen.

% In diese Richtung gehend auch LG Bielefeld NJW7200der von einem jiidischen Anwalt und seiner jiidischism-

3014, das annimmt, es komme auf den Einzelfallodnaus
Sicht eines Verfahrensbeteiligten und unter Berigtkigung
des Verfahrensgegenstandes Anlass gegeben idedieali-
tat des Schoffen anzuzweifeln.

7 Siehe dazu auch knagintgen RdA 2015, 201 (204).

dantin ,ernstliche, einsehbare Erwagungen vorgetragior-
den sind, warum es fur sie eine ,unzumutbare inBsrias-
tung darstellt’, in einem Gerichtssaal zu verhandel dem
ein Kreuz aufgestellt ist.

1 Ganz ahnlichwiese Betrifft Justiz 2008, 223 (225); in

18 vgl. auch Huster, Die ethische Neutralitit des StaatesBezug auf eine Beeintrachtigung des staatlichertrislitts-

2002, S. 148; ahnlich in Bezug auf Kruzifixe in Bégnrau-

gebots und der richterlichen Unabhangigkeit auchDr3.

men Heckmann JZ 1996, 880 (888), der einen Eingriff je-(NRW) 13/5722, S. 2.
doch nur bei psychischen Beeintrachtigungen, diB. z.?° LG Dortmund NStZ 2007, 360.
Gesundheitsschadigungen befiirchten lassen, annehitien ?* LG Dortmund NStZ 2007, 360Viese Betrifft Justiz 2008,

Vgl. ferner die Konstellation in BVerfGE 35, 3667@), in

223 (225).

ZJS 4/2016

406



Religiose Symbole vor Gericht — Teil 2

OFFENTLICHES RECHT

Folglich kann eine im Einzelfall bestehende Wider-

spruchsldésung nur dann in Betracht kommen, weniviohag
elle Grinde auf Seiten des durch das religidose 8Béein-
trachtigten vorliegen. In allen anderen Fallen &eistzwar
auch ein Ablehnungsrecht, doch wurzelt dieses nohteli-

Zu den Voraussetzungen der Aufrechterhaltung der Or
nung im gerichtlichen Verfahren zahlt das BVerfGeme der
Gewadhrleistung eines storungsfreien auferen Sisalng
laufs, die Wirde des Gerichts und die ungehindentschei-
dungsfindund®

gidsen Symbol, sondern in den hinzukommenden Umstan In Bezug auf die Entscheidungsfindung sind auchddie

den.

(3) Grenze der Religionsfreiheit: Stérungsfreietal der
Sitzung, ungehinderte Entscheidungsfindung sowiel&V
des Gerichts

Eine weitere Grenze fir die Austibung der Religimikeit

fur erforderlichen Beitrdge und Interaktionen derfdhrens-
beteiligten erfasst Zu letzteren gehéren auch die ehrenamt-
lichen Richter. Die fur die Entscheidungsfindundpeterli-
chen Beitrdge und Interaktionen setzen eine undehi@
Kommunikation aller Beteiligten untereinander varaDas
bedeutet, dass es mdglich sein muss, seinen Gegeinily

ergeben. Als Ausfluss ebenjener sowie als Teilradterli-
chen Gewalt (Art. 20 Abs. 2 GG) ist die Sitzunggmlim
Sinne von §§ 176 ff. GVG zu nenn&rDie Ausiibung dieser
richterlichen Befugnis ist nicht nur als Berechtigusondern
zugleich auch als Pflicht aufzufassen. Schliel3§oh durch
einen geordneten Verfahrensablauf fur eine ,ruhégesthaf-
te und sachliche Prifung und Erérterung des Segégstan-
des® gesorgt und damit letztlich der Wahrheitsfindureg g
dient werdefi".

2 |n Bezug darauf, dass § 176 GVG dem Schutz eieerdy
neten Rechtspflege dient BVerfGE 91, 125 (136if)Hin-
blick auf die Sitzungspolizei als Ausdruck der tatichen

unerlasslichen Gesichtsausdriicke wahrnehmen zwekdnn
Auf dem Weg zur Entscheidungsfindung darf es den Be
teiligten daher nicht verwehrt sein, zu erkenndnuod wie
die ehrenamtlichen Richter mimisch auf das Vorgeta
reagieren, um wiederum selbst entsprechend reagieme
darauf eingehen zu kénnen. Gleiches gilt, wennegiren-
amtlicher Richter sich aufgrund seiner weitreictemde-
fugnisse unmittelbar an einen Verfahrensbeteiligiemdet
und von seinem Fragerecht Gebrauch macht. Auchidabe
muss es mdglich sein, die Mimik wahrzunehmen, da er
durch den Gesamteindruck von Stimme, Gesichtsacisdru
und Gestik der Inhalt und die Intention des Gesadtutlich
werden? Dies hat zur Folge, dass bei allen Verfahrensbetei
ligten, also auch bei den ehrenamtlichen Richtstets eine

Gewalt BGHSt 17, 201 (204); BGH NJW 1962, 1260jngividualisierbarkeit gegeben sein muss, inklusiee Mog-

Zimmermanr(Fn. 8), § 176 GVG Rn. 1.

% Zimmermanr(Fn. 8), § 176 GVG Rn. 1.

24 BVerfG NJW 1979, 1400 (1401). — Der Wahrheitsfingu
kommt nicht nur im Strafprozess eine herausgehoBRaike
zu (zum Prinzip der materiellen Wahrheit und demmiks
lungsgrundsatz im Strafverfahré&oxin/SchinemanrStraf-
verfahrensrecht, 28. Aufl. 2014, § 15 Rn. 3 ff).dllen Ver-
fahren, in denen ein Amtsermittlungsgrundsatz leétrsist
die Wahrheitsfindung von zentraler Bedeutung: Dertger-
mittlungsgrundsatz offenbart, dass das gerichtliéedgahren
nicht allein den Interessen der Parteien dientdeondari-
berhinausgehende, allgemeine Funktionen erfilltisgiel-
haft l&sst sich dafir das verwaltungsgerichtliclezfahren in
Stellung bringen, fur das sich die Amtsermittlurfiispt aus
§ 86 Abs. 1 S. 1 VwGO ergibt. Gegenstand im Vemwvajs-
prozess sind nicht gegenléufige private Interessendern
die Kontrolle von Handlungen der Exekutive, diehsam
Gemeinwohl zu orientieren habeRixen in: Sodan/Ziekow
[Fn. 6], § 86 Rn. 7). Daraus ergibt sich, dass @asicht
seiner Entscheidung einen sachlich zutreffendemm&aalt
zugrunde legt, den es von Amts wegen zu erforsdtan
Doch selbst im Zivilprozess, in dem die Verhandkng
maxime herrscht und die Parteien den Sachverhiltibgen
mussen, geht es auch um die Wahrheit: Dies ergibtlse-
reits aus § 138 Abs. 1 ZPO, wonach die Parteies Hrkla-

lichkeit, Gesichtsziige und Mimik wahrnehmen zu l&mn
Fuhrt ein religibses Symbol oder Kleidungsstiick einer
Verschleierung des Gesichts, mithin zu einer eibleéh
Beeintrachtigung der Kommunikation und somit dert-En
scheidungsfindung, hat der Vorsitzende das Abledes
Symbols zu verlangefi.

Schwerer zu bestimmen ist, wann die Wirde des ftsric
betroffen ist. Ein abschlieBender und starrer Katan kon-

17. Aufl. 2010, § 65 Rn. 55 ff.). Es bleibt den tean tber-
lassen vom Beibringungsgrundsatz gebrauch zu mamtien
nicht; wenn sie etwas beibringen, muss es jedochAthr-
heit entsprechen. Somit spielt auch in Fallen despdsi-
tionsmaxime zumindest die subjektive Wahrheitsfimgleine
wichtige Rolle.

% Daneben nennt das BVerfG auch den Schutz desradige
nen Persdnlichkeitsrechts der Beteiligten (BVerf&E 125
[137]); ahnlich auch BGH NJW 1998, 1420. KonkretSe-
zug auf die Wirde des Gerichts BVerfG-K NJW 200 (&7
Rn. 18). Naher zur Wirde der Gerichtsverhandligsel/
Mayer (Fn. 5), 8 176 Rn. 22. — In Bezug auf § 175 Abs. 1
GVG siehe auch unten im Rahmen der Zuschauer &). 2.

%5 BVerfGE 91, 125 (137).

2" vgl. auch BayVGH NVwZ 2014, 1109 in Bezug auf die

rungen uber tatsachliche Umstédnde vollstdndig ued dUnzulassigkeit einer Totalverhillung in der Schule.

Wahrheit gemafl abzugeben habekeiésner/Steinbeil3-

28 Dies bedeutet nicht automatisch, dass eine Gesiethtiil-

Winkelmann in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 8), 8 173ung auch auf3erhalb des Gerichts im gesellschaditicBe-

Rn. 80; allgemein zur Wahrheitspflicht im Zivilpess

reich, der nicht staatlich reglementiert ist, alszwlassig

Jauernig/HessZivilprozessrecht, 30. Aufl. 2011, 8§ 26 insb.anzusehen ist. Vgl. fur Frankreich hingegen EGMRM\J

Rn. 6 ff.; Rosenberg/Schwab/Gottwal&ivilprozessrecht,

2014, 2925.
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kreten Verhaltens- oder Kleidungsvorgaben vor Géhkann

auch unschadlich bei tber die Robe hinausgehenden K

nicht erstellt werdef’® Vielmehr ist die entscheidende Richt-dungsfragen Unterschiede zuzulassen.

schnur unter Berlcksichtigung der sich wandelndesely

Festzuhalten bleibt, dass sich bei ehrenamtlichent&n

schaftlichen Gepflogenheiten zu bestimm®Hiernach lieBe das Neutralitdtsgebot nicht so stark auswirkt wée Rerufs-
sich uberlegen, ob mit dem Tragen von Kopfbedec&ongrichtern und ein gréRerer Fokus auf deren Rolld algatper-

wie etwa Kippa, Nonnenhabit oder Kopftuch in gesshé-

son und dem Pflichtcharakter des Ehrenamtes li2ginent-

nen Raumen eine Missachtung gegeniber dem Geticht zsprechend sind religiose Symbole bei Ehrenamtsiinht

Ausdruck gebracht wird.

grundsatzlich als zuldssig anzusehen. In eng umtgen

Religibse Symbole und Kleidungsstiicke, die der @ragEinzelféllen kann ein Ablehnungsgesuch aufgrundrdigi-

fur sich als verpflichtend empfindet, unterfalleend Schutz
des Art. 4 Abs. 1 f. GG. Mit diesen Symbolen wirgrade

6sen Symbols in Betracht kommen, sofern ein weitera-
stand in der Sphare des Ablehnungssuchenden gegsben

keine Missachtung des Gerichts zum Ausdruck gelraclDes Weiteren bildet die Individualisierbarkeit el@eenze.

sondern die Mdglichkeit wahrgenommen, seinen Kleg$d
stil den religidsen Vorgaben entsprechend anzupasSie
sind zu tolerieren, so lange die betreffende Pensdiridua-
lisierbar bleibt"

Es bedarf somit stets einer Einzelfallprifung: Zaisd ist
zu fragen, ob Uberhaupt eine konkrete Stdrung vioane
Kleidungssttick oder religiosen Symbol ausgeht.diss zu
bejahen, muss in einem zweiten Schritt danach gefver-
den, warum es getragen wird (aus blo3 modischen aue
religids-verpflichtenden Griinden). Im letztgenannkall ist
die Religionsfreiheit der betreffenden Person zachéen;
eine Misshilligung des Gerichtes ist dann nicht ueneh-
men3?

(4) Fazit

Ehrenamtliche Richterinnen und Richter sind somiBezug
auf das Tragen religidser Symbole anders zu belarade
Berufsrichter. Fraglich ist, ob eine differenziedtenLésung
bei einem einheitlichen Spruchkérper aus Sicht \dexfah-

rensbeteiligten nachvollziehbar f&tEs kénnte zu Differen-

b) Staatsanwaltinnen und -anwalte

Der Staatsanwalt ist ein selbstandiges Organ dehtRefle-
ge® Er gehért nicht zur rechtsprechenden Gewalt, die a
weislich Art. 92 Hs. 1 GG Richtern anvertraut Bei Staats-
anwalten handelt es sich vielmehr um Beafht8berdies
ergibt sich eine eindeutige Trennung zwischen Génmd
Staatsanwaltschaft aus den 88 150 f. GVG. Zwardist
Staatsanwaltschaft in die Justiz eingegliedfefedoch der
Exekutive zugehorid®

Aufgabe des Staatsanwalts ist es, sich unter deet@es-
bindung und Wahrung der Objektivitat um eine véltstige,
der Wabhrheit entsprechenden Aufklarung des Sachitegh
zu kimmern und auf das Finden eines gerechtenl&JHigi-
zuwirken®

Deshalb ist haufig von der ,objektivsten Behérde de
Welt" die Rede. Die Staatsanwaltschaft ist geragieek Par-
tei im Gerichtsprozess, sondern hat in beide Rigjd¢n —
sowohl belastend als auch beglinstigend — zu elmitégl.
§ 160 Abs. 2 StPO). Genau hierauf muss der Angédigiel

zierungsschwierigkeiten kommen, warum der eine tRich bzw. Angeklagte vertrauen kénnen.

ein religidbses Symbol zur Schau stellen darf, aeleae aber

nicht. Die besondere Rolle, die ehrenamtliche Ricl&in-

So trifft der Staatsanwalt zwar nicht selbst dieiaeli-
che Entscheidung, stellt aber ,auf dem Weg zur detis

nehmen und sich in verschiedenen Punkten vom Baafs dung“ einen erheblichen — und zwar neutralen — dratar.

ter unterscheidet, wird jedoch bereits dadurch libdutdass

erstere haufig keine Amtstracht tragérFolglich ware es

I Kissel/Mayer(Fn. 5), § 176 Rn. 22.

die nach der Bundesrechtsanwaltsordnung und Bunthsn
ordnung zu ehrenamtlichen Richtern ernannten Rectsl-

30 Ahnlich Kissel/Mayer(Fn. 5), § 176 Rn. 22. — Zur Wiirdete und Notare, AV d. JM v. 8.8.2006 (3152 — Z. 5)MBI.

des Gerichts siehe auch unten Il. 2. e).
31 In Bezug auf eine Zuschauerin im Gerichtssaal BYd¢
NJW 2007, 56 (57 Rn. 20). — Vgl. zur Unzulassiglsiter

NRW 2006, S. 193; in Hamburg: ehrenamtliche Ricliter
der Arbeitsgerichtsbarkeit, vgl. Informationen &hrenamtli-
che Richterinnen und Richter am Landesarbeitsgericial

Totalverhillung in der Schule BayVGH NVwZ 2014, 910 am Arbeitsgericht Hamburg, S. 6).
Uhle, in: Epping/Hillgruber, BeckOK-GG, Stand: 1.9.15° Vgl. BGHSt 24, 170 (171)Gertler, in: Graf, BeckOK-

Art. 7 Rn. 31 m.w.N.

32 |n Bezug auf eine Zuschauerin im Gerichtssaal B&d¢
NJW 2007, 56 (57 Rn. 20); im Ergebnis zustimmbhetkel
(JA 2007, 663 [664]), der die Ausfiihrungen des BRdeil-
weise jedoch als normativ unzureichend verankesieaih

StPO mit RiStBV und MiStra, § 1 RiStBV Rn. 15.

% vgl. BVerfGE 32, 199 (216).

3" BVerfGE 9, 223 (228).

% BVerfG NJW 2001, 1121 (1123); BVerfG-K NJW 2002,
815; Kissel/Mayer(Fn. 5), § 141 Rn. 8. A.ARoxin/Schiine-

% Dies in Frage stellenBeldmann Betrifft Justiz 2008, 216 mann([Fn. 24], § 9 Rn. 10), die die Staatsanwaltschaf

(219).

% Das gilt zumindest iiberwiegend. In Einzelfallendsauch
von ehrenamtlichen Richtern Roben zu tragen (nBaden-
Wirttemberg: Handelsrichter [8 21 Abs. 1 AGGVG BW;
Berlin: alle ehrenamtlichen Richter au3er Schoffeg0 S. 1
AGGVG BIn]; in Nordrhein-Westfalen: Handelsrichtswwie

schen der dritten Gewalt und der Exekutive angediese-
hen.

%9 vgl. Franke in: Léwe/Rosenberg, Die StPO und das GVG
X, 26. Aufl. 2010, vor § 141 GVG Rn. 1¥eyer-Gol3nerin:
Meyer-Gol3ner/Schmitt, StPO, 58. Aufl. 2015, Vor 811
GVG Rn. 8.
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So wie alle sonstigen Beamten hat auch er seingafaih sein, hat sich der Vorwurf auf diese Griinde, njedbch auf
neutral und ohne auRere Einfliisse zu erledf§en. das religivse Symbol zu bezieh&n.

Dieses MaRigungsgebot ist jedoch nicht so strengezu Grundsatzlich haben der Staatsanwalt selbst odesede
stehen wie bei Berufsrichtern. Das ist der untdesttithen Vorgesetzter darauf hinzuwirken, dass ein Staatablndes-
Stellung von Richtern und Staatsanwélten geschuldgrt-  sen Mitwirkung nicht zulassig ist, abgelost wifdm Einzel-
verbindliche Entscheidungen werden ausschlielidn v nen strittig ist, ob und inwieweit die anderen Higten blof3
ersteren getroffef. Auch ist dem Staatsanwalt zuzugestehembenfalls darauf hinwirken kénnen oder ihnen eicHRauf
in der Hauptverhandlung (zunéachst) mit der Ubermegg Ablehnung zusteht. Es fehlt an (explizit) gesetzhorgese-
aufzutreten, dass eine Verurteilung hinreichendrsaitein- henen Regelungen lber den Ausschluss und die Alohghn
lich ist** Erst wenn sich der Anschein verdichtet, dass deon Staatsanwalten. Die §§ 22 ff. StPO sind dem tialar

Staatsanwalt nicht bereit ist, von seiner ursprichgh An-
nahme abzuriicken oder aber einzig und allein zagordes
Angeklagten handelt, ist von einer fehlenden Oljékt des
Staatsanwaltes auszugel{én.

Wie ist obiges nun mit dem Tragen religioser Syraliol
Verbindung zu bringen? Auch dem Staatsanwalt steint
Schutz aus Art. 4 Abs. 1 f. GG zu. Dass er berhiteh die
Zurschaustellung religioser Symbolik eine fehle@igekti-
vitat im gerade beschriebenen Ausmafe an den Dagise
nicht anzunehmen. Es bedarf auch hier des Hinemsegines
weiteren Umstands. Dann gilt jedoch selbiges wreefiren-
amtliche Richter: Das die Objektivitat beeintraghtide
Verhalten ist nicht im religidsen Symbol, sondelieiae im
zusatzlichen Faktor X (Verhalten, AuBerungen ete.3ehen.
Da der Staatsanwalt anders als der Richter gereide kend-
gultigen Entscheidungen trifft, ist auch kein sesger Mal3-
stab hinsichtlich der von vornherein nach auf3envieikor-
perten Neutralitat zu fordern.

Ihm ist das Tragen grundsatzlich zuzugestehenngela
damit nicht der funktionsfahige Ablauf des Verfatsdeein-
trachtigt ist**
lassig. In Ausnahmeféllen kdnnen aber in der Pedesn
Angeklagten Umstande liegen, die es fir ihn unglith
erscheinen lassen, einem Beamten mit religiéserb8iikn
gegeniber zu stehen, der sich (auch) proaktiv ussete
Verurteilung bemdiht. In einem solchen Falle musspdisiti-
ve Religionsfreiheit des Staatsanwalts zurlickstelsmiite
aus anderen Griunden, die sich unmittelbar aus pleirg des
Staatsanwalts ergeben, an dessen Obijektivitat zifedw

“OKissel/Mayer(Fn. 5), § 141 Rn. 9.
! Relativierend muss dies fiir Entscheidungen deatSta-
waltes im Vorverfahren gesehen werden. Bei dert&linsg

eine Verschleierung des Staatsanwalts ist unz

nach nur auf Richter anwendbar und wegen der aftiend-
lichen verfahrensrechtlichen Stellung von Richtennd
Staatsanwalten nicht auf letztere anwendbdin entspre-
chendes Ablehnungsrecht erkennt die Rechtsprechunf
nicht in den 88 141 ff. GVG und nimmt an, dass s
solches maximal aus dem Gedanken des ,fair trial'Sinne
des Art. 6 Abs. 1 EMRK ergeben kénne, ohne diesjlezh
abschlieRend Stellung zu bezie&®b dem so ist oder erst
in der Revision geltend gemacht werden kann, des$/d-
wirkung eines Staatsanwaltes unzuléssig #amuss auch an
dieser Stelle nicht entschieden werden.

¢) Rechtsanwaéltinnen und -anwélte

Rechtsanwaélte sind unabhangige Organe der Redtdspfl
(8 1 BRAO). Unabhangigkeit ist in erster Linie &leabhan-
gigkeit vom Staat zu versteh#hEs handelt sich also um
einen freien Beruf, ohne besondere staatliche Ahbig;
insbesondere besteht kein Beamtenverhaltnis. DehtRan-
walt ist zwar Verfahrensbeteiligter, wirkt jedocietit an der
|(j‘_inalen) Rechtsprechung mit, sondern vertrittialidie Inte-

“ Insoweit sei auf die Ausfiinrungen zu den ehreriahgth
Richtern verwiesen, Il. 2. a) bb) (2). — Fir Amtsaite sind
im Hinblick auf die Zurschaustellung religidser Symte vor
Gericht dieselben Mal3stabe anzulegen wie fir Staatilte.
Naher zur AmtsanwaltschaKissel/Mayer (Fn. 5), § 142
Rn. 9 ff.

“° Schmitt(Fn. 41), Vor § 22 StPO Rn. 4.

47vgl. BVerfGE 25, 336 (345); BGH NJW 1980, 845 (346
BGH NJW 1984, 1907 (1908); BGH NStZ 1991, 595; deis
Literatur Scheutenin: Hannich, Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, vor § 22 Rn8124
Rn. 28; a.A.Arloth, NJW 1983, 207 (209 f.). — Spezielle

des Verfahrens, der Erhebung der Anklage sowie dkndesrechtliche Regelungen, die auch fir Staatitew

Zwangsmittelanwendung entscheidet der Staatsamnvaitt-

Ausschlussgrinde vorsehen (z.B. § 11 AGGVG BaWu; §

telbar Kissel/Mayer[Fn. 5], § 145 Rn. 8). Im Ergebnis fir AGGVG Nds.) enthalten keinen allgemeinen Rechtsgeda

einen unterschiedlichen Befangenheitsmafistab fight&i
und Staatsanwalte BVerfG JR 1979, Z8hmitf in: Meyer-
GoRner/Schmitt (Fn 39), Vor § 22 StPO Rn. 4.

2 pawlik, NStZ 1995, 309 (311).

3 pawlik, NStz 1995, 309 (311); ahnlichoecks StPO,
4. Aufl. 2015, Einleitung Rn. 44.

4 Als weitere Grenze kommt theoretisch auch noch/die-
de des Gerichts in Betracht, die jedoch in der Raght
durch das Tragen religios-verbindlicher Symbolersblerit-
ten wird; vgl. dazu insoweit die Ausfiihrungen zun @dren-
amtlichen Richtern, Il. 2. a) bb) (3). Zur Wirdesdeerichts
auch unten in Bezug auf Zuschauer 1. 2. e).

ken (BGH NStz 1991, 595).

‘8 BGH NJW 1980, 845 (846); BGH NJW 1984, 1907
(1908); ebenfalls Anklang findend in BVerfG JR 1928. —
Teilweise wird diskutiert, ob einem Antrag im Sinmen
§ 145 GVG an den Dienstvorgesetzten zu entspredten
wenn ein Grund gegeben ist, bei dem auch ein Richtgge-
schlossen oder abgelehnt wifdokin/Schiinemanfrn. 24],
§ 9 Rn. 15; OLG Hamm NJW 1969, 808 f.).

9 Siehe dazuSchmitt(Fn. 41), Vor § 22 StPO Rn. 6 f.;
JoeckgFn. 43), Vor § 22 Rn. 3.

¥ Siehe dazuBriiggemann in: Feuerich/Weyland, BRAO,
9. Aufl. 2016, § 1 Rn. 15.
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ressen des Rechtssuchenden. Dementsprechend kashenfii um ein Uberwiegen der negativen Religionsfreiheizua

Rechtsanwalt auch nicht der Grundsatz der staatlidfeut-

nehmen. Gegenteiliges ware hier besonders fermicggda

ralitat gelten. Hier steht gerade nicht zu befieohtdass sich die o0.g. Verfahrensbeteiligten gerade nicht denmatStaizu-

der Staat mit einem anwaltlich getragenen Symbentidi-

rechnen sind und weder hoheitlich tatig werden raxctder

ziert oder aber auRerrechtliche MalRstabe in diehRecRechtsprechung beteiligt sind.

sprechung einflieBen bzw. bestimmte Prozesspartesear-
zugt behandelt werden.

Zu bedenken ist ferner, dass die Beteiligten gepgun
nermal3en vor Gericht stehen: Dies gilt zum einendi&n

Als kollidierendes Verfassungsrecht kommen auss@hli Klager, der zwar ,aus freien Stlicken* Klage erholbexn,

lich die positive Religionsfreiheit des Anwalts sewdie

negative Religionsfreiheit der sonstigen Verfahbetsilig-

ten in Betracht. Sollte der eigene Mandant eingrathendes
Auftreten nicht wiinschen, steht es ihm frei, eirewleren
Anwalt zu konsultieren. Einzig im Falle der richieien

Beiordnung eines Anwalts ist dieses Wahlrecht nigpge-
ben. Hier sollte dem Mandanten ein Ablehnungsrecige-

standen werdert.

Es bleibt bei der negativen Religionsfreiheit dederen
Verfahrensbeteiligten. Insoweit gilt der Grundsalass sie
nicht davor geschitzt sind, tberhaupt mit religidSymbo-
len konfrontiert zu werden. Zwar kann anderes gelteenn
es sich um staatlich reglementierte RAume wie dasc
handelt. Hier treten jedoch weder der Staat seftmsth
Staatsbedienstete mit religiosen Symbolen auf, esonein
staatsferner Rechtsanwalt, der zwar Einfluss aif Ge-
richtsverfahren nimmt, nicht jedoch an der finalRecht-
sprechung des Spruchkérpers beteiligt ist. Foldkahn sich
auch in diesem Fall nicht dagegen zur Wehr gesegrden,
dass man mit einem religidsen Symbol konfrontigrtdw

Grundsatzlich ist Anwélten das Tragen religiosemBy-
le zuzugestehen. Als (einzige) Grenze kommt hier @id-
nung des Verfahrens in BetrachDer Anwalt muss identifi-
zierbar bleiben. Fihrt ein religibses Symbol zueeiNer-
schleierung des Gesichts und somit zu einer Ersecmgeder
Kommunikation und Interaktion, hat der Vorsitzendas
Ablegen dieses Symbols zu verlangen.

d) Klagerinnen und Klager, Beklagte, Angeklagteygienen
und Zeugen

Klager, Beklagte, Angeklagte sowie Zeugen tretemdsétz-
lich als staatsferne Personen vor Gericht®affie unterlie-
gen keinem Neutralitatsgebot; vielmehr kommt ihrdien
der Grundrechtsschutz aus Art. 4 Abs. 1 f. GG 2s.récht-
licher Gegenpol sind die negative Religionsfreilust ande-
ren Verfahrensbeteiligten sowie die Funktionsfabigldes
Verfahrens in Betracht zu ziehen.

aber auf keine andere Mdglichkeit als vor Geriahh fRecht
zu erstreiten, zuriickgreifen kann. Es darf keineddientste-
hen, den Rechtsweg zu beschreiten: Personen, lii@se
Symbole als fiir sich verpflichtend erachten, dirfiéht aus
Angst, vor Gericht misse ein entsprechendes Symdef
Kleidungsstiick abgelegt werden, gehemmt sein, duhRzu
verfolgen.

Dieselbe Problematik stellt sich ebenso fir Beldaie
werden durch die Klage in eine Situation versétrtler sie
daruber befinden missen, ob sie sich verteidigenhted.
Dies steht ihnen grundsétzlich frei. Die Entschegldariber
darf aber auch bei Beklagten nicht von der Befiinabt ein
als verpflichtend erachtetes religioses SymboleeiGericht
zwingend abzulegen, beeinflusst werden und dazuefijh
dass sie nicht vor Gericht erscheinen. Denn zurarekann
etwa in der ordentlichen Gerichtsbarkeit ein migatéven
Folgen behaftetes Versaumnisurteil (§ 331 ZPO) elnplaum
anderen waren Beklagte z.B. in der Verwaltungsbesiar-
keit ggf. darauf beschrankt, auf das EinverstandeisBetei-
ligten hinsichtlich eines bloRR schriftlichen Verfahs zu
hoffen (vgl. § 101 Abs. 2 VwGO), obwohl sie vorzugsse
auch mandlich verhandeln wirden.

Fur den Angeklagten ergibt sich eine Anwesenhdit$yf
aus § 230 StPO, aus dem hervorgeht, dass die Habphd-
lung ohne den Angeklagten nicht stattfincfet.

Zeugen haben die Pflicht vor Gericht zu erscheiagis;
zusagen und zu schworghinsoweit ist von einem Gebot zur
Mitwirkung an einer geordneten Rechtspflege (auctSinne
der Parteien) in Form der Sachverhaltsaufklarungspme-
chen. lhr Ausbleiben kann empfindliche Konsequenzgin
sich bringen (vgl. z.B. § 380 ZPO, § 51 StPO).

Die Zulassigkeit religidser Symbole und Kleidungs&e
bei 0.g. Verfahrensbeteiligten gilt grundsatzlictumstoRlich
und findet ihre Grenze erst in der Funktionsfahigkker
Verhandlung® Das bedeutet, die aufgefilhrten Beteiligten
mussen stets individualisierbar sein und eine konikative
Interaktion ermdglichen. Dazu gehért auch das Brkarder

Ein bloBes Konfrontiertwerden mit anderen ReligionsGesichtsziige und Mimik vor allem durch den Richieentoch

und Weltanschauungsgemeinschaften reicht jedodtt aigcs,

*! Feldmann Betrifft Justiz 2008, 216 (219).

2 Zur Grenze der Wiirde des Gerichts, die bei redigio
Symbolen in der Regel nicht Gberschritten wird hsialie
Ausfiihrungen zu den ehrenamtlichen Richtern, Ila@bb)
(3). Zur Wirde des Gerichts auch unten 1l. 2. e).

> Néaher hierzu und zu Ausnahmen von der Anwesenheits
pflicht des AngeklagterRoxin/SchiinemaniFn. 24), § 44
Rn. 44.

%5 In Bezug auf Zeugen bei StrafverfahRoxin/Schiinemann
(Fn. 24), 8 26 Rn. 10 ff.; in Bezug auf Zeugen beiwal-
tungsgerichtlichen VerfahrenLang in: Sodan/Ziekow

3 Etwas anderes kann ggf. dann gelten, wenn eswsith (Fn. 6), § 98 Rn. 126; fiir Zeugen in zivilrechtchVerfah-

Vertreter einer staatlichen Prozesspartei odempleésveise

ren Scheuchin: Vorwerk/Wolf, BeckOK-ZPO, § 380 Rn. 1,

beim Zeugen um den Staatsanwalt handelt. — Soliie e § 390 Rn. 1.

juristische Person des Privatrechts Prozesspaitei sind als
staatsferne Personen die gesetzlichen Vertretegigem

% Zur Wiirde des Gerichts als mégliche Grenze sidfeno
1. 2. @) bb) (3) sowie unten Il. 2. e).
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ebenso durch die sonstigen Beteiligten. Dafiur aelseed ist
die freie Sichtbarkeit der Gesichtspartie, die Audease und

Mund umfassen sollt¥.SchlieRlich ist zu bedenken, dass der

Richter seine Aufgaben sachgerecht zu erfiillen Hadrzu
gehort es, Aussagen der Verfahrensbeteiligten auéhdie
Glaubwiurdigkeit hin zu untersuchen. Dies kann dusate
Verschleierung des Gesichts erschwert werfieBelbstre-
dend ist die Mimik nicht alleiniges Merkmal, um dBaub-
wirdigkeit zu bewerten, aber eines, auf das nighntightet
werden kann.

So bleibt festzuhalten, dass die 0.g. Beteiligter posi-
tive Religionsfreiheit grundsatzlich auch vor Ghtiausiben
kénnen. Der Vorsitzende, dem die Zustandigkeisftaungs-
polizeiliche Anordnungen und MaRnahmen zugewiestn
(vgl. 88 176 ff. GVG), kann nur in eng umrissenegiién, in
denen der Verhandlungsablauf aus obigen Griundetdrges
wird, anordnen, dass das religiose Symbol oderdkitajs-
stick entfernt wird.

e) Zuschauerinnen und Zuschauer

Zuschauer des Verfahrens sind keine Verfahrendiggtei
Ihnen fehlt es sowohl an Néahe zum Verfahren alé augn
Staat. Ihre Grundrechtsberechtigung endet nichtEimtritt
in den Zuschauerbereich des Gerichtssadlése Religions-
freiheit kdnnen sie in Form von religioser Symbodiksle-
ben, solange und soweit nicht die negative Religfi@iheit
der Verfahrensbeteiligten Uberwiegt oder die Witks
Gerichts bzw. ein ordnungsgemaRer Ablauf des Vesfah
nicht mehr gesichert ware.

Hinsichtlich der negativen Religionsfreiheit derdaren
Beteiligten kann auf die obigen Ausfiihrungen in Bpauf
Rechtsanwalte verwiesen werd&rEin bloRes Konfrontiert-
werden mit religidsen Symbolen von Privatpersoneumssn
hingenommen werden. Insbesondere dann, wenn esngm
grundsatzlich offen zugangliche Sphare wie den Haser-
bereich bei Gericht geht.

Nach § 175 Abs. 1 Var. 2 GVG kann Personen deiitZutr
zu offentlichen Verhandlungen versagt werden, weignin
einer der Wirde des Gerichts nicht entsprechenderseV
erscheinen. Wann das auf3ere Erscheinungsbild diedéNi
des Gerichts verletzt, ist nicht kategorisch zuchesben.
Aufgrund des Offentlichkeitsgrundsatzes sind jedcine

Anforderungen zu stellett: Erforderlich ist, dass das aufere

Erscheinungsbild nicht einmal minimalen Anfordereng

" Nicht hingegen die Ohren. So aber ein RichterAtasge-
richts Tiergarten in Berlin, der von einer Zeugasd\blegen
des Kopftuchs forderte, um ihre Ohren sehen zu édnngl.
http://www.taz.de/!504535820.7.2016).

8 Vgl. hierzu auchFeldmann (Betrifft Justiz 2008, 216
[219]), der im Einzelfall abwégen will, ob die Glansfrei-
heit eines Verfahrensbeteiligten oder das Interasseinem
Lungestorten“ Beweismittel iberwiegt.

9 BVerfG-K NJW 2007, 56 (57 Rn. 20).

0 Siehe oben II. 2. ¢).

61 Zum FolgenderKissel/Mayer(Fn. 5), § 175 Rn. 7 m.w.N.
und Beispielen.

gerecht wird (z.B. Tragen eines Badeanzugs, dieMias
malmalfd unterschreitende Kérperhygiene, Verkleidohge
Hinsichtlich religioser Symbole und Kleidungsstiidke
auf die Ausflihrungen zu den ehrenamtlichen Richtain
verweisert? Bei entsprechender Darlegung durch den Zu-
schauer, dass das Symbol aus religios-verbindliGrémden
getragen werde, Uberwiegt dessen Religionsfreiletmit
zugleich eine etwaig zum Ausdruck kommende Missbill
gung des Gerichts zu verneinen ist.

Die Grenze fir religiose Symbolik besteht auch Ziir
schauer in der Individualisierbarkéit.

f) Rechtsreferendarinnen und -referendare

Einen Sonderfall stellen Rechtsreferendare darRahmen
der Pflichtstation bei der Staatsanwaltschaft kénitenen
zum einen die Aufgaben eines Amtsanwaftesler im Ein-
zelfall eines Staatsanwalts unter dessen Aufsibettiagen
werden (vgl. 8 142 Abs. 3 GVG). Hier gilt im Ergébmlas
zur Staatsanwaltschaft Ausgefihrte.

Zum anderen konnen Referendare unter Aufsicht des
Richters die in § 10 GVG abschlieend aufgezahitdrier-
lichen Aufgaben wahrnehmen. In Bezug auf die Zidgsst
religibser Symbole ist hier anders als bei Berafggrn je-
doch Art. 12 Abs. 1 GG starker zu beriicksichtigad das
Tragen religitser Kleidungsstlicke zu tolerieren.

Das Ableisten des Referendariats und das Besteéen d
2. Staatsexamens sind nicht nur Voraussetzungaf$irRich-
teramt, sondern auch erforderlich, um die Berufe S@ats-
oder Rechtsanwalts zu ergreifen. Fir letztere iasfie-gese-
hen — jedoch grundséatzlich das Tragen religioseni®®ye
vor Gericht zulassig. Wirde man in der Ausbildumgsizeim
Richter darauf bestehen, dass religiose Symboleslegg
werden, kénnte dies dazu fiihren, dass die Aushijdumit

&lem Ziel Rechts- oder Staatsanwalt zu werden —nigdut

erst ergriffen wird; und das, obwohl nur punktu&lhterliche
Tatigkeiten wahrend des Referendariats auszuiben si

Das in § 10 GVG vorgesehene Aufgabenspektrum deckt
ferner nicht sdmtliche Téatigkeiten eines Richtdos zudem
besteht eine richterliche Aufsicht. Im Fokus defdrRendars-
tatigkeit im Sinne von § 10 GVG steht also niché dint-
scheidungsfindung bzw. finale Rechtsprechung, sondie
Ausbildung des Referendd.
Diese Unterschiede zum Berufsrichter gebieten aiffie-
renzierte Betrachtung. Ein pauschales Verbot tsigyi Sym-
bole stellt einen unverhaltnismafigen Eingriff ie @erufs-
freiheit dar®® so dass fiir Referendare ein angepasstes Neutra-

%2 Siehe oben Il. 2. a) bb) (3).

83 vgl. BVerfG-K NJW 2007, 56 (57 Rn. 20).

64 Zum Amtsanwalt siehe oben, Fn. 45.

% vgl. insoweit BVerwGE 131, 242 (249 Rn. 21), das b
Lehramtsreferendaren nicht den padagogischen Ayfina
Form des eigenverantwortlichen Unterrichtens im déor
grund sieht, sondern die Berufsausbildung.

% Im Ergebnis ahnliclFeldmann Betrifft Justiz 2008, 216
(219). Vgl. hingegen zur strengeren Auffassung Fetaktio-
nen des Hessischen Landtags 2007
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litdtsgebot zu gelten hat, das nicht den identischeforde-
rungen wie bei Berufsrichtern gerecht werden mld3ie
Grenze des Zulassigen findet sich jedoch auch éfiefrenda-
re in der Individualisierbarkeit und dem funktiofisfgen
Ablauf des Gerichtsverfahrens.

fallorientierte Verbotsregelung vorsiefitunterscheidet sich
die Situation vor Gericht auch in der einfachgdssten
Regelungsdichte. Wahrend Lehrern in vielen Buncheén
aufgegeben ist bzw. war, von religiosen Bekundurejezu-
sehen, finden sich konkret fur die Beteiligten @Gmricht nur

Ahnlich wie bei ehrenamtlichen Richtern und Stamtsain wenigen Landern explizite Vorschriften. Hier gimsbe-

walten muss die individuelle Religionsfreiheit desferen-
dars ausnahmsweise zurlickstehen, wenn im Einzdiéall
sondere, in der Sphare von Klagern, Beklagten undeA
klagten begriindete Umsténde gegeben %ind.

g) Fazit

Somit ergibt sich in Génze folgendes Bild: Hauptamén
Richtern ist es wegen des strengen Neutralitatdgetioht
gestattet, ostentativ religiose Symbole zur Schestellen’®

Anders hingegen bei allen sonstigen vor Gerichblinv
vierten Personen. Diese dirfen grundsatzlich rsigiSym-
bole tragen, solange eine Individualisierbarkeid @mne un-
gestorte Kommunikation gesichert sind.

Speziell in Bezug auf ehrenamtliche Richter, Staatsil-
te und mit entsprechenden Aufgaben betraute Retétsn-
dare sollte den Klagern, Beklagten und Angekladteeng
umgrenzten Einzelfallen ein Ablehnungsgesuch zagelsn
werden.

Grundsatzlich jedoch qilt fur ehrenamtliche Richter

Staatsanwalte und Referendare, dass deren reli§ipisto-
le, die weder die allgemeine Grenze der Funktidrnigkit

des Verfahrens und der Wiirde des Gerichts Ubeitemre

noch von einem zuléassigen Ablehnungsgesuch betrsffel,
immer als neutral anzusehen sind und eine etwaignB
trachtigung der Neutralitat ausschlie3lich durafeai hinzu-
kommenden Umstand begrindet werden kann.

3. Landesrechtliche Regelungen

sondere 8§ 1 Berliner Gesetz zu Artikel 29 der Vasteng von
Berlin (sog. NeutralitatsgesefZ)sowie § 45 Hessisches Be-
amtengesefZ zu nennen.

Diese Regelungen statuieren jedoch abstrakte, viom E
zelfall losgeléste Verbote und enthalten z.T. sayach die
Privilegierung einer Religion (vgl. § 45 S. 3 He&B

Sie beziehen sich ihrem Wortlaut nach auf Bearimdeh
jedoch i.V.m. § 10 S. 1 RiG BIn bzw. § 2 HessRiGlau
Anwendung auf Berufsrichter Zwischen letzteren und
Staatsanwalten ist in Bezug auf die Zulassigkdigiteser
Symbole indes wie gezeigt zu differenzieren. Aneeigol-
chen Differenzierung fehlt es in den genannten btaiften
jedoch.

0 Das Erfordernis einer (parlaments)gesetzlichem@iage
hat jungst das VG Augsburg (Urt. v. 30.6.2016 — 2K
15.457 [noch nicht verdffentlicht]) in Bezug auhei Refe-
rendarin hervorgehoben, der vom OLG Miuinchen ohne ei
solche gesetzliche Grundlage das Tragen eines kaiEs
wahrend des staatsanwaltlichen Sitzungsdienstes dard
Vernehmung von Zeugen und Sachverstandigen in dés Z
station verboten worden war (vgl.
http://www.vgh.bayern.de/media/vgaugsburg/pressegiih
6-06-30_kopftuchverbotunzulaessiqg.2d.7.2016]).

" GVBI. 2005, S. 92. — § 1 GArt29 Bln lautet: ,Beamnien
und Beamte, die im Bereich der Rechtspflege, dstzioll-
zugs oder der Polizei beschéftigt sind, dirfen ihaky des
Dienstes keine sichtbaren religibsen oder weltaagdathen

In Anbetracht des vom BVerfG im Rahmen der Kopftuchgymbhole, die fir die Betrachterin oder den Betracleine

Rechtsprechung hervorgehobenen Erfordernisses &iner
reichend bestimmten gesetzlichen Grundlage, die eiinzel-

http://www.faz.net/aktuell/rhein-main/region/Juskindtag-
einig-kein-kopftuch-auf-der-richterbank-1462169.htm

Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religions- odezltéh-
schauungsgemeinschaft demonstrieren, und keinelkeunf
den religids oder weltanschaulich gepragten Klegghstiicke
tragen. Das gilt im Bereich der Rechtspflege nurBaam-
tinnen und Beamte, die hoheitlich tatig sind.” — 8leh die
Norm ausdricklich nur an Beamtinnen und Beamtetatch

(20.7.2016). Ahnlich auch das OLG Minchen, das reinéindet das beim Amtsgericht Berlin Mitte von Rictritean

muslimischen Referendarin mit Kopftuch verboten, hat
Gerichtsverfahren richterliche und staatsanwaldititigkei-
ten auszuiiben
(http://www.vgh.bayern.de/media/vgaugsburg/presseifin
16-06-30_kopftuchverbotunzulaessig.pti8.7.2016].

7 vgl. insoweit BVerwGE 131, 242 (244 f. Rn. 11, 2#6
Rn. 16, 249 f. Rn. 22), wonach unter Beriicksichtggwon
Art. 12 Abs. 1 GG hinsichtlich religioser Neutralitan Lehr-
amtsreferendarinnen nicht die gleichen Anforderange-
stellt werden kénnten wie an dauerhaft beschaftigtekraf-
te. Anders hingegen im Ergebnis LT-Drs. (NRW) 1287
S. 3: Es sei anzunehmen, dass ReferendarinneRflickt zu
Objektivitat und Neutralitéat nicht einhielten, wesgie zuséatz-
lich zu ihrer Amtstracht ein Kopftuch tragen.

% Siehe dazu oben II. 2. a) bb) (2).

% Siehe dazWeidemannzJS 2016, 286 (293 ff.).

eine Rechtsanwaltin gerichtete Verbot, ein Kopftachtra-
gen, keine Grundlage im Neutralititsgesetz (siehdigsem
Vorfall http://www.taz.de/!505883220.7.2016]).

72§ 45 HessBG lautet: ,Beamtinnen und Beamte hak#n s
im Dienst politisch, weltanschaulich und religidsutral zu
verhalten. Insbesondere dirfen sie Kleidungsstigikmbole
oder andere Merkmale nicht tragen oder verwendém, d
objektiv geeignet sind, das Vertrauen in die Nditétaihrer
Amtsfihrung zu beeintrdchtigen oder den politis¢heligio-
sen oder weltanschaulichen Frieden zu geféahrden.dBe
Entscheidung Uber das Vorliegen der Voraussetzungeh
Satz 1 und 2 ist der christlich und humanistiscprégten
abendlandischen Tradition des Landes Hessen angemes
Rechnung zu tragen.”

3 vgl. zur Geltung der Gesetze fiir ehrenamtlichen®ic§ 1
Abs. 1 S. 2 RiG BIn, § 1 HessRiG.

ZJS 4/2016
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Obige Ergebnisse sowie die Kopftuch-Rechtsprechurmykommt. Dieses findet erst in der Garantie degtfansfa-

zugrunde legend, muss fur Staatsanwélte eine Hatik
sung getroffen werden. Sofern méglich missen dispeer
chenden Gesetze insoweit restriktiv ausgelegt wettdier-
bei gilt es, den genauen Verbotsgrund zu bericlgein
Ein Verbot allein auf das religiose Symbol bzw. idiengs-
stiick eines Staatsanwaltes zu stitzen, ist nidiszig. Nur
in Bezug auf Berufsrichter sind die strengen, voimz&fall

higen Ablaufs des Verfahrens seine Grefizen Falle der
ehrenamtlichen Richter und der Staatsanwalte kénin
Ausnahmekonstellationen eine zusatzliche Begrenaugg-
ben, wenn subjektive Umstande bei anderen Verfabedai-
ligten existieren, die eine Konfrontation mit diedeersonen
samt ihrer religiosen Symbolik unzumutbar machen.

Fur kunftige (gesetzliche) Regelungen lieRe siathren-

entkoppelten Vorgaben von § 1 GArt29 Bln und 8§ 48lenken, ob die vom BVerfG fur die Schulsituatiomespro-

HessBG zulassiff,

In Berlin soll mit § 4 GArt29 BiIn der Sondersteltumon
Rechtsreferendaren begegnet werden. Fur Beamtiondn
Beamte im Vorbereitungsdienst und andere in derbius
dung befindliche Personen werden dort Ausnahmewtigli
keiten vorgesehen, uber die die Dienstbehdrde diwPer-
sonalstelle zu entscheiden hat. Solange jedockvdiele des
Gerichts und ein funktionsfahiges Verfahren nicleeib-
trachtigt werden, fuhrt der Grundrechtsschutz defefenda-
re dazu, dass das religidse Symbol in jedem Fatagen
werden kann, ohne vorher von externer Stelle aloggese
werden zu missen. Auch hier ist eine restriktivedfabung
geboten.

lll. Schluss

Das BVerfG hat seine Kopftuch-Rechtsprechung dainita
wickelt, dass fiir ein Verbot religidser Symbolik behrkraf-
ten eine hinreichend bestimmte gesetzliche Gruedtzge-
ben sein muss, die nur im Falle des Vorliegensrdioakre-
ten Gefahr greift. Hierin kommen die grundsatzlichgir-
kung der Religionsfreiheit von Personen, die sitheinem
staatlich reglementierten Raum aufhalten, sowie é@son-
dere Betonung des Toleranzgebots zum Ausdruck.

Dies gilt fur die Situation vor Gericht, die eined8ere
Anzahl verschiedener Beteiligter aufweist, untea@gung
deren jeweiliger Spezifika bis auf den Berufsrictebenso.
Bei ihm ist strikte Neutralitat zu fordern, wahrebdi allen
anderen Beteiligten ebenso die positive Religiaikéit
gestarkt wird und dem Toleranzgebot besondere Bedgu

™ vgl. hierzu kritisch Wissenschaftlicher Parlameligsst,

Gutachten zu den Auswirkungen der ,Kopftuch-Entsche

dung“ des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Ja2Hs
auf die Rechtslage im Land Berlin, S. 13 ff. (abeuf unter
http://www.tagesspiegel.de/downloads/12753284/2fhien

-zum-neutralitaetsgesetz.pf20.7.2016]), der in Bezug auf

§ 2 GArt29 BIn annimmt, dass weder aus semantisaysr
tematischer, historischer noch teleologischer St Mog-
lichkeit der restriktiven Auslegung gegeben ist wtattdes-

chene Mdoglichkeit, einer Gefahrenlage auch mitrettosier-
ten, allgemeineren Verbotslésung begegnen zu kofinen
ebenso fir die Situation vor Gericht sinnvoll eedoh Dies
ware jedoch nur bedingt Gberzeugend, da vor Gericaller
Regel keine personenidentischen Beteiligten aufeieeref-
fen und so in den zahlreichen Gerichtsverfahreneeierso-
nelle Konstanz tber eine langere Zeit wie in Sahtblesteht.
Es sollte auf der Rechtsfolgenseite bei einer L{dfiin den
konkreten Einzelfall bleiben.

sen eine Gesetzesadnderung vorschlagt. — Deutligdh au
SacksofskyDVBI. 2015, 801 [808]), die Gesetze, die ein

Verbot Uber die Schule hinaus auf weitere Beanstezken,
im Lichte der Kopftuch-Rechtsprechung fur nichttbat halt
und zumindest eine bereichsspezifische PrifungAdeiah-
me einer konkreten Gefahr fordert.

S vgl. im Ergebnis in diese Richtung gehend audittreck
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 43attis/

6 Zur Wiirde des Gerichts als Grenze, die in der Rigge
doch nicht Oberschritten sein dirfte, wenn es uligites-
verbindliche Symbole geht, siehe oben II. 2. a) (3))sowie

Bultmann JZ 2004, 581 (587 Fn. 85) nehmen dies zudeih 2. e).

auch fir Polizisten an.

"vgl. BVerfGE 138, 296 (341 f. Rn. 114).
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Besonderheiten der strafrechtlichen Verjahrung im Rereich des Rundfunks und der

Telemedien
Beitrdge zum Medienstrafrecht — Teil 4

Von Prof. Dr.Manfred Heinrich, Kiel

Die allgemeinen Vorschriften tUber die Verjahrung \&traf-
taten gem. 8§ 78 ff. StGB (Verfolgungsverjahrung) gem.
88 79 ff. StGB (Vollstreckungsverjahrung) geltenrgisatz-
lich auch im gesamten Bereich des Nebenstrafreettisnso
verhalt es sich bei der Verjahrung von Ordnungsigiiziten
gem. 88 31 ff., 34 OWIG. Jedoch finden sich sovightien
Bereich des Rundfunks, wie auch den der Telemedieder
Ebene der Landesgesetzgebung in zunehmendem Mafie
derregelungen zur Verfolgungsverjahrung. Wie schon
meinem Beitrag zu den ,Besonderheiten der Verjagrim
Bereich des Pressestrafrechts" in der diesjahridgesbruar-
Ausgabe dieser Zeitschrift (ZJS 2016, 17) soll aiei nun
versucht werden, die Besonderheiten der Verjahrimg
Bereich des Rundfunk- und des Internetstrafrectdist mur
einigermalf3en vollstandig, sondern gerade auch uikemt-
lichmachung einerseits der Unterschiede, anderessaiber
(wichtiger noch) auch der Gemeinsamkeiten der diigs-
gen Normen in strukturierter Form darzustellen.desonde-
re sind die Darlegungen dabei wieder bemiht, diezelhen
Aussagen im Text jeweils auf die konkreten Geseimagn
in den jeweiligen Landesgesetzen herunterzubrecizen,
jeder Sachfrage also nachvollziehbar zu machenchveel
Regelung an welcher Stelle sie im jeweiligen Lageestz
erfahren hat. Was die Bezeichnung der in Bezug mere
nen Landesgesetze anlangt, habe ich wieder dertarets
lichkeit willen davon abgesehen, in allen Faller di falls
Uberhaupt vorhandene, so doch mitunter aus sichauser
nicht deutbare —,amtliche* Abklrzung fir das befesfde
Gesetz zu verwenden, sondern war bemiht, Kurzbezeic
gen zu finden, die aus sich selbst heraus verstindir-
scheinen (dabei bedeuten: LPG Landespressegese,

P

und auch im Bereich des Rundfunks finden sich sfiezi
Verjahrungsregeln. Im Vergleich zu den presserettgh
Verjahrungsvorschriften stehen sie jedoch weit geniim
Fokus sowohl des gesetzgeberischerie auch des gerichtli-
chen, nicht zuletzt aber auch des wissenschaftii¢dh&eres-
ses — und werden sie demgemal in Lehrblchern ung Ko
mentaren, wenn Uberhaupt, so doch meist nur mebr od
Sonder knapp im Rahmen der Behandlung der predsirec
chen Verjahrung angesprociemuch im Gesetz sind sie
nicht immer leicht auffindbar, vielmehr verstreubeii die
Presse-, Medien- und Rundfunkgesetze der Landeiesow
(wenn auch nur im Hinblick auf Ordnungswidrigkeiteten
Rundfunkstaatsvertrag (RSfWind den Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag (JMSt¥)

! Nach der im Zuge der Féderalismusreform erfoldbémei-
chung der ehedem in Art. 75 Abs. 1 Nr. 2 GG a.FFaniker-
ten Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes (durct
Gesetz zur Anderung des GG v. 28.8.2006 = BGBDQ62
S. 2034) ergibt sich nunmehr aus der Grundvertgftegel
der Art. 30, 70 GG die alleinige Gesetzgebungskadenze
der Lander fur das Presserecht; n&bemils, in: Sedelmeier/
Burkhardt (Hrsg.), Loffler, Presserecht, Kommen@arAufl.

2015, Einleitung Rn. 37, zur geschichtlichen Enkiiog

a.a.0., Rn. 24 ff.

2Vgl. Art. 30, 70 GG. Im Zuge seines ersten Rungéuteils

(sog. Fernsehurteil) hat das BVerfG abschlieRenidage

dass das gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 GG in die Regglkom-
petenz des Bundes fallende Post- und Fernmeldewbsen
tige Fassung der Nr. 7: ,das Postwesen und diekdeimu-

nikation“) ,nur den sendetechnischen Bereich desdRunks

Pressegesetz, LMG Landesmediengesetz, MG Medieéngeggier ausschiuR der Studiotechnik, nicht aber dandRink

und RG Rundfunkgesetz; die Bezeichnung der Bumiesla
sollte sich von alleine erschlieen). Zum Schlussed Bei-
trags soll tberdies in einem kurzen Exkurs nochBgick auf

die nur selten thematisierte Verjahrungsregelung 8e48

KUG (Kunsturhebergesetz) geworfen werden.

I. Die Verjahrung im Bereich des Rundfunks
Nicht anders als fiir das Presserétibgt auch firr das Rund-

als Ganzes" umfasst (BVerfGE 12, 225, vgl. auchtidadz

% Schon zu den rundfunkrechtlichen Regelungen ingeAll
meinen konstatiertBurkhardt (in: Sedelmeier/Burkhardt
[Fn. 1], 8 25 LPG Rn. 2), dass ihnen von Seiten@esetz-
gebers ,nicht immer allzu viel Aufmerksamkeit gewnel

worden zu sein scheint®, und fiir die Verjahrunggpematik

gilt dies in besonderem Mal3e.

funkrecht die Gesetzgebungskompetenz bei den Lafider* vgl. nur Mitsch, Medienstrafrecht, 2012, 7/38chmid in:

* Dieser Beitrag ist der vierte einer Reihe vontBagjen des

Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Gésdtz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 3, 12. Aufl. 2008,78
Rn. 17; Sternberg-Lieben/Bosch in:  Schdnke/Schrdder,

Autors zum Medienstrafrecht, die sukzessive in der Z3S eBtrafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 78®Rn

scheinen. Thematisch sollen dabei insbesonderenBedutei-
ten der Verjahrung, die Verbreitung pornographis@ehrif-
ten sowie im medialen Kontext bedeutsame Staats-uie-
densschutzdelikte behandelt werden. Der erste &gt zu
Besonderheiten der Verjahrung im Pressestrafrechs$t in
ZJS 2016, 17 erschienen. Der zweite und dritter&git- in
ZJS 2016, 132 und 297 — widmeten sich der Darstgllur
Verbreitung von Pornografie gem. § 184 StGB

® Genauer: Staatsvertrag fir Rundfunk und Telemedien
(Rundfunkstaatsvertrag) v. 31.12.1991, id.F. de®m a
1.1.2013 in Kraft getretenen 15. Rundfunkanderunagss-
vertrags; ausfihrlich zum RStV die Kommentierung be
Hahn/Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar zum Rund
funkrecht, 3. Aufl. 2012, Erster Teil.

® Genauer: Staatsvertrag iiber den Schutz der Memstinde

und den Jugendschutz in Rundfunk und TelemediegeQll:
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In der Sache ist, wie im Presserégchinsichtlich der in § 23 Abs. 4 HmbPrG). Dagegen werden in RheinlaradzPf
Betracht zu ziehenden Straftaten zu differenziewwischen und im Saarland auch Ordnungswidrigkeiten expkzfasst
den Rundfunkinhaltsdelikterfunten 2.), und demsonstigen (8 37 Abs. 2 LMG-RhPf, 8 66 Abs. 2 S. 2 SaarMG)Bgr-
Rundfunkstraftaterjunten 3.), wobei innerhalb der letztererlin, Brandenburg und Nordrhein-Westfalen werden pae-
zu unterscheiden ist zwischen demdfunkspezifischen Haf- schal mit in Bezug genommen (8§ 23 Abs. 1 S. 2 BlmRr17
tungstatbestandefunten 3. a) und deRundfunkordnungs- BbgPG, § 26 Abs. 1 LPG-NRW) und in Sachsen-Anhalt
delikten (unten 3. b). Daneben stellt sich die Verjahrungszumindest nicht ausgeschlossen (8 16 Abs. 1 SAnhRNG
problematik auch bei den — von den Rundfunkordndeljjs Bayern ist die (nur) den ,Bayerischen Rundfunk® I(vg
ten streng zu unterscheidenderRendfunkordnungswidrig- Fn. 12) betreffende Regelung des Art. 18a BayRGSduf-

keiten(unten 4.). taten beschrankt, wéhrend fir den privaten Rundfnk38
S. 2 BayMG auch Ordnungswidrigkeiten erfasst.
1. Die unterschiedlichen Regelungen in den Landern cc) Inhaltlich wird die presserechtliche Verjahrunda-

a) In der Mehrzahl der Bundeslander werden — soeseitm den-Wirttemberg, Berlin, Brandenburg, Hamburg uredcN
Straftaten gefit- die presserechtlichen Verjahrungsvorschrifthéin-Westfalen, aber auch in Rheinland-Pfalz ($88. 1-3
ten auch im Hinblick auf den Rundfunk herangezogenes LMG-RhPf) sowohl hinsichtlich Dauer, wie auch Begider
durch von vornherein gemeinsame gesetzliche Regelun Verjiahrung vollstandig ibernommen; demgegentibed vnir
einer Norm (so in Rheinland-Pfalz, § 37 LMG-RhRidum Sachsen-Anhalt nur der fruhg Verjahrungsb(.egmpr‘rm’ao-
Saarland, § 66 SaarMG), durch die in dem jeweiligan- 9en (8 16 Abs. 1 SAnhPrG), in Bayern nur die kigZBauer
despresse- oder Landesmediengesetz enthaltenerufikla (Art. 18a BayRG, Art. 38 BayMG) — in Art. 18a S. 2,
entsprechender Geltung bzw. sinngemaRer Anwendeng @aYRG jedoch mit eigener Regelung des Verjahrungs-
presserechtlichen Verjahrungsnorm auch fur den Rukd Peginns. Im Saarland entspricht die Verjahrungsftisi
(so in Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg, Hargh Straftaten der presserechtlichen Verjahrung (8 @6. AL
Nordrhein-Westfalen und Sachsen-Anilattder durch Gel- S&arMG), wahrend sie bei Ordnungswidrigkeiten expéuf
tungserklarung im Rahmen anderer Landesgesetzein(soSechs Monate (statt presserechtlich drei Monat 8bs. 2
Bayerri%. Dabei sind jedoch einige Unterschiede in Inhaf®- 1 SaarMG) gesetzt ist (§ 66 Abs. 2 S. 2 SaarMig);

und Reichweite zu verzeichrén Verjahrungsbeginn ist — fur Strafind Buf3geldvorschriften
aa) So betreffen die meisten dieser Regelungeithegl 9emeinsam —in 8 66 Abs. 4 S. 1 SaarMG eigens gttreg
Rundfunk, d.h. sowohl den éffentlich-rechtlicherievauch b) Demgegendiber finden sich in Bremen, Hessen, Meck

den privaten, — wahrend in Baden-Wiirttemberg nerder-  lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen, Sciglesw
anstaltung von Rundfunk durch Landesrundfunkarmestalt Holstein und Thiringen keinerlei landesrechtlichara¢hrif-
erfasst ist (§ 25 S. 1 LPG-BW) und in Bayern Venjiiysre- t€n zur Verjahrung von Straftaten _im Bereiph deadRunks,
geln lediglich (in Art. 18a S. 1 BayRG) fir die Aak des SO dass es hier bei den allgemeinen Verjahrungsimeggn
offentlichen Rechts ,Der Bayerische Rundfunk* sowie der 88 78 ff. SIGB bleibt. Eine analoge Anwendueg lan-
Art. 38 S. 1 BayMG) fur den privaten Rundfunk eieisn — despresserechthchen Ve_zrjahrungsvorschrlften odmr dgr
nicht jedoch fiir den sonstigen 6ffentlich-rechtéiohRund- rundfunkrechtlichen Ve_rjahrungsvorschnften andeBain-
funk (insb. nicht fiir das ZDF, vgl. Art. 1 Abs. 2vG)2 ~ deslander kommt dabei mangels ausfullungsbedurfge
bb) In Baden-Wiirttemberg und Hamburg ist die Angelungsliicke nicht in Betracfit Im Hinblick auf Ordnungs-
wendbarkeit unter gezieltem Beiseitelassen der @rgs widrigkeiten sind abeauch in diesen Landermumindest —

widrigkeiten auf Straftaten begrenzt (8 25 S. 1 By, d-h. wenn nicht insoweit gar landesspezifische Regen
existiered* — die landeriibergreifenden Normierungen der

8§49 Abs. 5 RStV, § 24 Abs. 7 JuMStV zu beachtegl. (v
unten 4.).

medienschutz-Staatsvertrag — JMStV) v. 10.9.200XKraft
§eit 1.4.20083.

Vgl. M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (19). ; - - -
8 Zur insofern anderen Situation im Bereich der Qruys- 2..D|e Verjahrung .be| Rundfunkmhaltsdehkt.en
widrigkeiten vgl. unten 4. W.|e. sogbe_n gezeigt, gelten rundfunkrechtliche \YE_qags—
9§25S. 1 LPG-BW; § 23 Abs. 1 S. 2 BInPrG; § 1BIG; privilegien in der Mehrzahl der Bundeslander (n&min den
§ 23 Abs. 4 HMbPIG: § 26 Abs. 1 LPG-NRW: § 16 Abs. unter 1. a) genannten), und zwar gerade auch iralidknauf

SANhPIG. Rundfunkinhaltsdelikt€ — sei es im Hinblick auf die Dauer
10 Art. 18a S. 1 BayRG sowie Art. 38 S. 1 BayMG, jésve der Verjahrung oder auf deren Beginn oder gar aidds
i.V.m. Art. 14 Abs. 1 S. 1, 2 Nrn. 1, 3 BayPrG. (naher unten c) und d). Keinerlei insoweit einsgigé Rege-

1 vgl. Burkhardt(Fn. 3), § 25 LPG Rn. 1, 2 zu den landes
rechtlichen Regelungen im Bereich des Rundfunkeedint Heghmanns in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.),
Allgemeinen: ,Eine klare Linie ist nicht feststedlty, ,buntes Handbuch Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, 6. Teih.R65;
Bild“. Schmid(Fn. 4), 8 78 Rn. 17 Fn. 39.

2 Das BayRG ist von vornherein nicht mehr und nigkni- ** N&her hierzu unten 4.

ger als das ,Gesetz uber die Errichtung und diegAinén *° Kihl, in: Sedelmeier/Burkhardt (Fn. 1), § 24 LPG Rn; 29
einer Anstalt des offentlichen Rechts ,Der BayéesRund- HeghmanngFn. 13), 6. Teil Rn. 65Schmid(Fn. 4), § 78
funk*. Rn. 17;Sternberg-Lieben/Bosdlfrn. 4), § 78 Rn. 9.

13
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lungen finden sich jedoch (vgl. soeben 1. b) innBra, Hes- StGB) sowie bei Vermégensdelikten wie Betrug ungrés-
sen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsenng, ebenso bei Notigung, ja ggf. sogar bei Kdgrbst-

Schleswig-Holstein und Thiringen. zungs- und Toétungsdelikten (z.B. bei der Verbrejtdal-
scher Katastrophenmeldungen, die eine allgemeiné Pait
a) Der Begriff des Rundfunkinhaltsdelikts entsprechender Gefahrdung einer unbestimmten Zahl v

Was dabei ein Rundfuirkhaltsdelikt ist, findet sich freilich — HOrem bzw. Zuschauern bewifRt o
anders als im Presseredht nicht immer in Gesetzesworte ~ Bei den sog. Schriftenverbreitungs-Tatbestandea ife-
gekleidet. Doch heifit es in § 16 Abs. 2 SAnhPrGt gdurch besondere etwa den §§ 130 Abs. 2, 130a, 131, TIB#h
eine Sendung des Horfunks oder des Fernsehenseeines- APS. 1, 184c Abs. 1 StGB) kann es dabei freilicgesichts
widrige Tat begangen worden, die den Tatbestanéseinder Korperlosigkeit von Rundfunksendungen nichtdienan
Strafgesetzes verwirklicht [...]%; und sogar noch tieber das K('jrperllch_ke|tskr|ter|um gebundéﬁé’atbestandsvanan-
istin Art. 18a S. 1 BayRG und Art. 38 S. 1 BayMi® Rede te des ,Verbreitens" der Schrift gehen, sondernumrd_as -
von ,Taten, die durch Sendungen strafbaren Infialtund- auch kérperlosen Rundfunk erfassende — ,(6ffenflizn-
funk begangen werden®, sowie in den — gem. § 1 Abs. ganghchmach_en“ der Sghrlf_t bzw. ,,_of'fenthche“ Verkli-
LMG-RhPf, § 1 Abs. 1 SaarMG (auch) ,fiir die Veraist chen Pes Delikts; ganz in diesem Sinne sprechen dan-
tung und Verbreitung von Rundfunkieltenden — § 37 meh? ‘auch §8 130 Abs. 2 Nr. 2, 130a Abs. 3, 131 Abs. 1
Abs. 1 S. 1 LMG-RhPf, § 66 Abs. 1 S. 1 SaarMG vBiraf- Nr. 2 lit. b, 184d Abs. 1 StGB explizit davon, dassschla-
taten, die [...] durch die Verbreitung von Sendunger gi_ge (volksverhetzende, pornografis:che"etc.) Imhaltun_ter
strafbaren Inhalts begangen werden*. Einschluss auch .(.antspr.echender L|ve?Ubertragung¢amt—
Letztlich also geht es um das rundfunkrechtliched@et tels Rundfunider Offentlichkeit zugénglich gemackérden.
zum Presseinhaltsdelfikt was heilt, dass die Strafbarkeit )
gerade im Inhalt der Rundfunksendung seilbstn unmittel- ) Die ,Sendung® als Bezugspunkt des Rundfunkirshalt
baren Grund haben muss und sich nicht erst aubesonde- delikts
ren Umstanden des Verbreitens ergeben'%ari Betracht Geht es im Bereich der rundfunkrechtlichen Verjalru
kommen damit — neben dem ,Klassiker* der Beleidgunnicht, wie bei der presserechtlichen, um die ,Vinifii-
(88 185 ff. StGBY bzw. den Verunglimpfungsstraftatenchung oder Verbreitung eines Druckwerks‘sondern (vgl.
(88 90, 90a, 90b StGB) — weitgehend dieselben t8the- soeben a) umSendungen®(strafbaren Inhalts) bzw. — inso-
stande wie bei den Presseinhaltsdelikien. Von Bedgu weit gleichbedeutend — um dergvierbreitung”, muss eben
sind somit’ vor allem auch die typischen Verbreitungs- undh einer solchen ,Sendung® der Ankniipfungspunkt dién
Veroffentlichungsdelikte (insb. 88§ 184a, 184b Alhs.184c entsprechenden strafbaren Inhalt gesehen werdenader
Abs. 1Y), die sog. Aufforderungsdelikte (wie §§ 111, 13Megriffsbestimmung in § 2 Abs. 2 Nr. 2 RStV (uncheau
StGB) sowie die diversen Ankiindigungs- und Anpregmi  identisc® in § 3 Abs. 2 Nr. 4 LMG-RhPf) ist Sendung ,ein
delikte (etwa 88 27 Abs. 1 Nrn. 3, 4 mit 15 Abs54JuSchG, inhaltlich zusammenhéngender, geschlossener, creitie-
§ 16 Abs. 1, 2 UWG, §§ 14 mit 3 HWG). Die Verjahgsa grenzter Teil eines Rundfunkprogramris*
privilegien kénnen u.a. aber auch Platz greifenvieebotener
Marktmanipulation (88 38 mit 39, 20a WpHG), bei &-ri

dens-, Hoch- und Landesverrat (88 80, 80a, 8198.ff. 22 yyn| (Fn. 15), § 20 LPG Rn. 49; man denke hier auch an
StGB), bei der Werbung fir eine terroristische g2Ng  F3jle wie den der Ausstrahlung der von Orson Wetiege-
(§ 129a Abs. 3 StGB), bei Wahlertauschung, -ndtgader pierten Horspielfassung des Romans ,War of the Wérl
-bestechung (8§ 108 ff. StGB), beim unbefugten &dhon on H. G. Wells im Jahre 1938 in den USA, deretiitéta-
Titeln, Berufsbezeichnungen etc. (8§ 132a Abs. 1.NM8 nahe Darstellung zahlreiche Horer glauben mactieedart
geschilderten Ereignisse fanden tatséachlich statt.

8v/gl. M. Heinrich ZJS 2016, 17 (19 bei und in Fn. 23, 24). # Naher hierziM. Heinrich in: Hefendehl (Hrsg.), Streitbare
17 Naher zu diesem und seiner Abgrenzung im Einzeln&trafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd ®ehiann
ausfuhrlichM. Heinrich ZJS 2016, 17 (22 ff.). zum 70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014, 3. 59
18 vgl. — zumPressénhaltsdelikt — RGSt 66, 145 (146 f.); (598 f.).

BGHSt 26, 40 (44)Kiihl (Fn. 15) § 20 LPG Rn. 50, § 24 * Seit den entsprechenden Anderungen durch dastAG S
LPG Rn. 29; Saliger, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgenv. 21.1.2015 (BGBI. | 2015, S. 10 ff.).

(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd.. Bufl.  ?° Naher hierzuM. Heinrich ZJS 2016, 17 (24 f., 25 f.).
2013, § 78 Rn. 22. Nahat. Heinrich, ZJS 2016, 17 (22 ff.).  “°In § 3 Abs. 2 Nr. 4 LMG-RhPf heiRt es: ,[...] Teilnes
19 vgl. BGHSt 44, 209 (215)3aliger (Fn. 18), § 78 Rn. 27: Programms".

LJnsb. [...] ehrkrankende AuRerungen®. " Ganz entsprechend hieR es auch in der bis 201&ndeh
2 vgl. — zu denPressénhaltsdelikten — die Aufzahlung bei Fassung des SaarMG zur ,Sendung“ noch: ,[...] eiraiah
M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (24) mit Nennung einschlagigelich zusammenhéngender, in sich abgeschlosseribclzbie-
Belegstellen. grenzter Teil eines Rundfunkprogramms* (§ 2 AbNr4 3
2L Zur Frage, ob auch § 184 StGB als Inhaltsdelikfesehen Hs. 1 SaarMG a.F.); zudem war in § 2 Abs. 4 Nr.S8 #
werden kann, nahe¥l. Heinrich, ZJS 2016, 17 (23); dort SaarMG a.F. noch (lediglich klarstellend) hinzuggfiiSen-
insb. auch zu § 184 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 StGB. dung ist auch die einzelne Folge einer Serie, wdiarSerie

ZJS 4/2016
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Das bedeutet, dass zur strafrechtlichen Bewertumgse
Rundfunkprogramms eingbschnittsweise Betrachtungben
eine auf den Inhalt der jeweils einzelnen ,SendungSinne
jener Begriffsbestimmung bezogene Herangehenswaise
forderlich ist — nicht anders letztlich, als diem Rahmen
etwa eines Druckwerks ,Zeitung” im Hinblick auf dénzel-
nen in der jeweiligen Ausgabe enthaltenen Artiket &all
ist. Dies hat zur Folge, dass im Ablauf eines Runipro-
gramms, d.h. in der Aufeinanderfolge diverser iesdm
Sinne eigenstandiger ,Sendungen” typischerweise aie
einzelne dieser ,Sendungen® ein Rundfunkinhalt&tleler-
wirklicht, so dass denn Personen, die zwar an @staBung
anderer Teile des Programms (auch dieses Sendgtamgpds
gerade aber an dieser konkreten ,Sendung“ mitgéviiak
ben, von der strafrechtlichen Verantwortung fursde In-
haltsdelikt nicht erfasst werden.

c) Die Dauer der Verjahrung

In fast allen Landern, in denen rundfunkrechtlickerjah-
rungsregelungen existieren, ist — wie in aller Regeh bei
der presserechtlichen Verjahrdfg fiir Rundfunkinhaltsde-
likte eine Verkirzung der Verjdhrung vorgesehen emf
Jahr bei Verbrechen und awfechs Monatébei Vergehen.
Das ergibt sich zumeist aus der Inbezugnahme dspren
chenden presserechtlichen Verjahrungsregelung, aber
auch aufgrund expliziter gesetzlicher Festlegtingediglich
in Bayern verjahren — wie im Presserdtht auch Verbre-

solute Verjahrung® der vom rundfunkrechtlichen Verjah-
rungsprivileg erfassten Delikte (auch der nachfothenter
3. behandelten ,sonstigen Rundfunkstraftaten*)t tgem.
§ 78c Abs. 3 S. 2 StGB nach drei Jahrefein

d) Der Beginn der Verjahrung

Die rundfunkrechtliche Verjahrung beginpmit der Sen-
dung” zu laufen (so Art 18a S. 2 BayRG) bzymit der
Verbreitung der Sendungso § 66 Abs. 4 S. 1 SaarMG; § 37
Abs. 3 S. 1 LMG-RhPf), letztlich also mit dem Zeitykt
ihrer Ausstrahlung. Das gilt auch fiir die Bundegkm wel-
che pauschal die entsprechende Anwendbarkeit dess@r
rechtlichen Verjahrungsregelungen bestimmen (Batlén-
temberg, Berlin, Brandenburg, Hambungordrhein-West-
falen sowie Sachsen-Anhaf) denn das rundfunkrechtliche
Pendant zur presserechtlichen ,Veroffentlichungroder-
breitung eines Druckwerks" ist gerade die Sendumg.b
deren Ausstrahlung.

Zu Recht mag damit zu bezweifeln sein, ob insoweit
Uberhaupt eine inhaltliche Abweichung von § 784 StGB
— und damit eine Privilegierung — zu verzeichnénda doch
mit erfolgter Sendung (bzw. Ausstrahlung) die Tathabe-
endet ist’. So ist es denn letztlich in dieser Hinsicht auch
ohne Bedeutung, dass in den oben in Abschnitt 2.a)0
genannten Landern (und auch in Bayern fir den fivand
den nicht im BayRG geregelten sonstigen offenttietit-
lichen Rundfunk, vgl. oben 1., bei Fn. 12) keinésprechen-

chen bereits in sechs Monatérwahrend in Sachsen-Anhalt de Sonderregelung existiert.

— wie auch in den oben vor a) genannten Landerinsicit-
lich der Verjahrungsfrist keine Sonderregelung téedis (vgl.
88 16 Abs. 1 mit 15 Abs. 3 SAnhPrG), so dass eshideder
Geltung des § 78 Abs. 3 StGB verbleibt.

Zu beachten ist aber, dass die Privilegierung ideBa
Wirttemberg nur fiir die ,Veranstaltung von Rundfuhkch
Landesrundfunkanstalten“ gilt und in Bayern nur fign
.Bayerischen Rundfunk" sowie den privaten (nicherlaben
sonstigen o6ffentlich-rechtlichen) Rundfunk (vglréies oben
1., bei Fn. 12). Uberdies sind — wie auch im Press#” — in

Wenn Art. 18a S. 3 BayRG fiur den Bayerischen Rund-
funk ausdricklich bestimmt: ,Mit der Wiederholungerd
Sendung beginnt die Frist von neuem®, ist damitwichti-
ger Umstand zum Ausdruck gebracht. Letztlich abientd
dies, nachdem doch ersichtlich mit jeder neuerticheis-
strahlung eine erneute Verbreitung der betrefferidbalte in
Gang gesetzt wird, nur der KlarstelldfgNichts anderes gilt
im Hinblick auf § 37 Abs. 3 S. 2 LMG-RhPf, wo esiftte
serfolgt eine [...] neue Veréffentlichung oder Verhiteng, so

allen einschlagigen Landesregelungen bestimmte Delikte - o HmbprG: §§ 26 Abs. 1 mit 25 Abs. 1 S. 2 LPGVNR

wie etwa (ganz oder teilweise) 88 86, 86a, 130, 3&3B —
aus der Verjahrungsprivilegierung ausgenomihebie ,ab-

aus in sich geschlossenen, aber inhaltlich zusamamgen-
den Folgen besteht".

28 Naher hierziM. Heinrich, ZJS 2016, 17 (30 f.).

2Vgl. 8§ 25 S. 1 mit 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LPG-BV§ 33
Abs. 1 S. 2 mit 22 Abs. 1 BInPrG; 88 17 mit 16 AbhsS. 1
Nr. 1 BbgPrG; 88 23 Abs. 4 mit 23 Abs. 1 S. 1 HnBPr
88 26 Abs. 1 mit 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LPG-NRW so@id7
Abs. 1 S. 1 LMG-RhPf; § 66 Abs. 1 S. 1 SaarMG.

30 Art. 14 Abs. 1 S. 1 BayPrG.

3L Art. 18a S. 1 BayRG und Art. 38 S. 1 BayMG, jeweil
i.V.m. Art. 14 Abs. 1 S. 1 BayPrG.

32 N&her hierziM. Heinrich, ZJS 2016, 17 (20).

3 Vvgl. 8§ 25 S. 1 mit 24 Abs. 1 S. 2 LPG-BW; §§ 2BsA1
S. 2 mit 22 Abs. 4 BInPrG (mit expliziter Nennungnmehr
auch des § 184d StGB in § 23 Abs. 1 S. 2 BInPr®stel
88 17 mit 16 Abs. 1 S. 2 BbgPrG; 88 23 Abs. 4 rBit&bs. 1

§ 37 Abs. 1 S. 2 LMG-RhPf; 8 66 Abs. 1 S. 2 Saarbdt@ie
Art. 18a S. 1 BayRG und Art. 38 S. 1 BayMG, jeweN&ém.
Art. 14 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1, 3 (nicht aber Nr. 2)yBeG.

% Zu Bedeutung und Zweck dieses Rechtsinstitdit$ein-
rich, ZJS 2016, 17 (31).

% Naher (zur ganz entsprechenden Situation bei &ress
stéRen)M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (31).

8§ 25 S. 1 mit 24 Abs. 3 S. 1 LPG-BW; §§ 23 AbS.12
mit 22 Abs. 3 S. 1 BInPrG; 88 17 mit 16 Abs. 3 8dgPrG;
§8 23 Abs. 4 mit 23 Abs. 3 S. 1 HmbPrG; 8§ 26 Absnit
25 Abs. 3 S. 1 LPG-NRW; 8§ 16 Abs. 1 mit 15 Abs5.31
SANhPrG.

3" Entspr. auctKremer, in: Hahn/Vesting (Fn. 5), § 49 RStV
Rn. 85: ,[...] beginnt die Verjahrung [...] mit der Bei-
gung der AusstrahlungBeucher/Leyendecker/v. Rosenherg
Mediengesetze, Rundfunk, Mediendienste, Teledieh<imn-
mentar, 2. Aufl. 2005, § 49 RStV Rn. 57.

% S0 dass es nicht schadet, wenn § 66 Abs. 4 SaaibtG
insoweit nicht explizit aulert.

Zeitschrift fur das Juristische

Studium — www.zjdHoe.com
417



AUFSATZE Manfred Heinrich

beginnt die Verjéghrung erneut®. Inhaltlich entsptidiese kreis bekannt, so erfolgt sie ,mittels* eines Dmwekks oder
Eigenstandigkeit den presserechtlichen RegelungeiNeu- des Rundfunkg®.

auflage eines Druckwerks und entsprechend sind insoweit Demgegeniiber unterfallt etwa ,eine ,auf dem Magkip!
auch die pauschalen Verweisungen der im vorletatesatz vor zahlreichem Publikum gehaltene Rede ehrkrardend
angesprochenen Landergesetze zu interprefferen Inhalts* nicht deswegen der rundfunkrechtlichen jiemnng

.weil sie vom Fernsehen aufgenommen und Ubertragen

e) Die personale Erstreckung des Verjahrungspmsgle wird“* — und zwarselbst dann nichtwenn der Tater seine
Ebenso wie im Presserethkommt das Verjahrungsprivileg Auerungen in Kenntnis dessen abgibt, dass dieseGer
prinzipiell auch Privatpersonemugute, die selbst nicht demgenstand einer Berichterstattung in Rundfunk odensehen
Rundfunk angehoréh Jedoch: ,Angesichts des Ausnahmegemacht werden, und er den Umstand der dadurcélterzi

charakters der kurzen presserechtlichen Verjahfurigbe-
darf es [...] gerade bei Straftaten, die von Pasdregangen
werden, die nicht berufsmagig in die Herstellungl wfer-
breitung der genannten Medien eingebunden sin@y &ng
an Sinn und Zweck der presserechtlichen Privilegigraus-
gerichteten Auslegung® Dies ist im Hinblick auf die rund-
funkrechtliche Verjahrung nicht anders zu séhePemge-
maln ist bei ,Kundgaben von Privatpersonen, die ldwreon
diesen Personen unabhangige — Medien verbreitetenér,
eine Verjdhrungsprivilegierung ,insbesondere dariohtn
veranlasst, wenn AuRerungen strafbaren Inhalts nishden

Breitenwirkung in Art und Inhalt seiner Darstellupinflie-
Ben lasst®. Ebenso wenig kommt die Prasentation einer
beleidigenden Karikatur im Rahmen einer 6ffentlichius-
stellung in den Genuss kirzerer Verjahrung, bloR des
Bild auch in einer Uber die Ausstellung berichtendeern-
sehsendung gezeigt wird.

Wahrend demgemalf das ohne solch auRermediale Wirk-
samkeit einem Medienmitarbeiter zum Zwecke zeitgler
oder spaterer Ausstrahlung im Rundfunk gegebeterview
bzw. die darin enthaltene Beleidigung ersichtlidr dund-
funkrechtlichen Verjahrung unterf&ft ist die Beurteilung

in die Medienproduktion eingebundenen Personen der einer beleidigenden AuRerung im Rahmen einer vodi6t
Lesern eines Druckwerks bzw. den Zuhorern oder lrusc Publikum stattfindenderiTalkshow schwieriger: Der BGH
ern einer Rundfunksendung bekannt werden, sondem slOst die hier auftretenden ,Abgrenzungsschwieritghei, in-

dartiber hinaus an einen weiteren Empfangerkrdisemc.
Das bedeutet, dass die rundfunkrechtliche Pridiegig
immer nur dann greift, wenn die in der Sendung veeften

dem er darauf absteftt ob ,die Anwesenheit von Zuschau-
ern der Fernsehtbertragung den Charakter einemn aech
vom Fernsehen initiierten — allgemeinen Unterhajaweran-

Inhalte nicht auch auBerhaller durch ihre Ausstrahlung im Staltung [...] verleiht® (dann Verjahrung nach defgeinei-

Rundfunk stattfindenden Verbreitung einen Empfakiggs

nen Regeln), oder ob ,das Publikum vom Fernseheielje

erreichef®. Denn ,derartige Kundgebungen haben einelf der Weise eingebunden wird, dass es eine [.. frbege

eigenen Stellenwert, der in keinem Zusammenhangderit
ungestorten Ausilbung der Pressefreiheit stehtym zum
Zwecke der Abgrenzung mit dem BGH zu sprechen:qJgtf
die beleidigende AuBerung [...] — wie beim Fernseaririew
— zunachst ausschlief3lich gegentiber mit der Harsteund
Verbreitung eines Druckwerks oder einer Fernsehsamnd
zwangslaufig befassten Personen und wird sie drst die
Verbreitung durch die [...] Medien einem breiten Beaen-

39Vgl. M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (28).

“0Im Einzelnen vgl. §§ 25 S. 1 mit 24 Abs. 3 S. Z&-BW;
§8§ 23 Abs. 1 S. 2 mit 22 Abs. 3 S. 2 BInPrG; §8§mi7 16
Abs. 3 S. 2 BbgPrG; §§ 23 Abs. 4 mit 23 Abs. 3 S.
HmbPrG; 88 26 Abs. 1 mit 25 Abs. 3 S. 2 LPG-NRW;1&8
Abs. 1 mit 15 Abs. 3 S. 2 SAnhPrG.

“1 vgl. zur entsprechenden Problematik dbtt Heinrich
ZJS 2016, 17 (26).

“2 BGHSt 44, 209 (216)3aliger(Fn. 18), § 78 Rn. 27.

“3 BGHSt 44, 209 (216).

4 Eben in diesem Sinne auch BGHSt 44, 209 (216).

“5 Hier und nachfolgend BGHSt 44, 209 (216 f.).

Rolle in der Dramaturgie der Fernsehproduktion Gibemen
soll* (dann privilegierte Verjahrung); letztereedie bspw.
vor bei einer Talkshow ,mit geladenen ,Studiog&&t&nim
Ergebnis also ist — mit dem BGHdanach zu differenzieren,
ob neben dem medialen Eingebundensein auch eireihin
chend bedeutsames) au3ermediales Wirksamwerderdetwa
beleidigenden AuRRerung zu verzeichnen ist odertnich

3. Die Verjahrung bei sonstigen Rundfunkstraftaten

Bei der Frage nach der Verjahrung von nicht alsltsielik-
te anzusprechenden sonstigen Rundfunkstraftatedehiags
sich — betrachtet man das landeriibergreifende Gbi#dm
gm ein besonders dunkles Kapitel des auch sonist gezade
durch besondere Stringenz und Klarheit bestecheRderl-

‘8 BGHSt 44, 209 (217)Saliger (Fn. 18), § 78 Rn. 27;
Schmid(Fn. 4), 8 78 Rn. 17.

49 BGHSt 44, 209 (217).ampe JR 1999, 519 (5218aliger
(Fn. 18), § 78 Rn. 27.

0 BGHSt 44, 209 (217)8aliger(Fn. 18), § 78 Rn. 27.

* In diesem Sinne letztlich auch BGHSt 44, 209 (217§ So explizit auch BGHSt 44, 209 (217, vgl. das Zitaen

Saliger (Fn. 18), § 78 Rn. 27; &hnlickchmid(Fn. 4), § 78
Rn. 17, dabei aber auf die subjektive Zielsetzueg aters
abstellend: ,wenn der Téater nach Art und InhalheeiAuRRe-
rungen erkennbar darauf abzielt, [...] weitere Adaéms zu
erreichen”.

" BGHSt 44, 209 (217).

bei Fn. 48)Saliger(Fn. 18), § 78 Rn. 27.

%2 BGHSt 44, 209 (217)8aliger(Fn. 18), § 78 Rn. 28.

*3 S0 zu Recht BGHSt 44, 209 (217 f.); dem folg&wutiol-
phi/Wolter, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 8. Aufl. 2005, § 78 .
Saliger(Fn. 18), 8 78 Rn. 2&chmid(Fn. 4), 8 78 Rn. 17.

ZJS 4/2016
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Besonderheiten der Verjahrung im Bereich des Rumidf und der Telemedien  STRAFRECHT

funkstrafrecht¥. Uber in sich stimmige dezidiert auf dena) Die Verjahrung bei rundfunkspezifischen Haftuatise-
Rundfunk zielende Regelungen dieser Art verfigem ngtanden

Bayern, Brandenburg, Rheinland-Pfalz, das Saarland gsoweit in Bayern, Baden-Wiirttemberg, Berlin, Braruleg,
Sachsen-Anhalt. ) . Bremen, Sachsen-Anhalt und dem Saarland auch fir
_ So finden sich namlich in einigen Landergesetzeewi ryndfunk Sonderdelikte in Geltung gesetzt &rmir ,Straf-
sinniger Weise — trotz fir entsprechend anwendbdarer  rechtlichen Verantwortung® des jeweils fir den lithder

Verjahrungsregelurig — nur wenige oder gar keine »S0NStgendung Haftenden (dies ist in Sachsen-Anhalt geen.
den Tatbestand einer Strafbestimmung dieses Gasetze expliziten Festlegung in § 16 Abs. 2 SAnhPrG ,deteh-

vant sind. Denn entweder werden die mit jenen Wode-  qyng sonst verantwortlich ist*, in Bayern im Hirdkiauf den

de

meinten originar presserechtlichen Vorschriften ruloie
,Strafbare Verletzung der Presseordnidszw. die ,Straf-

rechtliche Verantwortung® (des verantwortlichen Redak-

.Bayerischen Rundfunk“ gem. Art. 18 Abs. 1, 4 BayR{&
Jfur jede Sendegattung” eigens zu bestellende verartli-
che Person®), gilt in Bayern, Baden-WirttembergliBe

teurs bzw. des Verlegefin der jeweiligen rundfunkrechtli- grandenburg und dem Saarland die kurze pressefehtl
chen Verweisungsvorschrifticht fir entsprechend anwend- verjahrungsfrist von sechs Monafénin Bremen und Sach-
bar erklart’, so dass die diesbeziglictsghr wohlfur ent-  gen-Anhalt hingegen — mangels entsprechender Segger
sprechend anwendbar erklarte Verjahrungsvorsthiiiso- lung zur Dauer der Verjahrufi- diejenige des § 78 Abs. 3
weit ,leer lauft’; oder es wird zwaauch jene Strafbestim- Ny 5 StGB: mithin drei Jahre. Soweit in einem Besidnd
mung fiir entsprechend anwendbar erklart, aber afieuiter  gine entsprechende Strafbarkeit tiberhaupt nichgesmhen
Strafe gestelltepresserechtlicheZuwiderhandlung ist man- 5% ste|it sich natiirlich auch die Frage der Verjalgrwon

gels gerade aucHiese Vorschrift erfassender Anwendbar-y,ornherein nicht.

keitserklarung ihrerseitsindfunkrechtlichirrelevant?.

* Krit. zum ,diffusen Bild“ der rundfunkrechtlicheRege-
lungenBurkhardt(Fn. 3), § 25 LPG Rn. 4.

Der Beginn der Verjahrung liegt auch hier — nichtlers
als bei den Rundfunkinhaltsdelikten (vgl. oben 2.-dim
Zeitpunkt der Sendung bzw. deren Ausstrahlung. ekt
sich zwar einzig in Art. 18a S. 2 BayRG explizitnztAus-

55\gl. §8 25 S. 1 mit 24 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 LPG-BW§ 33 druck gebracht, gilt aber auch dort, wo auf diespeeechtli-
Abs. 1°S. 2 mit 22 Abs. 1 Var. 1 BInPIG; § 23 Adsmit Che Regelung zum Verjahrungsbeginn verwiesen Wiria
Abs. 1 Nr. 1 HmbPrG: §§ 26 Abs. 1 mit 25 Abs. TL\r. 2 die Sendung bzw. ihre Ausstrahlung gerade das unkdf
LPG-NRW. rechtliche Pendant zur presserechtlichen ,Veroligning

% So die einschlagige Formulierung etwa in § 24 AbS. 1 oder Verbreitung eines Druckwerks" ist (vgl. bese@ben
Nr. 2 LPG-BW; vgl. die entsprechenden Nachweisediér
anderen Bundeslander bi®l. Heinrich ZJS 2016, 17 (19 BInPrG schon damals (wie heute) nur vier Nummerteha
Fn. 26. mittlerweile durch Gesetzesanderung v. 4.4.2016 RGV
" vgl. die entsprechenden Nachweise keiHeinrich ZJS Berlin 2016, S. 150) behoben worden (indem dort auf

2016, 17 (19 Fn. 29).

8 vgl. die entsprechenden Nachweise keiHeinrich ZJS
2016, 17 (19 Fn. 27).

*9vgl. hierzuM. Heinrich ZJS 2016, 17 (19).

,8 20 Nummer 1 bis 4" Bezug genommen wird).

% vgl. 88 23 Abs. 1 S. 1 mit 19 Abs. 2 S. 1 Nr. hBIG;
8§ 17 mit 14 Abs. 2 BbgPrG; §8 25 Abs. 2 mit 20BRrG;
§ 63 Abs. 3 mit Abs. 1 Nr. 1 SaarMG; 8§ 16 Abs. 2n8RrG

vgl. § 25 S. 1 LPG-BW fiir § 21 LPG-BW; § 23 Abs. 4sowie — beschrankt auf den ,Bayerischen Rundfumidet
HmbPrG fur 88 19, 20 HmbPrG; § 26 Abs. 1 LPG-NRW fubei Fn. 12) — Art. 18 Abs. 4 BayRG und — begrendt,han-

§8 21, 22 LPG-NRW.

1vgl. soeben Fn. 55.

%2 S0 zielen 8§ 23 Abs. 1 S. 2 mit 20 Nr. 1 BInPr@. @uf
den ,Verantwortlichen® im Sinne des § 7 Abs. 2 BIAPrG
(verantwortliche Person fir den Anzeigenteil), akter § 7
BInPrG fir den Rundfunk gar nicht entsprechend anullvar
(vgl. 8 23 Abs. 1 BInPrG) — und damit solch ein &fwor-
tungstrager als moglicher Tater des § 20 Nr. 1 EmBar
nicht existent. Eine noch deutlichere Unstimmigkadtigt
sich darin, dass 88 23 Abs. 1 S. 2 mit 20 Nr. 3PB® auf
Zuwiderhandlungen (etwa des verantwortlichen Rexiak)
gegen die in § 7 BInPrG geregelten Vorschriftenrigzes Im-
pressum gerichtet sind, obwohl doch (wie eben temi-
wahnt) § 7 BInPrG fir den Rundfunk gar nicht erdspend
anwendbar ist (vgl. § 23 Abs. 1 BInPrG). — Immerisinder
eklatante Fehler im bisherigen BInPrG, dass inkigr2016
geltenden Gesetzesfassung im damaligen § 23 ABBPIG
auf ,8 20 Nrn. 1 bis 3 und 5* verwiesen wurde, obiv® 20

desrundfunkanstalten“ (vgl. 8 25 S. 1 LPG-BW) —&8mit
20 Abs. 2 Nr. 1 LPG-BW.

4 vgl. Art. 18a S. 1 BayRG mit 14 Abs. 1 S. 1 NiBayPrG
sowie — da es sich um Vergehen handelt — §8§ 25ndt 24
Abs. 1 S.1Nr. 2 LPG-BW; 8§ 23 Abs. 1 S. 2 mitAlas. 1
BInPrG; 88 17 mit 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BbgPrG; 8Aits. 1
S. 1 SaarMG

%5 § 25 BremPrG regelt die Verjahrung tiberhaupt nig8t16
Abs. 1 mit 15 Abs. 3 SAnhPrG nur ihren Beginn.

% S0 in den oben im Text nicht genannten Landeits, aber

auch in Bayern und Baden-Wurttemberg (ndmlich sbwei

nicht der ,Bayerische Rundfunk® bzw. eine ,Landestu
funkanstalt* betroffen ist).

®7 8§ 25 mit 24 Abs. 3 S. 1 LPG-BW; 8§ 23 Abs. 1 Snip
22 Abs. 3 S. 1 BInPrG; 88 17 mit 16 Abs. 3 S. 1 Bitgj,
88 16 Abs. 1 mit 15 Abs. 3 S. 1 SAnhPrG. — Vgl.agab-
wohl auf Rundfunkinhaltsdelikte zugeschnitten) §Adss. 4
S. 1 SaarMG.
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2. d); und auch in Ermangelung einer solchen Veswej (in

Regelungen und damit auf die ,Veroffentlichung odar-

Bremen und im Saarlaffy und daraus resultierender Geltungoreitung des Druckwerks* auch aus den ibrigen Léyeset-

des § 78a S. 1 StGB ergibt sich in der Sache ighztiichts
anderes, da doch mit erfolgter Sendung (bzw. Aakking)
die Tat auch beendet ist (vgl. bereits oben 2.a)und in
Fn. 37).

zen herauslesbdf — stéRt allerdings bei solchen Deliktstat-
bestanden auf Schwierigkeiten, bei denen die Striadit
nicht auch selbst an die Sendung bzw. deren Veungpige-
knlpft ist — wie bei der Benennung einer dafir higdeigne-

Auch mit der Festlegung in Art. 18a S. 3 BayRG: tMiten Person als ,verantwortliche Persorder dem Zeichnen

der Wiederholung der Sendung beginnt die Frist vemem®*
ist nur explizit gesagt, was (vgl. bereits oben2bei Fn. 38,
40) auch in Baden-Wirttemberg, Berlin, Brandenb&agh-

einer ungeeigneten Person als ,verantwortlichedP&f
In diesen Fallen — und das ist bei den Rundfunkamge-
delikten nicht die Ausnahme, sondern die RE€gel greift

sen-Anhalt und dem Saarland aufgrund entsprechefder (notgedrungen) § 78a S. 1 StGB ein und beginnt ddrai

wendung der presserechtlichen Regelungen zur ,Nizgg

Verjahrung geman den fiur Dauerdelikte anwendbalige-a

eines Druckwerk8 bzw. in Bremen und im Saarland schormeinen Verjahrungsgrundsatzen erst mit Beendigueg d

aufgrund dessen gilt, dass mit jeder neuerlichessahlung
eine erneute Verbreitung der betreffenden InhaiteGang
gesetzt wird.

b) Die Verjahrung bei Rundfunkordnungsdelikten

Allein in Berlin, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhatidudem
Saarland finden sich Uberhaupt unter Strafe géstBlund-
funkordnungsvergehen — in Berlin, Sachsen-Anhatt dem

gesetzwidrigen Tatigkelt

Gerade hier wird wieder deutlich, wie gut die (Laséd)
Gesetzgeber daran taten, im Bereich des Rundfaftethts
endlich zu einer der Sache angemessenen, in siomigen
Neuregelung zu gelang@n Der gelegentlich gezeigte gute
Wille (etwa des rheinland-pfalzischen Gesetzgebkes
Schaffung des § 37 LMG-RhPf) genuigt insoweit nicht.

Saarland kraft Verweisung auf entsprechende Pragseg?- Die Verjahrung bei Rundfunkordnungswidrigkeiten

nungsdelikte, in Rheinland-Pfalz aufgrund origimagsraf-

In zahlreichen Bundeslandern existieren mittlergveiind-

barstellund’. In den iibrigen Bundeslandern stellt sich somfunkrechtliche Normen (gerade) auch zur Verjahruam

die Verjahrungsproblematik nicht
Dabei gilt in Berlin, in Rheinland-Pfalz und im Skaad
fur die betreffenden Tatbestande (da es sich bwnhalle-

Ordnungswidrigkeitef.
Soweit in den Bundeslandern im Rahmen ihres jegesili
Landesmediengesetzes eigene rundfunkrechtliche éd{ig

samt um Vergehen handelt, § 12 Abs. 2 StGB) eineeku tatbestande geschaffen wurlferinden sich stets auch Rege-

Verjahrungsfrist von sechs Monafénin Sachsen-Anhalt

hingegen (nachdem eine Sonderregelung hier nurdéir

Verjahrungsbeginn existiéf} gem. § 78 Abs. 3 Nr. 5 StGB

von drei Jahren.

Den Verjahrungsbeginrim Zeitpunkt der ,Verbreitung“
der Sendung zu erblicken — wie in § 37 Abs. 3 $MIG-
RhPf (erkennbar mit Blick auf die sonstigen Rundiirafta-
ten, insh. die Rundfunkinhaltsdeliktexplizit festgelegtaber
kraft Verweisung auf die einschlagigen presseratteh

%88 66 Abs. 4 S. 1 SaarMG erfasst nur Rundfunkistaltk-
te und 8 66 Abs. 3 S. 1 SaarMG nicht auch §A83. 3
SaarMG.

69 8§ 25 mit 24 Abs. 3 S. 2 LPG-BW; §§ 23 Abs. 1 Sni2
22 Abs. 3 S. 2 BInPrG; 88 17 mit 16 Abs. 3 S. 2 Big;
88§ 16 Abs. 1 mit 15 Abs. 3 S. 2 SANhPrG. — § 66.A0S. 1,

" y\gl. 8§ 23 Abs. 1 S. 2 mit 22 Abs. 3 S. 1 BInPS&S; 16
Abs. 1 mit 15 Abs. 3 S. 1 SAnhPrG; nicht aber diéis fur
das Saarland, da § 66 Abs. 4 S. 1 SaarMG nur Rokidfu
haltsdelikte und & 66 Abs. 3 S. 1 SaarMG nicht a8cB3
Abs. 3SaarMG erfasst.

>Soin § 35 Abs. 1 Nr. 1 LMG-RhPf; siehe auch §\a01
BInPrG (Bestellung zum verantwortlichen Redakteawb
zum Verantwortlichen im Sinne der 88 7 Abs. 2, 8SAB
BInPrG); § 63 Abs. 2 Nr. 1 SaarMG (Bestellung zarant-
wortlichen Redakteurin oder zum verantwortlichendé&le
teur); 8 13 Nr. 1 SAnhPrG (Bestellung zum verantiigren
Redakteur).

%S0 in § 35 Abs. 1 Nr. 2 LMG-RhPf; siehe auch §\z02
BInPrG; § 63 Abs. 2 Nr. 2 SaarMG; § 13 Nr. 2 SAr&Pr

" So erfasst etwa § 16 Abs. 1 SAnhPrG gar keine rande

2 SaarMG beziehen sich nur auf § 63 Abs. 1, 2 S@rMFalle, als die der 8 13 Nrn. 1, 2 SAnhPrG.

nicht auch auf § 63 Abs. 3 SaarMG.
Ovgl. 88 23 Abs. 1 S. 1 mit 20 Nrn. 1-4 BInPrG; 86
Abs. 1 mit 13 Nrn. 1, 2 SAnhPrG; § 63 Abs. 3 mitsAlR2

8 vgl. zur entsprechenden Situation fRresserdnungsde-
likten M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (29 bei Fn. 218).
" In diesem Sinne audBurkhardt(Fn. 3), § 25 LPG Rn. 4.

SaarMG einerseits sowie § 35 Abs. 1 LMG-RhPf andere®™® Art. 38 S. 2 BayMG; §§ 23 Abs. 1 S. 2 mit 22 Algs.

seits.
™ Dies gilt auch fir Bayern: Der in Art. 37 Abs. 1 $

BInPrG; 88 17 mit 16 Abs. 2 BbgPrG; 88 26 Abs. 1 &%
Abs. 2 LPG-NRW; § 37 Abs. 2 LMG-RhPf; § 66 Abs. 22S

BayMG (wie Ubrigens auch in 8§ 1 Abs. 2 S. 1 LMG-RhP SaarMG. — Keine entsprechende Regelung enthaleeN el

fur anwendbar erklarte § 23 JMStV ist kein Rundfunak
nungsdelikt.

"2vgl. 8§ 22 Abs. 1 mit 20 BInPrG; §§ 37 Abs. 1 9nit 35
Abs. 1 LMG-RhPf; 88 66 Abs. 1 S. 1 mit 63 Abs. $isA2
SaarMG.

BVgl. 88 16 Abs. 1 mit 15 Abs. 3 SAnhPrG.

weisungsnormen § 25 LPG-BW; § 25 BremPrG; § 23 Abs.
HmbPrG; § 16 Abs. 1 SAnhPrG sowie die Ubrigen dilésc
gigen Landergesetze.

8150 in Art. 37 Abs. 1, 2 BayMG; § 51 Abs. 1, 2 LMEW;

§ 60 Abs. 1 BInBraRZStV (Rundfunk-Zusammenarbeits-
Staatsvertrag fur Berlin und Brandenburg); § 59 .Als
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lungen zur Verjahrung der betreffenden Ordnungdgikei- Von nicht zu unterschatzender Bedeutung —l&taler-
ten — sei es im Hinblick auf die Dauer der Verjatufd oder iibergreifend’ — sind insofern die expliziten Verjahrungs-
gar (auch) zu deren BegffinHinsichtlich der Dauer erfolgt regelungen ir§ 49 Abs. 5 RSt¥? sowie — freilich nur firr den
dabei ausnahmslos eine Festlegung auf sechs Mdmiate, Bereich des privaten RundfuffRs- in § 24 Abs. 7 JuMStV,
sichtlich des Beginns heit es nicht seéltegDer Lauf der welche beide gleichermaBen fiir die zahlreichen @98
Frist beginnt mit der Sendung. Mit der Wiederholuthgr Abs. 1 RStV bzw. § 24 Abs. 1 JuMStV aufgelisteterd-O
Sendung beginnt die Frist von neuem®; zu den mitusehr nungswidrigkeiten eine Verjahrungsfrist von sechgnisten
detaillierten Regelungen zum Verjahrungsbeginnen dn- festschreiben.
deren hier einschlagigen Landerregelungen vglirdien. 83 Die absolute Verjahrurt] bei all den in diesem Abschnitt
genannten Gesetzesstellen. genannten rundfunkrechtlich verjdhrenden Ordnundygyi
Soweit sich dariiber hinaus in Berlin, Brandenbung u keiten tritt nach zwei Jahren ein (§ 33 Abs. 3 ®WiG)™.
Nordrhein-Westfalen innerhalb ihrer Landespresseiges
(noch) rundfunkrechtliche Normierungen mit Bezugneh Il. Die Verjahrung im Bereich der Telemedien

auf die jeweiligen _press_erechtli_chen Verjahrungsebriften  Hierzu finden sich sowohl in der Rechtsprechung aiich
erhalten haben, sind sie letztlich ohne oder doghwon y schrifttum bislang nur wenige verwertbare Stefjnah-
geringer Bedeutung: Die Regelungen in §8 17 mifAb6. 2 e yund auch die — schon beim Rundfunk zuriickhaée
BbgPG sowie in 8§ 26 Abs. 1 mit 25 Abs. 2 LPG-NRMlS  (yg|. oben 1., vor 1.) — Gesetzgebung schweigt sisoweit
von vornherein gegenstandslos, da beide Gesetzbaillt ganz iberwiegend alis Insbesondere das vom Bundesge-
keine rundfunkrechtlich relevanten BuRR3geldtatbettdauf- setzgeber erlassene Telemediengesetz v. 26.2.200G,(
weisefi, demgegenuber ersffnen 8§ 23 Abs. 1 S. 2, 28Gp|. | 2007, S. 179) enthélt keine Vorschrifterr Xerjah-
Abs. 2 BInPrG mit ihrer Inbezugnahme des § 21 BBWEM-  ng. Doch immerhin gibt es spezifische Verjahruagsin
merhin einen kleinen Anwendungsberé&fcinnerhalb dessen fir Telemedien mittlerweile in den Mediengesetzen Idin-

sie eine Verjahrungsfrist von drei Monaten vorsehen der Rheinland-Pfalz und Saarland, welche beide nz ga
Gegensatz zu den Presse- und Mediengesetzen dereand
Bundeslander — digVerbreitung von Telemedienfin ihren
BremLMG: § 51 Abs. 1 MStV-HSH (Staatsvertrag tibas d Anwgndungsbereich mit einbeziefi&énund erst vor Kur-
Medienrecht in Hamburg und Schleswig-Holstein); & gzent _hat Sachsen den Anwendungsbereich seiner presse-
Abs. 1 RG-MV: § 57 Abs. 1, 2 NdsMG: § 125 Abs. 1, Zecht_hch_en Straf- ur_wd \éerjahrungqur_schrlften aﬂlgltale_
LMG-NRW: § 36 Abs. 1, 2 LMG-RhPf: § 65 Abs. 1, 2PubI|kat|0n(?n“ erweitert® — W_(_)be| fre|I|c_:h Zu beklagen |_st,
SaarMG: § 63 Abs. 1 SANhMG: § 54 Abs. 1 ThirLMG. dass df.é.lS SachsPrG_ gergde far Rresselnhaltsdelrld_eje_mlt

8 30 in Art. 38 S. 2 BayMG; § 51 Abs. 6 LMG-BW; § GOauch_ far Inh_qltsdehkte im Berelch_ der Te_l_emed|dx|e)ne
Abs. 5 S. 1 BInBraRZStV (sieche Fn. 81); § 59 Abs. gpezielle Verjahrungsregelung bereitstellt (namgem 2.).
BremLMG (mit Verweisung auf § 49 Abs. 5 RStV); 851 = = ] ]

Abs. 4 S. 1 MStV-HSH (siehe Fn. 81); § 67 Abs. 3 RG- 1. Die Situation in Rheinland-Pfalz und im Saarland

MV; & 57 Abs. 5 NdsMG; § 125 Abs. 6 S. 1 LMG-NRW;Nach den Mediengesetzen dieser beiden Lander verjah
§ 37 Abs. 2 LMG-RhPf; § 66 Abs. 2 S. 2 SaarMG; § 68%auch) hinsichtlich der Verbreitung von Telemedigdie
Abs. 5 SANhMG; § 54 Abs. 5 S. 1 ThirLMG. Verfolgung von Straftaten nach diesem Gesetz oder v
8 350 in § 60 Abs. 5 S. 2 BInBraRZStV (siehe Fn. &1 Straftaten, die [...] durch die Verbreitung von [...h@ebo-
Abs. 4 S. 2, 3 MStV-HSH (siehe Fn. 81); § 67 AbS.2, 3
RG-MV; § 125 Abs. 6 S. 2, 3 LMG-NRW; 8§ 37 Abs. 3
LMG-RhPf, § 66 Abs. 3 SaarMG; 8 54 Abs. 5 S. 2, qr. 2 BInPrG von § 21 Abs. 2 BInPrG nicht in Bezug ge-
TharLMG. nommen wird.

8 S0in § 51 Abs. 4 S. 2, 3 MStV-HSH (siehe Fn. &1)25 °" Die Anwendbarkeitserklarungen etwa in § 1 Abs.\2G-
Abs. 6 S. 2, 3 LMG-NRW; § 54 Abs. 5 S. 2, 3 ThirLMG RhPf oder 8§ 1 Abs. 2 S.1 SaarMG sind nur klarstele
vgl. auch 8 60 Abs. 5 S. 2 BInBraRZStV (siehe Fi): 8Be-  Natur.

zieht sich die Ordnungswidrigkeit auf eine Sendureginnt 8 Ausf. hierzuKremer(Fn. 37), § 49 RStV Rn. 85 f.

der Lauf der Frist bei einer Wiederholung der Sexduon  ° Vgl. die Uberschrift vor §§ 23, 24 JuMStV: ,mit Anah-

Neuem?". me des offentlich-rechtlichen Rundfunks".
8§ 17 BbgPrG und § 26 Abs. 1 LPG-NRW nehmen di& § ° Zu Begriff, Bedeutung und ,Berechnung* der absetut
BbgPrG bzw. § 23 LPG-NRW gerade nicht in Bezug. Verjahrung vgl. bereit™. Heinrich, ZJS 2016, 17 (31).

8 Freilich nur im Hinblick auf die von § 2Abs. 2BInPrG %! Speziell zu § 49 Abs. 5 RStV vdtremer (Fn. 37.), § 49
erfasste fahrlassige Begehung der in 88 19 Abs.PN8. 1, RStV Rn. 86.

20 BrlPrG bezeichneten Handlungen, da einersedtindg 21  ° So auch der Befund béileghmanns(Fn. 13), 6. Teil
Abs. 1BInPrG genannten Ordnungswidrigkeiten allesamt nuiRn. 62.

VerstoRe gegen Vorschriften erfassen, die von B8 1 % Vgl. § 1 Abs. 1 LMG-RhPf sowie insoweit textidestth
BInPrG nicht als fir den Rundfunk entsprechend amdlvar 8§ 1 Abs. 1 SaarMG.

erklart werden (im Bereich des Rundfunks also vomkie- % Durch Gesetz v. 17.12.2013 (SachsGVBI. 2013, 6.f89

rein ohne Bedeutung sind), und andererseits § 10 2l5. 1 % Vgl. §§ 12, 14 mit 11 Abs. 3, 5 SachsPrG.
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ten strafbaren Inhalts begangen werd®r* wie im Presse- 2. Die Neuregelung in Sachsen

rechf’ — beiVerbrechenin einem Jahr und baiergehenin Seit der Neufassung des SachsPrG v. 17.12.2013dmiife
sechs Monaten (§ 37 Abs. 1 S. 1 LMG-RhPf, § 66 AbS. 1 (ot geregelten presserechtlichen Straf- und Veujigisvor-
SaarMG). _ S schriften nicht mehr an das Vorliegen eines ,Drueks*
Fir die Verjahrung der im jeweiligen Gesetz genannt an sondern (in § 12 SachsPrG) an das Begeherugaure
auf Telemedien bezogeneBrdnungswidrigkeitengilt eine  deliegenden Straftat ,mittels einer PublikationtbZin § 14
Verjahrungsfrist von sechs Monat&nnicht anders als bei pps 3 SachsPrG) an die ,Veroffentlichung oder Veitbing
der presserechtlichen Verjahrdignuss dies auch fiir die ger publikation®. Nachderr; gem. § 11 Abs. 3 Sachsia@it
nicht explizit genannten Inhalts-Ordnungswidrigkeitgel-  aych digitale Publikationen” erfasst sind und darunter wie-
ten. _ o _ _ derum (neben Darstellungen auf digitalen Datentrjggem.
Die Verjahrung beginnt in Rheinland-Pfalz ,mit déer- § 11 Aps. 5 SachsPrG auch ,Darstellungen in ScHBifd
offentlichung oder Verbreitung® bzw. im Saarlanch.dem  oder Ton, die [...] in unkérperlicher Form in offentien
Tag, an dem der Mediendienst erstmals angebotedenor Netzen verbreitet werden®, ist insoweit in ebensiceelicher
ISt _ ) _ wie sachgerechter Weise eine Ausweitung der presistir
Bezuglich der verjahrungsrechtlichen Erfassungsig. cpen Verjahrungsregelung des § 14 SachsPrG in gesidb
Internetinhaltsdelikt®" — also, um mit den Worten des Ge-der Telemedien hinein zu verzeichnen.
setzes zu sprechen, der ,Straftaten, die [...] dutiehVer- Ein Wermutstropfen ist dabei freilich, dass die jélbr
breitung von [Telemedien-]JAngeboten strafbaren lishbe- rungsregelung des § 14 SachsPrG von vornhereiaufutas
gangen werden” — gilt dabei im Wesentlichen nicirideres, i, § 12 Abs. 2 SachsPrG gereggitesserechtliche Sonder-
als bei den Pressemhaltsdghk‘t‘g_nund den Rundfunk- geliktgerichtet ist, nicht aber auf die in § 12 Abs.4LIBPrG
inhaltsdelikten (oben I. 2.). Wie bei Letzterenl(vapen I. 2. erfassten ,Straftaten, die mittels einer Publikatiegangen
a) kann es dabei auch bei InternetinhaltsdelikterRahmen  \erden®, im Hinblick auf diesinhaltsdeliktedie Erstreckung

der sog. Schriftenverbreitungs-Tatbestande angssider 5uf den Bereich der Telemedien also letztlich laeft.
Kdrperlosigkeit von Internetiibertragungen richtigeise

nicht um die an das Korperlichkeitskriterium gebemel Tat- 3 pie Situation in den anderen Bundeslandern

bestandsvariante des ,verbreitens der Schrift gefanders Hinsichtlich der Vielzahl der Bundeslander ohneceig Re-

freilich die insoweit verfehlte Rechtsprechung &&3H, vgl. L ; .
BGHSt 47, 55 [58 {9, sondern nurpum dasg— auch kogrper-geln fur die Verjahrung von Telemedien (das sind auf3er

X " . x Rheinland-Pfalz, dem Saarland und Sachsen, sieteendl.
loses Internetgeschehen umgreifendg¢tffentlich) Zugang- Lo : ; 7
lichmachen® der Schrift bzw.,6ffentliche* Verwirklichen und 2.), sei daran erinnéf{ dass bei der Einstellung von

des Delikts; ganz in diesem Sinne sprechen denmenf* Texten in eine Webseite (wie des ins Internet djesteVer-

kaufsangebots fir ein indiziertes Computerspier @dtger im
auch 88 130 Abs. 2 Nr. 2, 130a Abs. 3, 131 Abs.rl N _: “
lit. b, 184d Abs. 1 StGB explizit davon, dass eiégige Sinne des § 130 Abs. 1, 3 StGB volksverhetzendeReAu

0 . . . . . . .
Inhalte (einschlieBlich Ubrigens auch entsprechender Livél-.mg1 ") die presserechtlichen Privilegien nicht greifda,es

Darbietungen) — mittels Telemediater Offentlichkeit zu- S'Ch. bei dem die betreﬁenden_lnhalte_ perpetmeu_snﬁ]hten-
. speicher(gar dem Arbeitsspeicher eines PCs) in Ermange-
ganglich gemachiverden.

lung einer dem § 11 Abs. 3 StGB entsprechendenseres
rechtlichen Regelung ersichtlich nicht um ein ,Drwerk”
handelt’”. Eine dem § 11 Abs. 3 StGB entsprechende Rege-
lung zur Gleichstellung von Datenspeichern ist @n ckin-
schlagigen presserechtlichen Landesgesetzen nitthiale

% S0 § 37 Abs. 1 S. 1 LMG-RhPf und insoweit wiederunter’® und diese Vorschrift selbst weder (mangels entspre
textidentisch § 66 Abs. 1 S. 1 SaarMG.
97Vgl. M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (30).
% vgl. §§ 37 Abs. 2 mit 36 LMG-RhPf sowie §§ 66 Algs. '°>Naher hierzu bereitdl. Heinrich, ZJS 2016, 17 (21).

S. 2 mit 65 SaarMG. 1% Man denke letzterenfalls an den weithin bekannEeil
9vgl. M. Heinrich, ZJS 2016, 17 (19 f.). Toeben“, BGHSt 46, 212 (215 f.), wobei sich frdilider

100 & 37 Abs. 3 S. 1 LMG-RhPf bzw. § 66 Abs. 4 S. BGH dort zur Verjahrung nur in apodiktischer Kiigagert.
SaarMG. 197 50 BayObLG NStZ 2004, 702 (703chlachetzki AfP

191 vgl. zu dieser Bezeichnung nur etWahl (Fn. 15), § 24 2006, 327 (328)Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
LPG Rn. 20, 21, 29, 31. Kommentar, 63. Aufl. 2016, § 78 Rn. ®udolphi/Wolter
192y/gl. hierzuM. Heinrich ZJS 2016, 17 (20 ff.). (Fn. 53), § 78 Rn. 12; siehe aughihl (Fn. 15), Vor §§ 20 ff.

103 Ausfiihrlich  zur Ablehnung dieser RechtsprechungPG Rn. 4, § 24 LPG Rn. 31.

M. Heinrich (Fn. 23), S. 597; siehe auélisele Computer- ' In § 6 Abs. 1 SAnhPrG sind freilich ,Datentrageit m
und Medienstrafrecht, 2013, 6. Kapitel Rn. 36 ff01; Informationen" — wozu auch mit entsprechenden Ddien
Hilgendorf/Valerius Computer- und Internetstrafrecht,setzte Festplatten zéhlen — den Druckwerken glegtedit;

2. Aufl. 2012, Rn. 301 ff. dennoch scheidet auch hier eine verkirzte Verjahaws, da

104 Seit den entsprechenden Anderungen durch dastA@ S es beim Einstellen von Daten in eine Webseite, atieh

v. 21.1.2015. beim Abruf dieser Daten jedenfalls an der fur eierprei-
ZJS 4/2016
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chender Verweisung)nmittelbarnoch (mangels ausfullungs-

bedurftiger Regelungsliickenalogheranziehbar.

Nachdem aber die Erwagungen, die fur eine Verjasun
privilegierung im Presserecht sprechen, im Wesghdh
auch auf Internetinhaltsdelikte zutreftéh- wobei insbeson-
dere zu berlcksichtigen ist, dass bei ins Integestellten
Inhalten die Verjahrung regular erst spat, namiii der
gezielten Entfernung der Inhalte, zu beginnen vefffia-
sollten die bislang untétig gebliebenen (Landessg&meber
sich, moglichst zeitnah, dazu entschliel3en, eimehdritigen
Gegebenheiten gerecht werdende Verjéahrungsprieitegg
auch fir Internetinhaltsdelikte in Kraft zu setzBass dies in
Rheinland-Pfalz, im Saarland und in Sachsen begeitshe-
hen ist (siehe oben 1. und 2.), ist explizit zurti@gn und
mag den Ubrigen Landern zum Vorbild dienen!

auf Straftaten, diem Bereich der Telemediewerwirklicht
werderf*®.

Vor allem sollte einer Aufweichung des presserédinin
Begriffs ,Druckwerk” durch bewussten Verzicht aufisd
Wesensmerkmal der stofflichen Verkorpertihigganz ent-
schieden entgegengetreten werden; dass der Snbefiaff
des § 11 Abs. 3 StGB bheklagenswerter Weise ebeseslie
Schicksal erlitten hat (aufgrund entsprechender hRec
sprechung seit BGHSt 47, 55, vgl. bereits oben di. b
Fn. 103), ist kein taugliches Argument fiir einespréchende
Fehlentwicklung auch bei der presserechtlichen daie
des ,Druckwerks® Die einzig ,saubere* Lésung ware
insoweit, dem Beispiel Sachsens folgend (vgl. obgnkon-
sequent nicht mehr an das Vorliegen eines ,Drucksfer
anzuknupfen, sondern an das einer ,Publikation*.

Dies gilt umso mehr und erscheint eine entspreahend

Regelung umso dringlicher, als bei Geltung dereatiginen
Verjahrungsregeln fiir das — mittlerweile bei nahalten be-
deutenderen Periodika Ubliche — Online-Stellen Poesse-
artikeln**
rechtlichen Verjahrungsprivilegien letztlich Ubededp wer-
den und damit eine in keiner Weise wiinschenswertiege-

Ill. Exkurs: Die Verjahrungsregelung des § 48 KUG
(Kunsturhebergesetz)

Eine im Schrifttum kaum je Beachtung findehdemedien-

die fur die gedruckte Ausgabe geltenden pressgschtlich relevante (und insbesondere auch im Berebn

Rundfunk und Telemedien einer Anwendung zugéangliche
Sonderregelung im Hinblick aBeginnund Dauer der Ver-

wiss nicht stillschweigend hinnehmbéektische Aufhebung jsnrung findet sich an etwas entlegener Stelle #88KUG

der verjahrungsrechtlichen Privilegierung der Reems ver-
zeichnen ist?

fur den Fall der auf einer Verwirklichung des Statiestan-
des des 8§ 33 Abs. 1 KUG griindenden ,Strafverfolgueg

Keine akzeptable Lésung, um das Problem auch ohggn widerrechtlicher Verbreitung oder Schaustell@iges

Tatigwerden des weithin nicht handlungsfreudigesatage-
bers in den Griff zu bekommen, ist es jeddth,die Vor-
schriften der jeweiligen Landespressegesetze wemgsana-
log auf Internetinhalte anzuwendél* War schon der —
nicht vom Gesetzgeber selbst angeordneten — amaldge
anziehung presserechtlicher Verjahrungsregaelf Rund-
funkdeliktezu widersprechen (oben I. 1. letzter Absatz),-gilt
nachdem ,die meisten Lander ihre Presse-, Rundfunkt
Mediengesetze erst in jingerer Zeit den neuen iscimen
Entwicklungen angepasst, dabei aber gerade nieh¥elijah-
rungsfrage geregelt haben— in Ermangelung einer plan-
widrigen Regelungsliicke nichts anderes auch im li¢ikb

ten* notigen korperlichen Weitergabe fehlt (zu dies

Bildnisses" (vgl. § 48 Abs. 1 Hs. 2 KUG).

Hinweis: Der im Gesetzestext zur besseren Verstehbarkeit
noch immer enthaltene und (i.d.R. in Kursivsetzumg)
abgedruckte § 48 Abs. His. 1 KUG ist demgegenuber
durch § 141 Nr. 5 UrhG aufgehoben worden, da erhmi
den Schutz von Bildnissen betrifft, sondern sicti die
.verbreitung oder Vorfiihrung eines Werkes" bezieht,
eine Materie, die mittlerweile nicht mehr im KUGrs
dernim UrhG geregelt ist.

Es geht dabei um den in § 33 Abs. 1 KUG unter Stgs-
stellten Fall, dass jemand ,entgegen den 88 22ji2Bildnis
verbreitet oder 6ffentlich zur Schau stellt”. Naehd die

M. Heinrich, ZJS 2016, 17 [24 f.]); in diesem Sinne auch di¥/€rjiahrungsregeln des StGB gem. Art. 1 Abs. 1 EGSHE

Formulierung beBaliger(Fn. 18), 8 78 Rn. 23.

199 Naher und Uberzeugerdérber, Rechtsradikale Propa-
ganda im Internet — der Fall Toeben, 2003, S. 12¢hin
folgendKuhl (Fn. 15), § 24 LPG Rn. 20, 21.

1Ok orber (Fn. 109), S. 127%Kihl (Fn. 15), § 24 LPG Rn. 21.
11 yv/gl. hierzu bereitaV. Heinrich, ZJS 2016, 17 (21, bei
Fn. 60).

12 50 ganz richtigSchlachetzki AfP 2006, 327 (328); die
Privilegierung laufe ,faktisch ins Leere* (a.a.328). Vgl.
schonM. Heinrich, ZJS 2016, 17 (21 f., bei Fn. 61).

13 Mag es auch ,auf den ersten Blick plausibel* eescén,
soHeghmanngFn. 13), 6. Teil Rn. 65.

Tatbestdnde des Nebenstrafrechts nur gelten, ,Sodas
Gesetz nichts anderes bestimifit“verdrangeng 48 Abs. 1
Hs. 2, Abs. 2 KUG die §8 78 Abs. 3, 78a StGB.

118 50 ganz richtiHeghmanngFn. 13), 6. Teil Rn. 65; an-
ders jedoctKoérber (Fn. 109), S. 126 ff.

Y1 Dafir pladiertorber (Fn. 109), S. 128.

1850 abeKorber (Fn. 109), S. 128.

119 Befremdlicher Weise nicht einmal in Kommentierumge
zum KunstUrhG, vgl.Dreier/Schulze in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, Urheberrechtswahroebs
gesetz, Kunsturhebergesetz, Kommentar, 3. Aufl. 8200

114 \Wenn Kérber (Fn. 109), S. 126 darilber nachzudenke8§ 33 ff. KUG; immerhin eine Erwdhnung findet siblei

empfiehlt, ist dies gewiss zustimmungswiurdig, wenmann
aber im Ergebnis zu eben diesem Vorgehen rathistdarin
zu widersprechen.

15 HeghmanngFn. 13), 6. Teil Rn. 65.

Mitsch, in: Joecks/Miebach (Hrsg), Miunchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, § 78 RW,
Rudolphi/Wolter(Fn. 53), § 78 Rn. 7.

120y/gl. Saliger(Fn. 18), Vor §§ 78 ff. Rn. 15.
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In der Sache selbst ordnet § 48 Abs. 1 Hs. 2 KUt ei
Verjahrungsfristvon drei Jahren an — und begriindet damit
Ergebniskeine Abweichung von der sonst (d.h. bei Fehlen
einer Sonderregelung) an sich einschlagigen Varjigsre-
gel des § 78 Abs. 3 Nr. 5 St&B die fiir Taten, bei denen
(wie eben in § 33 Abs. 1 KUG) nur ,Freiheitsstrdfis zu
einem Jahr oder [...] Geldstrafe* angedroht sind,néddks
eine dreijahrige Verjahrungsfrist vorsieht.

Hinsichtlich desVerjahrungsbeginndegt § 48 Abs. 2
KUG — hier nun in Abweichung von § 78a StGB — felg
Verjahrung beginne ,mit dem Tage, an welchem didew
rechtliche Handlung zuletzt stattgefunden hat“p atdt dem
Zeitpunkt der letzten Verbreitungs- oder Zur-Sclsael
lungs-Handlung im Sinne des § 33 Abs. 1 KUG.

12150 explizit auchMitsch (Fn. 119), 78 Rn.17.
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DIY-Urbanism
Recht auf Stadt oder widerrechtliche Aneignung?

Von Wiss. MitarbeiteSimon Pschorr, Konstanz*

I. DIY-Urbanism — illegale Modeerscheinung? Die hierbei gewonnenen Blumen, das gezuchtete Ohdt

Dort, wo jung keine Beleidigung oder Herabwertusigund Gemiuse dienen regelmaBig dem Eigenverzehr odeewénd
die Bezeichnung Hipster als Kompliment aufgefasgdw abgeschlossenen Communitys getauscht oder verkaafh-
bliihen immer wieder neue Trends der Lebensgestaltun des Eigentum wird nicht tangiert, es werden gexideeige-
Zeiten der Kommunikationsgesellschaft der sozidfedien hen (Miet-)Flachen fiir diese Form der Selbstverlafking
reicht es nicht mehr, sein Leben einfach nur zenebmmer 9genutzt. Ein strafbares Verhalten kommt nicht itr&eht.
haufiger werden die eigenen Lebensvorstellungeh naBen Uber diese Strukturen hinaus etabliert sich zuneilohoke
getragen und zum Gegenstand offentlicher Darstglharer Haltung von Bienenvélkern in den Grof3stadten, sdrdpan
sie werden mit anderen Menschen geteilt. In deergste- Beekeeping. Die Bienen ernahren sich mitunter vexktar
henden Communitys kénnen aus Spleens ganze Bewegungys Urb_an-Ga_rdenlng-PfIanzen. Zwar _kr|t|5|e_ren_ Imti:g,L
entstehen. Eine dieser neuen Bewegungen firmieer uter andé die _hauflge Verw_ahrlosung der Tiere, die die Verbr
Bezeichnung ,Do-it-yourself-Urbanism*  (im Folgendentung von |nfekt|('_55en Tlererkrf_;lnkur_wgen bef('jrdertclhdnr_n
DIY-Urbanism). Verschiedene Unterstrdmungen haleh s 8 17 TierSchG jedoch nur die Misshandlung von Wirbe
in den letzten Jahren herausgebildet. Der NamePist tiéren unter Strafe stellt, fehlt es auch insoweitstrafwirdi-
gramm: Die Mitstreiter, die sich unter der Flaggeeesozia- 9em Verhalten.

leren und o©kologischeren Stadt zusammengefundernhab ] ]

wollen Missstande urbanen Zusammenlebens aufzeigdn 2- Guerilla Gardening

I6sen. Dabei werden staatliche Strukturen als tndme in-  Anders ist dies beim Guerilla Gardening. SchonBbeeich-
effizient angesehen, sodass die Burgerinnen undgeBir nung tragt das Selbstverstédndnis aktiven Widerstaimd
selbst dazu aufgerufen sind, die fraglichen Problémdie sich? Unter einem Guerillagartner ist eine Person zisteer
Hand zu nehmen. Dort, wo biirgerschaftliche Eigéiaiive hen, die eigenmachtig fremde Flachen begtiifieilweise
bliiht, kann es allerdings sein, dass Ubereifer nicktsichts- werden dazu Pflanzen auf den Flachen mit Schaufel u
loses Engagement von einem produktiven Miteinaimlelie Spaten eingesetzt und Hitten bzw. vergleichbareagen
Uberschreitung sozialer Grenzen umschlagen kanm Derrichtet. In anderen Fallen wird mit dem Einsatg.sSamen-
Grenzen zwischen einer Ausgestaltung des RechtStadt bomben Saatgut auf die fragliche Flache geworfesh sioh
und strafbarem Eigensinn verlaufen flieRend. Allegd: selbst Uberlassen — ein Vorgehen, das sich besogdéffir
Nicht selten wird Aktivismus schlicht pauschal eésbreche- unzugangliche Areale eign&t.

risch oder gar anarchisch bezeichhBie folgende Untersu- Im Rahmen von Guerilla Gardening kann strafbares Un
chung soll eine differenzierte Analyse verschiedeB8&6- recht begangen werden, wenn zu diesem Zweck fremdes
mungen des DIY-Urbanism auf strafbares Verhaltexieli befriedetes Besitztum widerrechtlich betreten, @&isoHaus-
und zugleich einen akademischen Beitrag zur strhafiehen friedensbruch § 123 Abs. 1 StGB begangen wird.Bsigitz-
Beurteilung neuer Formen (6ko-)politischen Engag@sie tum ist als befriedet anzusehen, wenn es in eiigluiVeise

leisten. durch eine physische Barriere von der Umgebung tedoye
ist, also beispielsweise durch eine Mauer oderre@un’

Il. Politische Gartenpflege Es ist gerade nicht erforderlich, dass das BesitZtueinem

1. Urban Gardening Zusammenhang mit einer Wohnung oder einem andeeen G

Unter dem Schlagwort Urban Gardening versammeh Sié)aude steht,allerdings kann ein raumlicher Zusammenhang

: N 7 : - éines nicht eingezaunten Bereichs zu einem von38St&B
;Iigle g;sezr?lr;iﬁk?lgtglzti:g gset};ljntn;elg Sl_t:gé?gv;uhmneimum geschitzten Bereich die Schutzwirkung auch auf rdelst
Diese Bewegung nutzt Dachflachen, kleine Vorgartsm
Balkon und Pflanzkiibel an Fensterbéanken und Gefarfie
den Anbau und die Kultivierung von Nutz- und Zidéapizen.

® http://www.n-tv.de/wissen/Imkerbund-warnt-vor-Stiaitk
ern-article13844361.htnf24.6.2016).

* Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Staatsdun * http://www.duden.de/rechtschreibung/Guerilla_ Augstdis
Verwaltungsrecht, Europarecht und Rechtsvergleighuncher Rebel(24.6.2016), Synonyme.

Prof. Dr. Hans Christian Roh{Uni Konstanz) und Referen- * http://www.duden.de/rechtschreibung/Guerillagaerine

dar am Landgericht Konstanz. (24.6.2016), Begriffsubersicht.

! So zum Beispiel: ® http://gartenpiraten.net/seedballs-d-i94.6.2016).
http://www.welt.de/dieweltbewegen/article106186388-G ' Schéfer in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
uerilla-Gaertner-illegal-Staedte-begruenen.hi2dl.6.2016).  tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2012, § R». 14.

2 Ein Konstanzer Beispiel: 8 Schafer(Fn. 7), § 123 Rn. 140stendorf in: Kindhauser/
http://www.greentours.de/index.php/initiativen-indstanz.h  Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafges
tml (24.6.2016). buch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 123 Rn. 23.
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umzaunte Gebiet erstreck&i@ei Garten handelt es sich umeine Substanzverletzutigoder eine teilweise Aufhebung der
ein Paradebeispiel umfriedeten Besitztdthgoch sind sie Brauchbarkeit zum eigentlichen Sachzwéckoraus. Wah-
nicht selten ohne Zaun einem Haus klar vorgelagaath rend das Beackern von Flachen mit Spaten und Sehauf
diese Areale bediirfen des Schutzes des § 123 8t&R23 eindeutige Substanzverletzungen mit sich bringhnkeies
StGB bewahrt die ,sozialpsychologische Tabuzdhetlie bei Anwendung von Samenbomben nicht behauptet werde
auch ohne Mauer und Zaun fir jedermann erkennbaDé&s Nur die aus den Samen gesprossenen Pflanzen koeimien
Betreten des Besitztums ohne die ausdriicklicheidosing Beeintrachtigung darstellen. Hier kommt als Tatvateé die
des Berechtigtéil zum Zwecke der Bepflanzung ist damitAufhebung der Brauchbarkeit in Frage, hier istrdilegs der
gem. § 123 Abs. 1 StGB strafbar. Sachzweck genau zu betracht®mBlumen auf einer Wiese
§ 123 StGB schitzt gerade alleinige Nutzungsreehte konnen den Sachzweck sogar férdern. Nutzpflanzesniem
damit ist zugleich ausgeschlossen, dass das re@teetBn Park sind dagegen eher zweckwidrig.
von Gemeinbedarfsflachen den Tatbestand realféiexgch- In beiden Varianten der Beschéadigung darf die Beein
dem in den Grenzen der Widmung hierzu jedermannogbef trachtigung nicht unerheblich sein. Dies wére dalt, kvenn
ist. Es ist Ublicherweise jedoch nicht Gegenstaed Wid- die Folgen der Beschadigung mit ,lediglich gerimgjien
mung, offentliche Griinflichen mit Spaten und Schlamfi Aufwand an Zeit und Miihé* beseitigt werden kénnen oder
betreten, um sie zu bepflanzen. Zwar ist fur Féller be- diese im Vergleich zum Normalzustand der Sache sente
schrankt erklarten Betretenserlaubnis einhelligeinMeg, lich sind?* Dies wird man bei der Nutzung von Samen-
dass auch ein Vortauschen, zum gestatteten Pelgeienu bomben regelmafig bejahen kénnen.
gehoren, den Tatbestand ausschié®ies auf die Grenzen Allerdings geht mit der Bepflanzung einer Flachgeider
des Gemeingebrauchs zu Ubertragen erscheint ngéwetie- Form eine Verdnderung des &auferlichen Erscheinudgsb
andert aber auch dann nichts, wenn der Tater naBema im Sinne des § 303 Abs. 2 StGB einher. Der visedssba-
erkennbar nicht zum gestatteten Personenkreis g€hi#ias re Eindruck® der fraglichen Flachen wird durch eine Hinzu-
bei Personen mit Gartenausriistung der Fall seites@ie fiilgung* veréndert. Eine objektive Verschénerung — bei-
Schaufel ist hier, was die Sturmhaube des Raubrefuiper- spielsweise durch Blumen — schlie3t den Tatbestdaoht
markt ist. Somit ist ein Unterschied zwischen dffiehen aus® Auch fir § 303 Abs. 2 StGB ist Voraussetzung, dass
und privaten Flachen bei der Wertung des Gueridedéning die Veradnderung nicht unerheblich ist. Dies untessbet
als Hausfriedensbruch im Sinne des § 123 Abs. BStiéht sich nicht von § 303 Abs. 1 StGBEine Bepflanzung ist
zu erkennen. nicht nur voriibergehend. Damit liegt regelmaRige edach-
Uber § 123 StGB hinaus kommt die Sachbeschadigutgschadigung vor.
gem. § 303 StGB als einschlagiges Delikt in Fr&agschitzt Soweit sich eine Beschadigung auf eine offentlich z
werden Sachen — auch unbewegliche Sachen wie Gebagédngliche Flache richtet, ist § 304 StGB die eitighye
oder Griinflachel — vor der unbefugten Beschadigung undtrafnorm. Bei 6ffentlichen Flachen handelt es sioh Ge-
Zerstérung (8 303 Abs. 1 StGB) oder einer nichtriekli- genstéande, die dem éffentlichen Nutzen diefien.
chen, nicht voribergehenden Veranderung des Eraatgs- SchlieRlich kann in seltenen Fallen ein Diebstading
bilds (8 303 Abs. 2 StGB). § 242 Abs. 1 StGB vorliegen. Soll die Ernte einapfan-
Eine vollstandige Zerstérung von Flachen durch @aer zung eingefahren, also die Friichte geerntet wersieniegt
Gardening erscheint ausgeschlossen. Eine Beschmifggiizt ein Diebstahl vor. Erzeugnisse einer Sache veréteiipem.
§ 953 BGB im Eigentum des Eigentimers — d.h. diehSa
frichte im Sinne des § 99 Abs. 1 BGB eines frem@amd-
stlicks bleiben auch fur den Pflanzenden fremde é3adtiit

® Schafer (Fn. 7), § 123 Rn. 15Sternberg-Lieben in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 281. A
2014, § 123 Rn. @Rackow in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), *® Weidemanr{Fn. 17), § 303 Rn. 9.
Beck'scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stan®f Weidemanr{Fn. 17), § 303 Rn. 11.

1.12.2015, § 123 Rn. 9. % In dem Spezialfall des Aufbringens von Kartoffeluf ein

10 schafer(Fn. 7), § 123 Rn. 15Rackow(Fn. 9), § 123 Genkartoffel-Versuchsfeld LG Neubrandenburg BeckRS
Rn. 8.1. 2012, 17238.

1 Sternberg-LiebeiiFn. 9), § 123 Rn. 6. “L BGH NStZ 1982, 508 (509).

12 Sternberg-LiebeiiFn. 9), § 123 Rn. 6. 22 7aczyk(Fn. 17), § 303 Rn. 2.

13 Sternberg-LiebeiiFn. 9), § 123 Rn. 14/15. 2 Stree/Heckerin: Schénke/Schréder (Fn. 9), § 303 Rn. 16.
14 BayObLG BayObLGSt 1990, 63 (65); OLG Frankfurt a.M?* Stree/Hecke(Fn. 23), § 303 Rn. 1&aczyk(Fn. 17), § 303
NJW 2006, 1746 (1749). Rn. 23.

15 Sternberg-LiebeiFn. 9), § 123 Rn. 24/25. % Heger, in: Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch, Kommentar,
16 Sternberg-LiebeiFn. 9), § 123 Rn. 26. 28. Aufl. 2014, § 303 Rn. 7tWieck-Noodtin: Joecks/Mie-

' LG Karlsruhe NStZ 93, 543 (544); LG Neubrandenburgach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbu
BeckRS 2012, 17238Veidemannin: v. Heintschel-Heinegg Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 303 Rn. 55.

(Fn. 9), § 303 Rn. 4Zaczyk in: Kindhauser/Neumann/ ?° Stree/Hecke(Fn. 23), § 303 Rn. 18.

Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, StrafgesetzbucH,Zaczyk(Fn. 17), § 304 Rn. 10 fwieck-Noodt(Fn. 25),
Bd. 3, 4. Aufl. 2013, § 303 Rn. 2. § 304 Rn. 18 f.
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DIY-Urbanism

STRAFRECHT

der Trennung vom Grundstick werden sie bewegliche S,unerheblich* und ,nhur voribergehend” wird die Feader
chen im Sinne des § 242 StGBDie Wegnahme ohne den méglichen Beseitigung teilweise auch im Rahmenléizse-

Eigentiumerwillen mit Zueignungsabsicht realisieramit
§ 242 Abs. 1 StGB.

Die Stadt zu begriinen ist somit per se nicht veryot
sondern erst einmal eine wiinschenswerte Bestrel3aigld
allerdings fremdes Eigentum, insbesondere fremdemd
und Boden hierfiir in Anspruch genommen wird, kdndan

ren Tatbestandsmerkmals thematiStert dabei aber kein
Unterschied erreicht. Sollte eine Strafbarkeit imz€lfall in
Frage kommen, ist auch hier bei der Beschadigufentif
cher Sachen die Strafscharfung des § 304 Abs. B Si6
beachten.

Urban Knitting stellt sich vorliegend als erlaubitigkeit

Grenzen der 8§ 303, 304, 123 Abs. 1 StGB ubersehrit dar. Das Umstricken von Gegenstanden im offentliche

sein. Ob ein Betreten von Gemeinbedarfsflachemeiaus-
friedensbruch 8 123 Abs. 1 StGB darstellt, bestinsich

Raum hinterlasst keine Schaden oder ausreicheretluzte
Veranderungen des &uf3eren Erscheinungsbilds voenseg

nach der Widmung der Flache. Hierbei ist die Widmunstanden, um als Sachbeschadigung gem. § 303 St&B1ge

genauso zu behandeln wie eine generelle Einwiltigim

privatrechtlichen Umfeld. Nur bei Wegnahme der féfn
einer Guerilla Guardening-Aktion ist § 242 StGB pmifen.
Weder selbst Angeplanztes noch fremde Friichte femtif

chen Raum sind fiir jedermann zugéanglich.

[ll. Aktive Stadtverschénerung

Nicht nur im Gartenbereich entwickeln sich in detzien
Jahren suburbane Trends. Durch die Entdeckungtedt &ls

det werden zu kbnnen.

2. Urban Hacking

Urban Hacking verfolgt eine andere Motivation: [ZielBe-
wegung versteht den offentlichen Raum als Raumdgién
Kommunikation. Den Aktivisten ist die standige Rndzs von
Bildern und Information in der Stadt bewusst. Siehen, die
Umgebung zum Transport ihrer eigenen Aussagen, €hem
und Inhalte zu kaperif. Soweit hierzu Werbeflachen ange-

Lebensraum kommen immer mehr Menschen auf die Idamietet werden, steht dieser Praxis nichts entgelgegelma-

diesen nach den eigenen Vorstellungen zu gestalgehlicht
wohnlich zu machen. Mit den Praktiken des Urbanttirg
und des Urban Hacking sind zwei weitere Modeerschei
gen angesprochen, die mdoglicherweise von strafielcbt
Relevanz sind.

1. Urban Knitting
Beim Urban Knitting werden mit Stricknadel und eihden-

Big werden die verwendeten Flachen jedoch ,geh#idtk
also ohne Zustimmung des Berechtigten Ubernommeas. D
Plakatieren fremden Eigentums — auch nur mit Klebe5 —

ist eine nicht unerhebliche Veranderung des audbenti
Erscheinungsbilds und verwirklicht damit § 303 Al.
StGB. Dagegen sind Lichtprojektionen mangels Effigni
die Sache weder nach § 303 Abs. 1 StG®ch § 303 Abs. 2
StGB® strafbar. Auch ein Diebstahl kommt nicht in Belrac

ge Wolle StraRenlaternen, Baume und andere GegelestaZwar werden die Nutzungsmaglichkeiten von Flacheize
im StraRenraum umstrickt. RegelmaRig werden Stoffe mit 9en. allerdings handelt es sich dabei um unbewegiBa-

grellen Farben oder bunte Muster verwendet, um\Vdie
kung zu verstarken. Alternativ werden Bushduscheigé-
mustertes Papier eingepadkt.

Hier kommt allein § 303 StGB — womdbglich in der for
des § 304 StGB in Betracht. Soweit eine Substafetzeng,
beispielsweise durch Klebstoffe, unterbleibt, sdbei§ 303
Abs. 1 StGB aus. Eine Beeintrachtigung der Nutzbiaiist
durch Einhékeln von Laternen oder Bekleben von Bauw
ken, die nicht als Werbetrager dienen, nicht gegeBder-
dings liegt eine Verédnderung des aulierlichen Ensohgs-
bildes im Sinne des § 303 Abs. 2 StGB vor. Beimttimg
wird die Unerheblichkeitsschwelle jedoch nicht iswéiritten.
Die Stoffhillen lassen sich mit einer Schere odieera Mes-
ser in kirzester Zeit entfernen, sodass ein nurheidicher
Aufwand erbracht werden muss, um die auRerlicheiive-
rung zu beseitigen. Aufgrund der Trennunschérfeseién

chen, mithin nicht geeignete Tatobjekte im Sinne 8e242
Abs. 1 StGB. Regelmaliig wird jedoch eine Ordnundegi
keit nach straBenrechtlichen oder polizeirechtlicBestim-
mungen vorlieger®

Nach der aktuell geltenden Rechtslage kann mithcha
wildes Plakatieren als Sachbeschadigung im Sinse8dz03
Abs. 2 StGB verstanden werden. Das Arbeiten mittic
projektionen realisiert im Gegensatz dazu wedeafStroch
Ordnungswidrigkeitsnormen.

In anderen Féllen steht der Kampf zwischen Fahurati
Automobil im Vordergrund. Der motorisierte Verkeboll
zugunsten o6kologischer und sozialer Verkehre — &isB-
ganger und Fahrradfahrer zurtickgedrangt werderspizs-
weise werden tauschend echt Radwégder Zebrastreifefl

% Stree/Hecke(Fn. 23), § 303 Rn. 1$eger(Fn. 25), § 303
Rn. 7d;Weidemann(Fn. 17), § 303 Rn. 24; darauf zu Recht
hinweisendZaczyk(Fn. 17), § 303 Rn. 25.

2 Schmitzin: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen?? Beispielshafthttp://urbanshit.de/refugees-welcome-urban-

tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, 8 Rh. 44;
LG Karlsruhe NStZ 93, 543 (544); OLG Stuttgart NRR
2002, 47.

2 http://www.kulturenfokus.de/content/guerilla-knittj
(24.6.2016).

%9 http://www.myurbanism.org/project/a-parada-e-egsa-2
(24.6.2016).

hacking-in-mannheim(24.6.2016).

% zaczyk(Fn. 17), § 303 Rn. 25.

% Stree/Hecke(Fn. 23), § 303 Rn. 7.

% Stree/Hecke(Fn. 23), § 303 Rn. 16.

% Stollenwerk VR 2010, 82 (84).

37 https://placesjournal.org/article/the-interventiisitoolkit/
(24.6.2016).
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eingezeichnet. Hierbei handelt es sich um klaresi@&e sung der Umgebung zu bekampfeand zugleich den Raum
gegen § 304 StGB. Daruber hinaus werden durchsldee  lebenswerter zu machen.

halten Verénderungen im Verkehrsfluss hergest8itilten

sich daraus konkrete Gefahrdungen fir Verkehrdbiimer 1. Umnutzung des StraRenraums

ergeben, konnte § 315b StGB verwirklicht sein. Damisste  An sich soll diese Verbesserung allen zugutekomrdeh
eine der Tatvarianten des § 315b Abs. 1 StGB eebfiRin. manchmal steht auch die ganz egoistische Aneigriomg
Ein tatbestandsmafiges Bereiten eines Hinderniss&nne \/ordergrund. So zumindest dann, wenn die Parkflaaire
des § 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB ist nur gegeben, wieses dem Haus zum neuen Vorgarten wird — so im groRén St
physisch, mechanisch wirkt.Ein Strich auf der StraBe hatgeschehen in San FrancidicEin Diebstahl liegt auch hier
diese Wirkung nicht. Moglicherweise handelt es §@och  pangels beweglicher Sachen nicht vor. Neben mégyich

um einen ahnlichen, ebenso gefahrlichen Eingriff Smne Sachbeschadigungen §8§ 303, 304 StGB kommt hier5 31
des § 315b Abs. 1 Nr. 3 SIGB. Anerkannt ist, d@ss@eben abs. 1 Nr. 2 StGB in Betracht. Durch das Aufsteliean
falscher Signaf€ oder falsche Verkehrsschildéden Tatbe- stijhlen. Tischen und Bénken auf der StraRe als desl

stand realisiert. Das Verandern der Straenobllawit  sffentlichen Verkehrsraurffswerden kérperliche Hindernisse
dem Ziel, verkehrsleitende Symbole und Linien zitieen, jy StraRenraum geschaffen, die geeignet sind, eibangs-
ist damit vergleichbar. Auch kann das Unfallrisikp ver-  |osen Verkehr zu hemmen oder zumindest zu verzégern
gleichbarer Weise wie bei der Beschadigung def38telost Ergepen sich daraus konkrete Gefahrdungen, so 8159

steigen. _ S ) _ StGB erfilllt.
Darliber hinaus ist in diesen Fallen eine Amtsanmgf3u

im Sinne des § 132 Abs. 1 Var. 2 StGB gegeben. As 2 Haushesetzungen
bringen von Radwegen und Zebrastreifen ist orighwtreit- Mit der Bewegung des DIY-Urbanism erlebt die lantge-

liches Handeln. Die tauschende Echtheit der Stizfua- laubte Hausbesetzerszene eine Renaissance. Alndiatie
lung kann vom unbefangenen Beobachter nicht vorreinJ o
amtlichen Linie unterschieden werden und fallt danicht Instandbefsetzungen der Studen_tenbewegung in den 70e
. o N ; Jahren, die vorwiegend zur Aneignung von Wohnraum e

aus dem Tatbestand herdé®er jeweilige Tater muss inso- 48
weit auch nicht erkennbar sein, weswegen auch eiadibhe fqlgte, wird erneut (jer K_gmpf gegen Wohnra_ummangel auf
Aufstellen von Verkehrsschildern unter § 132 Absv/dr. 2 d!e Strake uqd in die Hauser getrageAbschlieend sol
StGB gefasst wird® Hiervon ist der vorliegende Fall nicht Zu\(,j\;:rzgsfrechthche Relevanz von Hausbesetzungearsircht
unterscheiden. ) . : .

Folglich sind bei Veranderung und Umwidmung des beev%ezﬁShkA:if. dirSSt(z:cthc:ESldeésaiLgt:haS::ir t\:\g??&er;ir]gels
fentlichen StraBenraums neben der Sachbeschéadigsing- 9 '

sondere straRenverkehrsrechtliche Straftatbestaimighla- Caren Elementen eines Gebaudes oder bei reinerinSehe
gig. § 315b Abs. 1 Nr. 3 StGB kann nach der hietretenen standteilen von Gebauden anerkannt, dass diestanarTat-

Ansicht auch durch das ungestattete Anbringen vinieh Objel_(t de§ 25%42 StGB werden konne_n, wenn sie it k-
und Fahrradspuren auf der Stral3e verwirklicht werdas weglich sind.” Diese Voraussetzung ist d"flzu gedacht, Haus-
Aufstellen von Verkehrszeichen ist origindres Aratstieln, besetzungen aus dem Anwendungsbereich von § 248 StG

. ; auszuschlieRett.
tsj(f?f(rjlitsfsteme Strafbarkeit nach § 132 Abs. 1 VanGBr- Naheliegender ist die Bestrafung nach § 123 Al&tGB.

Auf den ersten Blick erscheint hier eine Strafbarkdéfen-
IV. Umnutzung 6ffentlichen und privaten Raums sichtlich. Um ein Haus zu besetzen, muss fremdanéGund
' Boden gegen den Willen des Berechtigten betretemieme

gemeinheit entzogener oder, nach Ansicht der Adttvi,

falsch genutzter offentlicher Raum ,zurtickerober®1Y-

Urbanism geht nicht selten mit der Idee einher,wétrlo- 4 iy /\weburbanist.com/2014/03/12/city-hacktivis@-1
fun-diy-urbanism-intervention$24.6.2016);
http://www.qguerrillagardening.org24.6.2016).

% http://usa.streetsblog.org/2012/10/12/diy-urbanismper ~ “*° https://placesjournal.org/article/the-interventiigitoolkit/
mits-no-red-tape-no-going-bac{@4.6.2016). (24.6.2016).

% Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 9), § 315b* Sternberg-Lieben/Heckelin: Schénke/Schréder (Fn. 9),
Rn. 12 f.; Burmann in: Burmann/Hel3/Hihnermann/Jahnkeg 315b Rn. 2Burmann(Fn. 39), § 315b Rn. 4.

Janker, StraBenverkehrsrecht, Kommentar, 24. /L6, *’ Sternberg-Lieben/HeckgFn. 46), § 315b Rn. 6.

§ 315b Rn. 4. 8 Kuhn Vom Hauserkampf zur neoliberalen Stadt, 2014,
0 Burmann(Fn. 39), § 315b Rn. 6ltdeger (Fn. 25), § 315b S. 77.
Rn. 3. “9 https://ia801500.us.archive.org/13/items/SLAP2/Sk#P
*! pege] in: Joecks/Miebach (Fn. 25), § 315b Rn. 40. 02.pdf(24.6.2016).
2 Gegenbeispiele dazu bsternberg-Lieber(Fn. 9), § 132 °° Schmitz(Fn. 28), § 242 Rn. 48Jittich, in: v. Heintschel-
Rn. 8. Heinegg (Fn. 9), § 242 Rn. 5.
3 Sternberg-LiebefFn. 9), § 132 Rn. 9 m.w.N. *L SchmitzFn. 28), § 242 Rn. 45.
ZJS 4/2016

428



DIY-Urbanism

STRAFRECHT

geschutzten Raumlichkeiten des § 123 Abs. 1 StGBstal
tangiert sein. Bei zu besetzenden Rdumen handsickdn

nicht zu ermittel?> weshalb eine teleologische Reduktion
auf einen gemeinsamen Zweck ausscheidet. Auch 14rt.

Ermangelung einer entsprechenden Widmung regelmalfigs. 2 GG zwingt nicht zu einer anderen Auslegubip

nicht um Wohnungen. Besetzt werden — mit einigenigen

Sozialbindung des Eigentums stellt eine gesamtigebalftli-

aulRergewobhnlichen Ausnahmen - leerstehende Gebauttee Wertung, nicht aber eine konkrete, individueler-

Leerstand ist kein zum dauerhaften Unterkunft voanM

pflichtung des einzelnen Eigentimers &aEs handelt sich

scher? dienender Raurt Jedoch kénnte auch hier die Tatvielmehr um einen Appell an den Eigentiimer, sicbhni

bestandsalternative befriedetes Besitztum einsighl&gin.
Die Bebauung schliel3t die Eigenschaft als befresiBesitz-
tum nicht aus, sondern begriindet gerade die Eibaftsder
Befriedung — die Bebauung selbst bietet die sogyadpolo-
gische Schwelle, die der Tatbestand voraussé@h das
Gebaude nun bewohnt ist oder abgerissen werdenssdil

sozialschadlich zu verhaltéh,der aber nicht zugleich eine
Selbsterméachtigung rechtfertigt. Sozialpolitischésddtéande
missen mit sozialpolitischen Instrumenten bekamgftden,
nicht aber mit der Begehung von Straftateber Gesetzge-
ber ist dazu aufgerufen, die Schranken und GredesnEi-
gentums festzulegefi.

keinen Unterschied machen, nachdem nicht die Zweeckb Zumindest ist eine Sanktionierung mit einer reifvéa-

stimmung des Gebéaudes, sondern allein das Hausebhtz-
zweck des § 123 Abs. 1 StGB 78tSolange die bauliche
Trennung noch nicht durch Erosion oder Zerstorumitstan-
dig aufgehoben ist, soll es sich beim Hausinnerarbefrie-

warnung nicht revisionsrechtlich zu beanstandemnagie
Hausbesetzung durch Motive sozialen Engagementengeg
Missstande auf dem Wohnungsmarkt gepragt’igei der
Besetzung von rechtswidrigem Leerstand ist dasfrBafa

detes Besitztum handelfhHierzu reicht aus, dass bei einemangemessen zu reduziefnRichtigerweise kommt dies

leerstehenden Gebaude Fenster und Tiiren féhlen.
Hiergegen spricht sich ein Teil der RechtsprecfAtingd
Literatur der 80er und 90er Jahre aus. Vor demriuidder
starken sozialen und politischen Bewegung der Hzsether
rickt die Sozialbindung des Eigentums in den Fakieser
Stromung. Art. 14 Abs. 2 GG gebiete zumindest, tisaeial-

allerdings nicht in Frage, wenn eine Hausbesetzicigt zur
Linderung der Wohnraumknappheit, sondern allein 8paf3
— beispielsweise zur Akquise von Party-areas -girfo

Es bleibt somit festzuhalten: Die Besetzung vonriee
stand, auch von leerstehenden Wohnungen ist gefr238
Abs. 1 StGB strafbar. Auch Art. 14 Abs. 2 GG eraytihier

rigen Leerstand aus dem Schutzbereich des § 123 BAbskeine andere Wertung. Der Gesetzgeber ist dazieaifén,
StGB herauszunehméhDariiber hinaus wiirde der Schutz-soziale Missstande zu beheben, nicht die Allgenesinim

zweck des § 123 Abs. 1 StGB nicht richtig bestim@e-
schiitzt seien die jeweils typischen Nutzungen aéuggu-
ter als einheitlicher Schutzzweck HausfrieG&mem Leer-
stang fehle es gerade an einem schitzenswertenfridaus
den.

Richtigerweise ist diese Ansicht abzulehnen. Zwsdr i
Leerstand ein bekampfenswerter Umstand, allerditigen
politische Erwagungen keine Auswirkungen auf deafst
rechtlichen Schutz haben. An einer dogmatisch lsbersien
Begriindung der Tatbestandseinschrankung fehlt esad®
ein einheitlicher Schutzzweck des § 123 Abs. 1 StiGB

*2Heger(Fn. 25), § 123 Rn. 3.
3 LG Ménchengladbach NStZ 1982, 424; OLG Hamm NJ
1982, 2676 (2677).

>4 Ostendorf(Fn. 8), § 123 Rn. 23; LG Miinster NStZ 1982

202.

Wege der Hausbesetzung. Abrissreife Gebaude ohnenTi
und Fenster sind allerdings richtigerweise vom &dfereich
des § 123 Abs. 1 StGB auszunehmen.

Uber § 123 StGB hinaus kann eine Hausbesetzund§ 24
StGB erflllen, wenn zumindest passiver, kérperlidivider-
stand zum Zwecke der Erzwingung der dauerhafteidg
des Besetzungszustands ausgeiibt ®iurch die Ankiin-
digung, in Zukunft ein Haus zu besetzen oder einesHe-
setzung aufrecht zu erhalten, wird richtigerweige emp-
findliches Ubel in Aussicht gestellt. Die Tat ist auch im
Sinne des § 240 Abs. 2 StGB verwerflich. Auch webtiti-
scher Widerstand geiibt werden wollte, was bei dktue
Hausbesetzungen im Rahmen des DIY-Urbanism niaht di

egel ist, wird dadurch unzulassiger Druck ausgediath-
em eine politische Mitbestimmung den Weg gewadtios
Widerstands, der Demonstration, der Meinungsauf@eounad

® LG Ménchengladbach NStZ 1982, 424: OLG Stuttgaff Schall NStZ 1983, 241 (246).

NStZ 1983, 123; OLG Hamm NStZ 1982, 381.
% Schafer(Fn. 7), § 123 Rn. 17Sternberg-Lieber(Fn. 9),

8 Axer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar, Grundgesetz, Stand: 1.3.2015, Art. 142Rn

§ 123 Rn. 6a; OLG Hamm NJW 1982, 2676 (2677); OL&' Axer(Fn. 63), Art. 14 Rn. 25.

Koéln NJW 1982, 2674 (2675).
> AG Biickeburg NStZ 1982, 70 (71); OLG Stuttgart KISt

% Schall NStz 1983, 241 (247).
% Axer (Fn. 63), Art. 14 Rn. 25Papier, in: Maunz/Diirig,

1983, 123;Schall NStZ 1983, 241 (242); in diese RichtungGrundgesetz, Kommentar, 75. Lfg., Stand: Septerbéb,
auch OLG KdéIn NJW 1982, 2674 (2676); a.A. AG BiickeArt. 14 Rn. 306.

burg NStZ 1982, 71.

*8 Einen Uberblick tiber die widerstreitenden Entsdtegen
gibt KichenhoffKJ 1982, 156.

¥ Schon NJW 1982, 2649 f.

0 Engels DuR 1981, 293 (296 f.).

1 Engels DuR 1981, 293 (295).

7 OLG KoéIn NStZ 1982, 333 (334).

% Ostendorf(Fn. 8), § 123 Rn. 535chall NStZ 1983, 241
(247).

%9 LG Munster NStZ 1982, 202; OLG Kéln NJW 1985, 2434
(2435).

O OLG Hamm NJW 1982, 2676 (2678).
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AUFSATZE Simon Pschorr

schlielBlich der parlamentarischen Partizipation gehen
hat/* so steinig dieser manchmal auch ist.

L OLG Hamm NJW 1982, 2676 (2678).
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Die R&umung von Wohnraum im einstweiligen Rechtsscltiz nach 8§ 940a ZPO

Von Akad. Rat a.Z. Di-ranz Hofmann, LL.M. (Cambridge), Minchen*

Obwohl im einstweiligen Rechtsschutz der Grundskg darstellen. Es missen freilich strenge Anforderangelten,
Verbots der Vorwegnahme der Hauptsache gilt, kaber U schlief3lich wird der Antragsgegner um die im Haapke-
die Leistungs- bzw. Befriedigungsverfugung (nact®4® verfahren anwendbaren Verfahrensvorschriften (isshdere
ZPO) ein Anspruch ausnahmsweise bereits im Eileechtzur Beweisaufnahme) gebracht. Auch Belange deslsozi
schutz vollstdndig durchgesetzt werden. Fir diechaus Mietrechts verlangen Beachtung im Prozess.
prufungs-relevante Raumung von Wohnraum hat deetzes

geber in §940a ZPO Spezialregelungen erlassen,irdie Il. Einstweilige Raumungsverfliigung bei verbotener E

Folgenden skizziert werden. genmacht oder bei Gefahr fur Leib und Leben (8 940a
Abs. 1 ZPO)

. Leistungs- und Befriedigungsverfigungen als Ausath-  Ejne einstweilige Verfigung hat auch in der FormeeiLeis-

me tungsverfligung zwei Voraussetzungen: Es bedarDdele-

Der einstweilige Rechtsschutz hat die Aufgabe,Zdimngs- gung und Glaubhaftmachung eines (1) Verfligungsanhgr
vollstreckung zu sichern, nicht aber den Rechtisstedbst zu und eines (2) Verfigungsgrundes (vgl. 88 920 Ahs936
entscheiden. Im Grundsatz gilt daher: Die Haupwadérf ZPO). Bei RAumungssachen (vgl. 8 272 Abs. 4 ZP@)-ko
nicht vorweggenommen werden. Wahrend der Arresten als Verfigungsanspruch die materiellen Anspridds
(88 916 ff. ZPO) dazu dient, die Zwangsvollstregkuvegen Vermieters aus 88 546 Abs. 1, 2, 861, 869, 1007. AbR
einer Geldforderung zu sichetrhezweckt die einstweilige BGB oder § 985 BGB in Betracht. Ein Verfiigungsgriiadt
Verfugung die Sicherung sonstiger Anspruche (Siohgs- im Allgemeinen vor, wenn die besondere Dringlichlasif
verfiigung, § 935 ZPO) bzw. die vorlaufige Regelwun Basis einer Interessenabwagung dargetah§s840a Abs. 1
Rechtsverhaltnissen (Regelungsverfiigung, § 940 ZPOYPO begrenzt den Verfiigungsgrund dahingehend, ads d
Ausnahmsweise kann allerdings auch die Anordnung ddie Raumung von Wohnraum durch einstweilige Verfiggu
begehrten Leistung selbst gerichtlich verfiigt wardEine neben den in § 940a Abs. 2 ZPO und § 940a Abs. @ ZP
solche (ebenfalls auf 8§ 940 ZPO gestutzte) Leisturgler geregelten Fallenur (1) wegen verbotener Eigenmacht oder
Befriedigungsverfiigung kommt in Betracht, wenn der (2) bei einer konkreten Gefahr fir Leib oder Lelb@égeord-
tragsteller auf die sofortige Erfullung so dringeamjewiesen net werden darf. Zugleich wird damit indirekt klasgellt,
ist, dass er ein ordentliches Verfahren nicht abemakann, dass eine Vorwegnahme der Hauptsache insoweit ingfzu
ohne unverhéltnismaRig groRen, irreparablen odistemz- men ist’

gefahrdenden Schaden zu erleideRraktische Bedeutung Hinter der ersten Alternative des § 940a Abs. 1 ARO
haben Unterhaltsfalle (die allerdings Uber 88 11b3.Al, 246 hen die Wertungen des Selbsthilferechts aus § &B Bnd
FamFG speziell geregelt sind) und Unterlassungséobp der Gedanke, dass bei einer Besitzentziehung oegitzBto-
im WettbewerbsrecHt.Auch die Raumung von Wohnraumrung ohne den Willen des Besitzers (§ 858 Abs. BBdle
kann mittels Eilrechtsschutzes vorbereitet werdeim. ent- Besitzschutzanspriiche ohne die Mdglichkeit eindigei
sprechender Raumungstitel als Voraussetzung fuVdie  Durchsetzung entwertet wirdénDie zweite Alternative
streckung (88 936, 928 ff., 885 ZPO) kann gem. 892P0O verlangt eine konkrete Gefahr fir Leib oder LebBfol3e

im einstweiligen Rechtsschutz zligig erwirkt werd@ie dort Beschimpfungen oder auch die Androhung von Gewatt s
jeweils in einem eigenen Absatz geregelten dredigRgpen nicht ausreichend. Nach Ansicht des AG Bremen ledsp
sind Gegenstand dieser Ubersicht. Genau genomnigrege weise stellt die Aussage ,Ich schlage dir gleich @esicht
dabei nicht um die RAumung selbst, sondern um déocen und zertrimmere deine Brille* vor dem Hintergrundrd
bereitung. Systemwidrig ist dies — wie die Existeveiterer besonderen Bedeutung von Wohnraum und der systembe-
Fallgruppen jenseits von § 940a ZPO zeigt — michenn dingten Vorwegnahme der Hauptsache keinen ausreieine
auch Leistungs- bzw. Befriedigungsverfiigungen Absmen Verfigungsgrund dat.Fiir die praktisch haufigsten Falle
finden sich allerdings Spezialregelungen (88 2104 2
FamFG, 88 1, 2 GewSchG; 88 49, 200 FamFG, 88 1361b,
* Der Autor ist Akad. Rat a.Z. und Habilitand am Lehrstuhti568a BGB, § 14 LPartG).

fur Blrgerliches Recht, Recht des Geistigen Eigestund

Wettbewerbsrecht an der Ludwig-Maximilians-Univéisi

Munchen.

! Mertins JuS 2008, 692.

*Mertins JuS 2009, 911.

% Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 36. Aufl.

2015, § 940 Rn. 6; OLG Celle NJW 2015, 711 Rn..10 f
* Vgl. Holzapfe] GRUR 2003, 287; im UWG gilt freilich ® Gaul/Schilken/Becker-Eberhard Zwangsvollstreckungs-
§ 12 Abs. 2 UWG. recht, 12. Aufl. 2010, § 76 Rn. 12.

® Fleindl, ZMR 2013, 677; a.ASchuschkein: Festschrift fir ’ BérstinghausNJW 2014, 2225 (2226).

Eberhard Schilken zum 70. Geburtstag, Rechtslagechts- ° Gaul/Schilken/Becker-Eberha(én. 6), § 76 Rn. 20.
erkenntnis — Rechtsdurchsetzung, 2015, S. 799. °® AG Bremen NJOZ 2015, 897 (898).
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DIDAKTISCHE BEITRAGE

Franz Hofmann

lll. Einstweilige R&umungsverfigung gegen Dritte

(8 940a Abs. 2 ZPO)
1. Ausgangslage

Die Zwangsvollstreckung kann nur gegen Personaigent,
die im Titel genannt sind (8 750 Abs. 1 S. 1 ZPS3lbst
wenn der Vermieter einen Raumungstitel erlangt setei-
tert die Raumung praktisch haufig daran, dass heiszeit-
lich weitere Personen in die zu raumende Wohnungegio-
gen sind. Der Gerichtsvollzieher kann diese abereadihre
Erwdhnung im Titel nicht aus dem Besitz setzenkdm im
Raumungsverfahren nur die tatséchlichen Besitzlteibse
beurteilen. Ob gegen die weiteren Besitzer materidéraus-
gabeanspriche des Vollstreckungsglaubigers besteness
im Erkenntnisverfahren, nicht im formalisierten Zwavoll-
streckungsverfahren gepriift werd8rDies gilt auch, wenn
der Anspruch gegen den Untermieter auf Herausgabe g
§ 546 Abs. 2 BGB evident gegeben ist. Der Grundsate
nach die Zwangsvollstreckung einen Titel voraugsdiat
sogar dann Vorrang, wenn die Untervermietung letzthur
dazu dient, die Raumung zu verschleppen.

Die Einstellung der Zwangsvollstreckung ist indewt
lassig, wenn der Dritte lediglich Besitzdiener istangels
Besitz kann er nicht gem. § 885 ZPO aus dem Bgsitetzt
werden. Lehnt der Gerichtsvollzieher die Vollstreicy bei-
spielsweise mit der Begriindung ab, dass die inMannung
lebenden volljahrigen Kinder des Vollstreckungssdhers
nicht im Titel genannt sind, kann der Vollstrecksglgubi-
ger Erinnerung nach § 766 Abs. 2 ZPO einlegen. Blijth-
rige Kinder, die mit ihren Eltern zusammenlebend sfak-
tisch regelmaRig Besitzdiener nach § 855 BGB. Wiad
Kind volljahrig wird allein dadurch Mitbesitz nictitegriin-
det; es bleibt bei einer sozialen AbhangigkeiEin Antrag
nach § 940a Abs. 2 ZPO ist demgegenuber unbegrlibdet
Dritte muss nach dem Wortlaut im Besitz der Miekgasein.
Gegen eine entsprechende Anwendbarkeit von § 9#8a2A
ZPO spricht, dass in einem solchen Fall ein Valdtungsti-
tel gegen den (Allein-)Besitzer ausreiht.

Soweit Dritte Mitbesitz an der Wohnung haben, niess
Vermieter damit einen Titel gegen auch diese Persar-
wirken. Er ist gut beraten, vor einem Prozess ek, wer
noch im Besitz der Wohnung ist, um die weitereni2es
mitzuverklagen. Erfahrt er davon erst wahrend degdsses,
kann er die Klage auch auf die oder den Drittetrecken.
Konstruktiv handelt es sich bei der Parteierweitgriauf
Beklagtenseite — wenn auch nach bestrittener Ahsialm
den Fall einer sachdienlichen Klageéandertfni der Beru-

fungsinstanz ist diese freilich ohne Zustimmung desen
Beklagten regelmafRig nicht mehr méglichErfahrt der
Vermieter ferner erst nach dem ersten Prozess (genaach
Schluss der mundlichen Verhandlung) von weiterereldn
mietern, muss der Vermieter einen neuen Prozesseagen.
Die Raumung lasst sich so torpediet&n.

2. Neuregelung des § 940a Abs. 2 ZPO

Um diesem Dilemma zu entgehen, hat der Gesetzgeber
giert. Gem. § 940a Abs. 2 ZPO kann die Raumung von
Wohnraum durch einstweilige Verfliigung auch gegerwerei
Dritten angeordnet werden, der im Besitz der Mighsaist,
wenn gegen den Mieter ein vollstreckbarer Raumibegst
vorliegt und der Vermieter vom Besitzerwerb destBni erst
nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung Kesmmni
langt hat. Ein Raumungstitel kann damit zlgig egtamer-
den. Auch insoweit handelt es sich um eine Leistuigw.
Befriedigungsverfiigung und nicht nur um einen Fall der
vereinfachten Erstreckung der Vollstreckbarkeit degen
den Mieter ergangenen Raumungstitels auf einertedrit
§ 940a Abs. 2 ZPO stellt lediglich eine Spezialteng fur
den Verfiigungsgrund dat. Auf die zusatzliche Priifung
eines Verfiigungsanspruchs kann nicht verzichtet ere?’

Wahrend sich der Verfligungsanspruch meist unproble-
matisch aus § 546 Abs. 2 BGB (oder § 985 BGB) érgib
bedarf es im Rahmen des Verfligungsgrundes der myifu
von vier Voraussetzungen, die wiederum durch detragys-
steller glaubhaft zu machen sind: (1) Der Drittessum
Besitz der Mietsache sein. Blol3e Besitzdienersdkafticht
ausreichend. (2) Gegen den Mieter muss ein vatlsbrarer
(zumindest ein gem. 8§ 704 Alt. 2, 708 ff. ZPO #aflg
vollstreckbarer) Raumungstitel vorliegen. Ob dies®teri-
ell-rechtlich auf 8 546 BGB oder §8 985, 861, 10W%. 1
BGB fufdt, ist unerheblich: (3) Weiter darf der Vermieter
vom Besitzerwerb des Dritten erst nach dem Schiless
mindlichen Verhandlung Kenntnis erlangt haben. [Bakige
Unkenntnis geniigt nach vorherrschender Ansicht aistich
des Wortlauts nicht

Weil3 der Vermieter um den Dritten, kann er abeseies
Namen vom Hauptmieter nicht erlangen, wird flr egm-

1> BGH NJW 1997, 2885 (2886).

18 \/gl. BT-Drs. 17/10485, S. 34; zur Méglichkeit dEitel-
umschreibungstrey| NZM 2012, 249 (251 f.).

" Fleindl, ZMR 2013, 677 (679)SchuschkgFn. 5), S. 807;
ausfuhrlich zu § 940a Abs. 2 ZP@Wendt Die einstweilige
R&aumungsverfugung des § 940a Abs. 2 ZPO, 2015.

8 S0 aberVollkommer in: Zéller, Kommentar zur ZPO,

BGH NJW 2008, 1959 Rn. 12 und Rn. 16; BGHZ 15%® 3831. Aufl. 2016, § 940a Rn. 6; siehe atéhcher NZM 2013,

= NJW 2004, 3041 f.
1 BGH NJW 2008, 3287 f.

249 (251 f.).
¥ vgl. Fleindl, ZMR 2013, 677 (679).

12 BGH NJW 2008, 1959 Rn. 20 f.; AG Wiesbaden, Bescht’ Fleindl, ZMR 2013, 677 (679);Schuschke(Fn. 5),

v. 27.7.2015 — 65 M 5414/15 = BeckRS 2015, 16958skh
SchuschkeNJW 2008, 1960 (1961).

S. 806 f.;Streyl in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum Miet-
recht, 12. Aufl. 2015, § 940a ZPO Rn. 16 ff.; umetiend

13 AG Wiesbaden NJW-RR 2015, 1424; AG Hofgeismar, Urtdaher AG Hanau NZM 2013, 728.

v. 18.6.2015 — 40 C 243/15 (20) = BeckRS 2015, 3015
14 vgl. Becker-Eberhargd in: Miinchener Kommentar zur
ZPO, 4. Aufl. 2013, § 263 Rn. 84.

1 Zehelein WuM 2013, 133 (141).
22 Borstinghaus NJW 2014, 2225 (2227); a.Seiler(Fn. 3),
§ 940a Rn. 3.
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Die Raumung von Wohnraum im einstweiligen Reclisscnach § 940a ZPO  ZIVILRECHT

sprechende Anwendung von § 940a Abs. 2 ZPO pladieger weitreichend wird vertreten, dass zumindestvdertun-
Argumentiert wird mit dem Sinn und Zweck der Vonsfth gen des § 940a Abs. 2 ZPO (und § 940a Abs. 3 ZRO) i
Letztlich soll die Vereitelung der Zwangsvollstrecly durch Rahmen einer herkémmlichen Leistungs- bzw. Befriedi
die willkirliche Aufnahme weiterer Personen verhldrtd gungsverfiigung herangezogen werden kdnnten. Lage de
werden?® Nach der Gesetzesbegriindung kann die Raumuwerfligungsgrund aus § 940a Abs. 2 ZPO vor und kénne
im Falle, dass ein dritter Besitzer seinen Nameshtnzu selbst der grundrechtssensible Wohnraum geraumtenmer
nennen bereit ist, mit dem Argument des Rechtsmasshs musse erst recht eine Anordnung mit Blick auf Géweiu-
fortgesetzt werdeff. Eines Antrags nach § 940a Abs. 2 ZPQne zuléssig seiff. Die Gegenansicht verweist auf den ge-
bedarf es dann nicht. setzgeberischen Willen, den teleologischen Zustchiits
Problematisch ist auBerdem der Fall, dass der \&emi § 940a ZPO auf Wohnraum und den Ausnahmechara@ter v
erst in der Berufungsinstanz Kenntnis erlangt. Eieiés Raumungsanordnungen im summarischen Eilrechtssthutz

kénnte man argumentieren, dass es nach dem Wonilztuit
auf die miindliche Verhandlung in erster Instanzoamht?
Andererseits kann der Klager den Prozess in denfBegs-
instanz nicht mehr ohne dessen Zustimmung auf déted
erstrecken. Dies spricht fUr die Statthaftigkeinv® 940a

Erstere Ansicht berzeugt schon aus Gleichbehagsiun
grinden. Ein sachlicher Grund fir eine Schlechadstg
liegt nicht vor, wéahrend zugleich soziale Belangeniger
wiegen. Ein Unterschied zu einer analogen Anwendigug
im Ubrigen darin, dass es anders als bei der direknhwen-

Abs. 2 ZPO¥ Letztlich muss es dem Klager méglich unddung von § 940a Abs. 2 ZPO nicht ausgeschlossemst
zumutbar gewesen sein, den Besitzer im Raumungsgsozsatzliche Interessen augfegendie Anordnung zu beriick-
gegen den Mieter mitzuverklagéh.Uberzeugend ist eine sichtigen. Da nur der Rechtsgedanke aus § 940a2AB80

wertende, nicht eine rein formale Auslegung. (43 Ahge-
schriebene Voraussetzung wird schlie3lich verladass der
Dritte keine Besitzberechtigung gegenuber dem Veteni

Ubertragen wird, bleibt Raum fiir weitere Erwagungein
Blick auf den Verfiigungsgrunt.

Dessen ungeachtet kann auch nach den allgemeinen Re

hat?® Einer weitergehenden Interessenabwégung bedarf gain eine Interessenabwagung ergeben, dass eisihgs-

hingegen nicht. Der Verfigungsgrund ist typisiereyete-

verfigung gem. 88 935, 940 ZPO (ausnahmsweisdhatat

gelt?® Auch eine Raumungsfrist nach § 721 ZPO kann inst. Das ist der Fall, wenn neben Fallen der Eniziefahr-

einstweiligen Rechtsschutz nicht gewéahrt werden. (@ber

dung und Notlage ,die geschuldete Handlung odestuap

§ 765a ZPO). Dies ist einer der Grinde, warum 8a94@o kurzfristig zu erbringen ist, dass die Erwirkwriges Ti-

Abs. 2 ZPO als rechtsstaatlich bedenklich kritisietird.

Sozialen Belangen wirde nicht hinreichend Rechrgetra-
30

gen:

3. Exkurs: Ubertragung auf Gewerberaum

Umstritten ist, ob der Gedanke des § 940a Abs. @ ZBf
Gewerberaummietverhaltnisse Ubertragbar ist. Eimdoge
Anwendung scheitert nach h.M. aber daran, dass esnar
planwidrigen Regelungsliicke fehlt. Der Gesetzgdiardie
Vorschrift ausdricklich auf Wohnraummietverhélteidse-

tels im ordentlichen Verfahren nicht (mehr) méglish das
heil3t, wenn ohne Erlass der begehrten einstweiligenf-
gung anders nicht abwendbare Nachteile fiir denagstel-
ler entstiinden, ferner die Erwirkung eines TiteisHauptsa-
cheverfahren irreversible Fakten schaffen wirde ded
Verweis auf das ordentliche Verfahren praktischeein
Rechtsverweigerung gleichkam&.“Ein bloR finanzielles
Interesse (das jedem Zahlungsanspruch zugrundg degght
nicht aus®® Praktisch scheitert daher ein Antrag ohne Riick-
griff auf die Wertungen des § 940a Abs. 2 ZPO (9®4

schrankt, obwohl im Rahmen des Gesetzgebungsverfahr Abs. 3 ZPO) regelmafig.

die Erstreckung auf Gewerberaume diskutiert witdg/eni-

% Fleindl, ZMR 2013, 677 (682); ahnlich AG Hanau NZM

2013, 728.

24 BT-Drs. 17/10485, S. 34.

% LG Berlin, Beschl. v. 28.5.2015 — 63 T 22/15 = BRS
2015, 12390Fleindl, ZMR 2013, 677 (682).

% streyl(Fn. 20), § 940a ZPO Rn. 23chackjurisPR-MietR
20/2015 Anm. 4; a.A. LG KéIn, Beschl. v. 31.5.264214 C
175/13 = BeckRS 2013, 18845; kritisch vBlorstinghaus
NJW 2014, 2225 (2227).

IV. Einstweilige Raumungsverfiigung wegen unterlasse
ner Sicherheitsleistung (§ 940a Abs. 3 ZPO)

1. Ausgangslage
Zahlungsunfahige Mieter belasten den Vermieter fadol
doppelt: Nicht nur gelingt es ihnen oft, die Raugdurch

diverse Verfahrensantrdge zu verschleppen (siehen ob
lll. 1.), sondern der geschuldete Mietzins (bzwiZungser-

%2 LG Krefeld, Beschl. v. 8.3.2016 — 2 S 60/15 = Hesk

2" streyl NZM 2012, 250 (253 f.); AG Hanau NZM 2013,2016, 05120; LG Hamburg, Urt. v. 10.12.2014 — 334 O

728 (Kenntnis kurz vor Schluss der mindlichen Vedhang
sei zu kurzfristig).

251/14 = BeckRS 2015, 10283; v@itreyl (Fn. 20), § 940a
ZPO Rn. 57.

2 \ollkommer(Fn. 18), § 940a Rn. 5; selbst das rechtskraft®® KG Berlin NJW 2013, 3588 f.; LG K6ln NJW 2013, 368

ge Raumungsurteil gegen den Vermieter entfaltetdrickine
Bindungswirkung gegen den Dritten, BGH NJW 2010Q&2
29 LG Ménchengladbach NJW 2014, 950 (951).

30 SchuschkéFn. 5), S. 808, 813.

*1OLG Celle NJW 2015, 711 Rn. 4 ff.

(3590).
% LG Krefeld, Beschl. v. 8.3.2016 — 2 S 60/15 = BR8k
2016, 05120.

% OLG Celle NJW 2015, 711 Rn. 11.

% OLG Celle NJW 2015, 711 Rn. 13.
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satz) ist zudem mangels Vermoégens nicht durchsetfler  allgemeine Nachteile fir den Glaubiger, beispielsevedas
Vermieter hat daher in diesen Féllen ein gestesgdriteres- bei jedem Prozess bestehende Ausfallrisiko des |Guoéus.
se entweder an einer hinreichenden Sicherheitsitgjsoder Es missen besondere Nachteile fur den Klager gétubh
einer beschleunigten R&umung. Beides kombinier@83a gemacht werden. Dies ist beispielsweise dann diérvenn
ZPO und § 940a Abs. 3 ZPO. Wahrend Uber 8 283a ZRier Klager gerade Zahlungen aus § 546a Abs. 1 B@B-z
unter noch naher zu betrachtenden Voraussetzungen egend benétigt, um Kreditraten zu bedienen oderead zur
Sicherheitsleistung fir nach Rechtshangigkeit ddag& Sicherung seiner Altersvorsorge angewieseft iBie Praxis
fallig werdende Geldforderungen angeordnet werdannk hat bei der Auslegung auch die Uber § 940a Ab$Q hog-
(unten 2.), ermoglicht § 940a Abs. 3 ZPO die Anairtnder lichen Konsequenzen im Blick — aus dem Wortlautibérg
Raumung (genauer: den ziigigen Erhalt eines Raurtiteigs sich dies allerdings nichf. Die Sicherheitsleistung richtet
als Vollstreckungsvoraussetzung), wenn der Beklagegen sich nach Ansicht der einen nach § 232 Abs. 1 Bdgh
die Sicherungsanordnung verstoRt. Voraussetzungdists Ansicht der anderen gilt § 108 ZP®Die Befriedigungs-
R&aumungsklage wegen Zahlungsverzugs erhoben idt. Amoglichkeit des Klagers folgt in jedem Falle aus283a
grund der hohen Anforderungen wird bezweifelt, dbsd Abs. 3 ZPO.

Instrumente gréRere praktische Bedeutung erlaffgei die

Prifungssituation sind die voraussetzungsreichahebtin- 3. Raumungsanspruch als Verfligungsanspruch

de hingegen gut geeignet, da der Bearbeiter vorhehm \yjj der Kidger einen Raumungstitel im einstweilige
Subsumtionskompetenz im verfahrensrechtlichen Kanterechtsschutz erwirken, bedarf es auch im Rahmeg 8d9a

beweisen muss. Abs. 3 ZPO zunachst eines Verfugungsanspruchs dBkéir
) glaubhaft zu machende Raumungsanspruch folgt reédgtm
2. Sicherungsanordnung nach § 283a ZPO aus § 546 Abs. 1 BGB (nicht aber aus der Nichtlpgiog

Die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach § 28B® einer Sicherungsanordnurig).Ob der R&umungsanspruch
hat fiinf Voraussetzungen. Der Anwendungsbereichvistr darauf basiert, dass das Mietverhaltnis wegen Zasher-
nicht auf Wohnraummietverhaltnisse beschrankt, wirer zugs gekindigt wurde, braucht erst beim Verfligungsd
aber dennoch mit Blick auf die Durchsetzung Ube®4®a thematisiert zu werden. Entscheidend ist, dassv/daegen
Abs. 3 ZPO dargestellt: (1) Erstens bedarf es eimsags eines Anspruchs auf § 546 Abs. 1 BGB hinreicheadilgfhaft
des Klagers. (2) Zweitens muss dieser eine Raurklagys gemacht wird.

mit einer Zahlungsklage aus demselben Rechtsvaitalt

verbunden haben. In anderen Worten bedeutet digdmé- 4. Verfugungsgrund aus § 940a Abs. 3 ZPO

Big: Der Klager muss im Wege objektiver Klagehagfunnshere Aufmerksamkeit verdient damit vor allem Werfi-
nach § 260 ZPO sowohl einen Anspruch auf Rickgalte dyyngsgrund. § 940a Abs. 3 ZPO regelt diesen wiedei-
Mietsache (8§ 546, 985 BGB) als auch einen Anspauth  scpjieRend und zeigt zugleich erneut, dass hievausswei-
Zahlung von Mietzins (§ 535 Abs. 2 BGB) einschlieRl  se gie Vorwegnahme der Hauptsache hingenommen werde
kiinftig zu leistender Nutzungsentschadigungen @ 2BO, yss® Voraussetzung ist (1) erstens, dass Raumungsklage
§§ 546a Abs. 1, 987 Abs. 1 BGB) mit Blick auf da®isge- \yegen zahlungsverzugs erhoben ist (88 543 Abs. 4 S.
genstandliche Mietobjekt einklagen (siehe auch B ZRO). . 3, 569, 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB; § 253 Abs. 1 ZPDje

(3) Drittens muss sich die Anordnung auf Geldfomglen K indigung wegen unpiinktiicher Zahlungen ist nichsrai-
beziehen, die nach (!) Rechtshangigkeit der Kla§e2€1l chend™ (2) Zweitens muss eine durchsetzbare Sicherungsan-

Abs. 1 ZPO) fallig geworden sind. Es geht also matfith  5rgnung im Hauptsacheverfahren bestehen (1V. 2))Dfit-
um Anspriche aus 88 546a Abs. 1, 987 Abs. 1 BGB.

(4) Viertens muss die Klage auf diese Forderungeheh
Aussicht auf Erfolg haben (§ 283a Abs. 1 S. 1 NEPD). ES 39 ggrstinghaus NJW 2013, 3265 (3266); vgl. insgesamt zu
bedarf dafir einer Prognoseentscheidung des Geriiite g 2833 7PO OLG Celle NJW 2013, 3316.
Glaubhaftmachung ist fir dieses dem Text der ZPOdbhio 40 Vgl. Bérstinghaus NJW 2013, 3265 (3267)jers, NJW
unbekgpntt_a Beweismal} nicht_genijgend. Wahrgnd diedsr 2013, 2225 (2227)Emmerich NZM 2014, 881 (884); iiber-
lagen fur die Prognose nur mittels Strengbeweig®gognen |egenswert ist indes, besonders hohe Anforderurgedas
werden durfen, ist umstritten welches Mal3 an Uhegaeg v/qrliegen eines Verfiigungsanspruchs bei einer Riigsi
es fur die ,hohe Aussicht auf Erfolg“ beddtin der Klausur verfiigung nach § 940a Abs. 3 ZPO zu stellen, Figind,

stellen sich Beweisfragen freilich regelmaRig nichtzpir 2013, 677 (684):Borstinghaus NJW 2014, 2225
(5) SchlieBlich bedarf es funftens gem. § 283a AbS. 1 (2227). ' ' '

Nr. 2 ZPO einer Interessenabwagung. Nicht ausrattisend 41 Vgl. BérstinghausNJW 2013, 3265 (3268).

“23chuschkérn. 5), S. 811.

37 BorstinghausNIW 2014, 2225 (2229); sehr kritisch wegerf® Borstinghaus NJW 2014, 2225 (2226); vgl. ab&foll-

der Untergewichtung sozialer Belan@xhuschke(Fn. 5), kommer(Fn. 18), § 940a Rn. 9.

S. 812 f. 4 Manche wollen dies bereits beim Verfiigungsanspruch
3 vgl. Borstinghaus NJW 2013, 3265 (3266 f.)Streyl priifen, Vollkommer(Fn. 18), § 940a Rn. 9; vgBérsting-
(Fn. 20), § 283a ZPO Rn. 19 fGreger, in: Zoller, Kom- haus NJW 2014, 2225 (2227 mit Fn. 49); siehe akfgindl,
mentar zur ZPO, 31. Aufl. 2016, § 283a Rn. 3. ZMR 2013, 677 (683 f.).
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tens muss glaubhaft gemacht werden, dass der Beldiey
ser Sicherungsanordnung (beachte 88§ 283a Abs.31 .0
Abs. 2 ZPO) nicht Folge leistet. Wegen der Anzeggev
pflichtung des Beklagten aus § 283a Abs. 2 ZPObesich
dies aus den Gerichtsakten. Auf fehlendes Versemukbll

es nicht ankommeft. Da eine Sicherungsanordnung nur er-
lassen werden kann, wenn eine entsprechende Zahlagg
erhoben ist, ist dies schlief3lich zumindest mitieloraus-
setzung fir eine einstweilige Raumungsverfiigunghnac
§ 940a Abs. 3 ZPO.

V. Fazit

Die vorgestellten Regelungen sind durchaus prifehegs
vant. Grundkenntnisse des einstweiligen RechtszebWkon-
nen in den besprochenen Fallen Gbrigens gut mienedt
rechtlichen Fragen zu den Besitzverhaltnissen (8% 8.
BGB), mietrechtlichen Kindigungsgrinden (z.B. 57/3sA2
Nr. 1 BGB) und Herausgabeanspriichen (insbesondB#s §
Abs. 1, 2 BGB) verknipft werden. Aufbautechnisdhaigch
bei einer Leistungs- bzw. Befriedigungsverfiigungchha
88 940, 940a ZPO zwischen Verfugungsanspruch umtlivVe
gungsgrund zu trennen. Verfahrensrechtlich folgt fistan-
digkeit regelmaRig aus 8§ 937 Abs. 1, 943 ZPO (§dk9a
ZPO, § 23 Nr. 2a GVG).

> Fleindl, ZMR 2013, 677 (685).
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Die Durchsetzbarkeit der Verwendungsanspriche im Ejentimer-Besitzer-

Verhaltnis

Von cand. iurLennart Giesen Bielefeld

Der folgende Beitrag bildet die inhaltliche Fortgenhg zu
,Uberblick Uiber die Streitstande beim Verwendunga&z im
EBV" (ZJS 2014, 505) und soll gemeinsam mit diesém
umfassende Darstellung der Probleme im Rahmen des

es ein Recht einrGumt, zugleich Regelungen hirlgibht
dessen Geltendmachung. Hierbei handelt es sichioen e
Anspruch auf Leistung, welcher lediglich bestehesero
Vnichtbestehen, niemals jedoch bedingt sein Ranenn also

der Verwendungsanspruch in Gemafheit des § 1001 S.

BGB geltend gemacht werden kann, dann vermag gerade

diese Vorschrift keine Rechtsbedingung zu begriinden
Demgegeniber differenziert eine abweichende Ansicht

wendungsersatzes im Eigentimer-Besitzer-Verhaf&is)
bilden. Zwar zahlt dieses Teilgebiet nicht zu déyayer-
brennern” in der juristischen Ausbildung, sobald jesloch
Gegenstand einer Priifung ist, setzt ein souverdimgang

hiermit wenigstens oberflachliche Kenntnis der NMate/o-
raus, denn ,beim Verwendungsersatz im EBYV [ist} tkes
umstritten.

zwischen dem materiell-rechtlichen Anspruch undnesei
gerichtlichen Durchsetzbarkeit. Der § 1001 S. 1 Beg®ifft
hiernach ausschlielilich letztere (sog. ,unklagbarespri-

che"). Die Tatsache, dass dem ErsatzberechtigermualRer-
I. Die Rechtsnatur des Verwendungsanspruches gerichtliche Durchsetzung nach § 1000 S. 1 BGB 1603

Der Verwendungsanspruch entsteht mit dem Abschiess BGB moglich ist, setze zwingend voraus, dass eiteriel-
Vornahme der Verwendungshandlung, ist jedoch naerun réchtlich uneingeschrankter Anspruch besfbhe."
den Voraussetzungen des § 1001 S. 1 BGB uneingesdhr ~ Hiergegen ist einzuwenden, dass das Zuriickbehattung

zelnen umstritten. Die praktische Bedeutung ditesites (8 985 BGB) des Eigentiimers dient und das Prineip(ein-
zeigt sich an folgendefall 1: geschrankten) Sachhaftung statuteWenn also allein das

alternative Befriedigungsrecht des § 1003 Abs. 2 8GB

Fall 1: E ist Eigentiimer eines Grundstiicks, welches er &g Durchsetzung dient, muss erst zum Zeitpunkiesent-
B tibereignet. Dieser lasst wenige Tage spater zumalE stehung ein materlell-rechtllch uneingeschranktaspgkuch
des Grundstiicks notwendige, nicht aber substanmindeP€stehen. Es ist demnach davon auszugehen, dasteder
de Bauarbeiten durchfiihren und zahlt hierfiir 1.@00 Wendungsanspruch auch durch das Verstreichen degfSe
Wenig spater stellt sich heraus, dass die Uberegnumigungsfristim Sinne von § 1003 Abs. 1 S. 1 (bAbs. 2
nichtig war. E verlangt von B 750 € aus einer frisme HS. 1) BGB zum durchsetzbaren Anspruch erstarlestit-
Geschaftsbeziehung sowie die Herausgabe des Grug#dlich jedoch auf das Befriedigungsrecht besctirafgibt.
stiicks; B erklart, er rechne mit seinem Anspruck adnSoweit ist er abgr auch nicht unklagbar, sondm.tlerlleg_t',
§ 994 Abs. 1 BGB auf und verweigere die Herausgab@,de“fa”s der Hohe nach, der gerichtlichen Ubdtprg

bis er von E die ubrigen 250 € erhalten habe. gem. § 1003 Abs. 2 Hs. 1 BGB. _ .
Um all dem entgegenzutreten, gebietet es sich, @& 10

S. 1 BGB als gesetzliche Falligkeitsregelung imn8irvon
§ 271 Abs. 1 Fall 1 BGB zu versteh®mter Anspruch ist
somit bereits entstanden, jedoch nicht fallig (4uabter An-
spruch). Hieran wird kritisiert, eine vorzeitigeagieerhebung
fuhre zur Entscheidung durch Sachurteil wegeniggsit Un-
begrindetheit, gerade dies stelle jedoch — dadieciRechts-
kraft dann auch auf den materiell-rechtlichen Ansprselbst
ein unbilliges Ergebnis dar.

Hier stellt sich nun die Frage nach der Falligidds Ver-
wendungsanspruches, denn nur wenn diese vorliégg die
Aufrechnung des B wirksam.

Teilweise wird, unter Berufung auf § 938 Abs. 1 des
ten Entwurfes zum BGB (,Die dem Besitzer [...] zusteh
den Anspriiche sind dadurch bedingt, dal3 [sic] deerii-
mer die Sache wiedererlangt”), vertreten, es hanslieh bei
den Voraussetzungen des § 1001 S. 1 BGB um coneisio €rstreckt —
iuris (Rechtsbedingungen); der bereits entstanderspruch
sei allein hinsichtlich der Geltendmachung aufdohiel
bedingt im Sinne von § 158 Abs. 1 BGB.

Einerseits entspricht dies jedoch nicht dem Wilthas
Gesetzgebers, da dieser von der Formulierung deguiies
Abstand genommen hat, andererseits trifft das Ggesefern

% Vgl. Jakobs/SchubertDie Beratungen des Biirgerlichen
Gesetzbuches, Sachenrecht I, 1985, S. 83tdch ZZP 77
(1964), 161 (163 f. und 203 f.).

* Reiche] Jherdb 59 (1911), 409 (434 f$tech ZZP 77
(1964), 161 (202 ff.).

®Vgl. v. Schwerin Schuld und Haftung im geltenden Recht,
* Der Verf. ist Absolvent der staatlichen Pflichtfachprifungl911, S. 25 f.;Strohal Schuldpflicht und Haftung, 1914,
und Student der Rechtswissenschaften an der UitdtersS. 11 Fn. 26; die Haftung allein auf die Sache hiéstkend
Bielefeld. Siber, JherJdb 50 (1906), 56 (151).

! HahnchenJuS 2014, 877 (881). ® So auch: BGHZ 75, 288 (293Baldus in: Miinchener
2 Bassengein: Palandt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl. Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 1001 Rn. Rarenz
2016, § 1001 Rn. XGursky in: Staudinger, Kommentar zum JuS 2013, 495 (498Roth JuS 1997, 1087 (1091).

BGB, 2012, Vorbemerkungen zu §§ 994-1003 Rn. 66 uridReiche) JherJb 60 (1912), 38 (108tech ZZP 77 (1964),
§ 1001 Rn. 1. 161 (203).
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Dieser Einwand ist indes unbegriindet. Die Rechiiskreauf den Rechtsgedanken des § 817 S. 2 BGB — kaine @
des Urteils reicht nur so weit, wie das Gerichtt§tefungen dung?
getroffen hat, § 322 Abs. 1 ZPO. Folgt man der hertrete-
nen Ansicht, wird die Klage also mangels Falligkdigewie- a) Treu und Glauben

sen, so ist das Urteil als ,zurzeit unbegrindettemorieren; pje Ausiibung des § 1000 S. 1 BGB soll nach § 24BBG
einer erneuten Klage unter Hinweis auf die zwisebkétich ausgeschlossen sein, wenn der Eigentiimer einerveen
eingetretene Falligkeit steht die materielle Reatati$ nicht wendungsanspruch bersteigenden Anspruch auf Nggzun
entg_egel‘?. Da im Falle einer anderweitigen Ablehnung degrsatz hat. Dann aber kann der Eigentiimer aufrecterdst
Streitfall des § 1001 S. 1 BGB nicht betroffen ist,ein un-  ganer im Hinblick auf das Zuriickbehaltungsrechthnic
billiges Ergebnis nicht ersichtlich. _ schutzwiirdig, der Ausschluss ist daher abzulefhen.
~Auch das Gesetz selbst spricht fiir die Annahmer ¢iak Gleichfalls abzulehnen ist der von der h:\geforderte,
ligkeitsregelung. Zum einen unterschiedet das B@Bahen gpenfalls auf Treu und Glauben unter Heranziehueg d
Einschrankungen hinsichtlich der Geltendmachungl®@81 Rechtsgedankens des § 320 Abs. 2 BGB gestiitzte; Aus
S. 1 Fall 1, 1984 Abs. 1 S. 3 BGB) und der gerichén  schiyuss wegen relativer oder absoluter Geringfiaitgéler
Geltendmachung (8§ 1368, 1394 S. 1 a.F., 1958 BG&EN  verwendungen. Denn je groRer die Diskrepanz zwische
anderen liegt der einzige Unterschied der Zurlickltehgs- dem Wert der Sache und der Verwendungssumme isto de
rechte des § 273 Abs. 2 BGB und § 1000 S. 1 BGEhdargrgRer wirkt der Druck auf den Eigentiimer, destrkwigs-
dass letzteres nicht die Falligkeit voraussetztggiman aber g|ler ist demnach die von dem Zuriickbehaltungdréeh
von einem materiell-rechtlich uneingeschrénkten phush  ,\weckte Funktion.

aus, ware dieser auch fallig, sodass § 1000 S. B Bkhe

Anwendungsbereich ware. b) Der Ausschluss im Mietrecht bei nichtigem Migteg

. An der Losu_ng vorFall 1 lasst sich emeut zeigen, OlassSofern dem vermeintlichen Mieter Anspriiche gegen de
die Annahme eines unklagbaren Anspruches abzuleistien Vermieter aus EBV zustehen, ist der Mietvertrag inksam

Klagt der E gegen den B auf Zahlung von 750 €, soew andernfalls lage keine Vindikationslage vor. Teiseewird

materlell-rechth.ch de_r Anspruch wegen der Aufr ™ dennoch eine (entsprechende) Anwendung des § 5/ BG
untergegangen; zu diesem Ergebnis konnte das Ggeich befiurwortet, da der Besitzer — soweit er sich zag Miet-

doch nicht kommen, da es die Gegenforderung nidiep e b’ e ein Mieter behandelt werden rads

dirfte. Durch ein entsprechendes Urteil kdme egliébl zu Demaedeniiber muss iedoch der h.M. zugestimmt werden
einer Divergenz zwischen formellem und materiellRectht. wonachgbegi] ox tunc nicht{gem Mietver'traig §g570 Bl&fﬁwg
Versuchte anschlieBend der B nach dem Eintritt\teaus- éAnwendung findet, da die Vorschriften des Mietrechvin-

setzungen des § 1001 S. 1 BGB die 1000 € einzuklag gend einen wirksamen Mietvertrag voraussetzenjiegihe
musste das Gericht wegen der Aufrechnung einenrgang Analogie somit jedenfalls an der vergleichbareri@ssenla-

i.H.v. 750 € feststellen, sodass der B lediglicl® Z5zuge- e fehlti
sprochen bekame. Dieses abstruse Ergebnis zeisg, dla 9 '
ﬁ:jlggtheerlr;ek)szuTng:Lae%b;;en Anspruches contra.legtsht s c) Tiere als Gegenstand der Zuriickhaltung

Nach den iibrigen Ansichten scheitert die AufreclyunPie Vorschriften Gber bewegliche Sachen sind aef@dann
bereits auf materiell-rechtlicher Seite an der iglk#it bzw. nicht anwendbar, wenn ihnen hieraus Nachteile emser,
der Bedingtheit der Gegenforderung. Der B miisste al- 890a S. 3 BGB i.V.m. § 1 TierSchG. Besteht zwiscem
vor das Grundstiick ,zuriickgeben® (dazu unter Il). dder Tier und seinem Eigentlimer (,Frauchen/Herrchenfeei

die Verwendungen vom E genehmigen lassen (dazu un@fge Bindung, muss von der Maglichkeit seelischeeiB-
. 2.). tréachtigungen durch die Zurtckbehaltung ausgegangsn

den, sodass es geboten scheint, in derartigennFakgen
Il. Das Zuriickbehaltungsrecht beim Verwendungsersat

1. Der Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts ® Ebbing in: Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014,
Grundsatzlich ist das Zurtickbehaltungsrecht nat@@® S. 1 § 1000 Rn. 9; das RG (JW 1925, 2232 [2233]) stidi#sen
BGB ausgeschlossen, wenn der Besitz der Sache @ureh Ausschluss indes auf § 242 BGB; mit abweichenerrieg
vorsatzliche, unerlaubte Handlung erworben wurdd080 dung auctBaldus(Fn. 6), § 1000 Rn. 6.

S. 2 BGB. Hat sich der Eigentiimer hieran jedockibgt, ist '° Gursky (Fn. 2), § 1000 Rn. 11; anders die h.M.: RG JW
er nicht schutzwiirdig und der Ausschluss findetestigtzt 1928, 2437 (2438); BGH LM § 1000 BGB Nr. Rikart, in:
Reichsgerichtsrate-Kkommentar zum BGB, 12. Aufl. 497
§ 1000 Rn. 4, 13.

' RGZ 61, 128 (133)Stadler in: Soergel, Kommentar zum
BGB, 13. Aufl. 2007, § 1000 Rn. 4; zuriickhalteAlrens

8 BGH NJW 2014, 1306 (1307Roth ZZP 98 (1985), 287 Zivilrechtliche Zuriickbehaltungsrechte, 2003, R87 2

(309); weist das Gericht die Klage gestiitzt aufrdangelnde *? LG Ravensburg MDR 1960, 14tmlau, MDR 1957, 263 f.
Falligkeit als insgesamt unbegriindet ab, liegt derhierin  ** BGH NzZM 1998, 779 (780)Stadler (Fn. 11), § 1000
ein Rechtsmittelgrund. Rn. 4.
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Lennart Giesen

§ 90a S. 3 BGB von einer Unanwendbarkeit des § 0D

auf lediglich zeitweise Besitzentziehung gerichtefaurtick-

BGB auszugehelf. Eine derart enge Bindung wird in derbehaltungsrechte herleiten lassen.

Regel lediglich bei Haus-, nicht aber bei Nutztierorlie-
15
gen:

d) Die Revokationsklage

Verfugt ein Ehepartner Uber ihm gehdrende Hausiedsn-
sténde oder sein Vermdgen als Ganzes, so hangVidie
samkeit dieses Geschéftes von der Zustimmung ddsrem
Ehegatten ab, 88 1365 Abs. 1, 1369 Abs. 1 BGB. &a/ér-
fugende in aller Regel kein Interesse an der Riwlcadiung
des bereits vollzogenen Geschéaftes haben wird} skemm
unbeteiligten Partner das Recht zu, die Rechte/deigen-
den geltend zu machen (Revokationsbefugnis, § 1368
§ 1369 Abs. 3 BGB). Waren die Zuriickbehaltungsredht
dieser Konstellation anwendbar, so kdnnte der \gerfide
die Ruckabwicklung verzégern, indem er die Erbrimgu
seiner Leistungspflicht unterlieBe. Um den Revapro-
zess nicht zu gefahrden, fordert deswegen die devi. Aus-
schluss aller Zuriickbehaltungsrectite.

Hieran besteht berechtigte Krittk Einerseits handelt der
Revozierende lediglich prozessstandschaftlich, sodar
allein Rechte des Verfigenden geltend mathtelchem
gegeniber
schrankt anwendbar sind. Andererseits wird der @emeck
des § 1369 BGB, welcher darin besteht ,die wirtfitichen
Grundlagen des ehelichen Haushalts gegen einsaitaje
nahmen eines Ehegatten zu sichern [und] Schméaleruder
Zugewinnausgleichsforderung vor[zu]beug€n‘auch durch
einen Ausschluss der Zuruckbehaltungsrechte nightgend
besser gewahrt. Dann namlich misste der Drittea \der-
mogen des Verfigenden vollstrecken. Dies kénnteded
gerade gegen den Gegenstand erfolgen, welchenkzuriic
halten der Dritte nicht berechtigt sein soll. Weaber weder
der Besitz, noch wegen der sich anschlieRenden gsven-
steigerung das Eigentum an dem Haushaltsgegenstand
der Rechtsordnung geschitzt sind, dann kann sishdam
Schutzzweck des § 1369 BGB a fortiori kein Ausss&lder

Um dem Revozierenden jedoch nicht ein nudum iusizuz
sprechen, muss ihm ein gegen seinen Ehepartnexhtger
Anspruch auf Vornahme der Handlung zugestandenemerd
welcher sich einerseits auf § 1368 BGB selbst, aerdeits
aber auch auf § 242 BGB stiitzen lief3e.

2. Das Zuriickbehaltungsrecht in der Zwangsvollstneg

Erfolgt die Vollstreckung in eine der Zurtickbehalguunter-
stehende Sache ohne die nach § 809 Fall 2 ZPGderfishe
Zustimmung des Besitzers, so soll nach einer Mautkcht
die Drittwiderspruchsklage einschlagig sein, da08Q.BGB
~.dem Besitzer aul3er der Zurlickbehaltungseinrede guch
ein pfandahnliches Befriedigungsrecht nach § 10@3BB
[BGB]“?° gewahrt und dieser somit gleich einem Pfandgléu-
biger handeln kdnne.

Die zugrundeliegende Pramisse ist jedoch unzutrdffe
das Befriedigungsrecht des § 1003 BGB erwéchstt rsiak
dem Zuruckbehaltungsrecht, sondern aus dem Verwesdu
anspruch*

Ein Interventionsrecht im Sinne von § 771 ZPO Hdste
wenn der Schuldner selbst, verdullerte er den Wells

die Zurlckbehaltungsrechte jedoch uneingikungsgegenstand, widerrechtlich in den Rechtskdas

Dritten [eingriffe], und deshalb der Dritte den S8kiner
hindern kénnte, zu verauRerf.“Da der Verwendungsan-
spruch in seiner Gesamtheit der Verdul3erung f&g999
Abs. 2 BGB), greift diese nicht in den Rechtskréés Er-
satzberechtigten ein, diesem steht folglich keterkentions-
recht im Sinne von § 771 ZPO zu. Der Zuruckhaltbegs
rechtigte kann jedoch wegen eines Verstol3es geg89§
Fall 2 ZPO die Vollstreckungserinnerung gem. § 7680
erheberf?

3. Das Erléschen des Zurlickbehaltungsrechts

Das Zuruckbehaltungsrecht erlischt zwangsweisehdden
Verlust des Besitzes. Erlangt der Ersatzberechtifigsen
erneut, lebt das Zurtickbehaltungsrecht nach h.htnvie-
der auf, da dieser neue Anspruch nicht mit denudsisriing-

4 AG Bad Homburg NJW-RR 2002, 894 (895); auf den-korliche Zuriickbehaltungsrecht begriindenden identect

kreten Einzelfall abstellend LG Mainz NJW-RR 2002,
1181 f.; Stresemannin: Minchener Kommentar zum BGB,

7. Aufl. 2015, § 90a Rn. 8.

15 vgl. OLG Miinchen RdL 2000, 27 f.; im Einzelfall\abi-
chend LG Stuttgart NJW-RR 1991, 446 (Zuchtpudel).

® OLG Kéln MDR 1968, 586 f.Brox, FamRZ 1961, 281

Dies ist jedoch nicht zwingend der Fall, denn sowler
Ersatzberechtigte den Besitz nicht freiwillig abifyist dieser
auch nach zwischenzeitlichem Verlust noch weseitdgle
sodass die Vindikation mit der vorherigen identisst) das
Zurickbehaltungsrecht folglich erneut auflebt. Autds auf
8§ 1253, 1257 BGB gestitzte argumentum a fortichi&gt

(286); Petersen Jura 2015, 798 (801); den Ausschluss auf

§ 273 Abs. 2 BGB bheschréankehénge in: Soergel, Kom-
mentar zum BGB, 12. Aufl. 1989, § 1368 Rn. 14; dah
jeweiligen Einzelfall abstellenéKoeniger DRiZ 1959, 372
(375).

7 OLG Stettin JW 1930, 1018Boehmer FamRZ 1959, 1 (6);

%0 Scheuch in: Priitting/Gehrlein, Kommentar zur ZPO,
8. Aufl. 2016, § 771 Rn. 31 m.w.N.
21 Sosnitza Besitz und Besitzschutz, 2003, S. 1¥eling,

ders, FamRZ 1959, 81Hartung Verfligungsbeschrankung Sachenrecht I, 2. Aufl. 2006, § 12 V 8 d ff; afArsching,

bei ehelichem Hausrat, 1962, S. 99 Hoppe Die revoka-
torische Klage nach § 1368 BGB, 2001, S. 58 ff. uad.
18 H.M. vgl. BGHZ 143, 356 (360 m.w.N.).

AcP 162 (1963), 440 (447).
22 BGHZ 55, 20 (26).
%50 auch die h.M., vgBaldus(Fn. 6), § 1000 Rn. 18.

¥Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 20132* BGHZ 51, 250 (252 ff.)Ebbing (Fn. 9), § 1000 Rn. 8

§ 1369 Rn. 1.

m.w.N.
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fehl, da § 1000 S. 1 BGB gerade kein dinglicheshRge- empfangers keinerlei Versuch unternimmt, den Andpru

wahrt, ein Vergleich somit scheitért. durchzusetzen, nach dem Verstreichen der Zeit d&80®
Abs. 1 BGB den Einwand des venire contra factunpipoon
lll. Die Klage auf Verwendungsersatz entgegenhalten kénnen.

1. Die Wiedererlangung durch den Eigentimer

Der Eigentiimer erlangt die Sache im Sinne von 811901 b) Der Verkauf_ vor \{Vledergrlangung o

Fall 1 BGB, wenn er oder ein zur Entscheidung r&dio01 Verka_uft der I_Elgentumer die Sache bevor er sie eredngt
S. 1Fall 2, S. 2 BGB berechtigter Besitzmittlendmmittel- hat, richtet sich der Anspruch gegen den Erwer§eBq9
baren Besitz erwirbt; dies gilt zugleich fiir deristieginn APS. 2 BGB), fir eine analoge Anwendung des § 1801
nach § 1002 Abs. 1 BGE.Der Verwender muss jeglichen BGB mangelt es insoweit an einer Regelungsliitke.

Besitz verlieren, sodass die Begriindung eines Beitt Betrachtet man den erlangten Kaufpreis als Surrdgat
lungsverhaltnisses zwischen dem Ersatzberechtigendem Sache, scheidet eine direkte Anwendung von § 1001 S
Eigentiimer nicht ausreicht.Der Besitzerwerb des Eigentii-Fall 1 BGB dennoch aus, da dies gegen das Telo$\@80
mers muss nicht zwingend die Kehrseite des Besitmtes Abs. 2 BGB verstolit. Hiernach soll die Sache ath&heit
beim Ersatzberechtigten darstellen, der zwischéizes fur den Verwendungsanspruch herhalten (dazu untet.y
Besitzerwerb eines Dritten hindert die Wiedereriangyso- Was nur moglich ist, solange der Schuldner zugl&gen-
mit nicht?® Da der Eigentiimer nur bei Besitzerwerb in defimer der Sache ist; zudem unterliefe dies die Regedes
Genuss der Verwendungsvorteile kommt, steht beidhim 81001 S. 2 BGB. Die sich hiergegen richtende Amsic
lien die bloRe Wiedereintragung im Grundbuch deedfgrer- nNimmt an, dass dem Eigentiimer im Rahmen des Veskauf

langung nicht gleicR® zwar nicht der Sach-, wohl aber der Substanzwegutai
kommt3* So richtig dies auch sein mag, so Uberwiegt den-

— wie auch die Wertung des 8 999 Abs. 2 BGB zejgto-
dass dieser, nicht aber der Verauferer fir die ¥etwngen
haftet.

Ebenso scheitern muss die Interpretation der Mettrwe
realisierung als Genehmigung im Sinne von § 10011 S.
Fall2 BGB, denn hierbei zieht der Eigentimer l&dig
seinen Vorteil aus der Verwendung, muss sich jeducht
zwingend mit deren Vornahme einverstanden zelgddas
%loRe Hinnehmen eines unabanderlichen Zustandesutetd
nicht zwingend die Billigung dessen Herstellung.

Dem Erwerber steht jedoch, soweit man ihn mit der h
ertretenen Ansicht fir die Verwendungen hafterstlasin
egressanspruch gem. 88 280 Abs. 1, 433 Abs. 1F8ll 2,
3?68. 1, 437 Nr. 3 BGB gegen den vorherigen Eigast
Zu.

Die Herausgabe an den Eigentiimer im Sinne von & $0Q
Fall 1 BGB setzt nach h.M. die Herausgabe an demrera
Eigentimer voraus; die Herausgabe an denjenigandde
Verwender fir diesen Halt (Scheineigentiimer) reiticht
aus. Andernfalls musste dieser auch zur Entschgicharch
§1001 S. 1 Fall 2, S. 2 BGB berechtigt sein, wedo¢h
einen unertraglich schweren Eingriff in die Eigengistel-
lung bedeutetd? Eine Haftung kraft Rechtsschein analo
8§ 407 (bei Immobilien § 893) BGB des Scheineigemism
scheidet mangels Regelungsliicke aus, da der Vepweith
an den wahren Eigentiimer halten kahn.

Dem Grundsatz nach gilt dies auch fir § 1002 Abs.
BGB.* Der Eigentiimer wird jedoch demjenigen, welcher iny
Unkenntnis um die Nichteigentimerstellung des Hegabe-

25 Jakobs Jura 1970, 697 (670)ieling (Fn. 21), § 12V 8 c. 2- Die Genehmigung durch den Eigentimer

% OLG Hamm MDR 1956, 100BassenggFn. 2), § 1001 Die Genehmigung im Sinne von § 1001 S. 1 Fall 2 BGB
Rn. 2; a.A.Schanbacherin: NomosKommentar zum BGB, begriindet selbst keinen Anspruch, sie betrifftialldessen

4. Aufl. 2016, 8 1001 Rn. 2. Die Rspr. bejaht ditets, wenn Durchsetzbarkeit (,kann den Anspruch...”). Liegenoatie

die Sache unter Sicherungseigentum steht: BGHZ284, Voraussetzungen der §§ 994, 996 BGB nicht vor,rgsteht
(277 1.); dazu kritGursky JZ 1984, 604 (610). ein solcher Anspruch auch nicht durch die Genehngdl

%" OLG Dresden HRR 1936 Nr. 875; a.Berg in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, 1956, § 1001 Rn.pL a

% Hassinger NJW 1957, 1268d4oche NJW 1957, 468; a.A.
OLG Koln NJW 1957, 224 (225).

% Gursky (Fn. 2), § 1001 Rn. 5; a.A. RGZ 163, 62 (63)** BGH NJW 1996, 52Gursky JZ 1997, 1154 (1161); a.A.

Stadler(Fn. 11), § 1001 Rn. 2. Canaris JZ 1996, 344 (345).
30 RGZ 142, 417 (420)Gursky (Fn. 2), § 1001 Rn. 4; a.A. ** Wieling (Fn. 21), § 12 V 8 d aaters, Anm. zu BGH LM
Wolff/Raiser Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, § 86 V 2 b). § 812 Nr. 247.

3L Gursky(Fn. 2), § 1001 Rn. 4; a.A&bbing (Fn. 9), § 1001 ** AbweichendSchermaierin: Festschrift fir Helmut Koll-
Rn. 4; Medicus in: Miunchener Kommentar zum BGB, hosser, Recht und Risiko, Bd. Il, 2004, S. 635 J642

4. Aufl. 2004, § 1001 Rn. 5. % Baldus(Fn. 6), § 999 Rn. 14indl, JA 1996, 353 (355).

32 RGZ 142, 417 (420); RG SeuffA 88 Nr. 60; aAlester- 3" Waltjen AcP 175 (1975), 109 (140); wohl auch BGH NJW
mann Sachenrecht, 5. Aufl. 1969, § 33 VI 1; wohl aucl959, 528 f.; a.A. RG DRW 1942, 12'A8/olf, JZ 1966, 467
Klipfel, NJW 1956, 1626 f. (473).
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a) Der Genehmigungsbegriff Zunachst muss gesagt werden, dass die Annahme, die

Beim Genehmigungsbegriff stellt sich die Fragehigrvon SPater eintretende Vindikationslage wirke auf detinkt

allein die nachtragliche Genehmigung im engerenn&in der ersten Besitzerlangung zurtick, nicht zutreffmthlgs

(§ 184 Abs. 1 BGB), oder auch die vorherige Zustimm konnte allenfalls dann.angenommen werden, went\e

(Einwilligung, § 183 S. 1 BGB) erfasst ist. de.rerlangu.ng des Besitzes dessen Fortsetzunglﬂarsﬂ;o
Teilweise wird vorgebracht, der Wortlaut ,genehrhigt Peide Besitzlagen auf demselben Grund beruhen. lizigs

(statt ,genehmigt hat”) weise allein auf die nadptiche hier jedoch nicht vor. Tatsachlich ist ein Fall, welchem

Zustimmung hin. Zudem seien die beiden Alternatidess 2zugleich vorherige Zustimmung und Vindikationslagelie-

§ 1001 S. 1 BGB gleichzustellen, die Wiedererlamgkionne ~9€n, nur schwerlich vorstellbar. Zur Verdeutlichdntpende

jedoch ausschlieRlich nach der Verwendungsvornastate Abwandlung Eall 2a):

finden, nichts anderes muisse daher fir die Zustingrgel- ) ) )

ten38 Fall 2a: G und N vereinbaren im Leasingvertrag, dass N
Demgegeniber hat sich die h.L. dem B@&tgeschlossen, ~ fUr den verkehrssicheren Zustand des Wagens aefieig

welcher als Genehmigung im Sinne von § 1001 S.Il2Fa  Kosten zu sorgen hat und er hierfiir berechtigtditsen

BGB auch die vorherige Zustimmung angesehen Ft P, in eine Fachwerkstatt seiner Wahl zu verbringen.

angelehnt an BGH NJW 2002, 2875):
J ) Es lieRRe sich streiten, ob die Vereinbarung bloBbdxabre-

Fall 2: N least von G ein Fahrzeug. Infolge eines Unfall§€ des Leasingvertrages ist, oder als eigenstamdigeags-
erleidet der Wagen erhebliche Schaden und wirdiéen dabrede anzusehen ist — fiir das Ergebnis ist dieevant.
Werkstatt des W verbracht, wo — nach schriftlicEgda- Sobald namlich eine Vindikationslage durch die Kigndg
rung des Einverstandnisses der G — die notwendRgen des Leasingvertrages geschaffen wird, entféllt aliehEin-
paraturen durchgefiihrt und der Wagen anschlieRerd a Willigung des G in Bezug auf die Verwendungen (béiui-

herausgegeben werden; die Rechnung bleibt jeddeh.of trag durch Widerruf gem. § 671 Abs. 1 BGB). Es tsigh
N verbringt das Kfz kurze Zeit spater erneut in\ierk-  SOMit, dass, soweit man nicht mit dem BGH fur digelRwir-

statt, um ein Gutachten anfertigen zu lassen. Geitig Kung der Vindikationslage einsteht, keine Situatt@Emkbar
kiindigt G das Leasing wegen offener Leasingratist- fr iSt, in der zugleich Vindikationslage und Einwilligg vorlie-
los und verlangt von W die Herausgabe des Wagées; dgen- Halt der Eigentimer an der Einwilligung aucichm
ser erklart sich zur Herausgabe nur Zug-um-Zug geg&eendigung des Leasings fest, so entsteht zwisitiierund
Zahlung der offenen Rechnung bereit. dem W ein eigenes vertragliches Verhaltnis, vermiiggsen
der W zum Besitz berechtigt ist.
Der BGH hat zunéchst festgestellt, dass die duiehkdndi- . ) )
gung entstehende Vindikationslage auf den Zeitputest 0) Die Rechtsnatur der Genehmigungserklarung
ersten Besitzerlangung zurlickwirke, folglich aucérdits Entgegen einer teilweise vertretenen Ansicht haretelsich
vorlag, als der W die erste Reparatur vornahm,sodesem bei der Genehmigung im Rahmen von 8§ 1001 S. 1 Zall
ein Anspruch aus § 994 Abs. 1 BGB gegen den G uSte BGB nicht um eine empfangsbediirftige Willenserktéyu
Dieser sei auch uneingeschrankt durchsetzbar, denGe- denn die Verpflichtung auf Ersatz der Verwendungsse
setzgeber habe dies allein an ,das Einigsein dégilggen tritt ex lege ein, es handelt sich somit um einschéaftsahnli-
dartiber [...], dass der Eigentiimer dem Besitzer desech che Handlung! Da die Vorschriften tber Willenserklarun-
nach dem Gesetz zustehenden Betrag zu bezahldh*{hatgen auf geschéftsahnliche Handlungen analoge Anwend
kniipfen wollen, sodass die Genehmigung im Sinne vdimden’?ist dieser Streit jedoch rein theoretischer Natur.
§ 1001 S. 1 Fall 2 BGB neben der nachtraglichentizds
mung auch die Einwilligung erfasse. Gleiches Erggliie- c¢) Bindungswirkung der Genehmigung bei Rechtsnégifo

fert der Vergleich mit dem bdsglaubigen Besitzeeloher per Erwerber einer Sache haftet dem Ersatzbergehtig
Ersatz gem. § 994 Abs. 2 i.V.m. §§ 670, 677, 682 BGB  gegeniiber auch fir Verwendungen, welche vor derdigpe
nur in dem vom Eigentiimer gewollten Rahmen verlang%ung vorgenommen wurden (§ 999 Abs. 2 BGB), sodast
kann; hierbei ist der Zeitpunkt der WillensauBerundes Ejgentum nicht im Rahmen der Zwangsversteigerumger
gleichguiltig. ben worden ist, § 93 Abs. 2 ZV&.

% |LE. Brodmann in: Plancks Kommentar zum BGB,
5. Aufl. 1933, § 1001 Anm. 1 b)Gursky (Fn. 2), § 1001 ** Gursky (Fn. 2), § 1001 Rn. 6 m.w.N.; a.Aimopoulos-

Rn. 7;ders, JZ 2005, 385 (394). Vosikis Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Eleraent
39 Zum Streitstand beim nicht-mehr-Berechtig@iesen ZJS  der §§ 987-1003, 1966, S. 238 Fn. 732 m.w.N.
2014, 505 (506 ff.). “2y/gl. Ulrici, NJW 2003, 2053 (2054 ff.).

“OBGH NJW 2002, 2875 (2876); zustimmeBdldus(Fn. 6), “* Diese Vorschrift bezieht sich zwar auf Immobilienuss
§ 1001 Rn. 14Zeller, EWIR 2003, 113 (114); einschrdnkendaber in analoger Anwendung auch fir Mobilien gelteyl.
Englert in: Pritting/Wegen/Weinreich, Kommentar zumGursky(Fn. 2), § 999 Rn. 10Mugdan Die gesammten [sic]
BGB, 11. Aufl. 2016, § 1001 Rn. 3; kriierhuld NJ 2003, Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fir dastBehe
91 (92). Reich, Bd. IIl, 1899, S. 685 f.
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Problematisch ist, ob eine bereits vor der Veraufger Pfandverkauf verweist, § 1003 Abs. 1 S. 2 BGB. Beset-
vorgenommene Genehmigung auch gegen den Erwerlzeswortlaut ist zwar auf das Ausbleiben der Genghngs-
wirkt oder sich dieser weiterhin durch die Ruckgater erklarung des Eigentimers gerichtet, Gleiches npehsch
Sache gem. § 1001 S. 2 BGB befreien kann. DiesthdaB- auch fur die Austibung des Riickgaberechts nach & $0@
geblich von der rechtlichen Einordnung des § 99%.Ab BGB gelten, denn aus Sicht des Besitzers ergelobndées-
BGB ab. Obgleich die h.M. in der Vorschrift einesgzliche beziiglich keinerlei Unterschied@.

Schuldiibernahnfé sieht, gelangt sie nicht konsequent zu

dem Schluss, die Genehmigung des Voreigentimefaltent 1. Die Rechtsnatur der Riickgabemdglichkeit

eine Bindungswirkung, sondern gewahrt dem Erwenaeh  Tejiweise wird in der Literatur vertreten, die Miatikeit der
wie vor das Rickgaberecht gem. § 1001 S. 2 BGBsésie Rijckgabe sei als facultas alternativa (Ersetzurigghis)
Ergebnis lasst sich schwerlich begriinden, muscfedie es  gjnzuordner® Dann aber tréte durch die Riickgabe Erfillung

sich bei den Verwendungsanspriichen nicht um einglidi
che, sondern eine personliche Schuld handelt (dedar
V. 1.), zutreffend sein.

ein, sodass der Verwendungsanspruch untergingeesirah
einer Grundlage fiir das Verwertungsrecht des § 13 1
S. 2 BGB fehlte. Der Eigentimer kénnte dann mangats

Auch vor dem Hintergrund, dass der Voreigentimehna gegenstehender Rechte des Ersatzberechtigten dieisge-

der Genehmigung selbst bei
haftet;”

beitritts auszugehen. Neben die bestehende Sclagddvd-
raullerers tritt gem. § 999 Abs. 2 BGB die des Hvess,
welcher sich jedoch durch Rickgabe im Sinne vorD@11
S. 2 BGB befreien kanf!.

d) Die Genehmigung nach Fristablauf

Lasst der Eigentimer die durch den Ersatzbereentige-
setzte Frist im Sinne des § 1003 Abs. 1 S. 1, Rbkls. 1
BGB ohne Genehmigung verstreichen, kann der Besizh
aus der Sache befriedigen. Obgleich der Wortlagitfg)gt"
statt ,erfolgt ist, § 1003 Abs. 2 BGB a.E.) die Wlichkeit

Eigentumsverlust weiterhpe ger Sache verlangen. Es gebietet sich somiefirRaick-

ist es Uberzeugender, statt von einer gesetzlichggpemgglichkeit lediglich ein Reuerecht zu erblicke
Schuldiibernahme von einem gesetzlichen Fall desil&ch

2. Die Nichtriicknahme durch den Ersatzberechtigten

Beabsichtigt der Eigentimer von seinem Recht, digtth
die Ruckgabe zu befreien, Gebrauch zu machen, wesigph
jedoch der Ersatzberechtigte, die Sache zurickzneehso
fordert eine Minderansicht die Hinterlegung gem.388
BGB; nur dies kdnne die gleiche Wirkung wie die Rgabe
selbst bewirker?

Hiergegen spricht jedoch, dass die Riickgabe keingrt
fullungswirkung aufweist, sodass es der Rechtsfaligs
§ 378 BGB nicht bedarf. Demgemal lasst es die hrM.
einem solchen Fall ausreichen, dass der Eigentidaer

zulieBe, eine Genehmigung nach Fristablauf zuzeiess grsatzherechtigten in Annahmeverzug s&tzt.

spricht dies klar gegen den Willen des Gesetzgébensl ist
daher abzulehnen.

IV. Die Riickgabeberechtigung des Eigentiimers

Erlangt der Eigentumer die Sache zuriick und mddete
Ersatzanspruch des Besitzers abwehren, kann efernser
die Verwendungen noch nicht genehmigt hat — didn&awit
befreiender Wirkung an den Besitzer zuriickgeben.

Nach abzulehnender Ansicht soll von der Riickgabbtni
allein die Wiederherstellung der vorherigen Beaijg, son-
dern dariiber hinaus auch die Ubereignung der Sacloen
Ersatzberechtigten umfasst sé&in.

Hiergegen spricht klar, dass der Gesetzgeber filif-adl,
dass die Voraussetzungen des § 1001 S. 1 BGB ifikitt
sind, den Ersatzberechtigten auf die Befriedigubgriden

* Gursky (Fn. 2), § 999 Rn. 14; a.Miiller, Sachenrecht,
4. Aufl. 1997, Rn. 621Wolff/Raiser(Fn. 30), § 86 IV.

5 vgl. BGH NJW 1996, 52Baldus (Fn. 6), § 999 Rn. 14
m.w.N.

3. Verschlechterung und Untergang vor der Riickgabe

Sofern die Sache vor der Riickgabe verschlechted, Wie-
eintrachtigt dies das Recht aus § 1001 S. 2 BGBthier
Eigentimer haftet jedoch fiir sein Verschulden whdnalog
§ 285 Abs. 1 BGB zur Herausgabe erlangter Surrogate
pflichtet>*

Fir den zufalligen Untergang beim Eigentimer weit t
weise der Erhalt der Ruckgabeberechtigung beflistjoda
der Ersatzberechtigte das dahingehende Risiko .trBge
Eigentiimer kdnne sich dann durch blo3e Erklarurigeiss.
Soweit er jedoch Ersatz fir den Gegenstand erlaudjt,er
nach § 285 Abs. 1 BGB verpflichtet séhDies ist mit der
h.M. abzulehnen, denn der Gesetzeswortlaut lasst Be-

%9 S0 i.E. auchGursky (Fn. 2), § 1001 Rn. 15 m.w.N.;
Mugdan(Fn. 43), S. 687 ff.

*Berg (Fn. 27), § 1001 Rn. 2.

*1 Brodmann(Fn. 38), § 1001 Anm. Lursky(Fn. 2), § 1001
Rn. 15.

“|.E. Kress Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, 19292 Gursky (Fn. 2), § 1001 Rn. 2G8tadler (Fn. 11), § 1001

S. 32 Fn. 46; mit abw. Ar@aldus(Fn. 6), § 999 Rn. 14.
*”Mugdan(Fn. 43), S. 687 Antrag 6 a); vdgkursky (Fn. 2),
§ 1003 Rn. 15 m.w.N.; a.ASosnitza(Fn. 21), S. 112;
Wieling (Fn. 21), § 12 V 8 d ff.

8 Schanbacher(Fn. 26), § 1001 Rn. 5yVindscheid/Kipp
Lehrbuch des Pandektenrechts I, 9. Aufl. 1906 98.f9

Rn. 5.

3 Bassengé¢Fn. 2), § 1001 Rn. Miiller (Fn. 44), Rn. 628a.
** Wieling (Fn. 21), § 12 V 8 d bb; abweichend fiir vorsatzli-
che Beschadigungikart (Fn. 10), § 1001 Rn. 12 m.w.N.

°° Ebbing (Fn. 9), § 1001 Rn. 10VestermanifFn. 32), § 33
VI2hb.
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Lennart Giesen

freiungshandlung ohne Herausgabe nicht zu. Isediesndg-
lich, so wird auch die Befreiung nach § 1001 S.@BBun-

.gegen jeden, der zu einer Sache in ein bestimiwiézbalt-
nis tritt“* richtet.

moglich® Das Risiko fiir den Untergang der Sache tragt vor Da das Befriedigungsrecht nach § 1003 Abs. 1 SGB B

der Riickgabe der Eigentiimer, nicht der Verwender.

4. Die Rechtsfolge der Ruckgabe

Der Wortlaut des § 1001 S. 2 BGB geriert, der Ausprdes
Verwenders ginge mit der Ruckgabe des Eigentlimeter.u
Dann aber kdnnte der Eigentumer die Sache alsbiadew
herausverlangen, ohne dass der Ersatzberechtig®endi

aus dem Anspruch selbst entsteht (oben unter )lJ.kann
auch dieses nicht dinglicher Natur sein, sondesfit dedig-
lich ,ein besonderes, auf die Sache beschranktéseBie
gungsmittel®® dar.

Aus all diesem folgt, dass — da 8 999 Abs. 2 BGBhau
den Fall des origindren Eigentumserwerbs effasstder
Verwendungsanspruch auch nicht beim gutglaubigevefr

etwas entgegensetzen kénnte, denn mangels bestehen8€r gem. 8 936 Abs. 1 S. 1, 3 BGB untergeht.

Anspruch waren weder § 1000 S. 1 BGB noch § 273 Rbs

BGB einschlagig. Zudem kénnte auch § 1003 Abs. 2 S.2. Das Befriedigungsrecht als Recht zum Besitz

BGB keine Anwendung finden, denn die Befriediguetzs
zwingend einen bestehenden Anspruch voraus. Dikdaibe
betrifft daher allein die Durchsetzbarkeit des Awnspes,
nicht aber diesen selbt.

V. Die anderweitige Befriedigung des Ersatzberecldten
Bei der Befriedigung aus Immobilien besteht gem86%

Folgt man der Ansicht, der Eigentimer sei nachtélauf
nicht mehr zur Genehmigung berechtigt (oben unte2 d),
muss folgerichtig von einem Recht zum Besitz aus083
Abs. 1 S. 2 BGB ausgegangen werf&denn andernfalls
stiinde der rei vindicatio des Eigentiimers alleit080 S. 1
BGB entgegen, der Besitzer ware somit nach wie awor
Herausgabe Zug-um-Zug gegen Zahlung der Verwendungs

Abs. 1 ZPO neben der Zwangsversteigerung auch dig- M Summe verpflichtet.

lichkeit der Eintragung einer SicherungshypothekaciN
mittlerweile einhelliger Ansicht muss diese Varmftei der

3. Der Untergang des Befriedigungsrechts

Befriedigung von Verwendungsanspriichen jedoch wérsaNach der h.M. ist das Befriedigungsrecht vom Fctidned

bleiben, da sie nicht der Befriedigung, sondermimllder
Sicherung eines bestehenden Anspruches dient uglitifio
mit dem Telos des § 1003 Abs. 1 S. 2 BGB nicht inbia
ist.>®

1. Die Rechtsnatur des Befriedigungsrechts

Zunéachst ist festzuhalten, dass der Verwendungsacisp
selbst kein dinglicher, sondern ein personlichersgknch

des Besitzes abhéngig; endet dieser, lebt es araled0
Abs. 2 BGB nur binnen Jahresfrist wieder &uf.

Dies verdient eine Absage. Eine derartige Beschndigk
lasst sich aus dem Gesetz nicht herleiten, fiir dimglogie
zu § 940 Abs. 2 BGB mangelt es an einer vergleiehba
Interessenlage. Das Befriedigungsrecht erwachst daus
Verwendungsanspruch selbst (oben unter Il. 2.)safes
Wirksamkeit oder Durchsetzung ist jedoch nicht an &e-

ist>® Zwar mag man auf Grund der Vorschrift des § 998itz gebunden, im Gegenteil (vgl. § 1001 S. 1 EaBGB).

Abs. 2 BGB etwas anderes annehmen, diese dienteaabe
weislich der Gesetzesmateriafirallein der Aufrechterhal-
tung der Forderungssicherung durch die Sache (pPriter

Sachhaftung), andert jedoch nichts daran, dasgaspruch
sich gegen die Person des Eigentiimers richtett almdr der
Sache selbst anhaftet. Eine derartige Annahme spdiéche
auch dem Publizitatsprinzip des Grundbuches, daVdie

wendungsanspriche nicht eintragungsfahig sind. \Doe-

schrift des § 999 Abs. 2 BGB erklart sich somiteitse actio
in rem scripta, also eine personliche Schuld, welsich

* Baldus (Fn. 6), § 1001 Rn. 11Gursky (Fn. 2), § 1001
Rn. 18.

" Ebbing (Fn. 9), § 1001 Rn. 9Stadler (Fn. 11), § 1001
Rn. 5; a.A.Wilhelm Anm. zu BGH LM § 988 BGB Nr. 10;
wohl auchSchanbache¢Fn. 26), § 1001 Rn. 5.

8 Gursky(Fn. 2), § 1003 Rn. 12; a.A. frilhBerg (Fn. 27),

Somit ist nicht ersichtlich, weshalb das Befriedigsrecht
mit Besitzverlust ausgeschlossen werden silte.

®1 Wieling (Fn. 21), § 12 V 7 b bb Fn. 138; vgWlugdan
(Fn. 43), S. 686.

2 OLG Jena SeuffA 68 Nr. 224; vdlitelmann Internationa-
les Privatrecht, Bd. Il, 1912, S. 572 f.; alAckels ZBIFG 9
(1909), 201 (213 ff.);Th. Wolff Das Reichsgesetz Uber die
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, 2. A1,

8 9 Anm. 6.

%3 Baldus(Fn. 6), § 999 Rn. 11 m.w.N.

® | E. BGHZ 34, 122 (133)Diederichsen Das Recht zum
Besitz aus Schuldverhéltnissen, 1965, S. 21 FnGasky
(Fn. 2), 8 1003 Rn. 1@cherk Jherdb 67 (1917), 301 (355 f);
a.A. Sosnitza (Fn. 21), S. 111 ff.;Wieling (Fn. 21),

§ 1003 Rn. 2 &B; MatthialR Lehrbuch des Birgerlichen § 12 V 8 d ff.

Rechts, 5. Aufl. 1910, S. 476.

% Baldus(Fn. 6), § 1003 Rn. 11 m.w.N.; einen vollstandigen

¥ RGZ 71, 424 (427)Gursky (Fn. 2), Vorbemerkungen zu Untergang bei Besitzverlust annehmdfwhig, JR 1976, 12

88 994-1003 Rn. 67 m.w.N.
% Mugdan(Fn. 43), S. 232.

(16).
® S0 auchGursky(Fn. 2), § 1003 Rn. 9 m.w.N.
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Ubungsfall: Einmal Mangel immer Mangel?

Von Prof. Dr.Beate Gsell Akad. Rat a.Z. DiMatthias Fervers, Minchen*

Der Fall wurde im Wintersemester 2015/2016 im Rahme Kern hat daraufhin jedes Vertrauen in die Hell Réahu-

des ELSA Moot Courts gestéllt.

Sachverhalt

Die von den Schwestern Hanna und Helga Hell inFaem
der GbR in Hamburg betriebene Hell Rad Manufaktodp-
ziert und vertreibt Fahrrader, insbesondere Sondaeite fir
Senioren. Am 30.4.2013 erwirbt Rentner Karl Kers Bliin-
chen bei der Hell Rad Manufaktur in Hamburg zweiuiee
Fahrrader: Ein Modell Senior 8 sowie ein Modell Beril
mit integrierter Trageflache fir den Transport selev Ein-
kaufe. Auf beide Fahrrader hat die Hell Rad Mantufak
selbst die Reifen aufzogen, die sie von einem Redesteller
bezogen hat. Jedes Fahrrad wiirde an sich seinekivivar
entsprechend 1.500 € kosten, K gelingt es aberaudgdes
Doppelkaufes, einen Preisnachlass von je 150 €ubasz
deln, so dass er insgesamt nur 2.700 € bezahiieBehrra-
der nimmt er am selben Tag mit nach Minchen.

faktur verloren und erhebt beim Amtsgericht Minchéage
auf Riuckzahlung des Kaufpreises fiir das Seniorz8gllch
erlangter Gebrauchsvorteile, Zug um Zug gegen Ralmikg
des Fahrrads. Hinsichtlich des Senior 11 verlangbenfalls
Ruckzahlung des Kaufpreises, hilfsweise Schadeaizers
Hoéhe von 1200 €, was dem Wiederbeschaffungswert
Senior 11 in mangelfreiem Zustand zum Zeitpunkt des
falls entspricht. Die Hell Rad Manufaktur bestreieht den
von Kern geschilderten tatséachlichen Geschehersifeibie
tragt jedoch in der mundlichen Verhandlung vor,sdsis fur
die geltend gemachten Schéaden nicht als Verkaufexiten
musse und etwaige Anspriche jedenfalls verjahrensei
Hilfsweise macht sie geltend, Kern habe den enidteScha-
den zu hoch angesetzt.
Ist die Klage des Kern zulassig und begrindet?

Bearbeiterhinweis

Am 16.3.2015 bemerkt Kern, dass sich bei dem Moddih dem Gutachten ist — ggf. hilfsgutachtlich — atié aufge-

Senior 8 das linke Pedal nicht mehr richtig dré&mtvermutet
einen anfanglichen Defekt im Pedallager und infentmmoch
am selben Tag die Hell Rad Manufaktur, die das fraaham
nachsten Tag durch einen Mitarbeiter fir die Reparan

Hamburg abholen lasst. Die Hell Rad Manufakturltstin

vermuteten anfénglichen Materialdefekt tatsachlifdst,

wechselt vorsichtshalber beide Pedale aus unddassFahr-
rad am 3.4.2015 durch einen Mitarbeiter zurliick zankhach
Minchen bringen. Es funktioniert nun zwar das lifkedal
einwandfrei, jedoch muss Kern feststellen, dads simmehr
das rechte Pedal aufgrund eines Defektes nicht migtig

dreht, das zuvor einwandfrei funktioniert hatte.rikénfor-

miert sofort die Hell Rad Manufaktur, deren Mitatbe an-
kiindigt, sich in den kommenden Tagen zu melden, abas
nicht geschieht. Kern ist so viel beschaftigt, ddissAngele-
genheit bei ihm zunéchst in Vergessenheit geras. dalert
sich, als er am 1.8.2015 mit dem Modell Senior Gfledner
LandstralBe fahrt, die einen steilen Abhang hindinlbet.

Pl6tzlich platzt der Reifen des Vorderrades undnkarliert
die Kontrolle Uber das Fahrrad. Dem ausgesproch&igen
Kern gelingt es abzuspringen, das Fahrrad sellvét gedoch
auf die gegeniiberliegende Fahrbahn, wo es von eémge-
genkommenden Sattelschlepper Uberrollt wird, déruend

davon fahrt. Das Fahrrad ist danach irreparabebrdeért
und unbrauchbar. Wie sich herausstellt, weist dmlaizte
Vorderreifen als Herstellungsdatum Januar 2003 aus.

* Prof. Dr. Beate Gselist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Biir-

gerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, EuropéaiscRewvat-
und Verfahrensrecht an der Ludwig-Maximilians-Umiitit
Milnchen.Dr. Matthias Ferversist Akademischer Rat a.Z.
am Lehrstuhl.

! Bericht tiber den ELSA Moot Court auf
http://www.sueddeutsche.de/muenchen/fiktiver-prezes
uebung-macht-den-anwalt-1.28097286.7.2016).

worfenen Rechtsfragen einzugehen.

Lésungsvorschlag
A. Zulassigkeit der Klage

Die Klage ware zuldssig, wenn H parteifahig ward wenn
das AG Miinchen értlich und sachlich zustandig Ware.

|. Parteifahigkeit der H

Gemal § 50 Abs. 1 ZPO ist parteifahig, wer rechigfést.

Da es sich bei H um eine Auf3en-GbR handelt, isthaigh

mittlerweile gefestigter Rechtsprechdnajs rechtsfahig an-
zusehen. Hierfur spricht zum einen der Wortlaut g4

Abs. 2 BGB und § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO und zum aedefie

Tatsache, dass andernfalls eine Haftung eintreteGdsell-

schafter fur Altschulden nicht befriedigend erkléerden

konnte?

H ist somit parteifahig.

% Im Gegensatz zu verwaltungsrechtlichen Klausuiea isn
Zivilrecht bei der Prufung der Zulassigkeit eindage nicht
alle denkbaren Zulassigkeitsvoraussetzungen ,abeitan“.
Vielmehr sollten sich die Bearbeiter nur auf dielgemati-
schen Aspekte beschranken.

3 Vgl. grundlegend BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 105; z
EntwicklungUImer/'Schéfey in: Minchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl. 2013, Vorb. 8§ 705 ff. Rn. 9 ff.

“ Die Rechtsfahigkeit der GbR hat sich mittlerweist als
Gewohnheitsrecht etabliert. Eine vertiefte Ausedwret-
zung ist in der Klausur deshalb nicht mehr erfdicler

® Laut Sachverhalt handelt es sich bei H um eine,GbRass
Klausurbearbeiter auch vom Vorliegen einer GbR alsg
kdnnen. Sofern Bearbeiter allerdings annehmen, essich
bei H tatsachlich um eine OHG handelt, so wére digsh
vertretbar: Denn H betreibt ein Gewerbe und gemaR §
Abs. 1 HGB besteht eine Vermutung dafir, dass ewdsbe
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II. Zustandigkeit des AG Minchen
Das AG Miinchen musste sachlich und ortlich zustiadin.

1. Sachliche Zustéandigkeit

Die sachliche Zusténdigkeit des AG Miinchen ergiti aus
81 ZPO i.V.m. 88 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG, da deel
wert gemaR §§ 2, 3, 5 Hs. 1 ZPO lediglich 2.700e84yt
und damit 5.000 € nicht Ubersteigt.

2. Ortliche Zustandigkeit

Das AG Miinchen misste au3erdem 6rtlich zustandig se
Eine solche Zustandigkeit bestlinde unabhangig \an
Einhaltung der 88 12 ff. ZPO bereits dann, weni $icge-
maR § 39 ZPO rugelos eingelassen hatte. Eine Burgsim
Sinne des 8§ 39 ZPO liegt schon dann vor, wenn invdend-
lichen Verhandlung tatséchliche oder rechtliche éuRgen
zum Streitgegenstand abgegeben werfddrist dem Begeh-
ren des K in der mundlichen Verhandlung in der Saeht-
gegengetreten und hat die Einrede der Verjahruhgben,
eine Einlassung liegt somit vor. Allerdings wirdiesd nur
dann zur Zustandigkeit eines ansonsten unzustamdiggs-
gerichts fuhren, wenn vorher auf eine etwaige Utindig-
keit und auf die Folgen einer riigelosen Einlassaug

Hauptsache vom Gericht gem. § 504 ZPO hingewiesan w

den ist, § 39 S. 2 ZPO. Ob ein solcher Hinweis Igtftst,
lasst sich dem Sachverhalt nicht entnehmen.

Die Frage konnte aber offenbleiben, wenn das AG -l\/IUrI1

chen ohnehin értlich zustandig wére.
Da H ihren Sitz in Hamburg hat, liegt auch ihr afigei-
ner Gerichtsstand nach § 17 Abs. 1 ZPO in Hamhledoch

auch ein Handelsgewerbe ist. In der Prifung ergshdmso
gut wie keine Unterschiede, da gem. § 124 Abs. BHiii&
OHG unter ihrer Firma vor Gericht verklagt werdemR.

® GemaR § 5 Hs. 1 ZPO werden mehrere in einer Kimde
tend gemachten Anspriiche zusammengerechnet. DatK
beiden Hauptantragen jeweils Riickzahlung des Kaisfps
beantragt, betragt der Streitwert 2.700 €. DassuReedem
noch hinsichtlich des Senior 8 einen Hilfsantradgdiithe von
1.200 € gestellt hat, ist unerheblich, da der Hiitsag auf
dasselbe wirtschaftliche Ziel gerichtet ist undhiermit einen
Gegenstand nur anstelle des zweiten Hauptantragerfo
Den Zustandigkeitsstreitwert wirde der Hilfsantrag erho-
hen, wenn er den Hauptantrag Uberstiege (dginrich, in:
Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 12. Aufl. 2015,58

begehrt K die Rickzahlung des gezahlten Kaufprefsgs
um-Zug gegen die Rickgabe der Fahrrader. Und fignei
solchen Anspruch besteht nach h.A. ein besondezdcli@s-
stand des Erflllungsorts gemaR § 29 Abs. 1 ZPO ahn¥/
sitz des Kauferd. Eine einheitliche Riickabwicklung am
Wohnsitz des Kaufers entspreche deshalb dem Pdlgeiw
weil der Verkaufer gemafld § 269 Abs. 1 BGB ohnetén v
pflichtet sei, die mangelhafte Sache am WohnsitziKiufers
abzuholen. Somit kdnne er auch bei dieser Gelegtesdiae
Verpflichtung zur Rickzahlung des Kaufpreises éeful

Diese Argumentation ist zwar nicht vollig zweifetksf
Fraglich ist insbesondere, warum der Kéufer einendats-
&tand am eigenen Wohnsitz gerade dann bekommen
wenn er seinerseits zur Rickgewahr der Kaufsachlioh-
tet ist. Wirde er nur auf die Riuckzahlung des Kerifes
klagen, so misste er nach § 29 Abs. 1 ZPO i.V.m283
Abs. 1, 4, 269 Abs. 1 BGB den Verkaufer an desservgr-
klagen. Fir die h.A. spricht jedoch neben den beggnann-
ten Argumenten der Gesichtspunkt der Prozessokanomi
Durch die Annahme eines einheitlichen Erflllungsenvird
vermieden, dass der Streit um ein einheitlichegregsver-
héaltnis an zwei verschiedenen Gerichtsstanden aagg®
werden muss. Der h.A. ist somit zu folgen.

Das AG Miinchen ist auch értlich zustanifig.

Die Klage des K ist zulassig.

soll

B. Begriindetheit der Klage

. Anspruch von Kern (K) auf Ruckzahlung des Kauf-
preises fur beide Fahrrader gegen die Hell Rad Marfak-
tur (H)

1. Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises fliitzdell
Senior 8 gemal 8§88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB

K konnte gegen H einen Anspruch auf Rickzahlung
Kaufpreises in Héhe von 1.350 € fir das Modell e
geman 88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB haben. Dafiirsteiis
eine Rucktrittserklarung abgegeben und ein Ritkteitht
g&habt haben und der Ricktritt durfte nicht wegeitab-
laufs unwirksam seift:

des

a) Rucktrittserklarung, § 349 BGB

K hat von H die Rickzahlung des Kaufpreises vetlamgl
somit nach 8§88 133, 157 BGB eine Riucktrittserklarummg
Sinne des § 349 BGB abgegeben.

Rn. 11; Wéstmann in: Minchener Kommentar zur ZPO,

4. Aufl. 2013, 8 5 Rn. 11).

" Heinrich (Fn. 6), § 39 Rn. SPatzing in: Miinchener Kom-
mentar zur ZPO, 4. Aufl. 2013, § 39 Rn. 6.

8 In einer Klausur wiirde es bereits honoriert, wStadie-
rende die Problematik des fehlenden Hinweises r&a@9
S. 2 ZPO uberhaupt erkennen. Vertretbar ware anegen
des fehlenden Hinweises im Sachverhalt von der tMich
nahme der Belehrung durch das Gericht auszugehen

® OLG Hamm NJW-RR 2016, 177; OLG Schleswig, Urt. v.
4.9.2012 — 3 U 99/11 = NJOZ 2013, 1255; OLG Dusséld
BeckRS 2014, 08406; OLG Karlsruhe NJOZ 2014, 530;
Grineberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl.
2016, § 269 Rn. 16. Zur alten Rechtslage ebenso B&H
104 = NJW 1983, 1479 Rn. 14.
of Eine andere Ansicht ist ebenfalls vertretbar. Davire

aber umgekehrt aufgrund der Formulierung des § 32 S hilfsgutachterlich weiter zu prifen.

ZPO (,Dies gilt nicht...") anzunehmen, dass eine Balag
erfolgt ist.

1 vgl. zur Prifung kaufrechtlicher Anspruchsgruneiag
Fervers JURA 2015, 11.
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ZIVILRECHT

b) Rucktrittsrecht

Ein Ricktrittsrecht bestiinde nach 8§ 437 Nr. 2, BB3. 1
BGB, wenn ein Kaufvertrag vorlage, ein Sachmangajeg
ben wére und K erfolglos eine angemessene Fridiaaher-
fullung gesetzt hatte.

aa) Kaufvertrag

Ein Kaufvertrag zwischen H und K liegt vor. Da ehsei H
um eine rechtsfahige AuRen-GbR handelst auch H selbst
und sind nicht ihre Gesellschafter Vertragspartner.

bb) Sachmangel
Fraglich ist, ob bei Gefahribergang ein Sachmaing&inne

zung im neuen SchuldrechitSofern zwar der konkrete tech-
nische Defekt beseitigt, dieser jedoch zugleichcduginen
neuen ersetzt wird, dauert die Pflichtverletzunastalt der
nach wie vor ausstehenden Leistung einer nach §A%331
S. 2 BGB geschuldeten einwandfreien Kaufsache afer$
sich beispielsweise ein Fernseher aufgrund eirdsischen
Defektes nicht anschalten lasst, dann bei der Nfidhag
zwar die technische Ursache hierfiir behoben, abearele-
rer Defekt verursacht wird, der seinerseits dazwtfidass
der Fernseher nicht funktioniert, fehlt es weiterlain der
Funktionsfahigkeit des Gerates und erscheint edalles
durchaus naheliegend, die Behebung des Sachmamrgels

verneinen. Insbesondere bei einer weniger techersals auf

die Funktionsfahigkeit der Kaufsache abstellendetrdagh-

des § 434 BGB gegeben war. Zwar war bei Ubergalte ufing spricht deshalb viel dafiir, dass der Austadsshlinken

damit bei Gefahriibergang (8§ 446 S. 1 BGB) das linédal-
lager defekt und somit im Sinne des § 434 Abs. 2 Nr. 2

Pedals bei gleichzeitigem Einbau eines defekterteec
Pedals den urspringlichen Sachmangel nicht votggan

BGB mangelhaft. Jedoch ist dieser konkrete Sachelangyehoben hat.

mittlerweile behoben. Zu prifen ist aber, ob eictBaangel
im Sinne des. § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB nichtogierohl
weiterhin gegeben oder neu entstanden ist, weuge der

Vor allem aber ist es in der Sache unangemessen, de

Kaufer in Fallen wie dem vorliegenden auf einenfigio
Schadensersatzanspruch zu verweisen. Dies inshesond

NacherfUllung ein defektes rechtes Pedal an dasrd&h desha'b' weil ein Schadensersatzanspruch nach §§ 28

montiert wurde.

(1) Erste Ansicht: Einordnung bei Nacherfillungwsach-
ter Defekte als Schaden aus Nebenpflichtverletzung

Auf den ersten Blick spricht gegen die Annahme ®iBach-
mangels, dass das rechte Pedal urspriinglich beih@gfer-

Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB — anders als die Gewahtngst-
rechte Nacherfullung, Rucktritt und Minderung —tsteine
verhaltensbezogene Pflichtverletzung und ein Ventre
missen des Verkaufers voraussetzt. Es erscheimt vane
fehlt, den Verkaufer, der mit der Vornahme der Nmfiki-
lung lediglich seiner Pflicht zur mangelfreien lteisg nach

gang mangelfrei war. Und nach der Konzeption da#t-de 8 433 Abs. 1 S. 2 BGB nachkommt, fur wahrend dieser

schen Rechts ist die Aufgabe der Nachbesserungeislsl
des Wortlauts des § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB die Brigpang
des Mangels und nicht allgemein die Herstellung des
tragsgemaRen Zustands. Zumindest ein Teil der ehiehg-
lichen Rechtsprechunjund ein Teil der Literatdt stehen
deshalb auf dem Standpunkt, dass Beschadigungefadér

Nacherfillung entstandene Qualitatsdefizite nurseienl-
densabhangig einstehen zu las€eébenn dass der Verkaufer
im Wege der Nacherfiillung die Sollbeschaffenheit Kiauf-
sache verschuldensunabhéngig herstellen muss (bmw.
Rahmen des Rucktritts oder der Minderung verscimslale-
abhangig dafur einstehen muss), rechtfertigt sich dem

sache bei Gelegenheit der Nacherfullung zwar zerein synallagmatischen Charakter des Kaufvertragesyelerag-
Schadensersatzanspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 2Abdichen Aquivalenz von Leistung und Gegenleistunger D

BGB fuhren, jedoch nicht ,ruckwirkend” einen Sachmgal

Kéaufer hat den Kaufpreis nur fur die qualitativ\eandfreie

bei Gefahriibergang begriinden kénnen. Die Einordrailsg Sache versprochen. Auch bei erst im Zuge der Néidherg
Schadensersatzanspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 2Absdurch den Verkaufer verursachten Defekten solltdeshalb

BGB hatte fur den Kaufer zudem den Vorteil, dassier
sichtlich des neu aufgetretenen Mangels nicht eredue
Frist setzen, sondern den mangelbedingten Mindéiseéort
als ,einfachen” Schadensersatz liquidieren kénnte.

(2) Zweite und vorzugswirdige Ansicht: Sachmangékew
hin gegeben

Fur die Bejahung eines fortdauernden Sachmangeishsp
jedoch zunéachst das Konzept der einheitlichen lRflerlet-

12yv/gl. unter A. 1.

bei der Wertung bleiben, dass der Verkaufer unagiigéron
der Frage, ob ihm ein Verschulden vorzuwerfennist,dann
den (vollen) Kaufpreis als Gegenleistung ,verdiemitnn er
seinerseits eine einwandfreie Kaufsache liefern Berkau-
fer fur im Zuge der Nacherfillung eingetretenendiégn der
Kaufsache nur so einstehen zu lassen wie bei By
sonstiger Rechtsgiiter des Kaufers, die nicht inAtasiva-
lenzverhéltnis von Leistung und Gegenleistung eingen
sind, ist deshalb verfehif.

13 OLG Saarbriicken NJW 2007, 3503; tendenziell ebensdAusfiihrlich hierzuGsell in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm

OLG Dusseldorf NJW 2014, 2802 (2803).

Canaris zum 70. Geburtstag, 2007, S. 337.

4 Hopfner in: Beck'scher Online-GroRkommentar zum Zi-*® Faust in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,

vilrecht, Stand: 1.11.2015, § 440 Rn. 26jatusche-

32. Ed., Stand: 1.8.2014, § 439 Rn. 64.

Beckmann in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2014} In diesem Sinne und ausfiihrlich zur gesamten Enodalik

8§ 439 Rn. 45;Cziupka/Kliebisch JuS 2008, 855 (856);

StodolkowitzZGS 2010, 448 (451).

Gsell in: Festschrift fir Peter Derleder zum 75. Gedtad,
2015, S. 135 (145 ff.).
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Davon abgeseheist zumindest beim Verbrauchsguter-

kauf fraglich, ob die Bejahung eines Sachmangekinstel-
lationen wie der vorliegenden nicht europarechtljeioten
ist. Zwar ordnet Art. 3 Abs. 1 der VerbrGuterKaufiRidig-
lich an, dass der Verkaufer dem Kaufer fir jedethgiswid-
rigkeit haftet, die zum Zeitpunkt der Lieferung teddg. Je-

K hat jedoch insoweit keine Verurteilung zur Zatguron
Schadensersatz beantr&yt.

cc) Fristsetzung

Eine nach § 323 Abs. 1 BGB an sich erforderlichistfrat K
nicht gesetzt. Allerdings kdnnte die Fristsetzuagm§ 323

die Nacherflllung auch zur Herstellung des vergagsi3en
Zustands fuhren muss (,unentgeltliche Herstellueg der-

§440 S. 1 Alt. 3 BGB wegen Unzumutbarkeit entiehrl

sein. Zu bericksichtigen ist ndmlich zum einensddschon

m 8 . .
tragsgeméfRien Zustands®)im Ubrigen stellt der von der einmal insofern erfolglos nacherfiillt hat, als isieZuge der

Gegenauffassung herangezogene Gesichtspunkt, ddagin
gel nur bei Gelegenheit der Nacherfullung verursashd,

Nacherfiillung den Defekt am rechten Pedal verutsaatf*

Zum anderen hat K zwischenzeitlich bei der Benujzeines

kaum ein taugliches Abgrenzungskriterium dar. ®8ich  anderen Modells von H (Senior 11) dadurch einenalinf
kommt hinzu, dass dem Kaufer mit einem Schaderzersa grjitten, dass H einen veralteten Reifen auf dasrBd auf-

spruch nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB bei glsti-
gem Ausschluss des Ricktrittsrechts unter Umstanasrig
geholfen ist. Denn es kann Fallkonstellationen gehia
denen der Kaufer aufgrund des nachtraglich entstzem
Mangels an der Kaufsache schlicht kein Interesskr rhat.
Hier kann die Liquidierung des mangelbedingten Mimger-

gezogen hat. Der Kaufer eines neuen Fahrrades &ban
erwarten, dass die Reifen nicht nur unbenutzt ssotidern
auch nicht tiberalteff. Zwar waren Ubergabe und Ubereig-
nung des Senior 11-Modells nicht Gegenstand degvi€au

trags beziglich des Modells Senior 8. Jedoch beshetth

den ,Doppelkauf* durchaus eine vertragliche Verkiuing

tes im Wege des Schadensersatzes unzureichendDsein. zischen beiden Radern. Doch auch abgesehen davon e
besseren Griinde sprechen deshalb insgesamt daf&n egcheint eine Fristsetzung zur Nacherfiillung fiir #éufer

Sachmangel bei Gefahriibergang auch dann zu bejaken,
dieser erst bei Gelegenheit der Nacherfullung antkn ist.

nicht mehr zumutbar, wenn sich herausstellt, desBétrieb
des Verkaufers nicht sorgfaltig gearbeitet Wirdnd wenn
der Verkaufer durch Unachtsamkeit in Bezug auf é&naf-

Hinweis An dieser Stelle ist eine andere Ansicht gleichgache sogar einen Unfall des Kaufers verursachtlihsive-

wertig vertretbar. Ebenfalls vertretbar ist es, Blieblema-
tik im Rahmen der Frage zu behandeln, ob erfolgias
Frist zur Nacherfillung gesetzt wurde. Stellt mah swuf

sondere bei Fahrradern, die regelmaRig im Straflesive
eingesetzt werden und bei denen Materialfehlerhteizu
einem Sturz oder zu schweren Unféllen fihren konnarss

den Standpunkt, dass kein Sachmangel vorliegttiswe ger Kunde sich auf die technischen Fertigkeiten\dekau-
K allenfalls ein Anspruch nach §§ 280 Abs. 1, 248SA2  fars verlassen kénnen. Andernfalls ist die fiir Macherfil-

BGB zu. Zwar lagen dessen Voraussetzungen WOHPvVorlung erforderliche Vertrauensgrundlage entzoger Bist-

18 Ahnlich Faust ([Fn. 16], § 439 Rn. 64), der darauf hin-

weist, dass die Nacherfullung nach Art. 3 Abs. 33Sder
VerbrGiterkaufRL ohne erhebliche Unannehmlichkefiém
den Verbraucher erfolgen muss.

setzung war somit entbehrlich.
Hinweis a.A. gleichwertig vertretbar.

Ein Ricktrittsgrund liegt damit vor.

19 zwischen K und H besteht mit dem Kaufvertrag ein

Schuldverhaltnis. Halt man nur die urspringlich ejsgnen
Defekte als Sachmangel bei Gefahriibergang fiur aateso
liegt in der Beschédigung der Kaufsache bei Gelegmler
Nacherfillung auch die Verletzung einer Nebenpflidas
bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass sich H 82280
Abs. 1 S. 2 BGB entlasten kann und es liegt eira8eh in
Hoéhe der Wertminderung durch das defekte Pedal ber.
Anspruch wére auch nicht nach 88 214 Abs. 1, 438. Ab
Nr. 3, Abs. 2, 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Alt. 1 BGBrjabrt:
Anspriche aus Nebenpflichtverletzungen, die nichiemem
Mangel der Kaufsache in Zusammenhang stehen, iggen
namlich nicht der kaufrechtlichen, sondern der Reggih-
rungsfrist (BGHZ 66, 208 = NJW 1976, 1358latusche-

2 GemaR § 308 Abs. 1 ZPO diirfte das Gericht dem 4 de
halb insoweit an sich auch keinen Schadensersatpreu
chen. Nach § 139 Abs. 1 S. 2 ZPO musste das Geficht
allerdings wohl einen Hinweis erteilen, wenn eseinung
ist, dass zwar kein Mangel vorliegt, aber ein Selnadrsatz-
anspruch nach 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB indétr
kommt.

L Fiir ein Fehlschlagen der Nacherfiillung bei Vemhsag
eines weiteren MangeM/estermannin: Minchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 440 Rn. 10. Fir Eehl-
schlagen der Nachbesserung, wenn das gerugte Mgngel

Beckmann[Fn. 14], § 438 Rn. 27 m.w.N.). Und dass didom weiter auftritt BGH NJW 2011, 1664. Ausfihrli&sell

Nebenpflichtverletzung nicht im Zusammenhang miteai

(Fn. 17), S. 150 ff.

Sachmangel steht, miisste konsequenterweise angemomni Vgl. AG Starnberg NJW-RR 2010, 1359; BGH NZV 2004,
werden, wenn man sich zuvor auf den Standpunktebifest 183; OLG Stuttgart NZV 1991, 68.

hat, dass nur Defekte bei Gefahriibergang relevaaht s

2 Vgl. Faust(Fn. 16), § 440 Rn. 37.
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Verjahrungsfrist in Gang gesetzt wittDies zeigt sich gera-
de an Konstellationen wie der vorliegenden, in deder

Der Riicktritt konnte jedoch gemaR §§ 438 Abs. 4,18 Kaufer kurz vor Fristablauf seine Gewabhrleistungste
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB wegen Zeitablaufs unwirksaein. geltend macht. Unterstellt man etwa vorliegend,sdam
GemaR § 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BGB verjahrt der A Defekt im Pedallager dann, wenn er auch im recRedal
spruch auf Nacherfiillung in zwei Jahren ab Abliefgy der anfanglich vorhanden gewesen ware, sich mit hohahtW
Kaufsache. K hat das Fahrrad am 30.4.2013 erwornetass Scheinlichkeit innerhalb der Zwei-Jahres-Frist dggizaatte,
der Anspruch auf Nacherfilllung an sich gemaR §§ 289 wird der Kaufer um den Vorteil der Bewahrung des
Abs. 1, 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 187 Abs. 1, 188sA2 sprunglichen rechten Pedals gebracht, wenn er muAues-
Alt. 1 BGB am 30.4.2015 bereits verjahrt iASelbst wenn tauschteil erhalt und ihm die Mdglichkeit versagtdy den
man 88§ 203, 209 BGB wihrend laufender NacherfugungerwartungsgemaB erst nach dem Austausch und ndelifAb
bemihungen entsprechend anwenden?wilko ware die der urspriinglichen Gewabhrleistungsfrist beim Getinaau
Verjahrung gemaR § 203 S. 2 BGB drei Monate nach del@ge tretenden Mangel des Austauschteiles nockrgettu

c¢) Keine Unwirksamkeit des Rucktritts nach §8 4B8. 4
S.1,218 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB

Ende der ,Verhandlungen* (3.4.2015) — also am 52— macherf!
eingetreten, sodass sich auch hierdurch fir K géirstigeres
Ergebnis ergabe.

Zu einem anderen Ergebnis wird man gelangen missen,

wenn man wie die Rechtsprechung einen Neubeginiveler

Dem steht nicht per se entgegen, dass das Fahitad krung tber § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB annimmt. Naafr A

dem nunmehr relevanten Sachmangel — dem defektatrere
Pedal — erst am 3.4.2015 an K tbergeben wurde. Befenn

man sich auf den Standpunkt stellen wirde, dasdNdih-

besserung beziiglich der neu eingebauten Teile digaGr-

leistungsfrist nicht erneut in Gang setzt, so kénkt nicht

besser stehen, wenn statt einem defekten linkenefektes
rechtes Pedal eingebaut wird. Jedoch ist geradgicina ob

die Nachbesserung nicht dazu fihrt, dass die Géevghr
tungsfrist bezlglich der neu eingebauten Teile nelaufen

beginnt.

Dagegen spricht zwar, dass der Kaufer damit auk erdlangels beim rechten Pedal. Gegen diesen Lésungsweg

Sicht in Bezug auf ausgetauschte Teile bzw. eilefgee
Ersatzsache besser stiinde als in Bezug auf diejefigile,
die unangetastet blieben. Hinsichtlich der ausgetaten
Teile bzw. der Ersatzsache wiirde die Gewahrleistuist
namlich insgesamt Uber die in § 438 Abs. 1 Nr. 3BBhge-
ordnete Frist von zwei Jahren hinaus andauern.dBeiEr-
satzlieferung stiinden ihm gar bezlglich der gesandtuf-
sache weitere zwei Jahre Gewahrleistung zu, wdskirigen
einen verfehlten Anreiz fir den Ké&ufer schaffen rikén
immer die Ersatzlieferung zu wahlen. Auf naherehSier-
scheint ein solcher Neubeginn der Verjahrung hiibah
neu eingebauter Teile bzw. der Ersatzsache abemodbn
gerechtfertigt. Denn viele, wenn nicht die allersten Defek-
te sind so beschaffen, dass sie sich typischerweise gar
notwendig bei oder einige Zeit nach Ingebrauchnaldee
Sache zeigen. Vielfach wird deshalb die Sachlageesn,
dass der Kaufer dann, wenn sich bei einer von ihmore-
nen Sache ein bestimmter Defekt bislang nicht ggZat,

sicht des BGH soll ein Anerkenntnis dann anzunehgesm,
wenn der Verkaufer aus der Sicht des Kéaufers nicintaus
Kulanz oder zur gitlichen Beilegung eines Streitg)dern in
dem Bewusstsein handelt, zur Méngelbeseitigungfiiefet
zu sein. Mal3geblich hierfur seien vor allem der bimgf, die
Dauer und die Kosten der Méangelbeseitigungsarhéiten
Zwar hat H zweifelsfrei in dem Bewusstsein gehandeir
Méngelbeseitigung verpflichtet zu sein. Hiermit bajedoch
allenfalls das Vorliegen des urspringlichen Mangeldes
linken Pedals — anerkannt, nicht aber das Vorliegers

spricht allerdings, dass der Verkaufer durch eetdpende
(Vorbehalts-) Erklarungen leicht den Neubeginn derjéh-
rungsfrist verhindern kénnte. Ein Anerkenntnis waija nach
der Rechtsprechung bereits dann ausscheiden, vesrivied-
kaufer die Nachbesserung ,ohne Anerkennung einehtke
pflicht* vornahme. Die besseren Griinde sprechehaledur
einen Neubeginn der Verjdhrung unabhéangig vom ¥gedn
der Voraussetzungen des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

% Ausfiihrlich und mit umfangreichen Nachweisen zum
Streitstandssell (Fn. 17), S. 155 ff.

2 Um diesen Bewahrungsvorteil an einem (iberspit&en
spiel noch deutlicher zu demonstrieren: Unterstdétr Kau-
fer macht am letzten Tag der Gewadhrleistungsfrigere
Materialfehler am Schlauch eines Staubsaugersmngelbad
verlangt Ersatzlieferung. Er erhalt noch am sellbag ein
Ersatzgerat mit einwandfreiem Schlauch, bei derh aiger

mit einem solchen Defekt auch nicht mehr zu rechnefle saugleistung nicht regulieren lasst, weil in Beektronik
braucht. Um diesen Vorteil der ,Bewahrung® der Sachein dafiir notwendiges Teil fehlt. Dies bemerkt Héaofer am
bringt man ihn, wenn durch Einbau neuer Teile ing&einer 5chsten Tag, als er das Gerdt ausprobiert. Hiite ud-
Reparatur bzw. die Leistung einer Ersatzsache ke#® gpriingliche Gerat einen entsprechenden Defekt wigigen,
ware dies dem Kaufer selbstverstandlich nicht verbo
geblieben. Damit, dass in der Elektronik das btarefe Teil
fehlte und diese deshalb insoweit nicht funktiol@emusste
24 vgl. zur Fristberechnungervers in: Beck'sche Online- der Kaufer nicht mehr rechnen.

GroRkommentar zum Zivilrecht, Stand: 1.2.2016, 8 18% BGHZ 164, 196 = NJW 2006, 47; &hnlich OLG Karlszuh
Rn. 32 f. NJW 2009, 1150 (1151); LG Koblenz NJW-RR 2007, 272
% vgl. BGH NJW 2007, 587Grothe in: Miinchener Kom- zum GanzerMatusche-Beckman(Fn. 14), § 438 Rn. 21 f.
mentar zum BGB, 7. Aufl. 2015, § 203 Rn. 6. mit umfangreichen Nachweisen.
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Der Rucktritt ist somit nicht wegen Zeitablaufs hac 2. Anspruch von K gegen H auf Schadensersatz ire Moh
§8 438 Abs. 4 S. 1, 218 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB ukaam. 1.200 € geméal § 1 Abs. 1 S. 1 ProdHaftG

Ein Anspruch des K gegen H auf Schadensersatz §ath

Hinweis a.A. vertretbar. Abs. 1 S. 1 ProdHaftG besteht ebenfalls nicht. Dgeman
] ] 8§81 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG kann ein solcher Ansprbeh
d) Zwischenergebnis einer Sachbeschadigung nur bestehen, wenn einereande

K hat gegen H einen Anspruch auf die Rickzahlung d&ache als das fehlerhafte Produkt beschadigt wirdl da

Kaufpreises fur das Modell Senior 8 abzuglich egtean der defekte Reifen Teil des Fahrrads war, ist diggeht als

Gebrauchsvorteile Zug um Zug gegen Rickgabe desdeéizh andere Sache anzusehen. Entgegen einer in demtLliter

gemal’ 88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB. vereinzelt vertretenen Auffassufigst auch die Problematik
der ,Weiterfresserschaden® nicht auf § 1 Abs. 1dPtaftG

2. Anspruch auf Ruckzahlung des Kaufpreises fuMizdell  zu Ubertragen: § 1 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG dient Uisiset-

Senior 8 gemaf 8§88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, Abs. Bz8 zung von Art. 9 lit. b der RL 85/374/EWG, der fileaMit-

Ob man einen Anspruch auf die Riickzahlung des Keisfp 9liedstaaten einheitlich die vertragliche von defervertrag-

ses zusatzlich aus 88 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, AbB83 BGB lichen Haftung abgrenzen solfte.

bejaht, hangt davon ab, ob man die erbrachte Geigantg o

in die Schadensberechnung einbezieht. Auch wenn dle/Anspruch von K gegen H auf Schadensersatz i koh

Rechtsprechung dem zuneigt, besteht nach der Seobtd- 1200 € gemal § 823 Abs. 1 BGB

reform an sich hierfir keine Notwendigkeit mehr,gbama3 K kénnte aber einen Schadensersatzanspruch geng23 §

§ 325 BGB Ricktritt und Schadensersatz nunmehrmabe Abs. 1 BGB gegen H haben.

nander geltend gemacht werden kénfletiberdies ist bei

der Schadensberechnung zu berlcksichtigen, dassichn a) Rechtsgutsverletzung

aufgrund des Anspruchs aus 8§ 437 Nr. 2, 346 ABBGB  znschst misste eine Rechtsgutsverletzung vorliegebei
kein Schaden gegeben ist. hier nur eine Eigentumsverletzung in Betracht kommt

) Hinsichtlich des veralteten Reifens liegt zwar lkeisi-
3. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises fuMtadell  gentumsverletzung vor, da K diesen von vorneheegin
Senior 11 gemaf 88§ 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 BGB fehlerhaft erworben hat und sein Eigentum daradriigen-
Ein Anspruch auf die Rickzahlung des Kaufpreisesdiis den nicht weiter beeintréchtigt wurde.
Modell Senior 11 nach 88 437 Nr. 2, 346 Abs. 1 Big:3teht Der fehlerhafte Reifen hat jedoch durch den Undkd
schon deshalb nicht, weil ein etwaiges Rucktritstavegen Zerstérung des Fahrrads verursacht, das urspriingtic
Zeitablaufs nach 88§ 437 Abs. 4 S. 1, 218 Abs. 1 8lt. 2, Ubrigen fehlerfrei in das Eigentum des K iibergegangar
438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 AIBGB  (sog. ,Weiterfresserschaden®). Ob der ,Weiterfresse

nicht mehr wirksam ausgetbt werden kann. schaden” unter § 823 Abs. 1 BGB fallt, hangt daabn ob
man in ihm eine Verletzung des deliktsrechtlichevainten
4. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises fuMiadell  Integritatsinteresses oder des nur vertraglich hjggten

Senior 11 gemaf §8 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, Ab8BBZB Aquivalenzinteresses sieht. Nur wenn man eine Vangy

§8§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB steht gemaR§§ Ware eine Eigentumsverletzung gegeben.
Abs. 1, 438 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3, 187 Abs. 1, 188sA2 Der BGH bejahte unter dem alten Schuldrecht auch fi

Alt. 1 BGB die Einrede der Verjahrung entgegen. die Fallgruppe der sog. ,weiterfressenden Manget, der
ein Mangel zu Folgeschéaden an der Kaufsache délugt in

IIl. Anspruch von K gegen H auf Schadensersatz in Hie Standiger Rechtsprechung einen Schadensersatzehspug
von 1.200 € § 823 Abs. 1 BGB, sofern der geltend gemachte Sohault
L dem anfanglichen Mangelunwert der mangelhaften &auf
i%%%ggg;ggg gggel\TrHsag;g?s: elnnggatz I MO che nicht stoffgleichist, also nicht das sog. vertragliche
| ) Y ' Aquivalenzinteresse geltend gemacht wird, sondeas d
Einem madglichen Anspruch nach §§ 437 Nr. 3, 280.Abs deliktsrechtlich geschitzte Integritatsintere¥sBies ist nach
BGB steht gemal §§ 214 Abs. 1, 438 Abs. 1 Nr. & 43raditioneller Rechtsprechung des BGH der Fall, weler

Abs. 2, 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB die Eneeder rspriingliche Mangel ein funktional abgrenzbaresz&iteil
Verjahrung entgegen.

%0 Mayer, VersR 1990, 691 (698).

1 Wagner in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, § 1 ProdHaftG Rn. 8 ff. mit umfangreichen Naei-
sen.

% Grdlgd. BGHZ 67, 359 = NJW 1977, 379 (Schwimmer-
2 pAusfiihrlich hierzuGsellFervers ZJS 2014, 282 (284 schalter); die ,Stoffgleichheits“-Formel wird prégiert seit
Fn. 12). BGHZ 86, 256 = BGH NJW 1983, 810 (Gaszug).
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betraf, der urspriingliche Mangel mit relativ gegng Auf- H hat einen veralteten Reifen in den Verkehr gefirac
wand hatte beseitigt werden kdnnen und der ursficleg und es unterlassen, K hieriber zu informieren. &gidt
Mangelunwert verglichen mit dem jetzigen Schaddatike auch kausal fur die Zerstérung des Fahrrads.
geringfuigig war.

Diese Rechtsprechung wurde und wird von vielen md) Rechtswidrigkeit und Verschulden

dem Argument kritisiert, hier wiirden die Grenzem der-
tragsrechtlichen Haftung (insbesondere die gegendlee

Bei sorgfaltiger Inspektion und einwandfreiem faé&tmmi-
schen Umgang héatte H erkennen missen, dass eratean

Regelverjahrung kirzeren und kenntnisunabhangigen GRreifen aufgezogen hatte. Dies insbesondere deskeibdas
wabhrleistungsfristen) unterlauf€n zudem wiirde derjenige Herstellungsdatum auf dem Reifen ausgezeichnetsuaass

privilegiert, der von vornherein eine unbrauchb&ache
leiste, da dieser im Vergleich zu einem nur gefiggd man-
gelhaft Leistenden nicht gem. § 823 Abs. 1 BGBéaft
Diese Kritik vermag jedoch nicht zu iiberzeug&Rigen-
tum an der Kaufsache ist deliktsrechtlich Eigentwia an
jeder anderen Sache auch, also kein Eigentum ,ewkias-

se.” Der deliktsrechtlich ersatzfahige Schadenaigberdem

mit dem vertraglichen Aquivalenzinteresse nichtiéseh.

Dass durch die freie Konkurrenz von Vertrags- ured D

liktsrecht die vertragsrechtlichen HaftungsgrenzerErgeb-
nis mitunter unterlaufen werden kénnen, mag zwreffsein,
ist aber keine Besonderheit der Fallgruppe der tgriees-

senden” Méangel. Die Gegenmeinung ist deshalb irdewon

guent, wenn sie zwar bei Schaden an sonstigen fgithtn

des Kaufer®, nicht aber bei ,Weiterfresserschaden® fir eine

freie Anspruchskonkurrenz pléadieren. Dass der ldibest
sich deliktsrechtlich gegenliber dem Geschadigteht rauf
die eben nur relativ wirkenden Haftungsschrankes dem
Kaufvertrag mit seinem Abnehmer berufen kann, igea-
dem in der Sache richtig und angemessen, da dld¢sitetht-
liche Haftung nicht an das vertragliche Verspreclan
knlpft, sondern an die Produktsicherheit, die decHgsver-
kehr erwarten darf.

S

eine Untersuchung fir H auch keinen nennenswerteih A
wand erfordert hatte.

d) Schaden und haftungsausfiillende Kausalitat

K kann daher Schadensersatz nach MalRgabe der §§.249
BGB verlangen. Gemal § 249 Abs. 1 BGB kann er diesha
auch nur verlangen, so gestellt zu werden, wieti@nde,
wenn H sein Eigentum nicht verletzt hatte. Soferralko
Wiederbeschaffungskosten in Hohe von 1.200 € férSkni-
or 11 in mangelfreiem Zustand geltend macht, sodést
Schaden deshalb zu hoch angesetzt, weil K niemgeni-
mer eines neuen mangelfreien Senior 11 war. Sejarfim
erstreckte sich lediglich auf ein neues Senior itl eimem
veralteten Reifen. Danach besteht fur K lediglich®chaden
in Hohe des objektiven Wertes des Fahrrads mit denalte-
ten Reifen (im Sachverhalt nicht angegeben).

K hat gegen H einen Schadensersatzanspruch inrentsp
chender Hohe geman § 823 Abs. 1 BGB.

Ill. Ergebnis
Die Klage ist deshalb ganz tberwiegend begriindet.

Vorliegend war zunachst nur der Reifen und somit ei

abgrenzbares Einzelteil des Fahrrads betroffensddi®an-
gel hatte durch das Aufziehen eines neuen Reifénselativ
geringem Aufwand beseitigt werden kdnnen. Der uinsghi-

che Mangelunwert, der auf dem abgenutzten Reifenhlbe

war auch im Vergleich zum jetzigen Schaden gerigigfi
Somit ist dieser Schaden (= Unfallschaden) auchtnim

Sinne der Rechtsprechungs-Formel mit dem anfaragich

Mangelunwert in Gestalt des mangelhaften Reifeneff;s
gleich®.

b) Verletzungshandlung und haftungsbegrindende a{itéits

Ob die nach § 823 Abs. 1 BGB erforderliche Verkpficht-
verletzung im Inverkehrbringen der mangelhaftenh®amder
nur in der mangelnden Instruktion tUber den Fetigt?,
kann offen bleiben.

3 vgl. Lorenz/Riehm Lehrbuch zum neuen Schuldrecht,

Rn 581 ff.; Wagner (Fn. 31), § 823 Rn. 195Reinicke/
Tiedtke Kaufrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 9543rigoleit, ZGS
2002, 75.

34 Dazu ausfGsell NJW 2004, 1913 undies, Substanzver-

letzung und Herstellung, 2003, passim.

% Wagner(Fn. 31), § 823 Rn. 195.

% 30 insbesonder&sel, NJW 2004, 1913 undies Sub-
stanzverletzung und Herstellung, 2003, passim.

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com

449



Examensklausur: Flichtlingskrise*

Von Prof. Dr.Christoph Herrmann, Wiss. MitarbeiterinViktoria Sauter, Passau**

Sachverhalt deutsche Asylgesetz, das eindeutig vorsieht, dastiAdern
Im Jahr 2015 erlebte Europa den groRten Migrantinam  die aus einem sicheren Drittstaat einreisen, digelise zu

seit dem Zweiten Weltkrieg. Immer mehr Menscherlager Verweigern ist, nicht hinnehmen muss. Eine etwaigerd-
sen auf der Flucht vor Krieg und Gewalt oder auf Sieche Nung des Bundesministeriums des Innern sei jedsnialht

nach einer besseren Zukunft in Europa ihr Heimdtl&itlein
in Deutschland wurden im Jahr 2015 mehr als einkiddi
Asylbewerber von den Behorden registriert. Der @drartei
angehoérende Ministerprasident S des Bundeslands®
dieser Entwicklung mit groRer Besorgnis entgegenseB

mehr von § 18 Abs. 4 Nr. 2 AsylG gedeckt, da eineve-
sentliche Entscheidung wie die andauernde unkdietrie
Aufnahme einer groRen Anzahl an Flichtlingen demale
kratisch legitimierten Gesetzgeber vorbehalten $é&hch
Ansicht des S kann B aufgrund der vielen Fluch#indie

angesichts seiner geographischen Lage am Endeoder g taglich die Grenze uberqueren, seine Offentlicherigaben

nannten ,Balkan-Route”, tGber die die meisten Mepsctie

nicht mehr ordnungsgeman erfullen. Vielerorts wordarn-

Bundesrepublik erreichen, besonders groRen Henalesfo hallen _ und andere Notunterkiinfte hergerichtet, uma d
rungen beziiglich der Aufnahme der Fliichtlinge asege. Flichtlinge zu versorgen und zu beherbergen. Tewtzd
Firr das AusmaR der Krise macht S nicht zuletzBdiedes- Stofien viele Stadte und Kommunen nun an ihre Greirze
regierung verantwortlich. Bei ihrer alljahrlicherorBmer- B€zug auf eine angemessene Unterbringung und \(ensgr
pressekonferenz auBerte sich Bundeskanzlerin M dfgbesondere die Gesundheitsversorgung. Auch dieeéhit-
31.8.2015 zuversichtlich in Bezug auf die Bewaltiguder €rhaltung der cffentlichen Sicherheit und Ordnureg, allem
Fliichtlingskrise in Deutschland und betonte: ,Dehtand N und im Umfeld von Flichtlingsunterkinften, stetine
ist ein starkes Land. [...] Wir haben so vieleschesft. Wir immer groBer werdende Herausforderung dar und binde
schaffen das!”. In der Nacht auf den 5.9.2015d3M dann  Polizeikréafte, die dann an anderer Stelle nichtgesetzt
die Entscheidung, Tausenden von Fliichtlingen, eilenseh-  Werden konnen. Langfristig steht B laut S vor kazumbe-
reren Tagen in Ungarn festsaRen, die Weiterreiseh navaltigenden Aufgaben beziiglich der gesellschatticmteg-
Deutschland zu erméglichen. Die Aussage der Kainzierd ~ ration der Flichtlinge, insbesondere der Flichgimgder in
die Grenzoffnung sendeten nach Ansicht von S dgsasi das Schulsystem. Nach Ansicht von S geniel3en dielés
aus, dass Deutschland bereit sei, ungeachtet emiapazi- lander bei der Wahrnehmung ihrer Kompetenzen aufgru
tatsgrenzen humanitaren Schutz zu gewahren. TéitachArt. 30 GG verfassungsrechtlichen Schutz. Zwar gelie
verscharfte sich die Situation in Deutschland, éssindere in  Grenz- und Asylpolitik zum Zustandigkeitsbereicrs d&un-
B, in den folgenden Wochen spiirbar. Das unionsiienbt des, doch gebiete es der Grundsatz der Bundestiase der
,Dublinsystem®, nach dem grundsatzlich stets demopai- Bund bei der Ausiibung seiner Kompetenzen auf deres-
sche Mitgliedstaat zur Durchfihrung des Asylveréaisr S€n der Lander Ricksicht nehme. Sollte die jetEigevick-
verpflichtet ist, in dem der Asylsuchende die Elérstibetre- 1Ung ungehindert fortschreiten, sieht S das Burdhes!B
ten hat, fand faktisch kaum noch Anwendung. Stagtele SOgar in seiner Eigenstaatlichkeit bedroht. Dieselsrch das

lieRen viele Mitgliedstaaten an den AuRengrenzenElg Bundesstaatsprinzip verfassungsrechtlich geschiiine
und entlang der Balkanroute die Fluchtlinge Ricgtunfunktionierende Staatlichkeit setze eine wirksanuntiolle

Deutschland oder einem anderen Mitgliedstaat ilk&hl
passieren, ohne sie zu registrieren oder ein Asfgkieen
einzuleiten. Angesichts dieses Scheiterns des &isapen
Grenz- und Aufenthaltssystems sieht S die Bundestaty
in der Pflicht, an den Grenzen umfassende Kontradigrch-
zufthren und illegal Einreisende zuriickzuweisenerti
forderte S die Bundesregierung mit einem Schreibem
26.1.2016 auch ausdrtcklich auf. Die Bundesregipreint-
gegnete S mit Schreiben vom 29.1.2016, dass sierséior-
derungen nicht nachkommen werde. Das Schreiberleghi
am 1.2.2016. Als die Bundesregierung ihre Poliikaaithin
unverandert fortfihrt, Gberlegt S, wie er das Agdie des
Bundeslandes B vor dem BVerfG durchsetzen kdnntéstE
der Ansicht, dass B einen solch eklatanten Vergagen das

* Die Klausur wurde im SS 2016 im Examensklausutesk
an der Universitat Passau gestellt.

der Grenzen und der auf dem Staatsgebiet befireti¢rer-
sonen voraus. Zudem sieht sich B aufgrund dervielécht-
linge erheblichen, auch finanziellen Belastungesgasetzt,
so dass das vom Grundgesetz geschitzte Bild eioEsalS
staats nicht mehr gewéhrleistet werden kénne. DiedBsre-
gierung halt eine Klage des Bundeslandes B fiir laszig.

Die von B beanstandeten MaRnahmen der Bundesregieru

seien inzwischen schon fast ein Jahr her; so spiiteksich B
sicherlich nicht mehr dagegen wehren. Au3erdemedioér
ein unzuldssiger ,In-Sich-Streit", da die C-Pardeirch ihre
Abgeordneten im Landtag von B die antragstellendedes-
regierung stitzt, und gleichzeitig Bundestagsaliyesie
derselben Partei die Antragsgegnerin, namlich died@sre-
gierung, stutzen. Jedenfalls fehle es am erfoaterth
Rechtsschutzbeduirfnis, da der C-Partei aufgruner iBitze
im Bundestag politische Wege offen stiinden, umAfdee-

gen von B durchzusetzen. Zudem sei nicht ersithtiielche
verfassungsrechtlich geschitzten Rechte des Buaritet B

* Der Autor Herrmannist Inhaber des Lehrstuhls fiir Staatsvorliegend durch das Handeln der Bundesregierumtgtze

und Verwaltungsrecht, Europarecht, Europaisches|oteat-
nationales Wirtschaftsrecht an der Universitat Basslie
Autorin Sauterist wiss. Mitarbeiterin ebendort.

seien. In Bezug auf den geltend gemachten Verseggrg
das Asylgesetz weist die Bundesregierung darauf déss
den Bundesléndern keine allgemeine Rechtsaufsibletr U
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Handlungen des Bundes zustehe. Soweit sich B daeuf
fe, dass bestimmte von der Bundesregierung getreftnt-
scheidungen durch den demokratisch legitimierteseGge-
ber hatten erfolgen missen, kénne ein solcher d&tsdchs-
tens von Organen geltend gemacht werden, die weibatt
am Gesetzgebungsverfahren des Bundes beteiligt. d@ies
sei bei den L&andern nicht der Fall. Eine Bedrohdag Ei-
genstaatlichkeit von B halt die Bundesregierungemndir
abwegig. Weder das Staatsvolk noch das Staatsgsdien
durch die Migration in ihrem Bestand gefahrdet. DBond
sei durchaus bewusst, dass die Lander, insbesord#se
Bundesland B, momentan erheblichen Belastungemrumndg
der vielen Flichtlinge ausgesetzt seien. Jedociskt er-
sichtlich, dass dadurch das staatliche Geflige dideBozial-
ordnung im weiteren Sinne in Gefahr seien.

Abwandlung (Teil 2)

Anders als im Ausgangsfall bleibt der Bund angdsiates
nicht abreiRenden Zustroms an Migranten nicht imt&bn-
dern fuhrt im September 2015 voribergehende Kdatr@n
den bundesdeutschen Auf3engrenzen ein. Diese wegoden
der Bundespolizei an den Straf3en und in Ziigen defdhrt.

Trotzdem werden in den folgenden zwei Monaten Ub

30.000 nichtregistrierte Migranten und Schleusen Roli-

zeibeamten des Bundeslandes B im Grenzgebiet zew-(”)sﬁ9

reich aufgegriffen. Daraufhin bietet B dem Bund aiig
Grenzsicherung durch eigene Landespolizeikraftédarein-
stimmung mit dem Bund zu unterstiitzen. Auch derdigh
der Auffassung, dass die Bundespolizei eine effek@renz-
sicherung mit den ihr zur Verfligung stehenden sciudah
und personellen Mitteln nicht gewdahrleisten kanrah&r
erklart er sich einverstanden mit einer Unterstigzaurch
die landespolizeilichen Kréfte des BundeslandednB De-

Flichtlinge nach wie vor notwendig ist. Aufgrund dehrift-
lichen Vereinbarung vom Dezember 2015 sei der Brevd
pflichtet, entsprechende grenzpolizeiliche MalRnahmei-
terhin durchzufuhren. Als der Bund sich trotz Auéferung
durch B weigert, wieder lickenlose Kontrollen am d&un-
desstralBen einzufiihren, Uberlegt B, wie es seiriedenh
gerichtlich durchsetzen kdnnte.

Bearbeitervermerk
Teil 1

Prufen Sie in einem umfassenden RechtsgutachterErdie
folgsaussichten einer am 2.7.2016 erhobenen KlageBdn-
deslandes B vor dem BVerfG. Auf die RechtsmaRigéeg

Handelns der Bundesregierung nach Maligabe asyl(ver-

fahrens-)rechtlicher oder unionsrechtlicher Vorgtm ist
nicht einzugehen. Insoweit soll die RechtmaRigketerstellt
werden. Die C-Partei regiert im Bundesland B mgabter
Mehrheit. Auf Bundesebene ist die C-Partei mit 3§dord-
neten im Bundestag vertreten und stellt drei vasgésamt
sechzehn Regierungsmitgliedern.

Teil 2

0 einem umfassenden Rechtsgutachten ist die 4gkiss

iner Klage des Bundeslandes B gegen den Bundiah&E
ung der schriftlichen Vereinbarung zu prifen.

Lésungsvorschlag
Teil 1: Klage des Bundeslandes B vor dem BVerfG

Eine Klage des Bundeslandes B hat Erfolg, wenzgiéssig
und begriindet ist.

I. Zulassigkeit

zember 2015 schlieBen B und das Bundesministeriam dl Zustandigkeit des BVerfG

Innern nach MalRgabe des § 2 Abs. 1, 3 BPoIG einefttie
che Vereinbarung, in der es unter anderem heif3t:

.Das Bundesland B wird dazu erméchtigt, auf greeziib
schreitenden StaatsstralBen sowie entlang der Lemzkyr
zwischen den zugelassenen Grenziibergangsstelleyalferi
des grenzpolizeilichen Einzeldienstes mit eigenetifti€n

wahrzunehmen. Im Ubrigen wird der grenzpolizeilich

Schutz des Bundesgebietes, insbesondere an gresaiites-

tenden Bundesstral3en von der Bundespolizei wahngeno

men."

Zunéchst stellt sich die Frage, mit welcher Veréaisart das
Bundesland B seine Rechte vor dem BVerfG geltenchesa
kann. B wendet sich vorliegend gegen konkrete Maffea
bzw. ein Unterlassen der Bundesregierung. Ein Gitgeait
verfahren gemafR Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, 88 133\i63 ff.
VerfGG kommt nicht in Betracht: Zwar kénnen in sken
erfahren Pflichtverletzungen der Bundesregierumgligt
werden, doch ware B nicht antragsberechtigt, dale8un-
desland weder ein oberstes Bundesorgan ist nocaneierer

In den ersten Wochen funktioniert die Zusammenarbgete'“gter’ der durch das Grundgesetz oder eineclits-

zwischen den Landes- und Bundespolizeikraften gut es
findet eine erheblich effektivere Kontrolle und Rederung
von Einreisenden an der bundesdeutschen AuR3engséatre
Im Fruhjahr 2016 schlie3en dann mehrere Staatdéangnder
sogenannten Balkan-Route ihre Grenzen, was zu earem

menden Flichtlinge fihrt. Aufgrund dieser Entspangnder
Lage entschlie3t sich die Bundesregierung, Kraée Bun-
despolizei von der Grenze abzuziehen und in andgegei-
chen einzusetzen. Dies fulhrt dazu, dass die Gratzkien
an den BundesstraRen und Bundesautobahnen nupuankh
tuell und liickenhaft durchgefuhrt werden. B ist desffas-
sung, dass eine lickenlose Kontrolle und Registnigrder

ordnung eines obersten Bundesorgans mit eigenehté&tec
ausgestattet ist. In Betracht kommt daher nur eimd3
Lander-Streit gemaf Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, §8§\t37, 68
ff. BVerfGG. Eine Meinungsverschiedenheit tber Reaind
Pflichten des Bundes liegt vor. Diese ist auch agstings-

Orechtlicher Art, da B die Verletzung von verfasssneghtlich

gewahrleisteten Rechten riigt. Die ZustandigkeitBerfG
ergibt sich daher aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, 88\t. 7,
68 ff. BVerfGG.

2. Antragsberechtigung

Der Antrag ist gemaR § 68 BVerfGG von der Landdsreg
rung des Bundeslandes B zu stellen.
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3. Tauglicher Antragsgegenstand vom 4.9.2015 wenden, ware die Sechsmonatsfrist uin J

Tauglicher Antragsgegenstand im Bund-Lénder-Stisit 2016 bereits verstrichen. o
gemaR §§ 69, 64 BVerfGG jede konkrete, rechtseittenl  Wie bereits dargelegt, konnte B sich jedoch audgege
MaRnahme oder Unterlassung die dem Antragsgegier, (fas fortdauernde Unterlassen grenzpollzelhchemahme_n
der Bundesregierung, zurechenbar ist. Vorliegencrken —durch den Bund wenden. Ist der Antragsgegenstanébet
verschiedene Anknuipfungspunkte in Betracht. dauerndes Unterlass_en, wird die Frist spatesteds_rda in
Die AuRerung der Bundeskanzlerin in der Sommerprebauf gesetzt, dass sich der Antragsgegner erkergibeeu-
sekonferenz am 31.8.2015 (,Wir schaffen das!*)Istélr g weigert, in der ihm angesonnenen, aus dem ssufags-
sich genommen keine rechtserhebliche MaRnahmeldaie rechthcher_l Verhéltnis resultierenden und ihm zdmrgn
sich in der reinen Meinungskundgabe erschopft ueihek VVeise tatig zu wgrde‘h,und der Antragsteller von dieser
rechtlichen Folgen nach sich zbg. Weigerung Kenntnis erhalt. Vorliegend wurde die f5eqo-
Die Entscheidung vom 4.9.2015, tausenden Fliictetting Natsfrist demnach dadurch in Gang gesetzt, dassnSigm
die Weiterreise nach Deutschland zu erméglichettetan- ~ Schreiben der Bundesregierung, mit dem sie eirgivatiden
gegen unmittelbare rechtliche Folgen, da die B s ablehnte, Kenntnis nahm. Fristbeginn war gem. 8ABS. 1
rung damit ihre eigene Zustandigkeit fur die Duithting BGB der 2.2.2016, Fristende gem. § 188 Abs. 2 BGB d
der Asylverfahren der aufgenommenen Fliichtlingeirege- 1-8-2016, 24 Uhr. Somit ware eine am 2.7.2016 eheb
te? Die Entscheidung vom 4.9.2015 kommt somit als teech Klage, die sich gegen das fortdauernde Unterlagsemzpo-
erhebliche MaRnahme als Antragsgegenstand in Betres lizeilicher Mainahmen wendet, noch fristgemaR.
ist jedoch zu beachten, dass die ,punktuelle Ereishung Zielfuhrender wére es daher aus Perspektive dedd®dn
am 4.9.2015 allein noch nicht die von B beklagtievBelas- landes, das Unterlassen des Vollzugs von Bundeszch
tungssituation hervorrief. Auch beanstandet B schumkt- bPeanstanden. . 5 .
maRig nicht diese eine MaRnahme, sondern die icetdae Der Antrag misste schriftlich und begriindet sowieeu
Weigerung der Bundesregierung, MaRnahmen zur Grenz&ngabe der Bestimmung des Grundgesetzes, gegehudib
cherung zu ergreifen. Ein weiterer moglicher Ankiviings- die beanstandete Ma_Bnahme oder Unterlassung deagant
punkt wére daher das fortdauernde Unterlassen dedds- 9egners verstoBen wird, gestellt werden, §§ 23 Ab89, 64
regierung, Grenzkontrollen durchzufihren und Fliloe an  Abs. 2 BVerfGG.
der Grenze abzuweisen. Diese Unterlassung ist eaddfis- )
erheblich, da der Bund damit auf den Vollzug gelem S- Antragsbefugnis
Rechts verzichtet. Nach 88 69, 64 Abs. 1 BVerfGG muss der Antragsteite
Tauglicher Antragsgegenstand im Rahmen des BunBund-Lander-Streit geltend machen, dass er duretadge-
Lander-Streits ist somit sowohl die EntscheidungGtenz- griffene MalBnahme oder Unterlassung des Antragsgedn
offnung vom 4.9.2015 als auch der fortdauernde i¢btauf  seinen ihm durch das Grundgesetz ubertragenen éteahtl
Grenzkontrollen und Einreiseverweigerungen seiteles Pflichten verletzt oder unmittelbar gefahrdet Babei ge-

Bundes. nigt es im Rahmen der Antragsbefugnis, wenn dieliglig
keit einer Verletzung des Antragstellers in einenkceten
4. Form und Frist verfassungsrechtlichen Position nicht von vornhemisge-

Der Antrag muss binnen sechs Monaten, nachdemetia-b Schlossen erscheintNicht ausreichend ist hingegen die blo-
standete MaRnahme oder Unterlassung dem Antragsteff€ Rige einer Pflichtverletzung durch den Antragsge
bekannt geworden ist, gestellt werden, §§8 69, 64.A® ohne dass Auswirkungen auf eine eigene Rechtspositi
BVerfGG. geltend gemacht werden.
Die Entscheidung zur Grenz6ffnung wurde B am

4.9.2015 bekannt. Demnach begann die Frist zur 8aan
dung dieser MaRnahme gemaR § 187 Abs. 1 BaM
5.9.2015 und endete gemaR § 188 Abs. 2 BGB mit ukbla
des 4.3.2016. Sollte sich B allein gegen die Grf#nadg

4 Bethge in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, 48. Lfg., Stand: Februar 2016, § 64 Rrd;lshge-
Lvgl. BVerfGE 2, 143 (168 f.). sichts des fortdauernden Unterlassens und derksiotinu-

2 GemaR Art. 17 Abs. 1 Dublin-llI-VO hat jeder Stafie ierlich verandernden Sachlage kann auch ein sié¢embe-
Moglichkeit, sich unabh&ngig von den in der VO de$tgten ginn der Frist in Erwégung gezogen werden, @l Fabio,
Kriterien fur die Prifung eines Antrags auf intdiomalen Migrationskrise als foderales Verfassungsprobler,162
Schutzes fir zusténdig zu erklaren. S. 115; Lindner, Verfassungsklage des Freistaates Bayern
% Nach allg. Meinung kénnen die §§ 187 ff. BGB afihdie gegen den Bund wegen Fliichtlingspolitik? = BayRWR{-
Berechnung von Fristen im Bereich des offentlickethts Dokument BayRVR2015111101, im Internet abrufbaeunt
herangezogen werden, vgl. BGHZ 59, 396 (397). Démerhttp://bayrvr.de/2015/11/11/verfassungsklage-destiaates-
sprechend werden die 8§ 187 ff. BGB auch zur Fersibh- bayern-gegen-den-bund-wegen-fluechtlingspolitik/

nung in Verfahren vor dem BVerfG angewendet, vijvae (22.7.2016).

BVerfGE 102, 254 (295). ® BVerfGE 94, 351 (362); 99, 19 (28).
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a) Antragsbefugnis aufgrund VerstoRBes gegen eiefachsitionen ist somit in diesem Zusammenhang von \enaih

Recht

B fUhrt zunachst aus, dass die Bundesregierungnggejéen-
des einfaches Recht verstoBe und B einen solchestoe
nicht hinzunehmen habe. Unabhéangig davon, ob dasal‘e
ten des Bundes tatsachlich rechtwidrig ist, stdlh die Fra-
ge, ob ein Bundesland einen solchen VerstoRR im Rataes
Bund-Lander-Streits Uberhaupt rigen kann. § 18 Abs
AsylG verpflichtet die Bundesgrenzbehorden zwar Abr

weisung von Flichtlingen aus sicheren Drittstaatgoch

lasst sich daraus kein Recht der Lander auf ordsgemallen
Vollzug dieser Vorschrift ableiten. Ein allgemeiriRscht der
Lander auf Gesetzesvollzug durch den Bund besteht.n
Auch fuhrt das BVerfG im Rahmen des Bund-L&ndeeigtr
keine bloRe Gesetzes- und Rechtsaufsicht du2émnach

ausgeschlossen.

¢) Antragsbefugnis aufgrund VerstoRes gegen AnturigD
Art. 20 Abs. 1 GG

B beruft sich darliber hinaus darauf, dass es $einktionen
und Aufgaben aufgrund des Verhaltens der Bundesmau
- nicht mehr ordnungsgemal ausfihren kann. In diedem
sammenhang ist zumindest nicht auszuschlieRen Atas30
GG den Landern bei der Erfiillung von staatlicherigaben

auch gewisse Schutzanspriiche gegeniber dem Bund zu-

spricht. Jedenfalls sind die Lander aufgrund dediin 20
Abs. 1 GG normierten Bundesstaatsprinzips auchhieri
Eigenstaatlichkeit geschiitZt. Soweit sich B also darauf
beruft, aufgrund des streitigen Verhaltens der Bsnegie-

ist der bloRBe Hinweis, dass die Bundesregierung &@emyng in seinen Rechten aus Art. 30 und 20 Abs. IvEiGtzt

Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz gebundeniridt
daher dazu verpflichtet ist, geltendes deutschesitRai voll-
ziehen, unzureichend um eine Antragsbefugnis seiths
Bundeslandes B zu begriinden.

b) Antragsbefugnis aufgrund Versto3es gegen dend3aiz
des Vorbehalts des Gesetzes

Mdglicherweise ergibt sich die Antragsbefugnis Bemdes-
landes B aus dem geltend gemachten Verstol3 gegen
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes. Nach diésemd-
satz sind alle wesentlichen Entscheidungen in degesden
normativen Bereichen vom demokratisch legitimier@e-
setzgeber zu treffen und durfen nicht anderen @eiddten,
insbesondere der Verwaltung, iiberlassen wefdgrist der

Ansicht, dass die von der Bundesregierung seit Mona

praktizierte Grenzpolitik der unkontrollierten Eége nicht
auf einer dahingehenden Ministeranordnung berulieméy
da eine so wesentliche Entscheidung dem Gesetzgeber
behalten sei. Unabhangig davon, ob eine etwaigéshéiran-
ordnung tatsachlich gegen den allgemeinen Geseidusy
halt verstoBen wirde oder vielmehr von § 18 Ab&r42
AsylG gedeckt ware, stellt sich wieder die Frade Boeinen
solchen Versto3 in dieser Form im Rahmen des Bu
Lander-Streits Uberhaupt beanstanden kann.

Dafur musste eine Verletzung des Bundeslandesnier ei

verfassungsrechtlich geschitzten Rechtspositionirmeat
als maoglich erscheinen. In diesem Zusammenhanguist
nachst festzuhalten, dass das Recht der LanddgBesetzge-
bungsverfahren des Bundes mitzuwirken, durch A0t.GE5
geschutzt ist. Doch wird insbesondere durch didegsyati-
sche Einordnung der Vorschrift auch deutlich, ddeas Mit-
wirkungsrecht nicht den einzelnen Landern als soichu-
steht, sondern vielmehr dem aus den einzelnen lérnde

zu sein, liegt eine Antragsbefugnis vor, da zumshdecht
von vornherein ausgeschlossen erscheint, dasdernagtige
Verletzung tatséchlich gegeben ist.

6. Rechtsschutzbedirfnis

Das allgemeine Rechtsschutzbedirfnis wird in alRegel
durch das Vorliegen einer Antragsbefugnis hinraichée-
legt! Im Einzelfall kann es jedoch in Frage stehen, énsb
d8ndere dann, wenn sich das Anstrengen eines Beszats
rechtsmissbrauchlich darstellt oder dem Antragstedinfa-
chere zumutbare Wege offen stehen, um sein Proekssz
auf3erhalb eines gerichtlichen Verfahrens zu eregich

a) Unzulassiger ,In-Sich-Streit"

Unzulassig wéare der Rechtsstreit dann, wenn sittSaiten
des Antragstellers und des Antragsgegners ideetiBehtei-
en gegeniberstinden. Dies riigt die Bundesregienumgjn-

blick darauf, dass sowohl die antragstellende Laretge-
rung als auch die antragsgegnerische Bundesregieran
Abgeordneten der C-Partei gestiitzt werden. FirZdigs-
sigkeit des Bund-Lander-Streits kommt es jedocHntnauf
gi_e parteipolitische Teilidentitdt der Parteien amndern
vielmehr ihre verfassungsrechtliche Einordnung Kadsper-

schaft. So stellt sich der Streit zwar bei politisc Betrach-
tung als In-Sich-Prozess der Bundesregierung™dst, je-

doch verfassungsrechtlich in dieser Konstellatioligsig, da

n

sich mit dem Bundesland B und dem Bund zwei formell

unterschiedliche Kérperschaften gegeniiberstéhen.

sammengesetzten Bundesrat. Dementsprechend koneen®dyq|. auchEwer/Thienel(NJW 2016, 376 [379]) mit dem

Mitwirkungsrechte des Bundesrates nicht von eirexelbén-
dern als eigene Rechte geltend gemacht wetdgne Ver-
letzung von B in verfassungsrechtlich geschitztenh&spo-

® BVerfGE 103, 81 (89).

weiteren Argument, dass es sich auch bei den Rpteds-
rechten des Bundesrates um Rechte im Verfahrenehland
nicht hingegen um Rechte auf das Verfahren.

19 Huster/Ruxin: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 28 Aufl.,
Stand: Dezember 2015, Art. 20 Rn. 7.

" Grzeszickin: Maunz/Diirig, GG, 76. Lfg., Stand: Dezember** BVerfGE 68, 1 (78).

2015, Art. 20 Rn. 107.
8 BVerfGE 94, 297 (311).

12 Kersten JuS 2016, 193.
13 Di Fabio (Fn. 4), S. 112.
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b) Politische Gestaltungsmadglichkeiten

Fraglich ist, ob die C-Partei aufgrund ihrer Veirey im
Bundestag und der Bundesregierung politische Gasags-
moglichkeiten hat, und B sich darauf verweisendassiuss,
dass die C-Partei diese Mdéglichkeiten zunachstcadgden
muss. In diesem Zusammenhang ist jedoch zunachbezu
ricksichtigen, dass die Einflussnahmemdéglichkeden C-
Partei auf Bundesebene aufgrund der Mehrheitsveibse
(nur 56 der insgesamt 630 Bundestagsabgeordnetéiraye
der C-Partei an) eingeschrankt sind. Auf3erdem IBanicht
auf die politischen Gestaltungsmdglichkeiten deP&tei
verwiesen werden, da Abgeordnete der C-Partei anfgder
Freiheit des Mandats (Art. 38 Abs. 1 GG) nicht &éeisun-
gen der Landesregierung unterworfen sihd.

Somit fehlt es B auch nicht ausnahmsweise am exftird
chen allgemeinen Rechtsschutzbeddrfnis.

7. Zwischenergebnis
Wendet sich B gegen das fortdauernde UnterlasseBude

akzessorischen Charakter, was bedeutet, dassisi®é&ehts-
verhaltnis zwischen den Beteiligten begriindet, somcein
solches gerade voraussetzt und sich lediglich muAdsge-
staltung dieses bestehenden Rechtsverhaltnisselus B
misste sich also auf ein bestehendes Rechtsvashalim
Bund berufen, an das das Prinzip der Bundestrekieipfen
kann.

2. Verstol3 gegen Art 30 GG i.V.m. dem GrundsatBdar
destreue

Als moglicher Ankntpfungspunkt kommt hier Art. 3@Gn

Betracht. Diese Norm weist den Landern eine Redidoa

petenz fur alle Bereiche zu, die im Grundgesethtnijeson-
dert geregelt sind. In erster Linie schutzt Art. GG die
Lander davor, dass der Bund ohne ausdrickliche &rtind
gung Kompetenzen ausibt und somit in ihren Kompaéten
reich eindringt. Es ist jedoch zu beachten, dagsn@n sol-
chen Schutzanspruch vorliegend gerade nicht gehescht,
da MaRBnahmen im Bereich der Asyl- und Grenzpobiils-

Grenzkontrollen und Einreiseverweigerungen durchiaren,

Nr. 4, 6; 73 Abs. 1 Nr. 4 GG sowie Art. 87 GG i.\V.&5

ist ein Antrag beim BVerfG im Rahmen des Bund-LandeASYIG, § 2 BundespolizeiG). B beruft sich also midarauf,

Streits zulassig. Unzuléassig wéare der Antrag damemn sich
B gegen die AuRerung der Bundeskanzlerin auf derer-
pressekonferenz wenden wirde (kein tauglicher Agstya-
genstand) oder nur die Entscheidung zur ,Grenzdiffiu
vom 4.9.2015 riigen wirde (Verfristung).

Il. Begrindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn das Bundesland Btddas
Unterlassen von grenzpolizeilichen MalBhahmen seitéar
Bundesregierung tatsachlich in einer verfassungtiiels ge-
schitzten Rechtsposition verletzt ist.

1. VerstolR gegen den Grundsatz der Bundestreue
Mdglicherweise stellt das gertigte Verhalten derdasnegie-

dass der Bund ihm seinen Kompetenzbereich streitight,
sondern vielmehr darauf, dass der Bund seine Kanpgenh
nicht wahrnimmt und dadurch B in der Ausibung seine
eigenen Aufgaben unzulassig beeintrachtigt.

Es stellt sich also die Frage, ob Art. 30 GG i.Vdem
Prinzip der Bundestreue taugliche Grundlage fuemiAn-
spruch darauf ist, dass der Bund seine Kompeteimzemer
Art und Weise ausuibt, die moglichst schonend undeidich
fur die Aufgabenwahrnehmung durch die Lander isiv.bz
selbige nicht unzuléssig beeintréchtigt. Dem Walttldes
Art. 30 GG ist eine derart weite Schutzfunktion htizu
entnehmen. Die Kompetenzordnung des GG, der ArGGO0
angehdrt, hat den Zweck, eine klare Regelung UlmeNdr-
teilung der Aufgabenbereiche zwischen Bund und eé&mdu
treffen. Sie trifft jedoch keine Aussage dariberf welche

rung einen Versto gegen den Grundsatz der Buedestr ort und Weise die jeweiligen Kompetenzen auszuitied.

dar. Dieser Grundsatz ist im Grundgesetz nicht réagtich
geregelt, wird aber aus dem Bundesstaatsprinzipalide-

Dementsprechend kann sie den Landern auch keinpridns
che auf eine bestimmte Art und Weise der Kompeigsiza

meiner Verfassungsgrundsatz abgeleitet und gebig#t (pung durch den Bund zusprech&n.

gegenseitige Rucksichtnahme zwischen Bund und lrande  somit hat B keinen Anspruch aus Art. 30 GG i.V.rend
bei der Austibung ihrer Kompetenz&rtiintergrund ist, dass prinzip der Bundestreue darauf, dass der Bund $@nepe-
Bund und Lander bei der Wahrnehmung ihrer Aufgabegnzen in einer Art und Weise wahrnimmt, die B \eieon

oftmals Belange des jeweils anderen berihren kdnAtn
Gemeinschaft, die auf das Zusammenwirken ihrer liMigr
angelegt ist, kann der Bundesstaat nur dann fumktien,
wenn die Mitglieder nicht nur ihre eigenen Intesrsserfol-
gen, sondern auch auf die Belange der anderen idtitgl
und die Gesamtinteressen Riicksicht nehtAdraraus folgt
das sog. Gebot des bundesfreundlichen Verhaltessiider
seinen Wortlaut hinaus auch den Bund zu landeréiaihem
Verhalten verpflichtet. Diese Pflicht hat jedochditgich

1 Dj Fabio (Fn. 4), S. 112 f.

die Erfullung seiner staatlichen Aufgaben ermddlibaw.
nicht unzuldssig beeintrachtigt (a.A. mit entspesater Ar-
gumentation vertretbar).

3. Verstol? gegen Art. 20 Abs. 1 GG i.V.m. dem Gratzdder
Bundestreue

Mdglicherweise kann das Prinzip der Bundestreuéegend

jedoch an die Garantie der Eigenstaatlichkeit dénder

angeknlpft werden. Die Eigenstaatlichkeit der Landi&d
abgeleitet aus dem Bundesstaatsprinzip. Art. 20. Ab&G

15 Degenhart Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht! BVerfGE 42, 103 (117).

31. Aufl. 2015, Rn. 494.
18 Maurer, Staatsrecht I, 6. Aufl. 2010, § 10 Rn. 50.

18 Ewer/Thienel NJW 2016, 376Korioth, in: Maunz/Diirig
(Fn. 7), Art. 30 Rn. 24.
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enthélt eine Grundsatzentscheidung fiir eine Gliedeides ren beiden staatskonstituierenden Elemente, dalsiélerr-
Staates in den Bund und die Lander. In diesem Rahwimel  schaftsmacht tiber das Staatsgebiet und der donidbefien
den Landern eine eigene Staatsqualitat zugesprpatien Menschen verstanden wird (sog. Territorial- undsBealho-
durch Art. 79 Abs. 3 GG zusétzlichen Schutz erfdbegm- heit). Sie kommt in erster Linie dadurch zum Ausdttudass
nach haben die einzelnen Bundeslander einen Anspitae der Staat in der Lage ist, verbindliche Regelungertreffen
rauf, dass der Bund seine Aufgaben nicht in eingruhd und diese notfalls zwangsweise durchzusetzeB. beruft
Weise wahrnimmt, die die Lander in ihrer Eigendielaiteit  sich in diesem Zusammenhang darauf, dass eineiduidd
bedroht. rende Staatlichkeit die wirksame Kontrolle der Giem vo-

raussetze. Hier ist jedoch zu beachten, dass darz&hutz
a) Bedrohung der drei Wesensmerkmale der Staadithk Teil der ausschlie3lichen Gesetzgebungs- und Vgdlzom-
Staatsvolk, Staatsgebiet, Staatsgewalt petenz des Bundes ist. Sollte der Verzicht auf @entrol-

Nach der Drei-Elemente-Lehre vadeorg Jellinekzeichnet !en und ZurGckweisungen von Flichtlingen demnach al
sich ein Staat dadurch aus, dass seine Organehaihezines Verlust der staatskonstituierenden Staatsgewaleseigen
bestimmten Staatsgebietes die Staatsgewalt iiberbein Werden, ware damit hochstens eine Bedrohung dedesiin
stimmtes Staatsvolk ausiibEnEs stellt sich demnach die Seiner Staatlichkeit dargetan — keine BedrohungBiewles-
Frage, ob eines dieser drei Elemente: Staatsvaiat§ye- lands B in seiner Eigenstaatlichk&lt.
biet, Staatsgewalt, durch den Migrantenzustrom imdes- Jedoch kénnte B durch den Fluchtlingszustrom selerh
land B in seinem Bestand konkret gefahrdet ist. lichen Belastungen ausgesetzt sein, dass es faktisht
mehr dazu in der Lage ist, seine Herrschaftsmaffaktes
aa) Konkrete Bedrohung des Staatsvolkes sowietdagss ~ @uszuliben. Zum einen hat B aufgrund seiner Aufgatgen
gebiets zuglich Unterbringung, Versorgung, Aufrechterhagiuder
offentlichen Sicherheit und Ordnung etc. erhebli&tusten
zu tragen. Zum anderen steht das Land auch voregrof3
Schwierigkeiten organisatorischer und personeller Bie
Politik der Bundesregierung fiihrt also zu einerditlichen
Belastung des offentlichen Haushalts und einer tdbde-
rung der Behdrden, insbesondere in den Gemeinderard
der Bundesgrenze liegen. Auch langfristig gesehed &
mit den Folgen der Fluchtlingskrise zu kdmpfen malga es
MalRnahmen zur Schaffung von Wohnraum und der lategr
on der Geflichteten in das Schulsystem, den Anineitkt
und die Gesellschaft zu treffen hat.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese ProblBntat-
sachlich derartig belasten, dass es in seiBestandgefahr-
det ist. Angesichts der ,Unvorhersehbarkeit paltisr Um-
stande und der Tatsache, dass der Vollzug von Bgedet-
zen durch den Bund stets auch zu massiven Belastuher

Bezlglich des Staatsvolkes lieRe sich argumentiedess
sich die Bevolkerungszusammensetzung in B aufgaed
vielen Zuwanderer verandert hat und in Zukunft ionvg-
lich noch grél3erem Ausmaf verandern wird. Jedochkus
beachten, dass der Begriff ,Staatsvolk” nicht méndEin-
wohnern des Staatsgebietes gleichzusetzen ist. Staats-
volk gehéren vielmehr nur alle Personen mit dewsch
Staatsangehorigkeif. Somit hat die jetzige Zuwanderung
formal betrachtet keinerlei Auswirkung auf das Weseerk-
mal ,Staatsvolk®, da den Flichtlingen in aller Regieht die
deutsche Staatsangehérigkeit verliehen wird, sontitig-
lich ein Einreise- und Aufenthaltsrecht gewahrtdviSelbst
bei einer faktischen Betrachtung der Bevolkerungavae-
rung ware jedoch zu beachten, dass die Fluchtlirgye des
zahlreichen Zustroms immer noch einen prozentuahtre

geringen Anteil der Bevolkerung ausmachen und daber Lander fithren kanri®, kann auch bei erheblichen Belastun-

einer Bedrohung der Bevdlkerung in ihrem Bestamthtniie en noch nicht davon ausgegangen werden, dassigte-E
Rede sein kanfl. Auch das Staatsgebiet wird durch die Mig'gtaatlichkeit cines Landesgdl?rchgdas Verhaiten Rlagles
ration ersichtlich nicht verandert oder auf sorestiyeise . b der konk fahrd ird. Aus dem B
unmittelbar in Frage gestellt preisgegeben oder xon ret gefanhrdet wird. Aus .

' vorgetragenen Umstéanden wird nicht ersichtlich sdakei-
ne effektive Herrschaftsmacht mehr ausiiben kanm sde

bb) Konkrete Bedrohung der Staatsgewalt Uberbelastet ist, dass andere Aufgaben in bestafidsgen-

Eine Bedrohung konnte jedoch am Verlust der Staatafj
festgemacht werden. Die Staatsgewalt verklammeradde-

22 Maurer (Fn. 16), § 1 Rn. 7.

% Siehe dazBast/Mollers Dem Freistaat zum Gefallen: iiber
9 Huster/Rux(Fn. 10), Art. 20 Rn. 9. Udo Di Fabios Gutachten zur staatsrechtlichen Béurtg

2 Degenhart(Fn. 15), Rn. 3. der Flichtlingskrise = VerfBlog v. 16.1.2016, altrarf unter

2L Wiirkert stellt in diesem Zusammenhang zutreffend dikttp:/verfassungsblog.de/dem-freistaat-zum-gatalleber-u
Frage, ,0b es stimmig sein kein, dass deutschetlistdeit do-di-fabios-gutachten-zur-staatsrechtlichen-bdurtg-der-

an ca. 1 Millionen Geflichteten zerfallen soll, wemdas fluechtlingskrise[21.7.2016].

Deutsche Reich den Zusammenbruch 1945 iiberdauert ffaLindner, Verfassungsklage des Freistaates Bayern gegen
und weder mit der Kapitulation noch durch Ausubdign- den Bund wegen Flichtlingspolitik? = BayRVR, Net-
der Staatsgewalt in Deutschland durch die allire@kkupa- Dokument BayRVR2015111101, im Internet abrufbaeunt
tionsméachte noch spater untergegangen ist' BVer88E1 http://bayrvr.de/2015/11/11/verfassungsklage-destaates-
(15 f.)“, Wirkert Das Ende des Staates? = JuWissBlog bayern-gegen-den-bund-wegen-fluechtlingspolitik/
26.1.2016https://www.juwiss.de/11-201622.7.2016). (22.7.2016).

Zeitschrift fur das Juristische Studium — www.zjghoe.com
455



UBUNGSFALLE

Christoph Herrmann/Viktoria Sauter

der Weise vernachlassigt werden (a.A. mit entsgedér
Argumentation vertretbar).

durchaus ableiten, dass das SozialstaatsprinzifRammen
der ,offenen Staatlichkeit® der Bundesrepublik auelme

Von einer Bedrohung der Grundelemente der Staatlicipffene Sozialstaatlichkeit” umfasst, auch wenn damicht

keit — Staatsvolk, Staatsgebiet, Staatsgewalt —BRlexles-
landes B kann demnach nicht ausgegangen werdenr(atA
entsprechender Argumentation vertretbar).

b) Bedrohung des Staates in seiner Auspragungamals
staat

Der Begriff der ,Staatlichkeit* hat Uber diese Gdefemente
hinaus jedoch eine verfassungsrechtliche PraguugAus-
gestaltung erfahren. Verfassungsrechtlich gesclisitatem-
nach nicht nur das volkerrechtliche Staats-,geristhdern
auch die Staatlichkeit in der konkreten Ausformudig, sie
durch das Grundgesetz erhalten hat. Vorliegend tkédas
Bundesland B demnach in seiner durch Art. 20 Ahs28l
Abs. 1 S. 1 GG vorgesehenen Ausgestaltung als IStzaa
in Gefahr sein.

ein unbeschrankter Zugang von Migranten zu denaByxs-
temen gemeint ist.

Demnach ist die Eigenstaatlichkeit des BundelarBles
auch nicht in ihrer Auspragung als Sozialstaat deidfa.A.
mit entsprechender Argumentation vertretbar).

4. Zwischenergebnis

Das Bundesland B ist durch die Grenz- und Asyliolies
Bundes, insbesondere das Unterlassen grenzpalizsili
MafRRnahmen, nicht in einer verfassungsrechtlich fgggten
Rechtsposition verletzt. Die Klage vor dem BVer&b unbe-
griindet.

Ill. Ergebnis
Eine Klage des Bundeslandes B vor dem BVerfG hateke

Aufgrund des verfassungsrechtlich verankerten $0zignssicht auf Erfolg, da sie zwar zulassig aber gnivedet

staatsprinzips gehort es zu den Aufgaben des Stafiie
soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit zg&or sowie
die Mindestvoraussetzungen fir ein menschenwirdiyges
sein des Einzelnen zu gewahrleisteMimmt die Bewalti-
gung der Flichtlingskrise finanzielle und persomélittel
erheblichen Umfangs in Anspruch, besteht die Gefddss B

ISt.

Teil 2: Zulassigkeit der Klage des Bundeslandes B
I. Rechtsweg
Zunachst stellt sich die Frage, welchen RechtswefeB

diese Aufgaben nicht mehr im gleichen MaRe wahrreghmschreiten muss, um sein Anliegen gerichtlich gelten ma-

kann, mithin zum Beispiel Sozialleistungen kiirzeusms

Als abstrakt formulierte und durch das Grundgesetz
nig konkretisierte Staatszielbestimmung lasst dagiab
staatsprinzip dem Staat, insbesondere dem Gesetzgeb
doch einen erheblichen Gestaltungsspielraum bees&ier-

chen. Eine Er6ffnung des Verfassungsrechtswegst&d@ich
vorliegend aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 GG emgeb
Demnach ist das BVerfG neben seiner Zustandigkeitén
Bund-Lander-Streit nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG lauc-
standig fur ,andere” 6ffentlich-rechtliche Streki&ten zwi-

wirklichung?® Dies umso mehr, da das Prinzip dem Stag&chen dem Bund und den Léandern, jedoch nur sovgit n

konkrete Leistungen abverlangt und sozialstaatlithe-
nahmen somit erhebliche Finanzmittel binden uncharan
der Verfigbarkeit dieser Finanzmittel abhangig $thdn

Anbetracht dessen wird das Sozialstaatsprinziptréchon
dann verletzt, wenn staatliche Leistungen eingésdtirwer-
den missen, sondern erst dann, wenn die Sozialogdeines
Landes im weiteren Sinne in Frage gestellt fir&ine sol-
che Bedrohung des Sozialgefliges geht aus dem Yaitra
Bundeslandes B nicht hervor.

ein anderer Rechtsweg gegeberfidfin anderer Rechtsweg
koénnte hier gemafl § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO gegebeam sei
wonach fur offentlich-rechtliche Streitigkeiten htever-
fassungsrechtlicher Art der Verwaltungsrechtswedgffieet
ist. MaRgeblich ist demnach die Frage, ob die ggdnde
Streitigkeit zwischen dem Bundesland B und dem Buad
fassungsrechtlicher oder nicht-verfassungsreclettiéint ist.
Nach h.A. ist eine Streitigkeit grundsatzlich alksrfas-
sungsrechtlich einzuordnen, wenn (1) die streitariRigrteien

Im Ubrigen kann die Unterbringung und Versorgung vounmittelbar am Verfassungsleben beteiligt sind (@ddas

Fluchtlingen auch gerade als Auspragung des Steaés
angesehen werden. Denn der Staat kommt damit Séaver
antwortung nach, die sozial Schwachen zu stitzenjedem
Einzelnen eine menschenwirdige Existenzgrundlaggezu
wahrleisten. Die Menschenwirde als grundrechtlidkern

des Sozialstaatsprinzips knipft nicht an die Steafshorig-
keit oder einen Aufenthaltsstatus, sondern allem das

.,Menschsein“ an. Zudem geht das Grundgesetz aush a

weislich der Praambel (,dem Frieden der Welt zwundie)
von einer besonderen Offenheit gegentber dem \i@kbt
und den internationalen Beziehungen aus. Hieraast Kich

% Degenhart(Fn. 15), Rn. 597; BVerfGE 125, 175 (Ls. 1).
% GrzeszicKFn. 7), Art. 20 Rn. 18.

2" Huster/Rux(Fn. 10), Art. 20 Rn. 209.1.

2 Ewer/Thienel NJW 2016, 376 (377).

Streitobjekt materielles Verfassungsrecht darststig. dop-

% Die Abgrenzung zwischen Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 und &

Var. 1 GG ist umstritten. Teilweise wird vertretelass Nr. 3
verfassungsrechtliche Streitigkeiten betrifft, dieh unmit-
telbar aus dem Grundgesetz ergeben, und Nr. 41\V&oiche,

ie sich aus anderem (materiellen) Verfassungsrergjgben
(vgl. Bethge[Fn. 4], § 71 Rn. 45yoR3kuhlein: v. Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 93 Rn. 154)lach
anderer Ansicht erfasst Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 VaiGG 6f-
fentlich-rechtliche Bund-Lander-Streitigkeiten rtieterfas-
sungsrechtlicher Art, da alle Bund-Lander-Streiigdn ver-
fassungsrechtlicher Art der Nr. 3 unterfallviofgenthaler
in: Epping/Hillgruber [Fn. 10], Art. 93 Rn. 43Vieland in:
Dreier, GG, 2. Aufl. 2008, Art. 93 Rn. 71).
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pelte Verfassungsunmittelbarkeit) Das Bundesland B und zwischen dem Bund und einem Bundesland (§ 50 Abs. 1
der Bund sind als ,konstitutive Glieder der durdl derfas- Nr. 1 Alt. 1 VwGO) liegt grundsatzlich vor. Das BiweG
sung geordneten foderalen StrukfdirSubjekte des Verfas- schréankt die Zustandigkeitsregel dariiber hinausgedauf
sungsrechts und als solche auch unmittelbar ama¥swhgs- Streitigkeiten ein, die sich ihrem Gegenstand nettem
leben beteiligt. Fraglich ist somit nur, ob dieeBigkeit auch Vergleich mit den landlaufigen Verwaltungsstreigglken
materiell als verfassungsrechtlich einzuordnen Bs entzieher also durch die Eigenart der Bund-Lander-
BVerwG stellt in diesem Zusammenhang darauf abjeinw Beziehung gepragt sind bzw. einen spezifischenréiien
weit das der Streitigkeit zugrunde liegende Redrtsiltnis Einschlag habef?. Hintergrund dafiir ist, dass die Ein-
von Verfassungsrecht bzw. Verwaltungsrecht gepistgf instanzlichkeit des Verfahrens beim BVerwG nur ddin
Eine Pragung durch das Verfassungsrecht ist zurspii sinnvoll erachtet wird, wenn sich die Stellung Oeteiligten
regelmaBig anzunehmen, ,wenn um fdderale Ansprichearteien eindeutig von derjenigen eines Staatskdingeter-
Verbindlichkeiten oder Zustandigkeiten gestritteindwwel-  scheidef® Andernfalls ware das Verwaltungsgericht nach
che auf Normen des Grundgesetzes gestitzt werden, Mal3gabe des § 45 VwWGO zustandig. Da B sich vonfidge

gerade das verfassungsrechtlich geordnete Verbatwi-
schen Bund und Landern betreffefi“.

Vorliegend streiten die Parteien darum, ob den Beind
Pflicht trifft, lickenlose Grenzkontrollen an den Bundes-
land B befindlichen Bundesstral3en durchzufiihreres®i
Streitigkeit kdnnte dann verfassungsrechtlich ggpigein,
wenn B seinen Anspruch auf seine verfassungsrebhge-
schiitzte Eigenstaatlichkeit stlitzen wiirde, undegeltma-

auf ein mit dem Bund abgeschlossenes Verwaltungsabk
men beruft, unterscheidet es sich in seiner Stgleindeutig
von einem normalen Staatsbirger, der keine sol@reiiba-
rung schlieBen konnte, und der Streit ist dadurch der
Eigenart der Bund-Lander-Beziehung gepragt.Das
BVerwG ist somit zustandig.

Ill. Statthafte Klageart

chen wirde, dass es ohne die Durchfiihrung umfassenghe statthafte Klageart richtet sich nach dem kiigaen

Kontrollen in selbiger gefahrdet ware. Anders asTeil 1
beruft sich B jedoch vorliegend nicht auf Recht& sich
unmittelbar aus der Verfassung herleiten lassemderm
vielmehr auf die schriftliche Vereinbarung mit d&und und
den sich daraus vermeintlich ergebenden Anspricbés.
schriftliche Vereinbarung regelt, dass LandespiNiafte des
Bundeslandes B die Bundespolizei im Wege der Vghhil-
fe bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben in gewissem- U
fang unterstutzen kdnnen. Die Vereinbarung diemisder
naheren Ausgestaltung eines Verwaltungsverfahrensist
als sog. Verwaltungsabkommen nicht verfassungdrelcht
gepragt. Inshesondere wollen die Parteien durchvdiein-
barung nichts an der grundsatzlichen verfassunisict
normierten Zustandigkeitsverteilung zwischen demdund
den Landern andern.

Da B sich vorliegend nicht auf seine verfassundghet
gewabhrleistete Eigenstaatlichkeit, sondern vielmeimen

Begehren, 88 86 Abs. 3, 88 VwWGO. Vorliegend begBdte
weitere Durchfiihrung liickenloser Grenzkontrollemctiudie
Bundespolizei. Da B nicht den Erlass eines Verwagsaktes
sondern tatsachliches hoheitliches Handeln fordemn es
sein Anliegen im Wege der allgemeinen Leistungsklag
deren Existenz von § 43 Abs. 2 VWGO vorausgeseirt, w
geltend machen.

Ebenso kdnnte B im Wege der Feststellungsklage gem.

§ 43 Abs. 1 VWGO die Feststellung begehren, das8dad
zur weiteren Durchfiihrung der Grenzkontrollen vicpfet
ist. Grundséatzlich ist die Feststellungklage gedeniden
Leistungs- und Gestaltungsklagen der VwGO subsidigi
§ 43 Abs. 2 VWGO. Teilweise wird vertreten, dasssdi
Subsidiaritéat bei Klagen gegen die offentliche Hamidht
greift, da Hoheitstrager gleichermaf3en zur Befoigwon
Feststellungsurteilen und Leistungsurteilen vechfét sind,
und daher durch eine Leistungsklage kein weitehmider

vermeintlichen Anspruch aus einem Verwaltungsabkemm Rechtsschutz zu erreichen ist, als durch eine ®#stsys-

mit dem Bund beruft, ist das der Streitigkeit zugte liegen-
de Rechtsverhaltnis verwaltungsrechtlicher Natud wtie
Streitigkeit damit nicht-verfassungsrechtlicher .A8omit ist
der Verwaltungsrechtsweg fiir das Anliegen von Bfeeb.

II. Zustandiges Gericht

Als zustandiges Gericht kommt nach MalRgabe des §
Abs. 1 Nr. 1 VwGO das BVerwG in Betracht. Eine oftfe
lich-rechtliche Streitigkeit nicht-verfassungsrdictter Art

klage® Da ein Leistungsurteil den Bund vorliegend jedoch
unmittelbar verpflichten wiirde, ein Feststellungsilihinge-
gen nur mittelbar aufgrund der Bindung der Verwadtian
Recht und Gesetz, wird eine allgemeine Leistungskidem
klagerischen Begehren besser gerecht. InsbesomdArde-
tracht der Tatsache, dass die meisten verwaltucigichen
Blagen gegen einen Hoheitstréger gerichtet sinkist eine
einschrankende Lesart des § 43 Abs. 2 VwWGO nicboigs,
da die Vorschrift sonst ihres wesentlichen Anwenyphlre-
reichs beraubt wirde.

30 Reimer in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO, 37. Ed., Stand:

April 2016, § 40 Rn. 97;Ehlers/Schneiderin: Schoch/
Schneider/Bier, VWGO, 29. Lfg., Stand: Oktober 208510
Rn. 136.

% BVerwGE 60, 162 (173 f.).
% vgl. Bier, in: Schoch/Schneider/Bier (Fn. 30), § 50 Rn. 7.

31 Ziekow in: Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 503 Ziekow(Fn. 31), § 50 Rn. 6.

Rn. 5.
32 BVerwG NVwzZ 1995, 56.
3 BVerwG NVwzZ 2009, 599 (600).

37vgl. dazu BVerwGE 50, 125 (129 ff.).
8 vgl. zur Problematitostl, in: Posser/Wolff (Fn. 30), § 43
Rn. 15.
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Statthaft ist demnach die allgemeine Leistungsklaga.
mit entsprechender Argumentation vertretbar).

IV. Klagebefugnis, 42 Abs. 2 VwWGO analog

Nach Uberwiegender Ansicht muss der Klager im Rahme
der allgemeinen Leistungsklage gem. § 42 Abs. 2 OwG
analog klagebefugt sefl.B miisste also geltend machen,
durch das Unterlassen der lickenlosen Grenzkoetraler
Bundespolizei in eigenen Rechten verletzt zu deine Ver-
letzung in eigenen Rechten kommt vorliegend nurndin
Betracht, wenn es zumindest mdglich erscheint, Basimen
Anspruch darauf hat, dass der Bund die Bundesstrafid
Bundesautobahnen an der Grenze weiter umfasseritbkon
liert.

Ein solcher Anspruch kdnnte sich aus der im Dezembe
2015 geschlossenen Verwaltungsvereinbarung ergesmsn.
bige erméchtigt das Bundesland B dazu, Grenzkdetroh
bestimmtem Umfang durchzufiihren und legt fest, dbess
grenzpolizeiliche Schutz im Ubrigen von der Bunadigei
wahrgenommen wird. Es stellt sich jedoch die Frapedie
Parteien mit der Vereinbarung eine Pflicht der Bagpblizei
zur Durchfiihrung der Grenzkontrollen begriinden tsall
Der Wortlaut (,wird wahrgenommen") ist insofern hicein-
deutig pflichtbegrundend. In erster Linie diente Wiereinba-
rung der Erméachtigung des Bundeslandes, in gewidsem
fang selbst Kontrollen durchzufiihren. Insofern kéndem
Satz zur Zustandigkeit des Bundes auch nur kléesibd
Funktion zukommen. Primérer Sinn und Zweck der Were
barung war es nicht, festzulegen in welchem Umfdeg
Bund zu Kontrollen verpflichtet ist. Trotzdem wareith
beide Seiten bei Formulierung der Vereinbarung lsstyu
dass B ein gesteigertes Interesse an ordnungsgemige
umfassenden Kontrollen entlang des gesamten Grdanfe
hatte. Demnach ist nicht auszuschlie3en, dass aiteién
mit der Vereinbarung auch Pflichten auf Bundesskigtle-
gen wollten.

Ein Anspruch des Bundeslandes aufgrund der Verwal-
tungsvereinbarung erscheint daher mdéglich und Bsashit
klagebefugt.

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

Das Bundesland B und der Bund sind als Gebietskscpaf-
ten nach MaRgabe des § 61 Nr. 1 Alt. 2 VWGO betieiti-
fahig und werden geméaR § 62 Abs. 3 VWGO im Prozess
ihrem gesetzlichen Vertreter vertreten.

VI. Form

Die Klage muss schriftlich erhoben werden (§ 81 \WG
und den Formerfordernissen des 8 82 VwGO entspneche

VII. Ergebnis

Eine Klage des Bundeslandes B vor dem BVerwG wére z
lassig.

% Dies dient dem Ausschluss von Popularklagen, fer a
nicht unumstritten, vglWahl/Schitzin: Schoch/Schneider/
Bier (Fn. 30), § 42 Rn. 33 f.
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Ubungsfall: Die Suche nach dem Richtigen

Von Wiss. Mitarbeiteiolker Herbolsheimer, Bochum*

Bei dem Fall handelt es sich um eine leicht maditie Ori-
ginalklausur, die im Sommersemester 2015 im Rahtesn
Klausurenkurses fir Fortgeschrittene an der Ruhivdrsi-
tat Bochum (Prof. Dr. Julian Kriiper) gestellt wurdéon den
137 Studierenden haben 32,12 % die Klausur nicktae
den. Insgesamt wurde ein Notendurchschnitt von B@k-
ten erzielt. SchwerpunktmaRig geht es um Problesngdali-
zei- und ordnungsrechtlichen Storereigenschaft wads-
wahl, die mit allgemeinen verwaltungsrechtlicherd urer-
waltungsprozessualen Fragestellungen verknipft ererd

Sachverhalt

Urin), ist der Burgermeister um die Sauberkeit Braskplat-
zes vor dem Einkaufszentrum besorgt und sendet am
15.1.2015 (Donnerstag) ein Schreiben an die H-Gnd#s,
die Post der H-GmbH am 19.1.2015 mittels Einsclereib
durch Ubergabe zustellt. Darin heif3t es:

.Ich gebe lhnen auf, fiir die Nacht vom 20.3.2016dan
21.3.2015 fir wartende Kunden geeignete Abfallltehaind
drei mobile Toiletten vor lhrer Filiale aufzustelleum so
eine Verunreinigung der Verkehrsflichen zu verhinde
Gegen diese Verfugung kdnnen Sie ab Zustellungelimier
Wochen Klage zum Verwaltungsgericht in T erheben.”

Die H-GmbH ist empdrt und erhebt am 21.2.2015 Klage

Am 19.9.2014 erlasst der Stadtrat der nordrhein-weUm zustandigen Verwaltungsgericht. Als Begrindtirigt

falischen kreisangehérigen Stadt T eine formell maderiell
rechtmaRige ordnungsbehérdliche ,Verordnung Ubes
Aufrechterhaltung der offentlichen Sicherheit unai@ung®,
die unter anderem folgende Vorschrift enthalt:

d

§ 4. Verunreinigungen

(1) Verkehrsflachen dirfen — auch durch Tiere -htnierun-
reinigt werden.(2) Verkehrsflachen im Sinne diegerord-
nung sind alle tatsachlich dem offentlichen Verkdlemen-
den Flachen ohne Riucksicht auf die Eigentumsvenrlsak
oder eine etwaige Widmung [...].

Der Kreis K ist Eigentimer eines auf dem Gebiet zigm
Kreis gehérenden Stadt T liegenden groRen Einkanfsz
rums samt Parkplatz, der direkt vor dem Haupteiggaes
Einkaufszentrums liegt. Das Einkaufszentrum wirdh \der
H-GmbH verwaltet und geleitet. Die H-GmbH sorgt fiie
Instandhaltung und Sauberkeit des Grundstiicks urtd e
scheidet auch, an wen der Kreis die einzelnen Gdtschm
Einkaufszentrum vermietet. Der Kreis K ist ebensenig
wie andere Hoheitstrager Gesellschafter der H-GmbH.

Vor kurzem hat die C-AG, ein bekannter Herstellenv
Unterhaltungselektronik, fur ihre erste Filiale Tndas Ein-
zelhandelsgeschéft im Erdgeschoss direkt am Hawgaeg
des Einkaufszentrums gemietet. Die C-AG ist fieihoch-
wertigen Produkte auf der ganzen Welt bekannt, ass a&s
wahrend der ersten Verkaufstage neuer Artikel egreften
Andrang vor den Geschaften der C-AG gibt.

Fir den 21.3.2015 hat die C-AG das Erscheinen ihr
neuen Spielekonsole angekindigt. In einer Prestaimitg
heil3t es, man rechne fur die Filiale in T mit misidas 280
Kunden, die bereits am Abend zuvor vor dem Gesal#ift-

sie an, dass die Verschmutzung eines Parkplatzesivem
Einkaufszentrum die Stadt nichts angehe, da ert riam
offentlichen Raum gehére. Darliber hinaus sei stedf@
angebliche Gefahr nicht verantwortlich, da allei@ campie-
renden Kunden die Verschmutzungen verursachten.déom
in ihrem Herrschaftsbereich stehenden Einkaufsaemtr
selbst gehe keine Gefahr aus. Und auch sonst seidere
Verantwortliche vorrangig heranzuziehen. So sdiéssnde-
re die C-AG fiur die Gefahr verantwortlich und vey&izu-
dem Uber einen weitaus groReren finanziellen Spietr;, da
die H-GmbH — was zutrifft — kurz vor der Insolvesiehe.
Weiterhin habe die H-GmbH — was ebenfalls zutrffdas
Geschéaft unter Ausschluss jeglicher Gewahrleistangdie
C-AG vermietet, so dass diese zivilrechtlich auihentspre-
chende Maflinahmen wie das Aufstellen von Abfallbdehal
einzustehen habe. Der Birgermeister misse auchthesolc
zivilrechtlichen Absprachen berticksichtigen, zumehn sie
ihm, wie hier, bekannt seien. Neben der C-AG sdenuder
Kreis K als Eigentimer des Einkaufzentrums und platkes
verantwortlich, da er fir sein Eigentum einstehdisse; und
schlie3lich seien die Kunden selbst fur die Gefedrant-
wortlich.

Der Birgermeister erwidert, er habe sich die Stu®r
wahl nicht einfach gemacht und die H-GmbH deshaib- a
gewahlt, weil sie als Verwalter die Verfligungsgeawiber
das ganze Einkaufszentrum besitze. Zivilrechtli@ienen-
verhaltnisse misse und kénne er nicht beriicksiehtig

Am 21.3.2015 zeigt sich zudem, dass die Abfalllxehal
nicht notwendig gewesen waren, da die Kunden kigner
?/erschmutzungen verursacht haben.

Aufgabe 1

pieren wiirden, um bei Geschaftserdffnung eine KiensoPrifen Sie gutachtlich, ob die Klage der H-Gmbtstie-

erwerben zu kdnnen. Weil es in der Vergangenheihoferen
Stadten vor Filialen der C-AG regelméafig zu selrksn
Verschmutzungen der StralRen und Gehwege gekomrhen
(Essensreste, Abfall, leere Flaschen, ausgedrigéaetten,

* Der Autor ist wiss. Mitarbeiter an der Professur fur Offent
liches Recht, Verfassungstheorie und interdiszipén
Rechtsforschung von ProBr. Julian Kriperan der Ruhr-
Universitat Bochum.

recht erhoben worden ist.

Aygfgabe 2

Begutachten Sie die RechtmaRigkeit des Bescheigenge
Uber der H-GmbH. Gehen Sie dabei — ggf. hilfsgutath—
auf alle im Sachverhalt angesprochenen Fragesgghugin.

Zeitschrift fur das Juristische

Studium — www.zjdHoe.com
459



UBUNGSFALLE Volker Herbolsheimer

Losungshinweise
Aufgabe 1

Fraglich ist, ob die H-GmbH fristgerecht Klage dvbo hat.
Dies kénnte sich nach § 74 Abs. 1 VwGO richten.

ter aufzustellen, ist eine Malinahme einer Behdvde § 1
Abs. 2 VWVIG) auf dem Gebiet des offentlichen Ordgs-
rechts. Die Malnahme zielt auf die Bewirkung eisemkti-
onsfahigen Rechtsfolge und trifft damit eine Reggludie
nicht nur behérdenintern wirkt, sondern Aufl3enwirdgiant-
. faltet. Es handelt sich mithin um einen Verwaltuaigs Da
|. Anwendbarkeit des § 74 Abs. 1 VWGO ) ) die Verfugung eine Verpflichtung fur den 21.3.20d&nhal-
§ 74 Abs. 1 VWGO regelt dem Wortlaut nach die Kfage tet, die Klageerhebung jedoch bereits am 21.2.20fdgte,
far die Erhebung einer Anfechtungsklage. Fraglathaob die hat sich der Verwaltungsakt zu diesem Zeitpunkianicht
H-GmbH hier eine Anfechtungsklage im Sinne von § 4gr|edigt (vgl. § 43 Abs. 2 VWVfG). Die H-GmbH mdeht
Abs.1 Var.1 VWGO erhoben hat. Die statthafte &% sjch gegen diesen wehren, mithin die Aufhebung réemi.
richtet sich dabei nach dem Begehren des Klager88 § pie H-GmbH hat damit eine Anfechtungsklage im Sinna

VwWGO. Bei einer Anfechtungsklage geht es um diechédi-
che Aufhebung (Gestaltungsklage) eines (wirksaméar)
waltungsakts im Sinne von § 35 Vw\f&

Hinweis Achten Sie auf die Anwendung des richtige
Gesetzes. Hier geht es um die Anwendung von Peliz
bzw. Ordnungsrecht und damit um Landesrecht, se daa

eigentlich das jeweilige Landes-VwVfG einschlagstii
Dennoch entspricht es der herrschenden Ansicht,ahie

das VwWVfG des Bundes abzustellen, da es um dieeAusl.

gung der VWGO und damit einer Bundesnorm dgehe.

Hier mdchte sich die H-GmbH gegen den BescheidBies
germeisters wehren, der ihr am 19.1.2015 zugestelitlen
ist. Dabei misste es sich um einen Verwaltungsahktiéin.
Nach § 35 S. 1 VwVfG NW liegt ein Verwaltungsaktruei
jeder hoheitlichen MalRnahme auf dem Gebiet demitiiffe
chen Rechts zur Regelung eines Einzelfalls, dieefwfr-
kung entfaltet. Die Aufforderung des Landrats, Albihal-

1§ 35 LVWVIG BW; Art. 35 BayVwViG; § 1 Abs. 1
VWVIGBIn i.V.m. § 35 VwVIG; § 1 Abs. 1 VwVfGBbg
i.V.m. § 35 VwWVIG; § 35 BremVwVfG; § 35 HmbVwVfG;
8 35 HVWVIG; 8 35 VwVfG M-V; 8 1 Abs. 1 NVWVIG
i.V.m. § 35 VwVIG; § 1 Abs. 1 VwVfG RP i.V.m. § 35
VWVIG; 8 35 SVWVIG; § 1 SachsVwV{fZG i.v.m. § 35
VWVIG; § 1 Abs. 1 VWVG LSA i.V.m. § 35 VWVIG; § 16

LVWVG SH; § 35 ThurvwV{G.

§ 42 Abs. 1 Var. 1 VWGO erhoben.

Il. Beginn der Klagefrist
Nach § 74 Abs. 1 S. 1 VwGO beginnt die Klagefrist der

r‘Zustellung des Widerspruchsbescheids beziehungswaeish

74 Abs. 1 S. 2 VWGO ab Bekanntgabe des Verwadtung
ts, sofern ein Widerspruchsverfahren entbehrsth Im
vorliegenden Fall ist ein Widerspruchsverfahrenhngc68
bs. 1S.2 VWGO i.V.m. § 110 Abs. 1 JustG Rentbehr-
ich.® Damit beginnt die Klagefrist mit Bekanntgabe des
Verwaltungsakts gem. § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO.

Fraglich ist, wann der Verwaltungsakt bekanntgegebe
worden ist. Unter Bekanntgabe versteht man dadrienifdes
Verwaltungsakts gegentber dem richtigen Adressatén
Wissen und Wollen der BehordeBei der férmlichen Be-
kanntgabe (Zustellung) sind dabei zusatzliche Vesatzun-
gen zu beachten, § 41 Abs. 5 VWVfG i.V.m. 8§88 IiwZG.
Hier handelt es sich um eine Zustellung durch dist Pnit-
tels Einschreiben durch Ubergabe gem. § 41 Abswd1G
i.V.m. 8§ 4 Abs. 1 Var. 1 VwWZG. Nach § 4 Abs. 2 SY®@ZG
gilt das Dokument am dritten Tag nach der AufgalrePost
als zugestellt, es sei denn, dass es nicht odeinemn spéate-
ren Zeitpunkt zugegangen ist. Hier wurde das Sbhredes
Landrats am 15.1.2015 zur Post aufgegeben, sodias&u-
stellung am 18.1.2015 als erfolgt gelten wiirde.bBachten

® Ein Vorverfahren ist — in diesem Fall — ebenfalisht not-
wendig in Bayern (Art. 15 AGVwGO Bay), Hessen (&eh

2 Hufen Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013, § 14nlage | Nr. 2 zu § 16a AGVWGO Hess) und Thiiringen
Rn. 1 f.; Ehlers in: Schoch/Ehlers (Hrsg.), Rechtsschutz in{§ 8a AGVwWGO Th).

Offentlichen Recht, 2009, § 22 Rn. 1.
3 Das Bundes-VWVfG ist zwar fir die in § 1 Abs. 1.1

® In folgenden Bundeslandern bleibt es — zumindesdigésem
Fall — bei der Notwendigkeit des Widerspruchsvedah:

Abs. 2 VwWVfG genannten Bereiche auch teilweise daf Baden-Wirttemberg (siehe § 15 AGVwWGO BW), Berlind(8
Tatigwerden von Landesbehdrden anwendbar; nach §Abs. 2 AGVwGO Berl), Brandenburg (keine Widersprsich
Abs. 3 VWVIG gilt dies aber nur insoweit, wie digihder regelungen), Bremen (Art. 8 AGVwGO Bre), Hamburg6(§
keine eigene Verfahrensgesetze haben. Da jedaehadider Abs. 2 AGVwWGO Hbg), Mecklenburg-Vorpommern (keine
mittlerweile ein eigenes Landes-VWVfG besitzen, dits Widerspruchsregelungen), Niedersachsen (8 80 Abs3 1
Bundes-VwV{G grds. nur noch auf das Handeln derd&sn AGVwGO Nds), Rheinland-Pfalz (keine Widerspruchsgreg
behdrden anwendbar, unabhéngig davon, ob Landesteho lungen), Saarland (vgl. 88 7 ff. AGVwWGO Saar), Saoh
Bundesrecht vollziehen oder nicht, es sei denn,Lldasles- (vgl. 88 7 f. AGVwWGO Sachs), Sachsen-Anhalt (§ 8a
recht bestimmt die Anwendung des Bundes-VwVfG. 8iehAGVWGO LSA), Schleswig-Holstein (keine Widerspruehs

dazu Decker in: Wolff/Decker, Studienkommentar VwGO/ regelungen).

VwWVIG, 3. Aufl. 2012, § 1 VwVfG Rn. 49 ff.Schmitz in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWV{G, 8. Aufl. 2018,1
Rn. 60 ff.

*Vgl. nurRustebergzJS 2012, 449 m.w.N.

" Vgl. Erbguth Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl.
2014, § 13 Rn. 5 f.Wolff, in: Wolff/Decker (Fn. 3), § 41
VwWVfG Rn. 6; dazu insbesondere auch allgenteirthsen/

Horster, Jura 1997, 659.
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ist aber, dass die tatsachliche Zustellung ergtreifag spa- 1. Erméachtigungsgrundlage

ter, am Montag, den 19.1.2015 erfolgt ist, westbh § 4 Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes fhedar
Abs. 2 S. 2 VWZG dieser Zeitpunkt als Fristbeginalgeb- jeder Eingriff der Verwaltung gem. Art. 20 Abs. 3Giner

lich ist. gesetzlichen Grundlage. Dabei gehen speziellereet@es
) ) allgemeineren Gesetzen vor. Daher ist auf das radise
1. Lange der Frist Polizei- und Ordnungsrecht und hierbei vor alleni die

Nach 8§ 74 Abs. 1 VwWGO betragt die Klagefrist eiddonat Generalklausel erst dann zurtickzugreifen, sofepriafye-

und endete hier also am 19.2.2015. Die H-GmbH Imat asetzliche Erméachtigungsgrundlagen ausscheiden wgd s

21.2.2015 Klage erhoben, so dass die Frist bereitrichen Standardmaf3nahmen nicht einschlégig waren. Imegwii-

ware. den Fall kommt indes nur die ordnungsbehdrdlichee®s-
Etwas anderes konnte indes nach MaRgabe des § Ki@usel (§ 14 Abs. 1 OBG N} in Betracht.

Abs. 2 S. 1 VwWGO gelten. Ist die Rechtsbehelfsiyeledy des

Verwaltungsakts unterblieben oder unrichtig, l&ifte Jah- Il. Formelle RechtmaRigkeit

resfrist. Hier hat der Burgermeister der Verfugueme Egjn Verwaltungsakt ist formell rechtm&Rig, wenn wter
wenn sie nicht nur nicht die Anforderungen des 8ABS. 1

VWGO erfilllt, sondern auch dartiber hinaus unvatigid 1 zystandigkeit

oder unrichtig ist etwa in Fallen irrefihrender Zusatze ode . s . . -
Belehrungen oder unvollstandiger Erlauterungetier kénn- % 14 Abs. 1 OBG erma_chtlgt d_|e Qrdnung§behor(j_e '
: . : : fahrenabwehr. In sachlicher Hinsicht zustandig sindan-
te ein Fehler darin zu sehen sein, dass statt eestgich die 6rtlich d behord b &B8ach
vorgesehenen Frist von einem Monat (§ 74 Abs. 1 DQ\NG gig die ortlichen Ordnungsbe orden, §5 Abs. 1 lSa<_:
§ 3 Abs. 1 OB&® nehmen dabei die Aufgaben der 6rtlichen

nur ,vier Wochen" angegeben werden. Fraglich ift, ein i . . i .
: ! . Ordnungsbehotrden die Gemeinden wahr, hier als&tidt
solcher Irrtum ausreicht. Irrefihrende Belehrungetzen die T. Eraglich ist, ob dem Birgermeister dabei augh@igan-

Rechtsbehelfsfrist dann nicht in Lauf, wenn sieigyeet sind, gt e
bei dem Adressaten der Belehrung einen Irrtum heova- ko_mpetenz zukommt. Grundsatzlich ist fur alle Alege_ n-
fen, der das Einlegen des Rechtsbehelfs erschvkenem' geitlelbderlese mlegdoe\l@rvwgltung. ?%r (SBt?dt')Rat. z:daj;a

: ; : S. . [ Zwar ist der Blrgermeister ge-
Ein solches Erschweren kann hier bejaht werdendeta setzlicher Vertreter der Gemeinde (8 63 Abs. 1 GQ

Adressaten (H-GmbH) eine kiirzere Klagefrist angegeb 8. . o
wird, er damit weniger Zeit hat, die Klage vorzuitan und NW*®): sein Handeln kénnte aber dennoch rechtswidiig, se

rechtzeitig zu erheben. Sie entspricht zudem njgsetzli-
chen Vorschriften. Es ist damit von einer unricltigRechts-
behelfsbelehrung auszugehgn.

Die Klagefrist betragt damit ein Jahr seit Zuste(§ 58
Abs. 2 S. 1 VwWGO). Die Klage wurde mithin fristgeine

1388 1, 3 PolG BW; Art. 11 Abs. 1 PAG BY; § 17 Als.
ASOGBIn; § 13 OBG Bbg; 8 10 Abs. 1 BremPolG; § 3
Abs. 1 HmbSOG; § 11 HSOG; § 13 SOG M-V; § 11 NSOG;
8 9 Abs. 1 POG RP; § 8 Abs. 1 SPoIG; 3 Abs. 1 Fcl;

erhoben. § 13 SOG LSA: § 174 LVWG SH; § 5 Abs. 1 OBG TH.
IV. Ergebnis 1 vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl.
N ) 2011, 8 10 Rn. 9 ff.
Die H-GmbH hat fristgerecht Klage erhoben. 15§ 66 Abs. 1 PolG BW: Art. 6 LStVG: § 2 Abs. 2 ASOG
Bln; § 5 Abs. 1 OBG Bbg; 8§ 79 BremPolG; § 3 Abs. 1
Aufgabe 2 HMbSOG; § 89 HSOG; § 4 SOG M-V; § 97 Abs. 1 NSOG;

Fraglich ist, ob der gegeniiber der H-GmbH erlasd¢ézre 8§ 90 POG RP; § 80 Abs. 1 SPolG; § 68 Abs. 2 Sad@sPo
waltungsakt rechtméBig ist. Dies wére der Fall, wenauf § 89 Abs. 2 SOG LSA; § 165 Abs. 2 LVWG SH; § 4 Abs.
einer tauglichen Ermachtigungsgrundlage beruhte famd OBG TH.

mell wie materiell den gesetzlichen Anforderungeitspra- '° § 62 Abs. 4 PolG BW; Art. 6 LStVG; § 2 Abs. 4 ASOG
che BIn; § 4 Abs. 1 OBG Bbg; § 78 BremPolG; § 4 HmbVerw
BehG; 8§ 100 HSOG; § 5 SOG M-V; § 100 Abs. 1 NSOG;
§ 91 POG RP; § 81 Abs. 1 SPoIG; § 70 Abs. 1 Sad@sPo
8 Meissner/Schenk in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.),§ 88 Abs. 2 SOG LSA; § 166 Abs. 1 LVWG SH; § 4 ABs.
VWGO, 25. Lfg., Stand: 2013, § 58 Rn. 55Decker(Fn. 3), OBG TH.

§8 58, 59 VWGO Rn. 10 f. 17§ 24 Abs. 1 S. 2 GemO BW; Art. 29, 30 Abs. 2 GeB\Q

° Decker (Fn. 3), 88 58, 59 VWGO Rn. 1Kimme| in: § 28 Abs. 1 BbgKV; § 50 Abs. 1 S. 1 HGO; § 22 ADKV
Posser/Wolff (Hrsg.), Beck-OK VwGO, Stand: April 8 M-V; 8§ 58 NKomVG; 8 32 Abs. 1 S. 2 GemO RP; § 341S.

§ 58 Rn. 21. SKSVG; § 28 Abs. 1 SachsGemO; § 45 Abs. 1 S. 1 KVG
10 Meissner/SchenkFn. 8), § 58 Rn. 57Decker (Fn. 3), LSA;§27 Abs.1S.2 GemO SH; § 22 Abs. 3 S. 1rKhii

§§ 58, 59 VWGO Rn. 11. 8§ 41 Abs. 1 S. 2 GemO BW; Art. 38 Abs. 1 GemO BY;
M vgl. auchErbguth(Fn. 7), § 20 Rn. 22. § 53 Abs. 1 BbgKV; § 71 Abs. 1 S. 1 HGO; § 38 ABSS. 1
12ygl. Erbguth(Fn. 7), § 14 Rn. 2. oder § 39 Abs. 2 S. 1 KV M-V; § 86 Abs. 1 S. 2 NK¢@
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wenn ein entsprechender Ratsbeschluss notwendig. wést hier vor Erlass der belastenden Ordnungsverf§iger-
Nach § 41 Abs. 3 GO NW gelten allerdings Geschafte derfolgt.

laufenden Verwaltung als auf den Birgermeister tithgen.
Darunter kdnnte auch die Erteilung eines VA fall@eschéf-
te der laufenden Verwaltung sind alle Handlungéma,,dach
RegelméRigkeit und Haufigkeit zu den Ublichen Géa#en
gehort”. Es muss sich also um RoutinegeschéaftedianBas
ist bei dem Erlass von Ordnungsverfigungen der. Paith
bei kleineren Stadten muss die Verwaltung haufig dabei
stets nach denselben Vorgaben Verfligungen erlaBsdrer
gilt die Erteilung dieser Verfiigung als auf den ggnmeister
Ubertragen gem. § 41 Abs. 3 GO NW. Der Birgermelsi¢
als zustandiges Organ gehandelt.

Hinweis Die Eigenschaft als gesetzlicher Vertreter fiih
dazu, dass der Birgermeister wirksam nach aul3an t
werden darf. Das Ubergehen des Rates wiirde dann a

zumindest einen Verfahrensfehler darsteffeBegriindet

man daher die Zustandigkeit des Burgermeisters uber

3. Form

Fir ordnungsbehérdliche Verfigungen gilt gem. §OBIG*
das Gebot der Schriftlichkeit. Dieses Gebot wurde br-
fullt. Auch wurde der Verwaltungsakt begriindet inmre
von § 39 VWVIG NW. Formfehler liegen daher nicht vor.

lll. Materielle RechtmaRigkeit

Eine ordnungsbehdrdliche Verfligung ist materietihtena-
Big, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Etimach
gungsgrundlage vorliegen, der richtige Adressatéddtwnd

r{ermessensfehlerfrei) die richtige Rechtsfolge ajétn wur-
.Je sowie ein Verstol3 gegen hoéherrangiges Recht narh

|eegt.26

1. Tatbestandsvoraussetzungen

§ 63 Abs. 1 GO NRW, muss im Rahmen des Verfahreh\@Ch § 14 Abs. 1 OBG bedarf es einer Gefahr furoéhent-

kurz auf die notwendige Beteiligung des Rates ajage

liche Sicherheit oder Ordnung. Fraglich ist damihéchst,

gen werden. Da hier die Zustandigkeit iiber § 41. Abs Ob eines oder mehrere der ordnungsrechtlichen Zgiitetr
GO NRW begriindet wird, ist dies nicht notwendig, d&®etroffen sind.

hier dem Gesetz nach allein der Biirgermeister mdgia
ist.

2. Verfahren

Fur den Erlass eines Verwaltungsakts gibt es beggnver-
fahrensanforderungen, vgl. §8§ 9 ff. VwVfG NWinsbeson-
dere ist bei belastenden Verwaltungsakten die Hrfliur
Anhérung (8§ 28 VWVIG NW) zu beachtef’ Die Anhérung

a) Schutzgut: Offentliche Sicherheit oder Ordnung

Das Schutzgut der o6ffentlichen Sicherheit umfasst (de-
schriebene) objektive Rechtsordnung, RechtsgutdrIote-
ressen von Einzelnen sowie den Bestand des Staaiesr
Einrichtungen und Veranstaltung€n.Die Rechtsordnung
reicht von der Verfassung bis zur Rechtsverordnung
Satzung und schlief3t das allgemeine und das besohe-
waltungsrecht, das Straf- und Ordnungswidrigke#eht, das

847 Abs. 1 S. 1 GemO RP; § 59 Abs. 1 KSVG SL; § 51

Abs. 1 S. 2 SachsGemO; § 60 Abs. 1 S. 2 KVG LSASLS
Abs. 1 oder § 51 Abs. 1 GemO SH; § 31 Abs. 1 ThirkKO

SachsvVwViZG i.V.m. § 28 VWVfG; § 1 Abs. 1 VWVIG LSA

198 44 Abs. 2 S. 1 GemO BW; Art. 37 Abs. 1 Nr. 1 Gm i.V.m. § 28 VWV{G; § 87 LVWVG SH; § 28 ThirVwV{G.

BY; 8 54 Abs. 1 Nr. 5 BbgKV; 8 70 Abs. 1 S. 2 HG®38
Abs. 2 S. 2 oder § 39 Abs. 3 KV M-V; § 85 Abs. 11S\r. 7
NKomVG; § 47 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GemO RP; 8§59 AbS.3

% Siehe dazu insbesondeEebguth (Fn. 7), § 14 Rn. 19 ff.;
Maurer (Fn. 14), § 19 Rn. 20 ff.
24§ 19 OBG Bbg; im Ubrigen gelten jeweils die allggnen

KSVG SL; § 53 Abs. 1 SachsGemO; § 66 Abs. 1 S. 3KV landesrechtlichen Formvorschriften.

LSA; 8 55 Abs. 1 S. 2 GemO SH; § 29 Abs. 2 S. 3N\r.

ThurKO.

% § 39 LVWVIG BW; Art. 39 BayVwVfG; § 1 Abs. 1
VWVIGBIn i.V.m. § 39 VwVIG; § 1 Abs. 1 VwVfGBbg

2 50 auchBurgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches i.V.m. § 39 VWVG; § 39 BremVwVfG; § 39 HmbVwWVfG;

Recht in NRW, 5. Aufl. 2014, § 2 Rn. 261.

2l 88 9 ff. LVWVIG BW; Art. 9 ff. BayVwVfG; § 1 Abs.1
VwVIGBIn i.V.m. 88 9 ff. VWVIG; § 1 Abs. 1 VwVfGBbg
i.V.m. 88 9 ff. VWVIG; 88 9 ff. BremVwVfG; 8§ 9 ff.
HmbVwV{G; 88§ 9 ff. HVYWV{G; 88§ 9 ff. VwVIG M-V; § 1
Abs. 1 NVwWVIG i.V.m. 88 9 ff. VwWVfG; § 1 Abs. 1 VWIG
RP i.Vv.m. 88 9 ff. VwVfG; 88 9 ff. SVwWVIG; § 1
SachsVwVZG i.V.m. 88 9 ff. VWVIG; 8 1 Abs. 1 VwVfG
LSA i.V.m. 88 9 ff. VWVIG; 88 74 ff. LVWVG SH; 88 9f.
ThirvVwV{G.

2 § 28 LVWVFG BW; § 28 LVWVIG BW; Art. 28
BayVwVfG; § 1 | VWVfGBIn i.V.m. § 28 VwVIG; § 1
Abs. 1 VWVfGBbg i.V.m. § 28 VWV{G; § 28 BremVwV{G;
8§ 28 HmbVwVIG; § 28 HVWVIG; § 28 VwVIG M-V; § 1
Abs. 1 NVWVIG i.V.m. § 28 VWVIG; § 28 SVWVIG; § 1

§ 39 HVWVIG; 8§ 39 VwVIG M-V; § 1 Abs. 1 NVwVIG
i.V.m. 8 39 VWVIG; § 1 Abs. 1 VwVfG RP i.V.m. § 39
VWVIG; § 39 SVwVfG; 8§ 1 SachsVwVfzG i.Vv.m. § 39
VWVfG; § 1 Abs. 1 VWVG LSA i.V.m. § 39 VWVIG; § 19
LVWVG SH; § 39 ThurvwVfG.

% vgl. Maurer (Fn. 14), § 10 Rn. 14 ff. Die Voraussetzung
des richtigen Adressaten ist dabei eine BesondeirheGe-
fahrenabwehrrecht, vgiThiel, Polizei- und Ordnungsrecht,
3. Aufl. 2016, 8§ 8 Rn. 1Pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/
Kingreen Polizei- und Ordnungsrecht, 8. Aufl. 2014, § 9
Rn. 1.

2" Schenke Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 53 ff,; Pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/Kingreen
(Fn. 26), & 8 Rn. 3 fGotz Allgemeines Polizei- und Ord-
nungsrecht, 15. Aufl. 2013, § 4 Rn. 3.

ZJS 4/2016

462



Ubungsfall: Die Suche nach dem Richtigen

OFFENTLICHES RECHT

Privatrecht und das Europarecht &Dazu zahlen nament-

b) Gefahr

lich auch ordnungsbehtrdliche Verordnungen im Simoe  Eine Gefahr ist anzunehmen, ,wenn eine Sachlage eide
§§ 25 ff. OBG®*° Hier kommt ein VerstoR gegen § 4 Abs. l/erhalten bei ungehindertem Ablauf des objektivezwar-

der ,Verordnung Uber die Aufrechterhaltung der iffiehen
Sicherheit und Ordnung” in Betracht. Voraussetzish@ber,
dass die Verordnung rechtmaRig ist. Eine solcheneaung
stellt eine Rechtsnorm dar, bei der — anders dl&/erval-
tungsakten — die Rechtswidrigkeit zugleich Nichéigkbe-
deutet (sog. Nichtigkeitsdogm#)Sie z&hlt also nur im Falle
ihrer RechtmaRigkeit tatsachlich zur objektiven Reord-
nung. Die Verordnung ist laut Sachverhalt formek \wmate-
riell rechtmaRig und daher Bestandteil der Rechtsaong
und also des Schutzguts der 6ffentlichen Sicherkediglich
ist aber, ob die Verordnung fiir den hier geschitteiSach-
verhalt einschlagig ist. In Betracht kommt hier 8ler Ver-

tenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheimliclk
absehbarer Zeit ein polizeilich geschitztes Recitsghadi-
gen wird“®® Verlangt wird damit nicht nur die Feststellung
eines Sachverhalts (Diagnose), sondern auch diehgibs
zung des weiteren Verlaufs (Prognose). Hier koreitee
Gefahr darin zu sehen sein, dass die campierendso-B
cher/innen moglicherweise den Parkplatz verschmuteed
damit gegen § 4 der Verordnung verstoR3en wirden.
Problematisch aber ist, dass es — wie sich spé&t@ubk-
stellte — nicht zu einer entsprechenden Verschmgtzaye-
kommen ist. Entscheidend ist daher fir die Beuntgjl der
Gefahrenlage die maRgebliche Perspektive: Verlangh

ordnung. Danach misste sich hier um Verunreinigning@ine Gefahr im objektiven Sinn, muss sie auch achnag-

einer Verkehrsflache handeln. Unter Verunreinigl@mnn

man dem Grunde nach die nachteilige Verédnderungulés-
ren Erscheinungsbildes versteiérDas betroffene Objekt
darf nicht mehr ,rein“ bzw. sauber und ordentlichiken. Im

vorliegenden Fall besteht die Gefahr einer Versdhmg,

wie sie in der Vergangenheit vorgekommen ist, etiuech

Essensreste, Abfallreste, ausgedriickte Zigaretien, Fla-

schen usf. Die lasst den Parkplatz nicht mehr aldber er-
scheinen. Von einer (potentiellen) Verunreinigusy also

auszugehen.

Der Parkplatz misste aber auch als Verkehrsflaohe
Sinne von § 4 Abs. 2 der Verordnung zu qualifiziesein.
Es kommt daher darauf an, ob das Grundstiick tdiskch
dem offentlichen, d.h. unbeschrankten Verkehr diEigen-
tumsverhaltnisse sind nicht beachtlich. Hier gehum den
Parkplatz eines Einkaufszentrums, das grundsatzitm
interessierten Besuchern und Besucherinnen ofd. Eine
Beschrankung des zutrittsberechtigten Personemisreist
nicht erkennbar. Damit ist der Parkplatz des Eiféenirums
eine Verkehrsflache im Sinne von § 4 Abs. 2 derovtbr

licher Sicht (ex-post) zu bejahen sein. Dies waee indes zu
verneinen. Aus ex-post-Perspektive ist klar, dassdie Ge-
fahr der Verschmutzung der Parkflachen zu besongen
Andererseits kann man aber eine Betrachtung deshGef
renlage auch aus der ex-ante-Perspektive und daimén
,subjektiven Gefahrenbegrift* favorisieren. Dann wére
allein entscheidend, dass zum Zeitpunkt der Veowgient-
scheidung von einer hinreichenden Wahrscheinli¢h&as-
zugehen war. Sich nachtréglich herausstellendesFé@nider
Prognose waren unbeachtlich. Eine solche Anscheiabg
ist aber nur dann zu bejahen, wenn zum Zeitpunkt Eig-
schlusses vertretbar von einer Gefahrenlage ausgega
werden konnte, eventuelle Prognose-Fehler zu diezeitn
punkt nicht erkennbar warénVoraussetzung dafiir ist wie-
derum eine objektivierte Betrachtung aus der Sigimes
sachkundigen, verninftigen (Durchschnitts-)Beamtisiur
wenn aus seiner Sicht auch von einer hinreicheMdahr-
scheinlichkeit ex ante auszugehen war, kann maneuogr
vertretbaren Annahme sprechen. Im umgekehrten Heait
delte es sich nur um eine Putativgefahr, die rathtinbe-

nung. Dass der Platz im Eigentum eines Hoheitstsageychtlich ist. Im dem hier gelagerten Fall spricegen eine

(Kreis) steht, ist dabei entsprechend der Vorschirélevant.
Das Schutzgut der offentlichen Sicherheit ist he¢so in
Form der objektiven Rechtsordnung betroffen. Figses
Schutzgut misste im Zeitpunkt des Verfiigungsertaaseh
eine Gefahr bestanden haben.

2 Sjehe nuiThiel (Fn. 26), § 8 Rn. 10 ff.
2988 10 ff. PolG BW; Art. 42 ff. LStVG BY; §§ 55 fASOG
Bln; §§ 24 ff. OBG Bbg; §§ 48 ff. BremPolG; 8§ 1 80G

HH; 88 71 ff. HSOG; § 17 SOG M-V; 8§ 54 ff. NSOG;

88 43 ff. POG RP; 88 59 ff. SPolG; 88 9 ff. SacH&Po
88§ 93 ff. SOG LSA; § 175 LVwG SH; §§ 27 ff. OBG TH.
%0 vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/Kingredfn. 26),
§11Rn. 1.

3L Ehlers (Fn. 2), § 27 Rn. 26Papier, Grundkurs Offentli-
ches Recht, Bd. 1, 2012, Rn. 46.

32 yvgl. die Definition der Gew&sserverunreinigung Simne
von 8§ 324 Abs. 1 StGB (,verunreinigt oder sonstsaes
Eigenschaften nachhaltig verandert...").

Anscheinsgefahr, dass die C-AG bislang keine Eilial der
Stadt T hatte und die Produktpremiere am 21.3.20d ®rste
in der neuen Filiale war, eine Prognose fur dag&ifszent-
rum T mithin kaum mdglich war. Dagegen spricht alo@iss
bisher in anderen Stadten entsprechende Verschngegau
entstanden waren und keine Anhaltspunkte dafiirager,
dass es in der Stadt T anders verlaufen wirdeObdaungs-
behtdrde bzw. der Birgermeister durften davon awsgeh
dass auch die Birger/innen in T sich &hnlich widia Br-
ger/innen anderer Stadte verhalten, zumal Verschungen

% BVerwGE 45, 51 (57)Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 5yoRkuhle
JuS 2007, 908Schoch Jura 2003, 177Kruger, JuS 2013,
985.

% Dazu insbesonder@romitsaris DOV 2005, 535; kritisch
dazuPieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/Kingreéian. 26), § 4
Rn. 39 ff.;Poscher NVwZ 2001, 141.

% SchenkéFn. 27), Rn. 80 fErichsen Jura 1995, 21 hiel
(Fn. 26), 8 8 Rn. 57 f.Krlger, JuS 2013, 985 (989 f.);
Tettinger/Erbguth/Mann Besonderes Verwaltungsrecht,
12. Aufl. 2015, Rn. 474Schoch JuS 1994, 667 (668 f.).
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ortsunabhangig typische Folge mehrstiindiger, grdfen-

Kunden und die durch sie verursachten Verschmutaing

schenansammlungen sind. Die ex-ante Perspektivedeus entsteht. Die H-GmbH ware danach nicht Verhaltémestim

Sicht eines verninftigen Dritten legte eine Gefalamit
nahe. Eine Anscheinsgefahr lag damit vor.

Fur die MalRgeblichkeit der ex-ante Perspektive chpri
insbesondere die Effektivitat der Gefahrenabweler Ban-
delnde Beamte muss seine Entscheidung in kirz&sier
treffen. Wirden samtliche Fehler ihm dabei zur lgeegt,
misste man besorgen, dass der Beamte lieber auf win
moglich notwendiges — sofortiges Einschreiten \odntzt.
Darliber hinaus ist die Ungewissheit tUber den wesitekb-
lauf gerade Bestandteil des Wesens einer GefahihiZge-
hort gerade auch die — wenn auch geringe — Waltirdicite
keit der Nichtschadigung. Damit handelt es sich der
Anscheinsgefahr um eine Gefahr im Sinne des Pelinsi
Ordnungsrechts, so dass die Erfullung des Tatbeéssahier
diesbeziiglich zu bejahen ist.

2. Der richtige Adressat

Die H-GmbH miisste au3erdem der richtige Adressat
Verflgung gewesen sein. Dies ware nur dann der wathn
sie ,Storer* bzw. Verantwortlicher im Sinne des OB@r.
Dies richtet sich nach den §§ 17 ff. OBG

a) Verhaltensstorer (§ 17 OBG

Verhaltensstorer ist, wer die Gefahr durch seinhdken,
d.h. sein Tun oder (pflichtwidriges) Unterlassemuvsacht
hat, 8 17 Abs. 1 OBG. Als einzig mdgliches releesnter-
halten ist die Entscheidung der H-GmbH lber dasri&ten
der Geschaftsraume an die C-AG heranzuziehen.i€haigt,
ob dieses Verhalten die Gefahr verursacht hat. Vdésder
Fall ist, wird unterschiedlich bestimmt.

aa) Unmittelbare Verursachung

Nach der Lehre von der unmittelbaren Verursachumgsm
die betroffene Handlung unmittelbar die (vermeatté)

Sinne von 8§ 17 Abs. 1 OBG.

bb) Rechtswidrige Verursachung

Eine andere Mdoglichkeit ist, die Verantwortlichkeib ein
rechtswidriges Verhalten zu knipfen, das zu deaf¥refe-
fuhrt hat®® Voraussetzung ist dabei, dass der Schutzzweck
der Norm, gegen die verstol3en wurde, gerade alelikin-

derung der entstandenen Gefahr gerichtet'istier ist das
Verhalten der H-GmbH indes nicht rechtswidrig. Bksr

Vermietung handelt es sich um ein legales, vonRdatau-
tonomie gedecktes Handeln. Auch nach diesem Angakzp
ist die H-GmbH kein (Verhaltens-)Storer im Sinnen\® 17

OBG.

b) Zustandsstorer (§ 18 OB

Eine Pflichtigkeit der H-GmbH kénnte darlber heedfelt
werden, dass die Gefahr von einer Sache oder €eliemm
deigentum der H-GmbH verursacht wird, § 18 Abs. 11S.
OBG. In Betracht kommt die Gefahrverursachung duteh
Parkplatz im Einzugsbereich des von der H-GmbH aépwy

ten Einkaufszentrums.

aa) Der Kreis der Zustandsstorer

Nach § 18 Abs. 1 S. 2 OBG ist, sofern eine Sacler eth
Tier die Gefahr verursacht, der Eigentimer heraeben.
Dieser ist hier aber der Kreis K, nicht die H-GmbRach
§ 18 Abs. 2 S. 1 OBG kann die MaRnahme aber augbrge
den Inhaber der tatsédchlichen Gewalt gerichtet arerdies
richtet sich — anders als Fragen des Eigentumsht nach
sachenrechtlichen Kategorien, sondern alleine dgnaer
auf die Sache einwirken kann. Entscheidend isudimittel-
bare Einwirkungsmoglichkeff Insoweit spricht fir eine
Pflichtigkeit der H-GmbH, dass sie das Einkaufsment —
und damit auch die Filiale der C-AG — verwaltet.rillizer

Gefahrenschwelle iiberschreitérEntscheidend ist, dass diehinaus entscheidet sie, wer Mieter der Geschaiitedsef. Es

Ursache in einem Verantwortungszusammenhang mit
Gefahr steht. Das bedeutet, dass es fir die Vetuwsgsfra-
ge mithin nicht (nur) einer tatséchlichen, sondeigimehr

einer normativen Wertung bed&rfHier aber ist zu sagen,

dass die Gefahr nicht bereits durch das VermieemGk-
schaftsraume, sondern vielmehr durch das Campidegn

36 88 6 ff. PoIG BW; Art. 7 ff. PAG BY; §§ 13 ff. ASG BIn;
88 16 ff. OBG Bhg; 88 5 ff. BremPolG; §§ 8 ff. HMDS;
88 6 ff. HSOG; 88 68 ff. SOG M-V; 88 6 ff. NSOG; 85§ff.
POG RP; 88§ 4 ff. SPolG; 88 4 ff. SachsPolG; 88.5MG
LSA; §8§ 218 ff. LVWG SH; §§ 10 ff. OBG TH.

378 6 PolG BW; Art. 7 PAG BY; § 13 ASOG BIn; § 16 OB

d&k daher davon auszugehen, dass die H-GmbH Venfigu
gewalt Uber das Einkaufszentrum bzw. das gesamti@dsr
stick hat. Sie hat damit Einfluss auf den Umgant Em-

kaufszentrum und Parkplatz und ist daher Inhabéeintat-
sachlichen Gewalt.

% So insbesonderdoscher Jura 2007, 801 (803 ff.);

Poscher/RusteberguS 2011, 1082 (1083).

*1vgl. VGH Mannheim NZV 1996, 511; VGH Kassel NJW
1999, 3650 f.; vgl. auchVehr, Polizeirecht, 3. Aufl. 2015,

Bbg; § 5 BremPolG; § 8 HmMbSOG; § 6 HSOG; § 69 SOG MRn. 136 f.

V; § 6 NSOG; § 4 POG RP; § 4 SPoIG; § 4 SachsP8IG;
SOG LSA; § 218 LVwG SH; § 10 OBG TH.

3 pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/Kingregifn. 26), § 9
Rn. 11 f.;Thiel (Fn. 26), 8 8 Rn. 91 ffHartmann JuS 2008,
539 (594 ff.);Tettinger/Erbguth/ManiiFn. 35), Rn. 490 ff.

39 SchenkéFn. 27), Rn. 243.

428 7 PolG BW; Art. 8 PAG BY; § 14 ASOG BIn; § 17 GB
Bbg; § 6 BremPolG; § 9 SOG HH; § 7 HSOG; § 70 SOG M
V; 8 7 NSOG; § 5 POG RP; § 5 SPoIG; § 5 SachsP8I&;
SOG LSA; § 219 LVwWG SH; § 11 OBG TH.

43 Gusy Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2014, Rn035
Thiel (Fn. 26), 8 8 Rn. 124.
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bb) Ausgehen einer Gefahr

Voraussetzung ist weiterhin, dass von der Saches, diso
dem Parkplatz, eine Gefahr ,ausgeht“. Fraglichjéstoch,
wann und unter welchen Voraussetzungen dies dérigtal
Hier sind zwei Bestimmungsansétze zu unterscheiden.

(1) Kein besonderer Verantwortungszusammenhang
Einerseits konnte man davon ausgehen, dass eimderso

Zusammenhang zwischen Sache und Gefahr nicht ndigven
ist.** Danach wiirde es fir § 18 OBG ausreichen, wenn die,

Sache nicht Quelle der Gefahr ist, sondern sigglietli als
Mittel verwendet wird. Daher wiirde hier die Zustsstdrer-
haftung zu bejahen sein.

(2) Die Notwendigkeit eines Verursachungszusamnreygsa
Angesichts der Wortbedeutung kdnnte man andersrfait

dann ware nicht die Sache an sich die Gefahrereyusdin-
dern allein ihre bloRe Existefiz.

Fir eine solche Betrachtungsweise spricht, dassGdie
fahr in Form des Rechtsverstol3es (8 4 der Veromnoicht
unmittelbar auf den Parkplatz selbst zurtckzufihisn
Vielmehr ist Gefahrenursache die VerschmutzungSierhe
durch das Verhalten der Kunden. Die Sache ist daetiist
.Objekt” und nicht Ausgangspunkt eines gefahrbedaim
den Verhaltens.

. Dagegen spricht aber, dass das die Gefahr begréieden
rhalten die Sache (Parkplatz) gerade miteinbin®etr
Parkplatz ist dabei auch nicht reines ,Objekt" de¥erhal-
tens, da die Gefahr zwar tatsachlich in der Versthong
(und damit in einer Handlung gegen die Sache 9eltestht-
lich und damit auch gefahrenabwehrrechtlich abegiirem
moglichen Rechtsverstol3 (hier gegen § 4 der Verorgh
liegt. Geht es bei der Zustandsstorerhaftung dainerdie

ein ,Ausgehen” der Gefahr von einer Sache eine tielbare Frage eines besonderen Zusammenhanges zwischee Sach
Kau%ahtatsbezlehung zywschen Sache und Gefahmarverl (parkplatz) und ,Rechtsgefahr* (RechtsverstoR)nkdieser
gen.” Voraussetzung ware dann — analog zur Verhaltensvejicht mit dem bloRen Verweis auf ein Verhalten @ritver-

antwortlichkeit — eine unmittelbare Verursachung @efahr

neint werden, wenn die Sache gerade das besoiitsd

durch die Sache selb¥tDies wére insbesondere gegebengder — wie hier — den notwendigen Ort der Gefatwirkh-

wenn die Gefahr durch eine gefahrbegrindefidgnschaft
der Sache hervorgerufen wird oder eine an sichfahdehe

chung darstellt. Wenn dann die Gefahr von der Sacisge-
hen muss, stellt sich danach nicht die Frage, etsdiche aus

Sache durch ihre ,Lage im Raum® eine Gefahr begetindsich allein heraus die Gefahr begriindet, sondersieberart
(Z.B. Felsblock auf Autobahﬁj Entscheidend ist danaCh,Gegenstand des RechtsverstoRes Wird' dass die réeddh
dass die Gefahr in der Sache selbst wurzelt. wehr dem Eigentimer oder dem Sachherrschaftsinhaber

Fraglich ist, ob dies hier der Fall ware. Denn peota-
tisch ist, dass die Gefahr (Verstol3 gegen § 4 @eoNdnung)
nicht der Sache (dem Parkplatz) selbst anhaftetjeso erst
durch das an sich rechtmagige Verhalten der Kuif@am-
pieren) entsteht. Insofern ,vermischen* sich Vetdrasg- und
Zustandsverursachung. Nach einer weit verbreitétesicht

zugerechnet werden kann. Es geht letztendlich amsodie
Zurechnung des Drittverhaltens zum Eigentimer [&ach-
herrschaftsinhaber. Hintergrund der Zustandsstéfenhg ist
die Wertung, dass der Eigentimer qua seiner rebbthi und
der Inhaber der tatsachlichen Gewalt kraft seirech8err-
schaft der Gefahr zumindest naher steht als digefikein-

ist daher bei einem rechtmaBigen Verwenden der eSagheit. Entscheidend ist gerade der Gedanke derk®iphare*

durch Dritte die Zustandsverantwortlichkeit zu enen,

bzw. der ,Nutzen-Lasten-Relatiod®. Wer sein Eigentum

sofern erst durch dieses Verhalten der Dritten @e&fahr pzw. wer berechtigterweise tber fremdes Eigentunfiige
begriindet wird® Das Prinzip dahinter lautet: Ein Verhaltenyngd darauf einwirkt und dadurch Vorteile fiir sickelen
kann nicht die Gefahrlichkeit einer Sache hervamufDenn kann, muss auch fiur die Lasten, die bei einer Mnden
Nutzung entstehen oder die die Sache hervorrufteherr:
Dabei ist vorliegend festzustellen, dass sich dimdén be-
rechtigt auf dem Grundstick aufhalten und berethdas
Grundstiick zum Campieren benutzen. Zwar ist dekpPatr
dem Grunde vorrangig dem Abstellen von Kraftfahgesu
vorbehalten. Die H-GmbH als Verwalter des Grundsiiic
lasst die Nutzung des Parkplatzes als Campingfladier
gerade zu. SchlieBlich geht es darum, mdglichde w&u-

*4 SoLepsius JZ 2001, 22.
% Pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/Kingredirn. 26), § 9
Rn. 42 ff.; Schenke(Fn. 27), Rn. 268Go6tz (Fn. 27), § 9
Rn. 11; vgl. Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 117Wehr (Fn. 41), fer/innen fir das Einkaufszentrum zu gewinnen, uirt-w
Rn. 164 f. . _ schaftlich erfolgreich agieren zu konnen. Dadulthss der
Schenke/Schenkin: Steiner (Hrsg.), Besonderes Verwalinhaper der tatséchlichen Gewalt andere Personadeelie
tungsrecht, 8. Aufl. 2006, Kap. Il Rn. 17¢hoch JuS 1994, gache nutzen lasst, die Nutzung der Sache alsalenin-
932 (936 f.); Denninger in: Lisken/Denninger (Hrsg.), flussmaglichkeit des Sachherrschaftsinhabers gedestk

Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Kap. D #;
Wirtenberger/HeckmannPolizeirecht in Baden-Wirttem-
berg, 6. Aufl. 2005, Rn. 251 ff.; vgl. audPieroth/Schlink/
Kniesel/Poscher/Kingreefin. 26), § 9 Rn. 45.

" Schenke/SchenKEn. 46), Kap. 2 Rn. 17Wehr (Fn. 41),
Rn. 160 f.

8 Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 11@ietlein, in: Dietlein/Burgi/
Hellermann (Fn. 20), § 3 Rn. 92.

%9 Dazu VGH Mannheim DOV 2013, 121; vgl. authiel
(Fn. 26), § 8 Rn. 116.

*0 Dazu Pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/KingredRn. 26),
89 Rn. 42 1.

*l Siehe oben Fn. 30; vgl. auSthenke/Schenk&n. 46),
Kap. 2 Rn. 173.
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muss dieser fir die entsprechenden Handlungen dterD
verantwortlich gemacht werden kénnen. Die Gefahias

Verhalten der Camper sowie der Rechtsverstol3 dastit

auf den notwendigen Ort ihrer Verwirklichung zurégiih-

ren. Dass die Kunden der Gefahr naher stehen aldHdi
GmbH, schlie3t die Verantwortlichkeit der H-GmbHchi

aus, hat aber Einfluss auf die Frage der richtigenessens-
entscheidung und ist daher dort zu thematisigren.

(3) Zwischenergebnis

nicht voll Gberprifbar, sondern kénnen nur auf E9sems-
fehler hin Uberprift werden, § 114 S. 1 Vw&UDas ord-
nungsbehordliche Ermessen umfasst dabei nicht iruE iat-
scheidung, ob gehandelt wird (EntschlielBungsermgsse
sondern auch wie und gegen wen gehandelt wird (Abbw
ermessen). Im Rahmen des Auswahlermessens muss die
Ordnungsbehérde sich auch dafur entscheiden, welebe
mehreren Stdrern sie als Pflichtigen heranziehts Basetz
macht bei der Auswahl unter mehreren Stérern grdme
Vorgaben. Entscheidend ist allein, dass die Behdrdér-

Unabhangig davon, ob man einen besonderen Verurda@ssen getreu des gesetzlichen Rahmens aus § 46G/wv

chungszusammenhang zwischen Gefahr und Sache gierlaNW austbt. Fraglich ist, ob hier mit der Inanspnatime
ist hier das ,Ausgehen* der Gefahr (Verschmutzumgl u der H-GmbH das Auswahlermessen fehlerhaft ausgedabt

Rechtsverstol3) von der Sache (Parkplatz) zu bejdheaer
Entscheidung zwischen beiden Losungsalternativeiarbes
nicht. Die H-GmbH ist als Zustandsstorer gem. @\b8. 1, 2
OBG zu qualifizieren.

cc) Anscheinsgefahr

Fraglich aber ist, inwieweit es sich auswirkt, dasgektiv
ex-post keine Gefahr vorgelegen hat. In diesem mélste
streng genommen auch die Stdrereigenschaft emtfalla-
gegen spricht aber, dass ansonsten die Erweitatesdgse-
fahrenbegriffs aus Grinden der Gefahrenabwehreffekt
auf die subjektive Dimension sinnlos wéreEs ist daher
geboten, die notwendige Korrektur erst auf der sdéen
(Kosten-)Ebene durchzufuhren, um so den Zweck ddalts
renabwehr nicht zu vereiteff. Insoweit ist die H-GmbH
Anscheinsstorer. Alle anderen L6sungen, insbhesendé,
nach der ein ,Anscheinsstoérer” nur dann Storer $@inn,
wenn er ein erhohtes Risiko fur die ,Irrefihrungt deweili-

den ist. Insbesondere macht die H-GmbH geltends das
rangig andere Verantwortliche heranzuziehen geweg®n
ren.

a) Mehrere Storer

Entscheidend ist also zunéchst, dass es — nebdi-GenbH
— tatsachlich noch weitere Storer gab, die die Bahdatte
heranziehen koénnen. Es ist also zunachst zu priglenss
Uberhaupt weitere Storer gibt, bevor auf Ermesséiesf
einzugehen ist. Als Stérer kommen die campiereri€iem-
den, die C-AG und der Kreis K in Betracht.

aa) Kunden

Die Kunden konnten Verhaltensstérer im Sinne voA78
Abs. 1 OBG sein, wenn sie durch ihr potentiellesh@éen
die Gefahr verursacht, also unmittelbar die Gefaszbhwelle
Ubertreten hatten (vgl. oben). Durch das Campiarad
gleichzeitigen Verzehr von Nahrung, Getranken, #em-

gen Behérde gesetzt Hatiiberzeugen vor diesem Hinter-sum anderer Genussmittel und — insbesondere —idie n

grund nicht. Entscheidend ist namlich auf primagsene,
die (vermutete) Gefahr abzuwenden. Dass tatsédckbime
Gefahr vorliegt, kann der handelnden Behdrde nvcinge-
worfen werden.

dd) Zwischenergebnis

Die H-GmbH ist Zustandsstérer gem. § 18 Abs. 1 S.
Abs. 2 S. 1 OBG.

3. Rechtsfolge

ordnungsgemafle Entsorgung verursachen sie die 1Gefah
(Verschmutzung der Verkehrsflachen) unmittelbae Sind
damit Verhaltensstorer gem. § 17 Abs. 1 OBG. Dassieh
hierbei um Anscheinsstorer handelt, ist nach deendbe-
sagten unschéadlich (siehe oben). Dass es sictehekdnden

um einen zum Entscheidungszeitpunkt unbekannten
fdressatenkreis handelt und daher kaum effektiv@rid-
men gegen sie im Raum stehen, ist dabei kein Kritebei

der Frage, ob die Kunden Stérer sind, sondern ‘einbei

der Frage, ob es ein Fehler war, sie nicht ausziengkiehe
dazu unten). Insoweit missen die beiden Ebenerergstr

8 14 Abs. 1 OBG raumt der Behdrde ein Ermessen ein

(-kann“). Solche Ermessensentscheidungen sind lgéd

°2.50 auchrThiel (Fn. 26), § 8 Rn. 116; a.Rietlein (Fn. 48),
§ 3 Rn. 92.

werden.

bb) C-AG
Auch die C-AG konnte Verhaltensstorer im Sinne @7
Abs. 1 OBG sein. Dann miisste sie die Gefahr duncNer-

3 Das Problem des Anscheinsstoérers ist iiberwiegemd halten verursacht haben. Als Handlung kommt died@kb
Bereich der Verhaltensverantwortlichkeit relevd@nn aber premiere am 21.3.2015 in Betracht.

unproblematisch auch auf den Zustandsstorer Uberira
werden, sofern man die Figur der Anscheinsgefalehtni
ganzlich ablehnt. siehe dazu au®thenke/SchenKen. 46), *° Dem Wortlaut nach ist die gerichtliche Uberpriifusgf
Kap. 2 Rn. 172Wiirtenberger/Heckman(iFn. 46), Rn. 425 f. die Uberschreitung der gesetzlichen Ermessensgiesmeie
** Schochin: Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrechauf die Beachtung des Zwecks der Ermachtigung biskh

Kap. 2 Rn. 406 f.;Wirtenberger/Heckmann(Fn. 46),
Rn. 866 ff.
> SchenkéFn. 27), Rn. 254; vglThiel (Fn. 26), § 8 Rn. 99.

In diesem Zusammenhang haben Rechtsprechung urd Leh
verschiedene Fallgruppen bzw. sog. Ermessensfenkevi-
ckelt, siehe dazhlufen Z2JS 2010, 603.

ZJS 4/2016
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Fraglich ist, ob diese Handlung die Gefahr tatsébhl
verursacht, also unmittelbar die Gefahrenschwelber
schreitet. Wie bereits erwahnt, setzen die Kundenittelbar
den Grund firr die Gefahr. Die C-AG ist nur mittetbd/er-
ursacherin.

Ausnahmsweise kdnnte sie aber auch Storerin s&nnw

Die Uberzeugenderen Argumente sprechen fir diei-Qual
fizierung der C-AG als Zweckveranlasser. Indem CiAG
sogar in einer Presseerklarung die Anzahl der BRersoennt
und Bezug auf das Campen nimmt, zeigt sie sichdels
Problems bewusst. Die Verschmutzungen sind, wieveie
gangenheit zeigt, typische Folge des Campierensuenden

sie Zweckveranlasserinvare. Dies ware der Fall, wenn sievon der C-AG, die dieses Problem bereits kennersnhili-

durch ihr Verhalten die Gefahr durch das Handekutanit-
telbaren Verursachers objektiv, als typische geftursa-
chende Handlung oder subjektiv, d.h. billigend iauKneh-

mend, veranlassf. Es kommt dabei also auf eine normative

Bewertung der Geschehnisse’&nlier miisste also die C-AG
durch das Anbieten von Produkten objektiv oder ektbj
das Verhalten der campierenden Kunden als unnaitelb
Gefahrschwelleniiberschreitung hervorrufen. Einamadive
Wertung muss ergeben, dass die zusétzliche Vogeniag
der Verantwortlichkeit gerechtfertigt bzw. billigt?®

Gegen die Annahme des Zweckveranlassers im vorlie-

genden Fall spricht, dass es gerade zum Tatig&kltsier C-
AG gehort, neue Unterhaltenselektronik auf den Mak
bringen. Die C-AG nimmt hierbei lediglich ihr Rechts

Art. 12, 14 GG wahr. Dass wartende Kunden eine i@efa

verursachen, kdnnte danach nicht zugerechnet weBbage-
gen spricht aber, dass die C-AG dieses Campieretiein
Vergangenheit stets zugelassen hat und — trotzadrei-
chen Verschmutzungen — nichts in ihrem Handeln deén
hat, indem sie z.B. vorab bereits Malinahmen seltggiffen
hat. Dadurch, dass sie von der Gefahr weil3, alsbtsndage-
gen unternimmt, obschon es ,ihre* Kunden sind zistin-
dest von einem billigenden Inkaufnehmen der C-AGzau
gehen. Zwar ist es durchaus méglich, dass in andsté@ten

entsprechende Verordnungen nicht bestehen und ds dg
gerade deshalb zu Verschmutzungen gekommen isr-All

dings kann vorab nicht ganzlich ausgeschlossenememss

gend in Kauf genommen. Die C-AG ist damit Verhadti-
rerin im Sinne von § 17 Abs. 1 OBG.

Hinweis Haufig liest man, dass die Eigenschaft eines
Zweckveranlasser stets dann zu verneinen sei, wenn
Betroffene in rechtmafiiger Weise von seinen (Grund)
Rechten Gebrauch mache (insbesondere bei Versamm-
lungen im Sinne von Art. 8 GGJ.Dies ist so pauschal
jedoch nicht richtig, sondern bedarf stets einewagung

im Einzelfall®® SchlieRlich kann die Gefahrenabwehr
nicht allein von der Rechtmafigkeit einer Handluig
hangig sein, sondern benétigt gerade hier eine aiven
Wertung®® Freilich ist aber zu beachten, dass die zulassi-
ge Wahrnehmung eigener Rechte groRen Einflussiauf d
Abwagung haben dirfte.

cc) Der Kreis K

Der Kreis K ist Eigentimer des Einkaufzentrums wes
dazugehdrigen Parkplatzes und kann daher in Anbpgee
nommen werden, wenn von dem Einkaufszentrum bzw.
Parkplatz eine Gefahr ausgeht, vgl. § 18 Abs. 1 8BG.
Bereits oben wurde geklart, dass ein Zusammenhang z
schen Gefahren und Parkplatz anzunehmen ist (siebe).
K ist damit Zustandsstorer im Sinne von § 18 AbsS.11
BG.

Problematisch aber ist, dass K selbst Hoheitstrégjer
Dies kénnte seine Verantwortlichkeit ausschlie3&mar ist

bei Bestehen einer entsprechenden Verordnung keleer jeder Hoheitstrager und damit der Kreis K auch asdiz
280 Kunden entsprechende Verschmutzungen verursagi{g Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG) und daheh au

zumal allgemeine Erfahrungen zeigen, dass es lanei
Campieren von rund 280 Personen typischerweisemirzu
dest fahrlassig — zu Verschmutzungen kommt, so dash
eine objektive Veranlassung zu bejaherf%ig@war nimmt die
C-AG in rechtmaRiger Weise ihre Rechte aus Art. 1R GG
wahr; dies spricht jedoch nicht gegen eine Inardprahme
als Storerin, zumal die C-AG durch die Kunden veintsftli-
che Vorteile zu erwarten hat. Es erscheint demaagemes-
sen, ihr auch die drohenden Stérungen durch died&win
zuzurechnen.

" Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 101 ffSchoch(Fn. 54), Kap. 2
Rn. 187 ff.; ders, Jura 2009, 360Go6tz (Fn. 27), § 9
Rn. 18 ff.;Wobst/AckermannJA 2013, 916.

8 Schoch(Fn. 54), Kap. 2 Rn. 188 f.

*vgl. Wehr(Fn. 41), Rn. 145 ff.

€0 Zwar ist es immer noch unklar, ob der Zweckversseéa
nur bei subjektiver oder nur bei objektiver Verasiang zu
bejahen ist. Da hier jedoch beide Varianten erfSiltid, ist
eine Entscheidung entbehrlich. Siehe zu diesere-edige-
mein Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 104 fSchoch(Fn. 54), Kap. 2
Rn. 189 f.

materiell polizeipflichtig, soweit das Gesetz davkeine
Ausnahmen macht (z.B. § 35 Stv8)Fraglich aber ist, ob
ein Vorgehen der Ordnungsbehérde gegen andere tdohei
trager nicht dennoch unzulassig ist, eine sogerdaoninelle
Polizeipflichtigkeit also nicht besteht.

Fir eine formelle Pflichtigkeit spricht, dass jedeauch
Hoheitstrager — die gefahrenabwehr-rechtlichen ttuifen
beachten und einhalten muss. Die Gefahrenabwehibehd
hat zur Aufgabe, Gefahren abzuwehren. Dabei istreke-
vant, von wem die Gefahr ausgeht.

®1 S0 z.B. beiSchoch(Fn. 54), Kap. 2 Rn. 190Schenke
(Fn. 27), Rn. 157Enders Jura 2003, 103 (108).

®2 50 hat die Rechtsprechung schon haufiger auctveei
sammlungen die Figur des Zweckveranlassers berahtdie
Storereigenschaft stets im Rahmen einer umfassdfiderl-
fallabwégung abgelehnt, siehe nur BVerwG NVwZ 2000,
1406.

®3vgl. Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 107.

® Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 142.
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Gegef eine formelle Pflichtigkeit spricht aber zum ei- sondern dass der jeweiligen Gefahrenabwehrbehdede b
nen, dass die Verwaltungsvollstreckungsgesetzen éitudl- reits die Zustandigkeit fehlt, tatig zu werden.
zug gegen Behdrden bzw. juristische Personen destlif
chen Rechts ausschlieBen (z.B. § 17 VwWVG; 8§ 76 VwV@d) Zwischenergebnis

NW®®). Darin zeigt sich bereits der Grundsatz der #eé®  sisrer sind in diesem Fall die Kunden (§ 17 OB®),@-AG

formellen Pflichtigkeit von Hoheitstragern. Daribleinaus (g 17 OBG) und der Kreis K (§ 18 OBG), so dass alse
spricht die Kompetenzordnung gegen gefahrenabweititre  Stsrermehrheit vorliegt.

che MalRnahmen gegen Hoheitstrager. Diese sindhalier
ihrer Kompetenzsphare selbst fir die Einhaltuncalge- 1) Ermessensfenler
abwehrrechtlicher Vorschriften zustandigDurch ein ent-
sprechendes Eingreifen der Gefahrenabwehrbehérdedew
etwa Instrumentarien der kommunalen Aufsichtsbedrdrd
ausgehohlt. Allein diese sollen aber befugt semmRahmen
ihrer Rechtsaufsicht die Einhaltung der gefahrerstecht-
lichen Vorschriften durchzusetzen. a?) Ermessensausfall . )
Allerdings vermag diese Auffassung letztlich nicta Ein Ermessensausfa_ll kommt dann in Betracht, weien d
tiberzeugen. Die verwaltungsvollstreckungsrechttichior-  Behorde entweder nicht wusste, dass mehrere Storge-
schriften zeigen nur, dass ein Vollzgggen Behorden nicht fracht kommen oder dies wusste, aber keine Ubentggu
zulassig ist. Dass gefahrenabwehrrechtiiche Verfggn hinsichtlich der Auswahl anstellfé.Dies scheidet hier aus.
dagegen unzulassig seien, belegen diese Vorschrifznt. Der Blrgermeister hat sich vorab genau mit der ériag-
Dariiber hinaus ist ein Vorgehen gegen Hoheitstrageh Schaftigt und Grinde fir seine Auswahl gefunden.
kein Eingriff in die Kompetenzsphare des jeweiligéoheits-
tragers, da die Ordnungsbehérden durch ein Einisehrire  bb) Ermessensfehlgebrauch
eigene gefahrenabwehrrechtliche Kompetenz ausfitiém  In Betracht kommt aber, dass die Behorde falscherlgb
zu kommt, dass eine strikte Ablehnung der formellegungen angestellt hat bzw. die Gewichtung der wésken
Pflichtigkeit ohnedies nicht ganzlich durchgehaliearden Belange im Einzelfall verkannt und dadurch einelisclaen
kann. So muss in Eilfalléhoder in den Féllen, in denen dieAdressaten ausgewahlt hat (sog. Ermessensfehlgafrau
kommunale Aufsichtsbehorde nicht eingreifen kanrB.(z Zwar gibt es keine genauen gesetzlichen Vorgabertifi
fiskalisches Handeln des Hoheitstr&derdie Gefahrenab- Stérerauswahl. Dennoch hat die Behorde insbesontere
wehrbehorde tatig werden diirféhinsgesamt ist daher die § 40 VwVfG NW den Zweck der Ermachtigung, also die
Pflichtigkeit des Kreises zu bejahen (a.A. vertagtb Effektivitat der Gefahrenabwehr zu beriicksichtigen.

Fraglich ist nun, ob bei der Inanspruchnahme deésribH
als polizeipflichtige Stérerin Fehler beim Auswahhessen
vorliegen.

Hinweis Die h.M. verneint weiterhin die formelle Pflich- (1) Verhaltensstorer vor Zustandsstorer?

tigkeit von Hoheitstragern, auch wenn die Gegemesff gy Argument fir die vorrangige Inanspruchnahme@exG
sung zunehmend an Zustimmung gewinnt. Zu beachtgh,y der Kunden kénnte sein, dass sie als Vertsstérer
ist grds., dass nach h.M. der jeweilige Hoheitgiragcht  4rndsatzlich vor einem Zustandsstorer heranzuaiskéen.
nur kein Storer im Sinne von 88 17 f. OBG sein kanrthagegen spricht aber bereits, dass zum einen eilobes
Rangfolge nicht aus dem Gesetz herleitbar ist wmd ande-
ren, dass dies einer effektiven Gefahrenabwehdgenader-
sprache, weil der Zweck der Erméachtigung daribeadge
% Dazu insbesonder&chenke(Fn. 27), Rn. 234Wiirten- nicht immer zu verwirklichen ware (vgl. § 40 VwViBW).
berger/Hf?ckmann(Fn. 46), Rn. 489 ff.;Go6tz (Fn. 27), E;;?uiﬁﬁgﬁﬁgre:</ics){ir:rrt]%;heesr r\]/igfrﬁrt]altensstorers beilan-
Rn. 238 ff. )

8§ 22 LVWVG BW:; Art. 29 Abs. 4 BayVwZVG; § 8
BInVwVIG iVm 8§ 17 VWVG; 8§ 7 Abs. 4 VwVGBbg; 8§ 10
VWVGHDbg; § 85 SOG MV; § 7 LVWVG RP; § 234 LVWG
SH; nach § 26 HVWVG, 8 21 Abs. 1 NVwWVG und § 40
Abs. 1 ThirVwzVG ist die Vollstreckung zulassig,fam ™ Vgl. dazu insbesondeiiirtenberger/Heckman(Fn. 46),
der betroffene Hoheitstrager nicht an der Erfulllsginer Rn. 491;SchochJura 2005, 324.

Aufgaben gehindert wird. Nach § 37 Abs. 1 S. 1 S\Gwi¢t > DazuHufen ZJS 2010, 603 (604Erbguth (Fn. 7), § 14
die Vollstreckung gegen Hoheitstrager sogar grdfissig. Rn. 44.

Nach § 18 SachsVwVG bedarf es der ausdriicklichen G& DazuHufen ZJS 2010, 603 (604Erbguth (Fn. 7), § 14

nehmigung zumindest durch die Aufsichtsbehdrde. Rn. 46 ff.
7 Wiirtenberger/Heckmangfrn. 46), Rn. 491. ™ Pieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/Kingregifn. 26), § 9
8 VGH Kassel DOV 1992, 752. Rn. 86 f.;Wiirtenberger/Heckman(frn. 46), Rn. 494 f.
%9 VGH Kassel NVwz 1997, 304. > Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 162Pieroth/Schlink/Kniesel/
% So auchThiel (Fn. 26), § 8 Rn. 143Schoch Jura 2005, Poscher/Kingreen(Fn. 26), § 9 Rn. 92 f.; vglSchenke
324, (Fn. 27), Rn. 28%.; Schoch(Fn. 54), Kap. 2 Rr230.
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(2) Zivilrechtliche Absprachen

Die H-GmbH argumentiert, dass sie zivilrechtlictt ahér C-
AG vereinbart habe, dass fur entsprechende Mal3nakvige
das Aufstellen von Abfallbehéltern nur die C-AG tzumslig
sei. Der Birgermeister hingegen argumentiert, betsolche
Absprachen nicht zu beachten.

Fur die Haltung des Biirgermeisters spricht berelitss
es fur Behorden und Polizei zumeist schwierig seird,
zunachst das zivilrechtliche Zustandigkeitsverhsiltru er-
grunden. Auch widerspricht eine Pflicht zur Erfdrsng des
zivilrechtlichen Innenverhéltnisses zwischen Stbr&iner
effektiven Gefahrenabwehr. Entscheidend ist, wehesi und
schnell die Gefahr beseitigen kann bzw. bei welcigtérer
die Behorde den geringsten Aufwand betreiben rffuBse
zivilrechtliche Vereinbarung zwischen der H-GmbH wter
C-AG ist daher firr die Stérerauswahl irrelevant.

(3) Effektivitat der Gefahrenabwehr

Als allein mafigeblich fiir die ErmessensausubungQter
nungsbehoérde bleibt damit der Grundsatz der Effilitider
Gefahrenabwehr. Wer fir die Behdrde zum Zeitpurdat
Entscheidung die Gefahr am sichersten, zuverlassigsnd
schnellsten beseitigen kann, ist der richtige Ase’§
Hierbei sind bereits die Kunden der C-AG zu veriégh
sigen. Insbesondere wegen der zu erwartenden gidGen

denanzahl, aber auch wegen — zumindest im Zeitpdakt

Entscheidung — fehlender Information Uber die jéigen
Personen kann die Behdrde Uber die Kunden einétieiie
Gefahrbeseitigung nicht gewéhrleisten. Es ist kdim@3-
nahme ersichtlich, mit deren Hilfe die Gefahr zléssig
durch die Kunden beseitigt werden koénnte. Die Kunes
Storer heranzuziehen, scheidet daher aus Grindeaffedé-
tivitat aus.

Fur die Pflichtigkeit der H-GmbH spricht zunachdsss

sie als Verwalter des Einkaufszentrums samt Patkpl

grundsétzlich auf die Sauberkeit und Einhaltung Bege-
lungen achtet, fir sie mithin das Aufstellen vorfallbehal-
tern kein Problem darstellen misste.

Ahnliches gilt indes auch fiir die C-AG. Fiir das #tef-
len von Abfallbehaltern bedarf sie grds. keiner &emigung
des Eigentumers oder des Verwalters, so dass siauge

die groRere Sachnahe bzw. finanzielle Leistunggkidit
aufweist®
Zwar steht die H-GmbH kurz vor der Insolvenz undko

te daher als Storer ausfallen. Allerdings sindadieerwarten-

den Kosten fir die Aufstellung von Miillvorrichtungeso
niedrig, dass das Kriterium der Leistungsfahigkgr zu
vernachlassigen ist. In diesem Fall ist daher diéafx- bzw.
Sachnéhe der jeweiligen Storer maf3geblich. Am geéadins-
ten steht hier die C-AG. Zwar ist sie als Zweckwémaser
nur mittelbare Verursacherin. Im Verhdltnis zur HhieH
oder dem Kreis steht sie der Gefahr indes nahegrstadurch
ihren Verkauf die Gefahr ,entsteht* bzw. durch ghKun-
den hervorgerufen wird. Weiterhin ist sie laut Sesrhalt
wirtschaftlich leistungsfahig. Der Kreis hingegeh von den
genannten Stérern am weitesten von der Gefahrrattiga
er sich nicht einmal um die genaue Situation imk&irfs-
zentrum kiimmert, sondern dies der H-GmbH Ubertragt.
Allerdings ist zu beachten, dass in solchen Fadare

Verpflichtung der Inanspruchnahme des Sachndheren b
Leistungsfahigeren nicht existiét.Dadurch, dass der Biir-

dgermeister mit der H-GmbH einen Storer ausgewat|tder
effektiv die Gefahr beseitigen kann, auch wennegr@efahr
nicht so nahe steht wie die C-AG, wurde der Zweek -
machtigung — die Effektivitat der Gefahrenabwehnieht
Uberschritten. Dass die H-GmbH der Gefahr nichhaioe ist
wie die C-AG, spricht zwar evtl. gegen eine logesefahr-
zurechnung. Eine solche reine ZweckmaRigkeitsigenig
ist jedoch nicht Gegenstand der Ermessensfehlenpgiifdie
nach § 114 S. 1 VwGO nur dann greifen wirde, wean

d

Zweck der Ermachtigung (hier des § 14 OBG) uberhaup

nicht erfillt wirde.

Dass durch die Inanspruchnahme der H-GmbH der Zweck

der Ermachtigung indes verfehlt worden ist und datia
Ermessensfehler vorliegt, ist daher nicht ersichtliDamit
a{iegt ein Ermessensfehlgebrauch nicht vor (a.Atredrar).

c¢) Ergebnis
Hinsichtlich der getroffenen Rechtsfolge ergebearh dieine
RechtsverstoRe.

4. Sonstiger Verstol3 gegen héherrangiges Recht

effizient die Gefahr beseitigen konrfeFir den Kreis gilt als Ein VerstoR gegen héherrangiges Recht liegt niohtDamit

Eigentimer das Gleiche (a.A. vertretbar).

ist die Verfligung materiell rechtmaRig.

Kénnen mehrere Storer gleich effektiv Gefahrenabbweh

betreiben, so kann die Behdrde den Storer heragzjeder

IV. Ergebnis
Die MalRnahme ist rechtm&Rig.

® Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 164 Wiirtenberger/Heckmann
(Fn. 46), Rn. 503 ff.Kugelmann Polizei- und Ordnungs-
recht, 2. Aufl. 2012, Kap. 10 Rn. 1 f.,, 7 ff.

' vgl. BVerwG NVwZ 1990, 474 (475), wonach jedensall
dann ein Ermessensfehler vorliegt, wenn die Behtdrndtrei-
tige und bekannte Regelungen vernachlassigt. Wigh ahiel
(Fn. 26), 8§ 8 Rn. 164Wiurtenberger/HeckmankgFn. 46),
Rn. 505;Schoch(Fn. 54), Kap. 2 Rn. 174. 8 Schoch Jura 2005, 685 (689%chenkdFn. 27), Rn. 286.
8 Thiel (Fn. 26), § 8 Rn. 164. 8 Dies ergibt sich bereits aus der Natur des Ernmsssso-
9 Zur Problematik eventuell notwendiger Duldungstierf fern keine Ermessensreduktion auf Null vorliegghsiThiel
gungen gegenuber DritteRieroth/Schlink/Kniesel/Poscher/ (Fn. 26), 8 8 Rn. 162 f.Kugelmann(Fn. 76), Kap. 10
Kingreen(Fn. 26), § 9 Rn 95, 96. Rn. 14 f.
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Hausarbeit: Die unbeugsame Birgerschaft

Von Wiss. Mitarbeiterin DrAnnette Prehn, Greifswald*

Die (leicht abgewandelte) Hausarbeit wurde im Rahrder
Vorgeriickteniibung im Offentlichen Recht an der hsitét
Greifswald gestellt und ist auf dem Gebiet des Kamatauf-
sichtsrechts angesiedelt. Den Schwerpunkt des $-alldet
die RechtmaRigkeitspriifung einer MaBnahme der Raafit
sicht.

Sachverhalt

Das Land Mecklenburg-Vorpommern ist Eigentiimerimesi
in der Innenstadt von Greifswald gelegenen und einiem
alten neugotischen Birgerhaus bebauten GrundstDakses
Haus reiht sich ein in ein Ensemble von historiscBebau-
den, die der Innenstadt ihr charakteristisches &gpwerlei-

Schlau (S) gehort, der noch einmal zu Art und Urgfder

Schaden sowie zu den konkret zu veranlassenden @aflalRn

men Stellung nimmt. Bevor in die Beratung eingemsie
wird, bemerkt P, dass der Blrgerschaftsvertretegodbr
Thor (T) anwesend ist, dessen geschiedene EheingiliaE
Engel (E) bei der Stadtbackerei B angestellt isiRérdem
tragt er eine Krawatte, die deutlich und fir jedefort sicht-
bar das Logo und den Schriftzug der Stadtbackeagi.t P
fordert den T auf, die Krawatte abzulegen. T latias ab, da
es ihm doch wohl nicht verwehrt werden kdnne, Sytinipa
fur B nach auf3en sichtbar zu machen. Er werde mmad
fur B ,einstehen, das gebiete schon sein besosdArese-
hen, dass er beim Geschéftsfuhrer und den Angesteler B

hen. Das Land hat das Biirgerhaus an die Stadtimickejeniet und dass er wegen ,dieser Sache” nicht @pfesl

.Backwerk“-GmbH (B) vermietet, die mit insgesamt 8@-
gestellten zu den grof3ten Backereien der Stadt. 2éhMai

setze. Fur P liegt es deshalb auf der Hand, ddssfangen
sei. T wird daraufhin — nach entsprechender Bessfds-

2015 werden Schaden am Dach, einschlieRlich des-DagUng — von der Sitzung ausgeschlossen. Er weiggrtjs-
stuhls, festgestellt. Unstreitig wurden diese Sehadurch doch, den Saal zu verlassen und setzt sich aun eiee Zu-
unsachgemaRe Arbeiten am Dach verursacht, jedboici  horem vorbehaltenen Stuhl im Sitzungssaal. Nacildre-
mehr ermittelbar, wer diese Arbeiten durchgefitmvbsie fender heftiger Debatte Uber den Tagesordnungspasst
beauftragt hat. Diese Schaden filhrten bereits dtemss sich die Blrgerschaft den Beschluss, durch den der @wiegen
an einer Stelle einzelne Ziegelteilsticke vom Daefost Wird, nicht die Stadtbackerei B, sondern das Laethizu-
haben und auf den Gehweg vor dem Gebaude gefatidn s Ziehen. Dabei stimmen (bei einer Enthaltung) 11gBir
B mdchte nichts dagegen unternehmen, da sie sffiihi Schaftsmitglieder mit ,Ja“ und 9 mit ,Nein®. Die Bger-
nicht verantwortlich fiihlt. Als voriibergehende MaRme Schaft lasst sich bei der Beschlussfassung vomatien dem

wurden Schilder angebracht, die vor der Gefahrhifalan-
der Dachziegeln warnen.

Gedanken leiten, dass man die B nicht mit den didhen
Kosten der Sanierung des Daches belasten méchseSha

Der Oberbiirgermeister der Stadt Greifswald Otto robezungsprotokoll, das nur die P unterschreibt, wirdnangs-

licht (O) sieht deshalb dringenden Handlungsbedarbeab-
sichtigt an B eine Verfigung zu erlassen, in derasifgefor-
dert wird, die Schaden am Dach zu beseitigen. Hinted
dieser Uberlegung ist unter anderem, dass O dét Gizifs-
wald einen Landeszuschuss fiir einen geplanten @taees-
bau sichern méchte und deshalb das Land nicht emttob-
hen Kosten fiir die Sanierung belasten und damirgern
will. Bevor O die Sanierungsverfligung gegeniberlBssen
kann, erfahrt die Burgerschaft von Greifswald higrvDie
Prasidentin der Birgerschaft Paula Platz (P) beteghalb
eine offentliche Sitzung der Burgerschaft ein, defen Ta-
gesordnung unter anderem die Entscheidung UbeFrdige
steht, wer zur Reparatur des schadhaften Dachd3iager-
haus heranzuziehen ist. Zur Sitzung erscheinen @2eB-
schaftsmitglieder. Der Feststellung der ordnungsitam
Ladung widerspricht niemand. Sodann wird der Tagkso
nungspunkt ,Dachsanierungsverfligung” der Sitzurfgeru-
fen, wozu den Mitgliedern der Birgerschaft erstnefe 2-
seitige Vorlage als Beschlussvorschlag vorgelegt wilie

gemaf bekanntgemacht.

Von dem Burgerschaftsbeschluss erfahrt der Inneismin
ter Ingo Insigne (I), der den Beschluss, nachdem die
Einzelheiten durch die Burgerschaft zur Kenntnisawgt
sind, aufs Scharfste missbilligt. Daraufhin wiedstler seine
Kritik mit ausfuhrlicher Begrindung und verlangss die
Birgerschaft den Beschluss innerhalb eines Monatsler
aufhebt. Die Birgerschaft bleibt nach nochmaligeraung
bei ihrer Entscheidung. Daraufhin hebt | den Basshkofort
auf.

Die Birgerschaft méchte sich hiermit nicht abfindem
wendet sich an Sie mit der Bitte um Erstellung sinenfas-
senden, auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eimgieme
Gutachtens zu der Frage, ob eine Klage gegen dieeAung
des Burgerschaftsbeschlusses erfolgsversprechemd wa

Bearbeitervermerk

Denkmalschutzerwagungen und einstweiliger Rechtdzch
sind nicht zu prifen. Wird die Zulassigkeit der ¢gdaver-

unter anderem den Zustand des Daches, die notwemndigeint, ist die Begriindetheit hilfsgutachterlichprifen.

BaumafRnahmen und die dazu veranschlagten Kosthalent

Hierzu wird einvernehmlich auch der Sachverstandgeen

* Die Autorin ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiur Of-
fentliches Recht, Sozial- und Gesundheitsrecht f(PEw.

Heinrich Lang) an der Juristischen Fakultat der Universita

Greifswald.

Auszug aus der Geschaftsordnung der Burgerschaft (@)
§ 1 Sitzungen der Burgerschaft

(1) Die Burgerschaft wird vom Prasidenten einberuf® oft
es die Geschéftslage erfordert.

2) Die Ladungsfrist fir die ordentliche Sitzungtrbgt 5
age, fir Dringlichkeitssitzungen 3 Tage. [...]
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§ 2 Teilnahme

[...] (3) Sachverstandige kdnnen mit Zustimmung dér-B
gerschaft beratend teilnehmen. [...].

§ 6 Tagesordnung
(1) Die Tagesordnung wird entsprechend § 29 (1)kaen-

munalverfassung M-V durch den Présidenten der Biirge

schaft im Benehmen mit dem Oberbirgermeister ateties
(2) Die Tagesordnung muss Uber die anstehendenuBgs
punkte hinreichend Aufschluss geben. [...]

(3) Die Birgerschaft kann wahrend der Sitzung nuistdn-
mung der Mehrheit aller Mitglieder der Birgerschdfe
Tagesordnung um dringende Angelegenheiten erweftein

§ 12 Niederschrift

(1) Uber jede Sitzung der Biirgerschaft ist einediischrift
anzufertigen. [...]

(2) Die Sitzungsniederschrift ist vom Prasidenten wom
Schriftfihrer zu unterzeichnen und soll innerhaln v14
Tagen, im Falle einer Dringlichkeitssitzung zu digsden
Mitgliedern der Birgerschaft vorliegen. [...]

Losungsvorschlag

Eine Klage vor dem VG Greifswald h&ttAussicht auf Er-
folg, soweit sie zulassig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit einer verwaltungsgerichtlichen Klag
I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Das setzt zunachst voraus, dass der Verwaltungsweet
eroffnet ist. Mangels aufdrangender Sonderzuweisiginget
sich die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs nac#08
Abs. 1 S. 1 VWGO. Danach ist der Verwaltungsrechtsin
allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nicherfassungs-
rechtlicher Art eréffnet, soweit die Streitigkeitaicht durch
Bundesgesetz einem anderen Gericht zugewiesen \éod.
raussetzung ist demnach zunéachst, dass die Stesitigf-
fentlich-rechtlich ist. Eine Norm ist dem offentien Recht
zuzuordnen, wenn sie zumindest auf der einen Seite
schlieBlich einen Hoheitstrager als solchen beigiclader
verpflichtet?

Vorliegend geht es um die RechtméaRigkeit der a8fL§

schaftsbeschlusses. Diese Norm berechtigt und licdeft
allein einen Hoheitstrager, so dass eine offentiadhtliche
Streitigkeit vorliegt. Auch streiten sich hier keirVerfas-
sungsorgane Uber verfassungsrechtliche Rechtekmiepe-
tenzen (sog. doppelte Verfassungsunmittelbaikeitit der
Folge, dass die Streitigkeit auch nicht-verfassteglicher
Art ist.

Eine abdrangende Sonderzuweisung besteht nichg- Fol
lich ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 AbsS.11
VWGO erbffnet?

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begeldes
Klagers (vgl. 8 88 VwGO). Die Birgerschaft von Gseiald
will gegen die Aufhebung ihres Beschlusses vorgelsen
dass eine Anfechtungsklage statthaft sein kdnnem®

§ 85 KV M-V° sind gegen MaRnahmen der Rechtsaufsichts-
behorde Widerspruch und Anfechtungsklage nach Mafga
der VWGO gegeben. Diese Vorschrift besitzt nur dedtbri-
schen Charakter und bedeutet lediglich, dass gk$nah-
men der Rechtsaufsicht, die Verwaltungsaktqualigben,
die l\;lbglichkeit des Widerspruchs und der Anfechtuoey
steht.

1. Verwaltungsaktqualitat?

Voraussetzung ist somit auch hier, dass es sichdreange-
griffenen Aufhebung des Burgerschaftsbeschlusseginen
Verwaltungsakt gem. § 35 S. 1 VwVfG M-V handelt. Da
setzt voraus, dass eine hoheitliche Malinahme deic
Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf demebeles
offentlichen Rechts getroffen wurde. Hier kdnnte a®
Merkmal der AuBenwirkung fehlen, da der Innenmenistls
Hoheitstrager gegeniber einem anderen HoheitstriEdgier
geworden ist. Der Aufhebung kommt dann AuRenwirkung

Abs. 1, 121 Abs. 1 ThirKO; 88 146, 148 KV S-A; §831
Abs. 1, 174 Abs. 2 NKV.

* Vgl. BVerwGE 36, 218 (227f.); BVerwG NJW 1976,
637 f.; Wurtenberger Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl.
2011, Rn. 161ff. Auch das BVerfG scheint dieses Kriterium
zu verwenden, vgl. BVerfGE, 27, 240 (246). DieselRe
sprechung ist aber wegen des unmittelbaren Bezu@s a

Abs. 2 S. 1 KV M-V gestiitzten Aufhebung des Biirger-art. 93 GG nicht ohne weiteres auf die Auslegung 8e40

! Hier bietet sich der Konjunktiv an, da eine Klageh nicht
erhoben wurde.

2 S0g. modifizierte Subjektstheorie: HierPeine Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 20143 Rn. 44; Sodan in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 4. Aufl. 2014, § 40 Rn. 302 Kii-

Abs. 1 S. ¥wGO Uubertragbar; ebenddnruh (Fn. 2), § 40
VWGO Rn. 158 Fn. 593. Fir ein abweichendes Versti#nd
dieser verbreiteten FormeErichsen/Scherzberglura 1994,
212 (214);Hufen Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013,
§ 11 Rn. 49. Ablehnend audthlers/Schneiderin: Schoch/
Schneider/Bier, VWGO, 29. Lfg., Stand: 2015, § 40 R42;
Bethge JuS 2001, 1100.

tisch Unruh, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht’ Der Verwaltungsrechtsweg wird bei MaRnahmen der

4. Aufl. 2016, § 40 VWGO Rn. 97.

Kommunalaufsicht regelméaRig eroffnet sddriining/Vogel-

3 Ahnliche Vorschriften: § 122 NRWGO; § 138 HGO;gesangDie Kommunalaufsicht, 2. Aufl. 2009, Rn. 341.
§§ 121, 123 RhPfGO; §§ 113 Abs. 1, 114 BbgKV; §98,13° Ahnliche Vorschriften: § 125 BWGO; § 126 RhPfGO;
131 Abs. 1 SaarlKSVG. In anderen Bundesléndernehest § 126 NRWGO; § 154 KV S-A; § 119 BbgKV; 8§ 136

ein Beanstandungsrecht mit der Mdglichkeit der &rsa-

SaarlKSVG; § 142 HGO.

nahme: vgl. etwa §§ 114 Abs. 1, 116 Abs. 1 SachsGOMatzick in: Schweriner Kommentar zur KV M-V, 4. Aufl.
Art. 112, 113 BayGO; 8§ 121 Abs. 1, 123 BWGO; 8% 122014, 8 85 Rn. 1.
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Annette Prehn

zu, wenn diese sich an ein auf3erhalb des handeWeleval-
tungstragers stehendes Rechtssubjekt richtet. Gatrlath
sind MaRnahmen der Rechtsaufsicht, die den eig&vien
kungskreis der Gemeinden betreffen als Verwaltuktgsau

séatzlich AuRenwirkung und sind deshalb mit der A&hfe
tungsklage angreifbar, weil die MalRnahmen der Reackit
sicht im Bereich der Selbstverwaltungsangelegeaeheaitge-
hen, sie also die Gemeinde stets als eigenstandigestaat-

qualifizieren® Handelt es sich dagegen um Aufsichtsmaflichen Aufsichtsbehérde gegeniiberstehenden Reatyestr
nahmen im (ibertragenen Wirkungskreis (§ 3 KV M2#hlt  betreffen. Die Besonderheit des vorliegenden Sablaits
es nach noch h.M. mangels AuRenwirkung in der Ragel besteht darin, dass zwar die angegriffene Malnakime
Verwaltungsaktcharaktéf. Folglich ist zunéachst die Art des solche der Rechtsaufsicht ist, was fir die Anfeatkbit

Handelns des | zu qualifizieren.

a) MaRnahme der Fachaufsicht?

Hier ist die Burgerschaft der Stadt Greifswald deifn Gebiet
der Gefahrenabwehr tatig gewesen. Gemal3 § 57 ABs.21
LBauO M-V bzw. § 1 Abs. 4 SOG wird die gefahrenabwe
rechtliche Bauaufsicht von den Gemeinden als Aufgat
Ubertragenen Wirkungskreis (Fremdverwaltung) zufuler
lung nach Weisung (§ 3 Abs. 1 KV M-¥)wahrgenommen.
Folglich betrifft die Mal3nahme des Innenministeirs ach-
gebiet, bei dem die Stadt Greifswald der Fachabfsiem.

spricht. Auf der anderen Seite bezog sich die Mbftrea
jedoch auf den Bereich der bauaufsichtlichen Gefadin-
wehr, den die Stadt Greifswald als Aufgabe im (lagenen
Wirkungskreis wahrnimmt, was fiir eine prozessuabdhd-
lung wie eine MaRnahme der Fachaufsicht sprichnsidht-
lich der Verwaltungsaktqualitdit kommt es bei Mafnah
der Rechtsaufsicht aber nicht darauf an, ob digehider
MaRnahme stehende Angelegenheit zum Bereich dbstSel
verwaltungsangelegenheiten oder zum Bereich denl&nf)
von Aufgaben im ubertragenen Wirkungskreis gehdten.
Folglich ist die Aufhebungsanordnung des | als \@tungs-

§ 78 Abs. 4 KV M-V unterliegt. Der Umfang der Fachauf-akt im Sinne von § 35 S. 1 VWVIG M-V zu qualifizesr.

sichtsrechte ergibt sich aus § 87 KV M*Nach § 87 Abs. 2

KV M-V sind die Fachaufsichtsbehorden berechtigt, We®- Zwischenergebnis

sungen zu erteilen. Die Aufhebung von Ratsbescéiiisst

dagegen nicht im Wege der Fachaufsicht vorgeseAas.

dem Sinn und Zweck der 8§ 78 Abs. 4, 87 KV M-V btgi
sich, dass 8 87 KV M-V die zulassigen Aufsichtselitr-

schopfend aufzahlt. Der Innenminister konnte soden

Birgerschaftsbeschluss nicht im Wege der Fachdatfaiaf-

heben.

b) MalRBnahme der Rechtsaufsicht?

Folglich ist die Anfechtungsklage statthaft.

lll. Klagebefugnis

Die Klagebefugnis ist bei einer Anfechtungsklagem8g 42
Abs. 2 VWGO dann zu bejahen, wenn nach dem Vorbring
des Klagers die Verletzung seiner Rechte durch atege-
fochtenen Verwaltungsakt als méglich erscheintsBiMog-
lichkeit ist nur dann auszuschliel3en, wenn nachddb®& der
Vorschriften des materiellen RecHtsffensichtlich und nach

Das bedeutet, dass Uber die blof3e Weisung hinagisdeh keiner Betrachtungsweise subjektive Rechte deseftiger-
AufsichtsmaBnahmen nur von der Rechtsaufsichtsbehoretzt sein konneh®? So geniigt es bereits, wenn die klagende
angeordnet werden kénn&hDie Aufhebung erfolgte hier Gemeinde die rechtswidrige Uberschreitung von Wejst
durch den | als RechtsaufsichtsmaBnahme gem. 8681 A befugnissen geltend macht, um die erforderliche IMbgeit
S. 1 KV M-V. MaRnahmen der Rechtsaufsicht habemdpu der Beeintrachtigung in ihrem Selbstverwaltungsreats
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG darzuleg&hMithin bleibt die Ge-

8 Schiitz in: Schiitz/Classen, Landesrecht Mecklenburg-Vofneinde bei der Erfillung der ihr Uibertragenen Abfgaeine
pommern, 3. Aufl. 2014, § 5 Rn. 35Briining/Vogelgesang selbstandige Rechtspersonlichkeit, die zwar im Rahher
(Fn. 5), Rn. 342. gesetzlichen Erméachtigung Weisungen der zustandigen
® Ahnliche Vorschriften in anderen Bundeslanderr: egva horde hinzunehmen hat, ohne sich dagegen gerichtlir

§ 6 KV S-A: § 2 Abs. 3 BWGO: § 5 Abs. 1 Nr. 4 NKg:6 Wehr setzen zu konnen, gegen jede Malnahme au3erhal
NKV. dieses Rahmens jedoch gerichtlichen Rechtsschut&nin

0 schiitFn. 8), § 5 Rn. 358. spruch nehmen karffi.Dabei ist aber nicht s"chon ZU untersu-
10 M-V besteht ein dualistisches Aufgabenmodelim- chen, ob tatsachlich eine rechtswidrige Ubersalmgitder
Gegensatz zum monistischen. Siehe hiGauiitaFn. 8). Aufsichtsbefugnisse vorliegt, da dann die Begrundetheits-
12 Ahnliche Vorschriften in anderen Bundeslanderr: wgr  Prufung und damit das gesamte Schwergewicht deitiSer

§ 170 Abs. 2 S. 2 NKV; Art. 109 Abs. 2 BayGO; § 143

Abs. 3 KV S-A; § 117 Abs. 2 ThurKO.
13 vgl. in anderen Bundeslandern etwa § 129 BWGO® Vgl. OVG NRW OVGE 25, 126 (129).

Art. 116 BayGO; §§ 119, 120 Abs. 2, 121 Abs. 2 K@irEs *’ Vgl. BVerwGE 60, 154 (161).

ist ebenso daran zu denken, dass sich die einz&eehte ® St. Rspr. der Verwaltungsgerichte, vgl. etwa BV@Ev
der Fachaufsicht auch aus Spezialgesetzen ergaierelk 117, 93 (95 m.w.N.).

(vgl. § 87 Abs. 5 KV M-V). ¥ OVG NRW OVGE 25, 126 (129); VGH B-W NVWZ-RR
1 'vgl. nur § 120 Abs. 2 ThirkO; § 129 Abs. 3, Abs. 2006, 416 (417).

BWGO; Art. 116 Abs. 1 S. 2 BayGO. 2 OVG NRW MDR 1953, 759; Hess. VGH NVwZ 1991,
15 vgl. Meyer Kommunalrecht, 2. Aufl. 2002, Rn. 738;1015.

Darsow LKV 1994, 417 (421). 21 S0 aber BVerwG NJW 1978, 1820.
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urteilung in die Zulassigkeit verlagert wirtfeFolglich ist
die Klagebefugnis gegeben.

IV. Vorverfahren

Fraglich ist, ob die Durchfiihrung eines Vorverfatwgem.
§ 85 KV M-V i.V.m. 88 68 ff. VwGO notwendig ist. Hi hat
| den Birgerschaftsbeschluss aufgehoben. Das Innestea
rium ist oberste Landesbehorde. Nach § 68 Abs. 2 1. 1
VwWGO bedarf es eines Vorverfahrens dann nicht, weemn
Verwaltungsakt durch eine oberste Landesbehordessah
worden ist, es sei denn das Gesetz selbst scleiadisolche
Nachprifung vor. 8 85 KV M-V normiert, dass gegeafiv

nahmen der Rechtsaufsicht Widerspruch und Anfegstun
klage nach Mal3gabe der VWGO gegeben sind. Diest&dn

dafiir sprechen, dass nach dem Erlass der Aufheberits
gung durch | als oberste Landesbehdrde zwingend/ein
verfahren durchzufuhren ist. 8 85 KV M-V hat jedactr
deklaratorische Bedeutung und stellt keine geshizlvorge-

schriebene Nachprifung im Sinne von 8§ 68 Abs. 1 INr.

Q

VIII. Zustandiges Gericht
Das VG Greifswald ist gem. § 10 Abs. 3 GerStrG M-V

i.V.m. § 52 Nr. 3 VWGO 6rtlich zustéandig. Dessegldiche
Zustandigkeit folgt aus § 45 VwGO.

IX. Ergebnis

Eine Anfechtungsklage der Stadt Greifswald, nidirader
Birgerschaft, ist zulassig.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begrindet, wenn die Aufhebung desgBiir
schaftsbeschlusses rechtswidrig und die Stadt <Gvalfl
dadurch in ihren Rechten verletzt ist (§ 113 AbsS.11
VwGO). Fraglich ist zunachst, ob die Aufhebungsirguing
des | rechtmagig war.

I. RechtmaRigkeit der Aufhebung des Birgerschaftsbe
schlusses

VWGO dar® Folglich kann gegen einen Verwaltungsakt deBie Aufhebung des Blrgerschaftsbeschlusses ist deott-

| unmittelbar Klage erhoben werdéh.

V. Klagefrist

Die Anfechtungsklage ist gem. § 74 Abs. 1 S. 2 VwiBO
nerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Vervgsiblits
einzulegen. Folglich beginnt hier mit der Bekanbtgaler
Aufhebungsverfigung des | die Klagefrist zu laufen.

VI. Beteiligten- und Prozessféahigkeit

Beteiligtenfahig ist nicht die Blrgerschaft, somdédie Stadt
Greifswald als Koérperschaft des 6ffentlichen Recqt@s61

Nr. 1 VwGO). Die Beteiligtenfahigkeit der Gemeindestatt

der Birgerschaft folgt daraus, dass Trager deshddies an-

gegriffene AufsichtsmalBnahme madglicherweise vesetz
Selbstverwaltungsrechts die Gemeinde als Korpeftsisia
und nicht die Biirgerschaft als GemeindeorgaWertreten

wird die klagende Stadt Greifswald durch ihren @beger-

meister gem. § 38 Abs. 2 S. 1 KV M-V. Ebenso ist 8tadt
Greifswald, vertreten durch ihren Oberbirgermejstgm.

§ 62 Abs. 3 VWGO prozessfahig.

Das Innenministerium, vertreten durch den Innensten;
ist gem. § 61 Nr. 3 VWGO i.V.m. § 14 Abs. 1 AGGe(S5t
M-V beteiligtenfahig und nach § 62 Abs. 3 VWGO preg-
fahig.

VII. Richtiger Beklagter

Richtiger Klagegegner ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. 2GQv
i.V.m. 8§ 14 Abs. 2 AGGerStrG M-V das Innenministeni,
vertreten durch den Innenminister, als die die Abfings-
verfigung erlassende Behorde.

22 5chmidt-JorzigJuS 1978, 488 (491 m.w.N.).

% Matzick(Fn. 7), § 85 Rn. 1.

# Matzick(Fn. 7), § 85 Rn. 1.

% OVG NRW OVGE 35, 74 f.Briining/Vogelgesan(Fn. 5),
Rn. 233.

magig, wenn die Aufhebungsverfiigung auf der Grigella
einer gesetzlichen Erméachtigung formell und malleréht-
mafig ergangen ist.

1. Ermachtigungsgrundlage

Die Ermachtigungsgrundlagfezur Aufhebung des Biirger-
schaftsbeschlusses konnte sich aus dem Aufsichtsdes |
gegeniber der grofRen kreisangehérigen Stadt Gadidsw
ergeberf’ Eine Erméchtigung ergibt sich zunachst nicht aus
dem Fachaufsichtsrecht (siehe oben), da § 87 KV lbY
schlieBend die MalRnahmen der Fachaufsichtsbehdrfle a
zahlt und eine Aufhebung eines Biirgerschaftsbessbfu
nicht hierzu gehort. In Betracht kommt somit all€iie Be-
fugnis im Rahmen der Rechtsaufsicht gem. § 81 KV K-
Fraglich ist, ob Malinahmen der Rechtsaufsicht géoem
der Gemeinde auch dann getroffen werden kdnnennwsn
sich wie hier um Aufgaben im Ubertragenen Wirkurgsizh
handelt, bei denen die Gemeinde der Fachaufsidbtliayt.
Zum Teil wird vertreten, die Instrumentarien dercRsauf-
sicht seien auf die Uberwachung der Selbstverwg#anf-
gaben beschrankl. Dem wird zu Recht entgegengehalten,
dass im Rahmen der Rechtsaufsicht darliber gewaictit w
dass die Gemeinden ihre Aufgaben in rechtmaRigeiséVe
wahrnehmen. Zur Rechtsaufsicht gehort deshalb sterer
Linie die Pflicht der Rechtsaufsichtsbehdrden, dafil sor-
gen, dass sich die ihr unterfallenden mit Autonomisge-

% Es empfiehlt sich, die Frage der einschlagigen &hti-
gungsnorm vor der formellen Rechtswidrigkeit zufenii da
von der Bestimmung der gesetzlichen Eingriffsgragd! die
Zustandigkeit und eventuell besondere Verfahremsdaf
rungen abhangen.

" vgl. allgemein zur Kommunalaufsicht, einschlieBlider
AufsichtsmittelOebbeckeDie Verwaltung 48 (2015), 233.
8 \gl. ahnliche Vorschriften in anderen Bundeslandefe
etwa § 122 NRWGO; 8§ 121, 123 RhPfGO; §§ 113 Abs. 1
114 BbgKV.

9 Matzick(Fn. 7), § 78 Rn. 3.
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statteten Kérperschaften an ihr eigenes Rechtrh¥lea die

b) Verfahren

Gemeinde bei keiner Aufgabenart gegen geItendeshtReq:rag”Ch ist, ob die Aufhebungsverfiigung des | inee

verstol3en darf, spricht dies fur eine Geltung dech&sauf-
sicht in allen Aufgabenbereichen, so dass sich diedach-
aufsicht notfalls an die Rechtsaufsicht zur Durthsey ihrer

Weisungen wenden karihHierfiir spricht auch die verfas-

sungsrechtliche Aufsichtspflicht des Landes, dieeePri-
fungspflicht der Rechtsaufsichtsbehdrde auslosessywenn
ihr Sachverhalte bekannt werden, die Zweifel an Riecht-
maRigkeit des Verwaltungsvollzuges begriintfes handelt
sich hierbei um eine Amtspflicht gegentiber der Selrwal-
tungskorperschaft

Der Meinungsstreit kann vorliegend aber dahingkste
bleiben, da auch nach der Mindermeinung ein reahtsa

sichtsrechtliches Einschreiten dann zuléassig ishmbDefizi-

te bei der Aufgabenwahrnehmung des Ubertragenen

kungskreises darauf zurtickzufiihren sind, dass matige

innerorganisatorische MaRnahmen nicht oder rediiesteaft

getroffen werden oder wenn in den eigenen Wirkurejsk
fallende Pflichten die Grundlage fur die Aufgabehweeh-

mung im Ubertragenen Rechtskreis sth@um einen ist es
hier nicht ausgeschlossen, dass eine Kompetenziivers
tung der Birgerschaft gegeniiber dem Blrgermeistdieygt

und zum anderen besteht bei der Aufgabenerfulluigiam

Gebiet des Bauordnungsrechts ein Bezug zur ortlidBe-

meinschaft (§ 2 KV M-V), da es hier um die Sanigy@mnes
alten Burgerhauses geht, das das Stadtbild vonfseadtl

entscheidend mitprégt. Folglich ist auch nach ¢getmainnter
Ansicht ein Einschreiten der Rechtsaufsichtsbehdnok

nicht ausgeschlossen.

2. Formelle RechtmafRigkeit

Die Aufhebungsverfugung ist formell rechtmaRig, wesie
von der zustdndigen Behorde unter Einhaltung deésumgs-
gemalen Verfahrens in der richtigen Form erlassertdemn
ist.

a) Zustandigkeit

ordnungsgemalen Verfahren erfolgte.

aa) VerstoR3 gegen ein faires Verfahren durch Irseeakolli-
sion?
Dadurch, dass das Innenministerium fir die Aufhgbhier
zustandig ist, kdnnte der Eindruck des ,bésen $diendm-
lich auch im Interesse des Landes M-V tatig zu werdir
AuBRenstehende entstehen (Rechtsgedanke aus § 26GvwV
M-V). Aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. &)G
{olgt, als Teil des Gebotes eines fairen Verfahrens Neu-
ralitatsgebot des Staat®Hieraus kénnte eine sog. instituti-
onelle Befangenheit fur die Falle abzuleiten seirdenen die
irandelnde Behorde bzw. der offentliche Rechtstrdger sie
angehdrt, ein eigenes Sonderinteresse am Ausganyeafe
fahrens hat. Das BVerfG hat klargestellt, dassezBeghorde
durch Verfassungsrecht grundsatzlich nicht untergstgin
eigener Sache zu entscheidéiGrundlage dieser Entschei-
dungsbefugnis ist die verfassungsrechtliche Binduarg
Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG), die die Bdbdan
der einseitigen Durchsetzung ihrer Interessen hindaich
folgt dies aus dem demokratischen Ableitungszusarmhianey
der Legitimation hoheitlichen Handel#s. Die gesamte
Rechtsordnung geht somit von der Grundannahmedass,
die gesamte offentliche Hand und die fir sie hamdksh
Organe und Behorden, bei ihrem Handeln allein dizsidi-
che Interesse an der optimalen Erledigung der idggmen
Aufgaben und selbst keine speziellen Eigeninteressefol-
gen™® Flankiert wird diese Bindung durch die volle rietit-
che Kontrolle des Verwaltungshandelns. Insoweit pem
siert Art. 19 Abs. 4 GG eventuelle Defizite der Wattungs-
entscheidungen, die Folge einer Interessenkolliss@in
kénnten®®

Einen wie etwa in § 171 Abs. 4 S. 1 NKV geregeleail
einer sog. institutionellen Befangenheit gibt ed/i+V nicht.
Aus diesem Befund kann ebenfalls nicht der Schlhez®gen
werden, dass es abweichend von den Regelungenrigeiib

Gem. § 79 Abs. 1 KV M-V ist Rechtsaufsichtsbehérde fiirRecht gerade zur Wahrung der kommunalen Selbstkerwa

die grol3en kreisangehdrigen Stadte wie Greifswalsl lth-
nenministerium.

% SjeheDiirig/Scholz in: Maunz/Diirig, GG, 75. Lfg., Stand:

2015, Art. 3 Rn. 445.
3 vgl. Darsow LKV 1994, 417 (421 f)Meyer (Fn. 15),

tungsgarantie zwingend einer Regelung der instihetien
Befangenheit bedaff. Folglich liegt im vorliegenden Fall

% vgl. BVerwG, Urt. v. 18.3.2009 — 9 A 39.07, Rn.;24
BVerwG, Urt. v. 24.11.2011 — 9 A 23.10, Rn. 20; \D&Es-
seldorf, Beschl. v. 21.3.2013 — 17 L 260/13, Rn; Y&
Disseldorf, Beschl. v. 6.5.2013 — 17 L 580/13, Rh. VG
Disseldorf, Beschl. v. 8.5.2013 — 17 L 585/13, Rh. VG

Rn. 738;Burgi, Kommunalrecht, 5. Aufl. 2015, § 8 Rn. 38;Dusseldorf, Beschl. v. 23.5.2013 — 17 L 797/13, R31.VG

Bruning/VogelgesangFn. 5), Rn. 325Schutz(Fn. 8), § 5
Rn. 121, 353. Im letzteren Sinne auch OLG RostBeschl.
v. 18.7.2002 — 2 Ss (OWi) 54/02 1 96/02, Rn. 21.
32Meyer(Fn. 15), Rn. 717.

33 Meyer(Fn. 15), Rn. 717.

3 Matzick(Fn. 7), § 78 Rn. 3, 8.

Wirzburg, Beschl. v. 16.10.2012 - W 4 S 12.833,Hn.

5" BVerfG NZS 2004, 420 (422); BVerfGE 3, 377 (38 f.

% Kopp/RamsauerVwVfG, 15. Aufl. 2014, § 20 Rn. 10
m.w.N.

% BVerwG NvwZ 2012, 557 (559);Kopp/Ramsauer
(Fn. 38), § 20 Rn. 10.

% vgl. in anderen Bundeslandern etwa § 119 BWGOP BVerfG NZS 2004, 420 (422).

Art. 110 BayGO; 8§ 112 SachsGO; § 118 Abs. 1, 2,
ThirKO; § 110 BbgKV.

4 NdsOVG, Beschl. v. 19.8.2014 — 10 ME 90/13, Rrvg;
auchMehlhorn NLT-Informationen 2013, 172 (173 f.), wo-
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keine Befangenheit des Innenministeriums bei Erldess dd) Anhérung, § 28 Abs. 1 VwWVIG M-V?

Aufhebungsverfligung vor. Wird ein Biirgerschaftsbeschluss durch die Aufsiositérde
_ im letzten Akt aufgehoben, wird eine vorherige Anig
bb) Vorherige Beanstandung gem. § 28 Abs. 1 VWVIG M-V als entbehrlich betraattif

Nach § 81 Abs. 1 KV M-¥¥ kann die Rechtsaufsicht vor Das der Aufhebung des Biirgerschaftsbeschlussesisgea
Aufhebung eines Beschlusses der Gemeindevertréfi8d hende Beanstandungsverfahren wird insoweit alshdibsc
Abs. 2 KV M-V) den rechtswidrigen Beschluss beandtmm Rende Sonderregelung angesehen, die gem. § 1 Abs. 1
und der Gemeinde aufgeben, den Beschluss innegiaéls VwVIG M-V der Bestimmung des § 28 Abs. 1 VWVG M-V
angemessenen Ffistaufzuheben. Aus dem Wortlaut dervorgeht® Unabhangig davon hat | im Vorfeld der Aufhebung
Vorschrift folgt, dass das Beanstandungsrecht ndem des Burgerschaftsbeschlusses Informationen eingé®BO
Opportunitatsprinzip ausgestaltet wurde und diesislitsbe- bzw. 87 Abs. 1 S. 1 KV M-%), den Beschluss deutlich kriti-
hérde nach pflichtgemalRem Ermessen entscheidete olgiert und erst dann eine Frist zur Aufhebung des sminer
hierzu verpflichtet zu seiff. Dennoch darf eine aufsichtsbe-Sicht rechtswidrigen Beschlusses gesetzt. Die Biohaft
hordliche Aufhebungsmalinahme grundsétzlich ersth nabhatte somit schon vor der Beanstandung hinreichdig-
einer — erfolglos gebliebenen — Beanstandung ergedne-  lichkeit gehabt, zur RechtmaRigkeit ihres BescldssStel-
dernfalls wirde die AnstoRBungsfunktion der Bearddag Ilung zu nehmen. Ob die vorherige Beanstandung duinch
unterlauferi®® Vorliegend hat | den Beschluss der Biirgerseiner Eigenschaft als Fach- oder Rechtsaufsidblgerist,
schaft mehrfach kritisiert* und ihr aufgegeben,ndBe- kann hier dahingestellt bleiben. Im Rahmen des Wwejs-
schluss innerhalb eines Monats aufzuheben. Eindridtls rechts steht den Fachaufsichtsbehtérden bei recider
lich als ,Beanstandung“ und damit auf eine verkicltd sachwidrigen Beschlissen auch ein Beanstandungsredb
Rechtsfolge — die Feststellung der Rechtswidrigkeinmu- minus gegeniiber dem Weisungsrecht 23zu.

nalen Handelns — gericht&taind so bezeichnete Verfiigung

fehlte jedoch. Die von | gelbte Kritik konnte someitliglich ¢) Form

als vorbereitender informeller Hinweis zu versteh@sin. Ejne pestimmte Form ist gesetzlich nicht vorgesthen, so
Voraussetzung ist eine eindeutige Erklarung derBeaif- gass § 37 Abs. 2 VWVIG M-V Anwendung findet. In der

sichtsbehorde, die Gber eine bloRe Belehrung_hgmg Regel wird aber aus Grinden der Rechtssicherheit un
Dabei kann auch aus den Umstanden des Einzelfdies Ngchweisbarkeit die Schriftform gewahlt.

Verbindlichkeit einer Regelung bzw. Verfugung faigfé
Durch die Verbindung der ,Kritik* mit der Fristsetug und 3. \aterielle RechtmaRigkeit

der Androhung der Aufhebung des Birgerschaftsbassab Gem. § 81 KV M-V kann die Rechtsbehérde Beschliigse

ist der Erklarung des | zu entnehmen, dass esrsattt nur N ;

um eine bloRe Belehrung handelt, sondern, dassf@&indi- Blrgerschaft, d|e_ das gelte_r_ldg Recht verletzenhed_i_l(_a‘n.

che Beanstandung bezweckt war Vorqussetzung einer rechtméafiigen Aufhebungsverfijigsin
’ somit, dass der Bulrgerschaftsbeschluss formell oged/

. . . . 4
cc) Kein Fristerfordernis materiell rechtswidrig ist’

Eé(ianef\%fr?set?gungsverfugung selbst unterliegt  grundztz a) Formelle Rechtswidrigkeit des Biirgerschaftshiesses?

Der Beschluss der Burgerschatft ist formell rechtigé@®enn
sie hierfir zustandig war und die einschlagigenfateens-
und Formvorschriften eingehalten wurden.

nach in anderen Landern sogar ,mégliche Interessbsik-
nen schlicht hingenommen werden®.

“2 Ahnliche Vorschriften: § 120 Abs. 1 ThirkO; § 12s. 1 o
BWGO; Art. 112 BayGO; § 114 Abs. 1 SachsGO; § 1132 Zustandigkeit

Abs. 1 BbgKV; § 173 Abs. 1 NKV; § 130 SaarlKSVG. Die Burgerschaft misste fur den gefassten Besclhlust$in-
3 Es muss also auf die Ladungsfristen sowie dieeiatsen- dig gewesen sein.

de Vorbereitung der Burgerschaftssitzung Ricksjgtom-

men werden. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, ®ijer (1) Verbandskompetenz

Gemeinde rechtlich und tatsachlich moglich ist, d@ Das setzt zunéchst voraus, dass die Stadt Greifsadsl
schluss noch zu andern. Die Bemessung der Frisbdmmi- Verwaltungstragerin fur die zu regelnden Aufgabestandig
standeten Beschliissen soll eine erneute Bescldsssig
durch die Burgerschaft ermdglichen. Siehe higBztining/

VogelgesangFn. 5), Rn. 224. 0vgl. Weitz LKRZ 2013, 322 (324).

*4 Briining/Vogelgesan(Fn. 5), Rn. 219. *Lvgl. Grawert, NWVBI. 1997, 235 (237).

® Briining/Vogelgesang(Fn. 5), Rn. 226; OVG NRW *2 Ahnliche Vorschriften: § 137 HGO; § 120 BWGO;
NVwZ-RR 1992, 449. Art. 111 BayGO; § 112 BbgKV; § 172 NKV; § 129
“% Siehe hierzu nur VG Dessau LKV 2000, 551 (552). SaarlKSVG; § 113 SachsGO; § 119 ThiurKO.

" Bruining/Vogelgesan(Fn. 5), Rn. 232. > VG Augsburg, Beschl. v. 11.8.2014 — Au 3 S 14.1016
“8\/G Dessau LKV 2000, 551 (552). Rn. 27 m.w.N.

9 Briining/Vogelgesan(Fn. 5), Rn. 235. > vgl. nur VG Miinchen BeckRS 2009, 48434.
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n

ist (Verbandskompetenz). Der Beschluss der Birpafsc
bezog sich auf eine MalBnahme des Ordnungsrechtapda
liche Gefahren durch vom Haus herabfallende Dagetie
beseitigt werden sollten. Die Verbandskompetenz Stadt
Greifswald ergibt sich fur Aufgaben der bauaufdichen
Gefahrenabwehr aus § 57 Abs. 1 S. 2 LBauO.

Fraglich ist jedoch, ob die Stadt eine Ordnungsigarhg
an das Land und damit an einen anderen Verwaltrigst
richten kann. Es ist umstritten, ob ordnungsbeli¢hd| Ver-
flgungen an einen anderen Hoheitstrager, mit démaltndie
Gefahr als Pflichtiger zu beseitigen, ergehen dliffach der
h.M. darf — von Sonderregelungen und Ausnahmelag®n,
Gefahr im Verzug abgesehen — eine Hoheitsverwalticigf
mit Anordnungen oder gar mit Zwang in die hohélittic
Tatigkeit einer anderen Hoheitsverwaltung, sei @selben,
sei es einer anderen Kérperschaft, eingreifefiir die Be-
achtung auch der fachfremden Gesetze ist alsorirRdgel
die jeweils tatig werdende Hoheitsverwaltung sethsttan-
dig und verantwortlich, nicht die fremde Fachbelebidieser
Grundsatz schlieBt aber nach ganz h.A. nur Ubéegtihd
Eingriffe in die der anderen Hoheitsverwaltung ehsinde
Tatigkeit aus, nicht aber Einwirkungen, welche iéigkeit
unberihrt lassetl. Diese Kompetenzbeschrankung beruht a

ben dienf® Im Zusammenhang mit dabei verursachten Ge-
fahren fir die offentliche Sicherheit oder Ordnuwigd die
Ordnungsbehérden zustandig.

(2) Organkompetenz

Daneben musste die Birgerschaft das fur die Erthohg
Uber die Sache zustandige Organ sein (Organkongeten
Nach § 22 Abs. 2 S. 1 KV MY ist die Gemeindevertretung
(hier Burgerschaft) fur alle wichtigen Angelegeriaei der
Gemeinde zustandig (sog. Grundsatz der Allzustéedt)g
Dagegen begrinden § 38 Abs. 3 S. 2 KV M-V fir die- G
schéfte der laufenden Verwaltung und § 38 Abs. 8 BV
M-V fir die Aufgaben im Ubertragenen Wirkungskreiie
Organkompetenz des Burgermeisters.

Unter Geschafte der laufenden Verwaltung fallenGiée
schéfte, die in mehr oder weniger regelmafiger Wfiezhr
vorkommen und zugleich nach Gré3e und Umfang der Ve
waltungstatigkeit und Finanzkraft der Gemeinde sachlich
weniger erheblicher Bedeutung sitfddazu zéhlen regelmé-
Big auch ordnungsrechtliche Anordnungen im Beraleh
Gefahrenabwehr. Hier kdnnte dies jedoch zweifelbeaift, da
moglicher Adressat der erhebliche Kosten ausltgeMis-
L’ff]gung nicht die Stadt Greifswald, sondern das Li&Ad ist.

dem Gedanken, dass jede Behorde bei der WahrnehmuRgtiich kann die konkrete Einordnung hier jedatzthinge-

ihrer Aufgaben allein und selbst daflir zu sorgetn thass bei
ihrer Tatigkeit keine Gefahren fur die offentlicBécherheit
oder Ordnung ausgehen, wozu sie noétigenfalls Ubeerihd

stellt bleiben, da die Organkompetenz der Burgefsciuf
jeden Fall begrindbar ist. Verneint man namlich \dadie-
gen eines Geschafts der laufenden Verwaltung, kgp fie

tbergeordnete Aufsichtsbehdrde angehalten werdem. kagrgankompetenz der Biirgerschaft aus ihrer origmadizu-

Dieser Gedanke greift jedoch dann nicht ein, wesmashdere
Hoheitstrager fiskalisch und damit wie jedes Prizelitssub-
jekt tatig wird. Handelt also die Behorde fiskatisanterliegt
sie auch der Zustandigkeit der Ordnungsbehdtd@rd-
nungsverfligungen gegen einen anderen Hoheitstigigdr
danach insoweit zulassig, als die Wirkungen derfiygemg
nicht den Grad einer Kompetenznegation des andeen
heitstragers annehmen und die Erfillung dessenitliocher
Aufgaben nicht beeintrachtigt wird.

Vorliegend soll sich die nach dem Beschluss deigBiir
schaft zu erlassende Ordnungsverfligung an das inasei-
ner Eigenschaft als Eigentimer des an B vermiet@&réu-
des richten. Die wirtschaftliche Nutzung des Versig
einer kommunalen Selbstverwaltungskorperschaft @erf
Grundlage privatrechtlicher Vertrage, wie hier algtMiet-
vertrages (8 535 BGB), ist eine typische fiskalesdlitigkeit,
die nicht unmittelbar der Wahrnehmung 6ffentlicherfga-

°° Ahnliche Landesvorschriften: § 57 Abs. 1 Nr. 1 TB&uO;
8§ 57 Abs. 1 BauO LSA; § 57 Abs. 1 SachsBauO; § b3. A
NBauO.

5 BVerwGE 29, 52 (59 m.w.N.XG6tz Allgemeines Polizei-
und Ordnungsrecht, 15. Aufl. 2013, Rn. 24nemeyer
Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2007, Rn. 273

> BVerwGE 29, 52 (59).

*® Hess. VGH, Urt. v. 27.3.2014 — 8 A 1251/12, Rn. @6tz
(Fn. 56), Rn. 243Knemeye(Fn. 56), Rn. 274.

* OVG S-H, Urt. v. 31.1.2002 — 4 L 107/01, Rn. 4N®
S-H, Urt. v. 3.4.1998 — 4 L 133/96, Rn. 37; v@otz
(Fn. 56), Rn. 238 ff.

standigkeit nach § 22 Abs. 2 S. 1 KV M-V. Nimmt nmtain-
gegen ein einfaches Geschaft an, so schlie3t @aguditan-
digkeit der Birgerschaft nicht aus. Gem. § 22 AbS. 3 KV
M-V hat die Burgerschaft namlich das Recht, berélisrtra-
gene Angelegenheiten jederzeit wieder an sich eher
§ 38 Abs. 3 S. 2 KV M-V steht also einer Organkotepe
der Birgerschaft nicht entgegen.

Bedenken gegen eine Sachentscheidungsbefugnis der
Birgerschaft in ordnungsrechtlichen Angelegenhekigmnn-
ten sich aber daraus ergeben, dass es sich hiembadine
Aufgabe im Ubertragenen Wirkungskreis handelt ($\B8. 5
S. 1 KV M-V). Eine Organkompetenz der Birgerschaft
diesem Bereich kdnnte mit der WeisungsbefugnisFadeh-
aufsichtsbehorde nach § 87 Abs. 2 KV M-V kollidiere
Gemal § 38 Abs. 5 S. 2 KV M-V hat namlich der Biirge
meister die im Rahmen der Fachaufsicht ergehenden W
sungen durchzufiihréfi Diese Bedenken gelten nicht nur bei
Annahme einer origindren Zustandigkeit der Burdeafic
sondern auch fur den Fall, dass die BurgerschaRdcht auf
Wieder-an-sich-ziehen einer (bertragenen Angelegjenh
auslbt, da auch dann ihre Gestaltungsfreiheit ddashstaat-
liche Weisungsrecht eingeschrankt ist. Ein Konfliktoht

0vgl. Zilkens JuS 2001, 785 (787).

®1 Ahnliche Vorschriften: § 50 Abs. 1 HGO; § 28 Als.
BbgKV; § 27 Abs. 1 GO S-H.

%2 Siehe hierzu nuMeyer(Fn. 15), Rn. 444 m.w.N.

8 vgl. hierzu OVG M-V, Urt. v. 8.6.2010 — 2 M 109/10
Rn. 8.

® Matzick(Fn. 7), § 87 Rn. 3.
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jedoch erst dann, wenn die Aufsichtsbehdrde eima Bdir-
gerschaftsbeschluss divergierende Weisung erisiiteine
solche Weisung ergangen, entfallt eine Sachentdehgsbe-
fugnis der Burgerschaft und die Kontrolle der Biisgbaft
Uber den Burgermeister reduziert sich darauf, dimengs-
gemale Ausfuhrung der Weisung zu Uberwachen. dscfe
noch keine aufsichtsbehdrdliche Weisung ergangesteht

gerschaftsmitglieder und die Vorgeschichte der Blessfas-
sung zu beriicksichtigéi.Hier wird den einzelnen Vertre-
tern der Burgerschaft erst in der von P einberufeBigzung
eine 2-seitige Beschlussvorlage ausgehandigt; engerige
Befassung fand nicht statt. Somit handelt es smteine sog.
Tischvorlage. Da nach § 29 Abs. 3 S. 3 KV M-V die-B
schlussvorlagen im Regelfall innerhalb der Ladurnsfsf

auch kein Anlass, die Organkompetenz der Birgefsch@ibersandt werden sollen, fuhrt dies dazu, dassTaeghvor-

hinsichtlich der sachlichen Entscheidung in Angeldgeiten
der Aufgaben im (bertragenen Wirkungskreis zu b&seh
ken, zumal bei der Beschlussfassung der Birgeitsofaft
abzusehen ist, ob eine aufsichtsbehérdliche Weidibey-
haupt erfolgen wird. Die Birgerschaft kann destmlbh in
ordnungsrechtlichen Angelegenheiten Beschlissetiasau
deren Durchfuihrung der Birgermeister auch verpficist,
bis eine anderweitige Weisung der Fachaufsichtrgrge

Hier hat die Birgerschaft ihren Beschluss gefdss¢or
eine Anweisung an den O ergehen konnte, diesenhBessc
zu beanstanden. Die Organkompetenz der Birgerselzaft
durch die Mdglichkeit aufsichtsbehdrdlicher Weisengm
Bereich des Ubertragenden Wirkungskreises somifit nion
vornherein beschrankt.

Die Birgerschaft war somit fir den Beschluss zultin

bb) Verfahren

In verfahrensmaRiger Hinsicht ist ein ordnungsgesnaiir-
gerschaftsbeschluss nach §§ 29 ff. KV NR¥rforderlich.

(1) Ordnungsgemane Einberufung

Von einer gemal § 29 Abs. 1 KV M-V ggf. i.Vv.m. §§4
GO der Birgerschaft erforderlichen ordnungsge m&hene-
rufung der Birgerschaft ist mangels entgegenstarerah-
weise im Sachverhalt auszugehen.

(2) Offentlichkeit der Sitzung

Ebenso sind entgegen anderslautender Sachverlustsam
die Vorschriften tber die Offentlichkeit der Sitzuigg§ 29
Abs. 5 S. 1 KV M-V) eingehalten worden.

(3) OrdnungsgemanRe Beschlussvorlage

Gemal § 29 Abs. 3 S. 3 KV M-V sollen die Beschlosky
gen unter Einhaltung der Ladungsfrist Ubersandtdemr
Fraglich ist somit, ob die erst in der Sitzung \@egte Be-
schlussvorlage eine ordnungsgemafe Befassung echtégl
da sich alle Burgerschaftsmitglieder erst in deeuig mit
der Angelegenheit befassen konnten. Derartige $agh-

lagen nur in engen (atypischen) Ausnahmeféllen saiga
sind®® In Betracht kommt etwa das Vorliegen einer dringen
den Angelegenheit im Sinne von 8§ 29 Abs. 4 KV Meig
keinen Aufschub bis zur nachsten Sitzung difdetd wenn
die Beschlussvorlage kurzfristig von den einzeldertretern
der Blrgerschaft zur Kenntnis genommen werden Keon.
liegend geht es um eine dringliche Angelegenheit,ethe
Ordnungsverfigung aufgrund der bereits herabgefatie
Dachziegelsteine auf den am Haus vorbeifihrenddmég
unumganglich ist und der Blrgermeister bereits siolehe
Verfugung gegen die Stadtbackerei erlassen willfgAund
der Eilbediirftigkeit der Sanierungsmaf3nahmen istitseine
Ausnahme von der Regel in § 29 Abs. 3 S. 2 KV Mw&s-
sig. Wenn schon eine Erweiterung der Tagesordnondger
Sitzung in diesem Fall zulassig ware (§ 29 Abs.M M-V
i.vV.m. § 6 Abs. 3 GO), dann muss auch eine Tisdager
méglich sein’

Auch wird man annehmen kénnen, dass die Mitglieder
der Birgerschaft die Beschlussvorlage aufgrund.thefangs
und der enthaltenen Daten kurzfristig aufnehmemkanMit
Blick auf die Uberlegung, nur mit den vorgelegteat@n in
der 2-seitigen Vorlage eine moglicherweise unzinesicle
Entscheidungsgrundlage zu besitzen, kann der ezgédez
und erlauternde Vortrag des S, der nach § 17 AB/ ®1-V
i.V.m. § 2 Abs. 3 GO gehdrt werden konnte, Ber{ciiisi
gung finden. Derartige Beschlussvorlagen miuindlicinckl
Sachverstdnde naher erlautern zu lassen, ist inPdexis
(z.B. etwa bei Planungen etc.) durchaus Ublich niott zu
beanstanden. Vor dem Hintergrund, dass es um diersag
eines Daches geht, was keine Uberdimensionale Kaqihil
aufweisen durfte, wird bei lebensnaher Betrachteing Be-
fassung in der Sitzung noch zumutbar sein.

(4) Beschlussfahigkeit

Fraglich ist, ob die Birgerschaft bei der Besclihssing
beschlussfahig war. Die Beschlussfahigkeit der Bigchaft
beurteilt sich nach § 30 Abs. 1 KV M-¥,wonach mehr als
die Haélfte der gesetzlichen Mitgliederzahl anwesesain
mussen. In der 55.956 Einwohner zahlenden Stadts@edd

vorlagen liegen in Abgrenzung zu Anderungsvorsamig petragt die Anzahl der Biirgerschaftsmitglieder 48gR § 4

eines Burgerschaftsmitgliedes zu einem Tagesordpumikt
dann vor, wenn ein neuer — von der Tagesordnungngjs
nicht abgedeckter — Beratungsgegenstand eingebnacht®
Zur Beurteilung, wann es sich um einen neuen Begsiye-
genstand handelt, sind der bisherige KenntnisstmdBur-

% vgl. in andern Bundeslandern: §§ 34 ff. GO S-H:585ff.
HGO; 88 34 ff. BbgKV; 88 34 ff. GO B-W; Art. 46 ff.
BayGO; §8 63 ff. NKV.

VG Greifswald LKV 1999, 110.

Abs. 1 KWG M-V. Folglich missten von den 43 Mitglarn

7 VG Greifswald LKV 1999, 110W. SchmitzVerwRdsch
1990, 266 (267).

% OVvG M-V DOV 1998, 1014;Gentner in: Schweriner
Kommentar zur KV M-V, 4. Aufl. 2014, § 29 Rn. 13.

% Gentner(Fn. 68), § 29 Rn. 13.

O Gentner(Fn. 68), § 29 Rn. 13.

" vgl. zu weiteren Landesvorschriften: § 53 HGO; § 3
BbgKV; Art. 47 BayGO; § 38 GO S-H.
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22 Mitglieder anwesend sein. Als ,anwesend” anzeseh Mitglieder an der Sitzung teil, so dass jedenfalisht von

sind alle Mitglieder, die sich im Zeitpunkt der Bhhkissfas-

einer evidenten Beschlussunfahigkeit ausgegangeulewe

sung im Sitzungsraum befindénUber die Beschlussvorlage kann. Somit war die Biirgerschaft beschlussfahig.

abgestimmt haben 21 Birgerschaftsmitglieder (11zda9
Nein-Stimmen und eine Enthaltung). AuRerdem befsind
im Sitzungsraum noch das Mitglied T, der zwar ven @dei-
teren Beschlussfassung ausgeschlossen wordenietaaber
weigerte, den Saal zu verlassen. Demnach wareniflie/
der der Burgerschaft, also mehr als die Halfte Sitaungs-
saal.

Fraglich ist jedoch, wie sich der Ausschluss vomwoh
der Beschlussfassung auf deren ,Anwesenheit" inm&Siuhes
§ 30 Abs. 1 S. 1 KV M-V auswirkt. Die gesetzlichrnuerte
Ausnahmeregelung des 8 30 Abs. 2 KV M-V greift ¢gidh
den Fall auf, dass mehr als die Halfte der Mitgliedinem
Mitwirkungsverbot nach § 24 KV M-V unterliegen méss
um noch die Beschlussfahigkeit mit einem Drittel dlit-
glieder festzustellen. Diese Ausnhahmeregelung iet &ber
ersichtlich nicht einschlégig. Auch muss ein Meigsstreit
dartiber, ob ausgeschlossene Mitglieder im RahmerBde
schlussfahigkeit mitzéahlen oder nicft,vorliegend nicht
entschieden werden, da die Birgerschaft jedenf@iman
§ 30 Abs. 1 S. 4 KV M-V als beschlussfahig anzuseise
8§30 Abs. 1 S. 4 KV M-V normiert eine Fiktion derB
schlussfahigkeit insoweit, als die Birgerschaftt@schluss-
fahig gilt, solange nicht ihre Beschlussunféahiglte#tgestellt
wurde. Diese Fiktion gilt allerdings nur fiir denrtbestand
der Beschlussféahigkeit, kann also diese bei Besshhfa-
higkeit schon bei Beginn der Sitzung nicht ersefZen

In der Sitzung waren zunachst 22 und damit mehdials
Hélfte der Mitglieder anwesend, so dass die Bunye® zu
Beginn der Sitzung beschlussfahig war. Eine Besshioféa-
higkeit wurde danach nicht festgestellt, so dassRlirger-
schaft gemaR der Fiktion des § 30 Abs. 1 S. 4 KW Mei-
terhin als beschlussfahig anzusehen ist. Die Fikgot je-
doch nicht grenzenlos; bei offenkundiger Beschlofhig-
keit nach § 30 Abs. 1 S. 6 KV M-V bleibt die Birgehaft
nicht allein aufgrund der fehlenden Feststellungch&issfa-
hig. Sinn und Zweck der Fiktion des § 30 Abs. 4 &V M-
V ist es, die Arbeitsfahigkeit der Gemeindevertnetsicher-
zustellen und Rechtssicherheit im Hinblick auf g#éne
Entscheidungen zu gewahrleisten. Die Vorschrift sdler
nicht von einer Minderheit bewusst dazu missbrawsrden
kénnen, Beschliisse zu ermdglichen, zu denen senthich

nicht imstande ist Vorliegend nahm mehr als ein Drittel der

2 Gentner(Fn. 68), § 30 Rn. 3; vgl. audRauball in: Pap-
permann/Roters, GO NRW, 3. Aufl. 1981, § 34 a.F. Rn
Waechter Kommunalrecht, 3. Aufl. 1997, Rn. 31&ern
Deutsches Kommunalrecht, 2. Aufl. 1997, Rn. 485 z
Rechtslage in M-V.

(5) Mitwirkungsverbot

Durch die Anwesenheit von T bei den Beratungen sowi
seine Anwesenheit bei der Beschlussfassung kdnedeng
das Mitwirkungsverbot wegen Befangenheit versto®en
den sein, § 24 KV M-V® T wurde durch Beschluss von der
Burgerschaftssitzung ausgeschlossen; blieb abedeam im
Sitzungssaal. Eine Entscheidung, die unter Vergegfen das
Mitwirkungsverbot zustande kommt oder bei der dex- G
meindevertreter unberechtigt ausgeschlossen witdnach
§24 Abs. 4 S. 1 KV M-V unwirksam. Obwohl nur flerd
Fall des § 24 KV M-V’ geregelt, kann dies auch fiir einen
Ausschluss aus anderen Griinden geften.

T ware zu Unrecht ausgeschlossen worden, wennntlie e
sprechende Ordnungsmaf3nahme unzuldssig gewesen ware
Zu beachten ist, dass der Verweis aus dem Sitzaabsach
dem Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit nur alsdstaittel
in Betracht kommt, etwa dann, wenn der Gang dehafed-
lung in besonders hohem Malie gestort wird. Dalbeiush
zu beachten, dass ein unberechtigter Ausschlussielas-
kratische Krafteverhaltnis verandert und damit &éahler-
willen und die Ausiibung des Mandats als einem a&anir
demokratischen Recht nach § 23 Abs. 1 KV M-V augsgh

In Betracht kommt vorliegend ein AusschlieBungsgrun
nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 KV M-V2 Danach kann ein Mitglied
der Gemeindevertretung ausgeschlossen werden, wienn
Entscheidung ihm selbst oder einem seiner Ange&irig
Sinne von 8 20 Abs. 5 VwWVfG M-V einen unmittelbaren
Vor- oder Nachteil bringen kann. Mit dem so norr@ar
AusschlieBungsgrund hat der Gesetzgeber das Zifdlge
jede hauptamtliche und ehrenamtliche Téatigkeit di&r Ge-
meinde von individuellen Sonderinteressen freizigmalum
durch eine allein an Gesetz und 6ffentlichem Waoldrdgierte
Tatigkeit das Vertrauen in eine unvoreingenommeioenK
munalverwaltung zu starken.

Das Korrektiv der Unmittelbarkeit dient dazu, Mitwi
kungsverbote nicht zum Schaden der demokratisclegitit
mation der Beschlussgremien ausufern zu lassen. déuf
einen Seite sollen Entscheidungen in eigener Saehan-
dert werden, auf der anderen Seite soll das Mitwigsver-
bot gerade in Féllen einer vielschichtigen undedéhzierten
Interessenlage im Hinblick auf den weiten Kreis de¥gli-
chen Betroffenen im Interesse der Funktionsfahigkker
Gemeindevertretung und der demokratischen Teilhmadlet
ausarten. Hinsichtlich der Auslegung des Begrits gUn-
mittelbarkeit” des Vor- oder Nachteiles werden zndm
uVrVesentIichen gleich lautenden Vorschriften der &mmdcht-

3 NachGentner(Fn. 68), § 24 Rn. 25, werden ausgeschlos? Ahnliche Landesvorschriften zB: §§ 31 Abs. 2 i.V.B2

sene Mitglieder als nicht anwesend im Sinne vod &B8s. 1
S. 1 KV M-V bewertet.

" Vgl. Gentner(Fn. 68), § 30 Rn. 4.

> vgl. Held/Becker KV/GO, Stand: Juni 2011, § 49
Anm. 2.1 ff. mit Verweis auf OVG NRW OVGE 17, 2619,
42.

BbgKV; 88 43 Abs. 2 i.V.m. 31 GO NRW.

"\/gl. § 24 Abs. 4 KV M-V.

8 Was in M-V indes unklar ist: Gute Kandidaten eresig
hier einen Analogie- oder auch Umkehrschluss.

" vgl. ahnliche Landesvorschriften wie etwa: §§ 31sA2
i.V.m. 22 BbgKV; 88 43 Abs. 2 i.V.m. 31 GO NRW.
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lichen Kommunalverfassungsgesetze unterschiedliéhkE nicht mehr uneigenniitzig und nur zum Wohl der Genhei
fassungen vertretefi:Zum einen soll eine solche Unmittel-handelt®®
barkeit dann anzunehmen sein, ,wenn die Entschgidhne Die in 8§ 24 Abs. 1 Nr. 1 KV M-V erwahnten Vor- und
Hinzutreten eines weiteren Umstandes eine natélidrson Nachteile kdnnen sowohl materieller als auch imnigter
direkt beriihrt* (direkte Kausalitaff. MaRgeblich ist damit Art sein. Nicht nur der Vermégensvor- oder Nachkeihn zu
die allein formale Erwégung, ob die Betroffenhéites wei- einem Mitwirkungsverbot filhren, sondern ebenfails i
teren administrativen Umsetzungsaktes bedarf. @efor Geldwerten nicht messbarer Vor- oder Nachiteiie Frage,
wird somit ein formal-kausaler Zusammenhang zwischeob ein die Mitwirkung ausschlielRendes individuelamder-
Mitwirkung und dem daraus resultierenden Vor- odech- interesse vorliegt, kann nur auf Grund einer weltenBe-
teil.¥ Nach anderer Auffassung soll maRgeblich sein, @b dtrachtung der Verhaltnisse des Einzelfalles enestem wer-
Gemeindevertreter auf Grund besonderer personligbeie- den®
hungen zum Gegenstand der Beschlussfassung eindimdi E ist zunéachst nach § 20 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 i.V.m2S
elles Sonderinteresse an der Entscheidung hatzulasner Nr. 1 VwWVIG M-V Angehérige des T. Fraglich ist, aer E
Interessenkollision fuhren kann und die Besorgimgrebe- im Zusammenhang mit der Entscheidung ein unmittelba
einflussten Stimmabgabe rechtferfigt. Nachteil entsteht. Ob ein Nachteil im Sinne vond8Abs. 1
Zutreffenderweise kommt es auf eine materielle &dtr Nr. 1 KV M-V vorliegt, kann — wie oben erortert vala —
tungsweise an: Fir die Auslegung des Begriffs daemlttel- entweder starker wertorientiert (,bdser Schein“gokiausali-
barkeit ist das gesetzgeberische Ziel zu beachiienEnt- tatsorientiert (naheliegende Folge der Entscheiplangittelt
scheidungen der Gemeindevertretung von individoelleverden. Ausreichend ist nach verstandiger Auffagsdie
Sonderinteressen freizuhalten und auf diese WeaaseMér- nicht ganz fernliegende Mdoglichkeit eines Nachteils
trauen in eine unvoreingenommene offentliche Vetwa (,kann“).?° Dabei spielt es auch keine Rolle, dass zur ,Reali-
zu starker?® Personen, die wegen eines unmittelbaren Eigesierung“ des Nachteils noch weitere Entscheidungeer
interesses am Ausgang des Verfahrens oder wegeer engmstéande erforderlich sirfd.Allein die Beschaftigung bei B
Beziehungen zu natirlichen oder juristischen Penspdie fiihrt noch nicht zu einem solchen unmittelbaren -\mer
aus personlichen oder wirtschaftlichen Griindenlieieresse Nachteil. Die Entscheidung Uber die Frage, ob B Q@id-
an der Entscheidung haben, nicht die Gewahr flg aibe- nungsverpflichteter heranzuziehen ist, hat fur Ehstens
einflusste Wahrnehmung ihrer Befugnisse bieteriesofon rein mittelbare Folgen, etwa fur die Arbeitsplathgirung. Im
der Entscheidungsfindung ausgeschlossen sein, demgtts Ubrigen wére ein so begriindetes Mitwirkungsverbegen
der ,bése Schein” einer sachwidrigen Verfolgung #om- § 24 Abs. 2 Nr. 1 KV M-V unbeachtlich. Ein Mitwirkigs-
derinteressen in der Kommunalverwaltung vermiedénd.w verbot nach § 24 Abs. 1 KV M-V gilt ndmlich danrcind,
Um diesem Gesetzeszweck gerecht zu werden, gersigtweenn der Vor- oder Nachteil nur darauf beruht, dassgand
nicht, die in Frage kommenden Sachverhalte untee eieiner Berufsgruppe angehort, deren gemeinsameetsen
schematisierende Kausalitatsformel zu subsumiei@i® durch die Angelegenheit berihrt werden. E kénne kur
Norm liefe bei ihrer konsequenten Anwendung learsd gut abstrakten Berufsgruppe der ,Beschaftigten beiBfegeho-
wie alle Beschlusse einer Gemeindevertretung edessiih- ren. Eine Gruppe ist zumeist dann anzunehmen/genagi-
rungsaktes durch die Gemeindeverwaltung bedirfeit. Mier und abstrakter sich die die Personenmehrhagtreizen-
Lunmittelbar” ist die ,unmittelbare personliche Bi#igung® den Merkmale gestalten und je gré3er die Anzahlmteres-
gemeint. An ihr fehlt es vor allem dann, wenn deitwhit-  sentrager in der Gemeinde ausf#lilvon einer Berufs- bzw.
kende lediglich als Angehériger einer bestimmters®sen- Bevdlkerungsgruppe kann nach dem Sinn und Zweck der
gruppe, eines weiteren Kreises, also ,mittelbartrdféen Vorschrift dann nicht mehr gesprochen werden, wann
ist.®® Daraus folgt, dass die Mitwirkungsverbote des &®4 eine kleine Gruppe personlich bekannter und auffibl
M-V verhindern sollen, dass ein Gemeindevertretiéwinkt, Einzelpersonen in Frage st&hund die Folgen einer be-
der auf Grund personlicher Beziehungen zu dem Geged stimmten Entscheidung von vorneherein ohne weiteres
der Beratung oder Beschlussfassung ein individsielléndividualisierbar sind® Auch wenn die Anzahl der Betrof-
Sonderinteresse hat, das zu einer Interessenkalligihren
kann und die Besorgnis rechtfertigt, dass der Betrde

8 Hess. VGH LKRZ 2014, 246 (248 m.w.N.); VGH B-W
NVwZ-RR 1993, 504; VGH B-W NVwZ 1994, 193.

8 Hierzu mit den entsprechenden Nachweisétage % VGH B-W NVwZ 1994, 193; VG Minden NVwZ 1989,
Mitwirkungsverbote in den Gemeindeordnungen, 199%89 (691);Gentner(Fn. 68), § 24 Rn. 6.

S. 136 ff. 8 So bereits VG Greifswald, Beschl. v. 5.12.1996 B 4
8 HessVGH NvwZ 1982, 44. Nunmehr diese Recht2420/96, Rn. 13.

sprechung ablehnend dgrSenatles HessVGH LKRZ 2014, ° Kopp/RamsauefFn. 38), § 20 Rn. 33 m.w.N.

246 (248). %0 Kopp/RamsauefFn. 38), § 20 Rn. 37 m.w.N.

8230 etwaMleyer LKV 2003, 118 (120). %1 S0 Hess. VGH LKRZ 2014, 246 (249).

8 NdsOVG Nvwz 1982, 44; ahnlick. Mutius VerwArch % Gentner(Fn. 68), § 24 Rn. 21; VGH B-W DOV 1993,
65, 429 (435). 1098 (1099); VGH B-W NVWZ-RR 1993, 504; Hess. VGH
8 OVG NRW OVGE 34, 60. LKRZ 2014, 246 (249).

8 vgl. OVG S-H NordOR 2003, 37. % Hess. VGH LKRZ 2014, 246 (249).
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fenen hierfur allein nicht ausschlaggebend seimkavird lision in dem hier maRgeblichen Sinn fiihférNach wohl
man bei den 60 Beschaftigten der B-GmbH nicht ameeh h.M. fallt unter einem immateriellen Vor- oder Némhauch
kdnnen, dass durch den Beschluss ein Individuaéisge der das offentliche Ansehen bzw. ein (politischer) Hgege-
E beriihrt wird. Vielmehr geht es hier um ein kolieés winn.*®® Dem T ging es nach den Sachverhaltsangaben gera-
Interess&, da es sich um eine Gruppe handelt, die — jedede auch um einen Prestigegewinn, da er sein difeat
falls bezogen auf die konkrete Entscheidung — gesasne Ansehen mit der Frage der Einstandspflicht der lbaed.
Interessen hat, so dass damit der Betroffene, hier E, ledig- Hier kénnte die symbolische Parteinahme fiir dieeB j
lich als Teil einer bestimmten Berufs- oder Bevélkegys- doch Ausfluss des freien Mandates (§ 23 Abs. 3 KWM
gruppe anzusehen &t.Mithin lasst sich ein Mitwirkungs- sein, mit der Folge, dass allein aus dem TragerKdevatte
verbot des T hierauf nicht stiitzen. und den Sympathiebekundungen fiir B kein Befangtsthei
Jedoch koénnte die symbolische und mit Worten gééiihrausschluss erfolgen darf. Es liegt namlich in datuNder zu
Parteinahme fiir die B in der 6ffentlichen Sitzurig Befan- treffenden Entscheidung, dass sich ein Mitglied Blérger-
genheit des T gem. § 21 VwVfG M-V begriinden. Dagtse schaft zu der einen oder anderen Firma bekennerwent-
zunéchst voraus, dass § 21 VwVfG neben 8 24 KV M-¥elseitig zu beeinflussen suchen. Genau dies erfopdiria-
Anwendung finden kann. Eine direkte Anwendung sibdiei mentarischer Brauch. Jedoch ist hier zu beachtass die
aus, da die Regelungen der Kommunalverfassungedlggzi Sitzung 6ffentlich war. Bei der Beurteilung, ob d&schluss
sind. In Betracht kommt somit nur eine Analogier Bine dem T einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil brimggann,
Analogie fehlt es jedoch an einer planwidrigen Reggsli- ist auf den Empfangerhorizont des Gemeindebirgees,
cke, da der Gesetzgeber bewusst auf weitere Bafhrds- eventuell als Zuhorer an der Sitzung teilnimmt, wsbel-
tatbestéande verzichtet hat. Dies wird bereits éguthn der len!®" Eine symbolische und mit Worten zum Ausdruck
Regelung in § 38 Abs. 8 S. 2 KV M-V, wonach die Vorgebrachte Parteinahme, die wie hier mit einem Assshe-
schrift des § 20 VwV{G unberthrt bleiben soll. Eolcher winn oder -verlust des T verbunden ist, ist gedigeiva der
Verweis findet sich nur beim Ausschluss vom Birgaater, anwesenden Offentlichkeit den Eindruck zu vermittdl sei
nicht aber bei § 24 KV M-V. Ein Ruckgriff auf § 2mVfG  praktisch Lobbyist der B. Aufgrund des gesamtenh¥kens
M-V ist somit ausgeschlosséh. des T kann nicht ausgeschlossen werden, dass eoriie-
Fraglich ist somit, ob T durch die anstehende Hmisc genden Fall nur individuelle Sonderinteressen vgrfbat.
dung in der Burgerschaft einen eigenen unmittetbafer- Dies spricht letztlich dafir, die Voraussetzungén éinen
oder Nachteil im Sinne von § 24 Abs. 1 Nr. 1 KV Mev-  Ausschluss zu bejahéf. GemaR § 24 Abs. 1 Nr. 1 KV M-V
langen konnte. Ein unmittelbarer Vor- oder Nachtigege- ist T demnach von der Mitwirkung an der Beratung der
ben, wenn T aufgrund personlicher Beziehungen zm deEntscheidung zu Recht ausgeschlossen worden. Um die
Gegenstand der Beratung oder Beschlussfassungdiii-i sicherzustellen und nach aufRen sichtbar zu madtenjer
duelles Sonderinteresse hat, das zu einer Interiesfision Ausgeschlossene grundsatzlich den Sitzungssaaledasv
fuhren kann und die Besorgnis rechtfertigt, dassBidref- sen. Bei einer offentlichen Sitzung hat er jedodb jeder
fende nicht mehr uneigennitzig und nur zum Wohl@er Einwohner das Recht, sich im Zuhorerbereich aufiteha
meinde handef Zweck der Befangenheitsvorschrift ist es(§ 24 Abs. 3 S. 1, 2. Halbs. KV M-V$? Es kommt deshalb
das Vertrauen der Birger in eine am Wohl der Allgirneit auch nicht auf die Frage an, ob durch den weitArganthalt
orientierte und unvoreingenommene Kommunalverwagltunm Zuhorerbereich des Raumes der bdse Schein déugs-
zu stéarken. Die Frage, ob ein die Wirkung aussBklieles nahme ausgelost wird?
individuelles Sonderinteresse vorliegt, kann wieelig eror- Das Verfahren wurde somit ordnungsgemafd durchge-
tert nicht allgemein, sondern nur aufgrund einertevelen flhrt.
Betrachtungsweise der Verhéltnisse des Einzeléitschie-
den werden. Dabei kann jeder individualisierbardemielle
oder immaterielle Vor- oder Nachteil zu einer letsenkol-

% Hess. VGH LKRZ 2014, 246 (248 1.). % VGH B-W NVwWZ-RR 1993, 504; VGH B-W NVwZ 1994,
% Siehe hierzu VG Frankfurt a.M. NVwWZ-RR 2002, 868193.
(869). 190vGH B-W NVwZ 1994, 193; OVG R-P NVwZ-RR 2000,

% Der Sinn der Ausnahme der Vertretung von Grupgenin 103 (104); VG Minden NVwZ-RR 1990, 273; VG Minden
ressen vom Mitwirkungsverbot besteht gerade dddss die NVwZ 1989, 689 (691); VG Greifswald, Der Uberblick
Entscheidung Uber eine dem Gemeinwohl am bestaspreat 2001, 589 (590)Kopp/RamsauetFn. 38), § 20 Rn. 33;
chende Lésung eine Meinungsbildung unter Abwagueg dFehling in: Fehling/Kastner/Stérmer (Fn. 2), § 20 VwVfG
verschiedenen Interessen erforderlich macht und deesse Rn. 42; Kintz, LKRZ 2012, 77 (78); dagegefsentner
Interessen deshalb im kommunalen Meinungsbildumgspr(Fn. 68), § 24 Rn. 6.

zess reprasentiert sein sollen. Siehe VG Frankiuk. *‘Kintz, LKRZ 2012, 77 (78).

NVwZ-RR 2002, 868 (869). 102 A A. vertretbar.
” Gentner(Fn. 68), § 24 Rn. 4. 193yv/gl. Meyer, LKV 2003, 118 (121).
% Hierzu VGH B-W NVwZ-RR 1993, 504; VGH B-W '® In diesem SinneRentsch/ZiertmannGemeindeverfas-
NVwZ 1994, 193 sowie obige Ausflihrungen. sungsrecht Schleswig-Holstein, 2008, § 22 Rn. 20.
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cc) Form

Die Beschlussfassung ist zwar schriftlich erfolgt wgenutgt
somit den Anforderungen nach 8§ 12 Abs. 1 GO. Jedeltlh
es an der Unterschrift des Schriftfihrers gem. 8Ab2. 2
GO. Folglich wurde gegen die Geschaftsordnung oBest.
Ob VerstdRe gegen die grundsétzlich nur das Birodr

gestaltende Geschaftsordniffigzur Nichtigkeit des gefass-

ten Birgerschaftsbeschlusses fiihren, ist umstrittéach
einer Ansicht kommt es darauf an, ob es sich urareine-
sentlichen oder einen unwesentlichen VerstoR haffiells
wesentlich gilt ein Verstol3, wenn die verletzte &wdtsord-
nungsnorm subjektive Innen- oder Auf3enrechte [itetrifd
der Beschluss auf dem Verstol3 beruhen kann. Demgbge
soll der Versto3 unwesentlich sein, wenn die vetdeGe-
schaftsordnungsnorm nur eine bloRe Ordnungsvofsasirsi
die keinen Rechtsschutzgehalt fir Innen- oder Acdtde
aufweist oder, wenn der VerstoR als konkludente efumag
der Geschaftsordnung verstanden werden R3nhmiese
Differenzierungen werden zum Teil auch abgelehrndzh

RechtsmaRigkeit des Birgerschaftsheschlusses simgjt
davon ab, ob eine solche Ordnungsverfiigung gegehatzd
zulassig ist. Der aufgehobene Birgerschaftsbeschhize
somit materiell rechtswidrig, wenn O gegen das L&k
eine Sanierungsverfiigung nicht erlassen durfte.

aa) Erméachtigungsgrundlage

Als Ermachtigungsgrundlage fur die Ordnungsverfiggun
kommt vorliegend § 58 Abs. 1 S. 2 LBauO M-V in Be-
tracht™? Danach konnen die Bauaufsichtsbehérden in Wahr-
nehmung ihrer Aufgabe, bei der Errichtung, Anderudgt-
zungsénderung und Beseitigung sowie bei der Nutzurdy
Instandhaltung von Anlagen darlber zu wachen, dbess
offentlich-rechtlichen Vorschriften eingehalten den (§ 58
Abs. 1 S. 2 LBauO M-V), die erforderlichen MaRnaime
treffen.

bb) Voraussetzungen
Das setzt zunéchst voraus, dass das Bauwerk nechttt

hat ein Verstol3 gegen die Geschaftsordnung nur d&n fentjich-rechtlichen Vorschriften entspricht. Gegn3 Abs. 1
Nichtigkeit eines Beschlusses zur Folge, wenn dulgh | B30 M-V sind bauliche Anlagen so instand zu halttass
Geschaftsordnungsnorm zwingende gesetzliche Vafhr gie sffentliche Sicherheit und Ordnung, insbesoedezben
wiedergegeben werdéff Nur so kann fiir das AuRenverhélt- nd Gesundheit nicht gefahrdet werden. Hier wire Gie-

nis die notige Rechtsklarheit gewahrleistet werdam.Nich-
tigkeit fuhrt ein Versto3 gegen die Geschéftsordnalier-
dings auch dann, wenn gegen eine Vorschrift veestofdrd,
die zum gesetzlich festgelegten Mindestinhalt descBafts-
ordnung gehort. Ein VerstoR3 gegen eine reine Orglsnor-
schrift fihrt aber auch nach dieser Auffassung tniztr
Rechtswidrigkeit von Beschliisséf.

sundheit der FuRganger und Kunden der B, die aB#eke-
rei vorbeilaufen oder diese betreten durch das thaitan

von Dachziegeln gefdhrdet. Die Nichtbeachtung di&&e-

schrift stellt somit eine Gefahr fir die offentlelsicherheit
dar. Daran andert auch die vorlaufige Sicherunghd&chil-
der nichts, weil die Gefahr fir Leib und Leben datiunach
wie vor besteht.

8 29 Abs. 8 KV M-V bestimmt zwar, dass eine Nieder-

schrift Uber jede Sitzung der Gemeindevertreturzyfanti-
gen ist, jedoch trifft sie bewusst gerade keineteven Rege-
lungert®
weiteren Unterschrift des Schriftfihrers. Folgligst der
Beschluss auch aus diesem Grund nicht rechtswidrig.

b) Materielle Rechtswidrigkeit des Birgerschaftshéss-
ses?

Der Biurgerschaftsbeschluss als Akt einer interndte¥g-

und schon gar nicht Uber die Notwendigkeit einer

cc) Ordnungspflichtiger

Das Land misste ordnungsrechtlich zur Verantwortgeg
zogen werden konnen. Die ordnungsrechtliche Verarttw
lichkeit ist nicht in der Bauordnung geregelt undilet sich

somit aus dem Sicherheits- und Ordnungsrecht (Bogan-

zungslehre). Wer Ordnungspflichtiger sein kannjbérgich

aus §8§ 68 ff. SOG M-V**

bildung** ist hier auf die Verpflichtung des O zum Erlass

einer Ordnungsverfiigung gegen das Land M-V gericBbiie

112 Allein schon aufgrund des Bearbeitervermerks \atebi

195 Siehe zur Rechtsnatur nur OVG NRW NVwZ-RR 1997sich ein Eingehen auf das DSchG M-V; auch fehltSach-
184 (185). verhalt jeglicher Hinweis auf eine Unterschutzstedl des

1% yvgl. OVG NRW OVGE 15, 87 (91 f.): bei wesentlichenGebaudes oder Gebaudeensembles. Im Ubrigen gihiees
bzw. schwerwiegenden VerstdRen; vgl. auch BVerfGE 9auch nicht um den Erhalt des Gebaudes, sondermstere
148, wonach es sich um evidente Versto3e handeds.mu  Linie um eine Malinahme der Gefahrenabwehr, da wmn d
197vgl. Ruff KommJur 2009, 201 (203). herabfallenden Ziegeln eine Gefahr fiir die Gesuitdher

18 OVG NRW NVwZ-RR 1997, 184 (185); BayVGH FuBganger ausgeht. Eine solche Erméachtigung zum Ein
BeckRS 2009, 32617; VG Regensburg BeckRS 2005,61419schreiten wird in § 16 DSchG M-V nicht postuliesuch die

199 Matzick(Fn. 7), § 81 Rn. 4.

10v/ielmehr ist nach dem Wortlaut von § 29 Abs. 8 KMV
die weitere Ausgestaltung in der Geschéaftsordnuoigzus
nehmen.

M1 vgl. Ruff KommJdur 2009, 201 (204)Ehlers in:
Mann/Puttner, Handbuch der kommunalen Wissenschmaft
Praxis, Bd. 1, 3. Aufl. 2007, § 21 Rn. 122 f.

88§ 13, 16 SOG M-V waren aufgrund der Spezialitét -
ordnungsrechtlichen Gefahrenabwehrbestimmungen -nach
rangig (8 12 SOG M-V).

113 Beispiele firr ahnliche Landesvorschriften: § 2\wG
S-H; 8§ 13, 14, 16 ASOG BIn; 88 6, 7, 9 HSOG; §%47
POG R-P; 88 16 ff. OBG Bbg; 88 8 ff. HmMbSOG 88§ 6 ff
NdsSOG; §8 17 ff. OBG NRW.
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(1) Zustandsstorer

Das Land ist Eigentiimer des Grundstiicks, von denGei-
fahr ausgeht und folglich nach § 70 Abs. 1 SOG NDK-
nungspflichtiger. Dabei ist es grundsatzlich unblich, auf
welche Weise der ordnungswidrige Zustand entstaisdét

(2) Einschrankung der Zustandshaftung?

Problematisch konnte jedoch vorliegend sein, déssSdha-
den am Dach durch nicht mehr zu ermittelnde Dreeur-
sacht wurden. Die Zustandshaftung des Landes kd&umtet
aus Grunden der Billigkeit einzuschranken sein. Zueil
wird die Auffassung vertreten, dass unter dem Gespeinkt
der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG eine Einsdtundg
der Zustandshaftung — etwa hinsichtlich der Stigereschaft
oder der Kostentragungspflicht des Grundstlickse¢imeers
— bis hin zur Ubernahme der GefahrenbeseitigungGals
meinlast in den Féllen erforderlich sei, in denen 8térung
kein personliches Handeln oder gar Verschulden undg

liegt*® Hintergrund dieser Uberlegung ist, dass die 2y,

standshaftung Ausdruck der Sozialbindung des Eigestin
dem Sinn ist, dass ,Eigentum verpflichtet* (Art. Bbs. 2
GG), die von ihm ausgehenden Gefahren zu beseitigjen
lerdings kann die Sozialbindung wie jede Grundrecht
schranke ihrerseits nicht schrankenlos sein und wisbe-
sondere durch das UbermaRverbot begréfiZEigentums-
bindungen missen also verhaltnisméafig sein uneintht
zu einer UbermaRigen Belastung filhren und den Eigeer
unzumutbar treffeit” Soweit also im Einzelfall die ,Opfer-
grenze" Uberschritten wird, kann auch im Polizaid (Ord-
nungsrecht eine Inanspruchnahme des Zustandstisge-
schlossen seitt? Die Verantwortlichkeit des Eigentiimers
oder Inhabers der tatsachlichen Gewalt fir denwrgswid-
rigen Zustand von Sachen ist Ausfluss der tatsétodti und
rechtlichen Sachherrschaft, welche die Nutzung Sieche
mit den sich daraus ergebenden wirtschaftlichentéilen
ermdglicht''® Steht der gefahrauslésende Vorgang daher
keinem Bezug zur Nutzung der Sache durch den Higeatt
oder den Inhaber der tatsachlichen Sachherrsciedifit, es
auch an der inneren Rechtfertigung fur seine Vevarilich-

keit.**® Einschrankungen der Zustandshaftung kommen da-

nach immer dann in Betracht, wenn der ordnungsgedri
Zustand des Grundstiicks durch héhere Gewalt oderfar
den Eigentiimer nicht vorhersehbaren und von ihnh anc

14 vgl. Drews/Wacke/Vogel/Martens Gefahrenabwehr,

Bd. 2, 8. Aufl. 1977, S. 320.

M5 vgl. Friauf, in: FS fir Wacke, 1972, S. 293 (300 ff.);
Papier, Altlasten und polizeirechtliche Stérerhaftung8%9
S. 47 ff.;ders, DVBI 1985, 877.

16 BayVGH NVwZ 1986, 942 (944 f.).

keiner Weise geduldeten oder begiinstigten Fremdidinmg
hervorgerufen wird*

Nach der wohl noch h.M. kommt es fur die ordnungs-
rechtliche Zustandsstoérerhaftung dagegen nichtudars ob
der ordnungswidrige Zustand der Sache durch deaniHig
mer selbst oder Dritte oder durch héhere Gewakr ath er
mit oder ohne Zutun des Eigentiimers herbeigeflibrden
ist oder ob der Eigentimer in der Lage war, deririirdes
Schadens abzuwenden (z.B. bei Naturkatastropfie®nt-
scheidend ist allein die objektive Tatsache, dass térung
vorliegt. Denn die Zustandshaftung des § 70 AbsSAG
M-V knipft ausschlie3lich an das Innehaben desiiges
oder der tatsachlichen Gewalt an. Haftungsgrundidstt die
Beziehung des Ordnungspflichtigen zur EntstehungGle
fahr, sondern zu ihrem Helé Nach ganz tberwiegender
Auffassung in der Rechtsprechung sind Ausnahmendesn
Zustandshaftung allenfalls bei wirtschaftlicher dtengsun-
fahigkeit (ruindse Inanspruchnahme) in Betrachriehen®*

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob unter bescerd
mstanden, insbesondere bei Schadenseinwirkungerh du
Krieg, Katastrophen, GroRBunfalle oder Naturereigmislie
Haftung des Eigentimers oder Inhabers der tatsdhemli
Gewalt ausgeschlossen oder eingeschrankt ist. fadideim
den Fallen, in denen sich der Schadenseintrittt niciiig
auBBerhalb der Risikosphdre des Grundstiickseigersiime
vollzogen hat, ist an der Zustandshaftung, diefaisdruck
der Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 G®)
ihrem Kern keinen verfassungsrechtlichen Bedenkateru
liegt, grundsétzlich festzuhaltéff. Etwaigen Unbilligkeiten
ist im Rahmen der Ermessensentscheidung, die diérBe
zu treffen hat, Rechnung zu trag&hHier wurden zwar die
unsachgemafen Arbeiten am Dach durch nicht meharzu
mittelnde Dritte ausgefiuhrt, jedoch hat sich dengsiensein-
tritt letztlich in der Risikosphéare des Grundstiggentiimers
vollzogen

@) Ermessen

Fraglich ist, ob bei einer Inanspruchnahme des é&sarghs
den (Sonder-)Ordnungsbehérden obliegende Ermessen

121 50 BayVGH NVwZ 1992, 905 (906).

122 BvVerwG NVwZ 1983, 474 (475); OVG NRW NWVBI.
1998, 64; OVG NRW NJW 1980, 956; KG Berlin, Urt. v.
14.5.2009 — 8 U 106/08, Rn. 78; VG Berlin, Urt.25.9.
2012 — 1 K 339.10, Rn. 49; vgl. auéhrews/Wacke/Vogel/
Martens (Fn. 114), S. 198 m.w.NRietdorfHeis€Bdcken-
forde/Strehlay Ordnungsrecht und Polizeirecht in NRW,
2. Aufl. 1972, § 18 OBG, Anm. 3.

122 OVG NRW NWVBI. 1998, 64; OVG NRW OVGE 5, 185
(188); OVG NRW OVGE 36, 1; OVG NRW NJW 1980,
956.

17 Gétz (Fn. 56), Rn. 221; vgl. zur Einschrankung der Zu***Vgl. BVerwGE 10, 282 (283); BayVGH NVwZ 1986, 942
standshaftung auch BVerwG DOV 1986, 287; BVerw@944 f.); VGH B-W NVwZ 1986, 325 (326); OVG NRW

NVwZ 1991, 475.
18 vgl. BayVGH BayVBI. 1996, 437, BayVGH BayVBI.
1997, 502.

19vgl. BVerwG DVBI 1986, 360 (361).

120 BayVGH NVwZ 1992, 905 (906).

MDR 1955, 762 f.; OVG NRW NWVBI. 1998, 64; weitere
Nachweise bebSeibert DVBI. 1992, 664 (672).

12 Epbenso BayVGH NVwZ 1986, 942 (944 fRrews/
Wacke/Vogel/Marteng-n. 114), S. 319 ff.

126 OVG NRW NVwZ 1989, 987 (988).
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pflichtgemafld ausgeibt wird. Die in Aussicht genomene lll. Ergebnis

Verfligung dirfte also nicht ermessensfehlerhaft $8i 40  Fo|glich fehlt es an einem rechtswidrigen Biirgesstsbe-
VWVIG M-V). ~schluss, so dass dessen Aufhebung durch den | @knah-

Hier konnte ein Uberschreiten des ordnungsbehdmeitic e der Rechtsaufsicht unzulassig war.

Ermessens bei der Auswahl zwischen mehreren Veoattw

lichen vorliegent”” Gem. § 70 Abs. 2 S. 1 SOG M#ist (. Gesamtergebnis

neben dem Land als Eigentimerin des Grundstiickis Buc
als Inhaberin der tatsédchlichen Gewalt zustandatemat-
lich. Da lediglich in § 70 Abs. 2 S. 2 SOG M-V einerran-
gige Inanspruchnahme des tatsachlichen Gewaltimbabe
geregelt ist, ist davon auszugehen, dass im Ubrgggade
nicht von einer vorrangigen Inanspruchnahme desaBiew
habers vor dem Eigentimer auszugehen ist. Die \$sedu
zungen des § 70 Abs. 2 S. 2 SOG M-V liegen hientnior.

Auch die Frage nach der Inanspruchnahme einesbitt
der als Handlungsstorer einen geféhrlichen Zustgsthaf-
fen hat, stellt sich nur dann, wenn die Verursaghdarch
den Dritten und damit dessen Verantwortlichkeitrgichend
geklart ist™® Ein Einschreiten gegen den Zustandsstorer ist
jedenfalls dann nach allgemeinem Ordnungsrechtt réch
messensfehlerhaft, wenn unklar ist, ob und in wetchum-
fang eine Haftung bestimmter Personen als Verhsdtérer
in Betracht kommt® Vorliegend ist es schon nicht mehr
ermittelbar, wer den Zustand des Daches herbeigdifah

Die Birgerschaft kdnnte sich jedoch von sachfremden
Erwagungen bei der Auswabhl leiten lassen habedidsem
Fall wirde ein Ermessensfehlgebrauch vorliegen. Blie-
gerschatft lie3 sich vor allem von dem Gedankerreitler
Backerei die erheblichen Reparaturkosten zu ergpare
Grundsatzlich wird man solche Erwagungen nichtzalgs-
sig betrachten dirfen, vor allem dann, wenn eiresgrd(hier
der Eigentiimer) ebenso die Lasten tragen missts. ikt
jedoch zu beriicksichtigen, dass ausgehend vonydterBa-
tik des § 70 SOG M-V vorrangig der Eigentimer in-An
spruch zu nehmen ist. Auch kommt hinzu, dass dasl lats
Vermieterin derartige Instandhaltungskosten zu emadpat
(8 536 BGB). Folglich entspricht die vorrangige nepruch-
nahme auch dem gesetzgeberischen Wiflegin Ermessen-
fehler lasst sich somit nicht begriinden.

c) Zwischenergebnis

Der Burgerschaftsbeschluss ist somit formell undeniell
rechtmafig ergangen und verletzt nicht das gelt&eddt.

Il. Verletzung der Rechte der Stadt Greifswald

Dadurch dass | einen rechtméafigen Birgerschaftshessc
aufgehoben hat, hat er die Selbstverwaltungsrechts
Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG der Stadt Greifswald vetletz

127y/gl. zum Auswahlermessggotz(Fn. 56), Rn. 252 ff.

128 y/gl. ahnliche Landesvorschriften wie etwa: § 17sAg
OBG Bbg; § 9 Abs. 1 S. 3 HmbSOG; § 7 Abs. 1, 2 HSOG
87 Abs. 1, 2 NdsSOG; § 18 Abs. 1, 2 OBG NRW; § 219
Abs. 2 LVWG S-H.

129 vgl. OVG M-V NordOR 2010, 494 f.; OVG Hamburg,
Urt. v. 11.8.2000 — 2 Bf 226/00, Rn. 8.

9OVG M-V NordOR 2010, 494 f.

131ygl. im Ergebnis aucBilkens JuS 2001, 785 (788).

Der Birgerschaft ist mithin zu antworten, dass &itage der
Stadt Greifswald Aussicht auf Erfolg hat.
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Ubungsfall: Die Glasflasché

Von Prof. Dr.Georg Steinberg Ass. iur.Christoph Wolf, stud. iurAnna Lena Fullsack Wiesbaden**

Diese Aufgabe wurde im Fruhlingstrimester 2013 anEBS
— Universitat fir Wirtschaft und Recht Wiesbades #lei-

ne Hausarbeit* (Bearbeitungsumfang: 15 Seiten; acltri-

mester) gestellt. Der erzielte Notendurchschnit kei 6,5
Punkten, die beste Bewertung bei 14 Punkten.

Sachverhalt

Moritz (M) lebte als Frihrentner im Haushalt seiietters
Jirgen (J) und dessen Schwester Anna (A). Fir JAuwdr

die Auslibung religioser Rituale wichtiger Lebenshedteil.

M stérte diese Rituale permanent; er hielt siedén Aus-
druck einer geistlichen Verirrung, weil er selbistee anderen
Glaubensrichtung folgte. Aufgrund der unterschiduiin

Glaubensauffassungen kam es zwischen den Vettelfach

zu heftigen verbalen, mehrfach auch kérperlichesefan-
dersetzungen. J héatte den M am liebsten aus dem giau
wiesen, konnte dies aber nicht, weil M Miteigentiirdes-
selben war.

In dieser emotional Uberaus angespannten Atmosph

ereignete sich eines Tages Folgendes: M machteJdera-
der einmal religiése Vorhaltungen (,Tue BulRe, Vitje
woraufhin J den M witend an den Schultern packie,
schiittelte und in Richtung Zimmertir drangte. Mistae
und griff, nach hinten umfallend, dem J unwillkahi mit
beiden Handen an den Hals, ohne allerdings festdziizken
oder dies zu beabsichtigen, sondern ersichtlich wmor sich
festzuhalten.

Bearbeitervermerk

Priufen Sie die Strafbarkeit von A und J nach 8§ 2b2. 1
StGB.

Lésungsvorschlag

VorbemerkungZu leisten ist die sorgfaltige Prifung der

88 32, 34 StGB sowie der Voraussetzungen des Erlaub

nistatumstandsirrtums. Im Zentrum — maf3geblichdiér
gesamte Qualitat des Gutachtens — steht sodanDislie
kussion um den Putativnotwehrexzess. Als zweitebPr
lemschwerpunkt ist die mittelbare Taterschaft mgen-
diertem Putativnotwehrexzess nach der Figur deser$a
hinter dem Tater" zu erértern.

I. Strafbarkeit der A nach § 212 Abs. 1 StGB
A konnte sich gemall § 212 Abs. 1 StGB strafbar gbima

graben, indem sie eine Glasflasche gegen die Scti&gev
sé?ﬂug.

1. Objektiver Tatbestand

Der tatbestandsmaRige Erfolg ist mit dem Tod desinge-
treten. Die Tathandlung, das Schlagen der Glasftagegen
die Schlafe des M, misste auch aquivalent erfolgsha
gewesen sein, dirfte also nicht hinweggedacht vmekde-
nen, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gesitfiele

Genau in diesem Augenblick betrat A mit einer leere(Condicio sine qua non-Formél}atte A dem M die Glas-

1-Liter-Glasflasche das Zimmer. Da J ihr aufforderzanick-

te und seinen Blick auf die Flasche richtete, gglarsie zu
der Vorstellung, J wolle von dem ihn erwiirgenderméfreit

werden; dabei hatte sie sehr leicht erkennen kdrohess M
sich nur, um sein Gleichgewicht wiedererzuerlangemJ’'s
Hals festhielt. Sie hieb die Flasche dem verhasstevon

hinten gegen die Schlafe. Zwar hatte sie erkarads cauch
ein kraftiger StoR3 in die Flanke oder den Rickes Klesi-

cher ausgereicht hatte, um diesen zu Boden zu éningd
dauerhaft auszuschalten. Aus Angst um ihren gelieBtru-
der entschied sie sich jedoch fur den Schlag gdgeSchla-
fe.

M stirzte tot zu Boden, was A als mdglich vorauspes
und gebilligt hatte. J hatte, als er seiner Schevesuffor-
dernd zunickte, genau das beabsichtigt, was amttagidass
sie ihn namlich unzutreffenderweise in Lebensgevadinnen
und in ihrer Angst um ihn den M mit der Flaschelitidam
Kopf treffen werde.

* Literarischer Bezugspunknton Pawlowitsch Tschechow

(1860-1904), Der Mord, 1895.

flasche nicht gegen die Schléafe geschlagen, so digser
nicht gestorben. Die Tathandlung war also erfolgskh

Der Erfolg musste der A auch objektiv zugerechnet-w
den kdnnen. Es musste sich also eine durch dieafdhhng
gesetzte, rechtlich missbilligte Gefahr im konkretatbe-
standsméaRigen Erfolg verwirklicht habemdem A die Glas-
flasche gegen den Kopf des M schlug, setzte sieedietlich
missbilligte Gefahr, diesem eine schwere Kopfvetlat
zuzufliigen, die unter Umstanden sogar todlich seimte.
Dieses Risiko hat sich im Tod des M als konkretatbds-
tandlichen Erfolg verwirklicht. Der Erfolg ist dér demnach
objektiv zuzurechnen. Der objektive Tatbestaneiifillt.

2. Subjektiver Tatbestand

A miusste auch den subjektiven Tatbestand erfiifiy gor-
satzlich, das heift wissentlich und willentlich sightlich
aller Merkmale des objektiven Tatbestands geharddder?

A schlug die Glasflasche willentlich gegen die Séhldes
M; sie sah dabei den Tod des M als moglich voraud u
nahm ihn billigend in Kauf, handelte also mit dofisentua-
lis, erfullte also auch den subjektiven Tatbestand.

= Prof. Dr. Georg Steinberdst Inhaber des Lehrstuhls fiir* Vgl. Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 4

Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- undu&tgraf-
recht an der EBS — Universitat fir Wirtschaft undcRt,
WiesbadenChristoph Wolfist wiss. Mitarbeiter dortAnna
Lena Fullsackstudiert Rechtswissenschaft an der EBS.

Rn. 9.

2 Vgl. Rengier Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015,
§ 13 Rn. 46.

3 vgl. Rengier(Fn. 2), § 14 Rn. 5.
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ausgegangen waPeDie vorausgegangenen Auseinanderset-
zungen sowie das auffordernde Zunicken des J korentis
Sicht eines solchen Beobachters zwar fur eine Gefpre-
chen. Allerdings befand sich M, als er dem J an Hais
griff, in Ricklage, und hielt sich — ersichtlicla $ogar ,sehr
leicht" erkennbar — nur fest, um nicht nach hintenzufal-
len, und driickte auch nicht fest zu. Ein verstamdige-
obachter aus dem Verkehrskreis des Handelnden adeire
nach zu dem Schluss gekommen, dass M nicht im Begri
war den J zu verletzen. Nach diesem Malistab enti&ib
eine Gefahr im Sinne des § 34 StGB.

3. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob A rechtswidrig handelte. Moglichveise war
ihr Verhalten gerechtfertigt.

a) Nothilfe, § 32 StGB

Als Rechtfertigungsgrund kommt § 32 StGB in Bettach
Hierzu misste sich A aus objektiver ex post-Sicheiner
Nothilfelage befunden haben. Es miisste also eieryedrti-
ger, rechtswidriger Angriff bestanden haben, aise enmit-
telbare Bedrohung rechtlich geschitzter Giter dderes-
sen durch menschliches Verhalfen.

Das Leben des J griff M nicht an. In Betracht konjeat
doch eine Bedrohung der koérperlichen Unversehrthatt
Blick darauf, dass M den Hals des J umfasste. diligss tat
er dies unwillkiirlich, um nicht das Gleichgewicht zerlie-
ren, drickte dabei auch nicht fest zu und beabigtehtlies
auch nicht. Ein Angriff auf die kérperliche Unvehnstheit
entfallt daher. Die Willensbetatigungsfreiheit wird durch ein
leichtes Anfassen am Hals ebenso wenig verletztfebBi
daher aus objektiver Sicht bereits an einem Anguiff ein
notwehrfahiges Gut im Sinne des § 32 Abs. 2 St@Bjass
eine Rechtfertigung nach § 32 StGB entfallt.

Hinweis Die Formulierungen ,ersichtlich” und ,sehr
leicht erkennen kénnen“ im Sachverhalt schliel3es, au
diesen dahingehend zu interpretieren, eine vergénd
MalRstabsperson hatte eine Gefahr angenommen.

Starker objektivierend kann man auch auf einen laauti-
gen Beobachter abstellen, der lber ein einschlagiggas-
senderes Wissen verfligt als eine Person aus dekehfer
kreis des Tater®. Nach diesem MaRstab entfallt fir den
vorliegenden Fall eine Gefahr ebenfalls. Dassellbgvgenn
man — noch starker objektivierend — fordert, dask der
Basis allen ex ante verfigbaren Wissens (also ntar Aus-
blendung der weiteren Entwicklung) eine Gefahr aehd
men war-* Mangels Gefahrenlage entfallt also eine Rechtfer-
tigung nach § 34 StGB. A handelte — auch mangeistser-
sichtlicher Rechtsfertigungsgriinde — rechtswidrig.

b) Rechtfertigende Notstandshilfe, § 34 StGB

A kodnnte gemal § 34 StGB wegen Notstandshilfe géfiere
tigt gewesen sein. Hierfir musste zunéchst einestiliots-
lage bestanden haben, also eine gegenwartige Giifabin
notstandsfahiges Gut, wobei eine Gefahr vorliegnmder 4. grlaubnistatumstandsirrtum
Eintritt oder die Intensivierung eines Schadensstliolh zu

befiirchten waf, und die Gefahr gegenwartig ist, wenn bei Hinweis: Wo im Priffungsaufbau der Erlaubnistatum-

nattrlicher Weiterentwicklung der Dinge mit eineaddigen

Schaden gerechnet werden mlgais ex post-Sicht bestand

eine solche Situation, da der Eintritt oder dieehsivierung
eines Schadens durch den Griff des M an den Halg décht

standsirrtum zu erdrtern ist, ist strittig. Ver&aetwird
auch, dies bereits im subjektiven Tatbestaratler im
Rahmen (und nicht, wie hienach der Rechtswidrig-

ernstlich zu beflirchten waren, nicht. Jedoch ist\darliegen keit™ oder erstim Rahmen der Schifidu tun.

einer Gefahr aufgrund ihres Prognosecharakters aichost,
sondern ex ante zu bestimmen. Da eine rein subgeker-
spektive indes zu einer nicht mehr sachgerechteswAitung
des Anwendungsbereichs des § 34 StGB flhren wistdein
objektives ex ante-Urteil zu falléiUmstritten ist der konkre-
te Mal3stab.

Man kann darauf abstellen, ob ein versténdiger Belob
ter aus dem Verkehrskreis des Handelnden von &eéahr

Fraglich ist, wie sich die irrige Annahme der Awairkt, dass
M im Begriff war den J zu t6ten. Sie kdnnte aufghdessen
straflos geblieben sein, wenn es sich um einenubnistat-
umstandsirrtum handelte. Ein solcher erforderts dies Tater
sich irrig tatsachliche Umsténde vorstellt, beiesei/orlie-

® Schaffsteinin: Frisch/Schmid (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-
Jirgen Bruns zum 70. Geburtstag, 1978, S. 89 (106);
Dornseifer JuS 1982, 761 (763 f.).

* Rengier(Fn. 2), § 18 Rn. 6. 19 Roxin (Fn. 8), § 16 Rn. 18Zieschang in: Laufhiitte/

® Zur Einschrankung des Notwehrrechts bei Bagatgilfian  Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Komtare
allgemein Perron, in: Schonke/Schrdder, StrafgesetzbuchGtrafgesetzbuch, Bd. 2, 12. Aufl. 2012, § 34 Rn;. Rghl
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 32 Rn. 49. (Fn. 1), 8 8 Rn. 5XretschmerJura 2005, 662 (664 f.).

® Lenckner/Perron in: Schénke/Schroder (Fn. 5), § 34" DazulLenckner/Perror(Fn. 6), § 34 Rn. 13 f.

Rn. 12. 12 Rengier([Fn. 2], § 30 Rn. 9) halt dies zumindest fiir erwa
"Rengier(Fn. 2), § 19 Rn. 9. genswert.

8 Kuhl (Fn. 1), § 8 Rn. 45Roxin Strafrecht, Allgemeiner ** Herzberg/ScheinfeldJuS 2002, 649 (652)oltensmeier/
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, 8 16 Rn. 1Kretschmer Jura Henn JA 2007, 772 (775).

2005, 662 (664). 14 Stiebig Jura 2009, 274 (276).
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gen sein Handeln gerechtfertigt witen Betracht kommt
hier eine vermeintliche Rechtfertigung nach § 325t

A misste sich hierfiir zunéachst einen Angriff votgéts
haben. A nahm an, dass M gerade den J zu erwlegsnch-
te, sie sah also das Leben ihres Bruders durch ejagen-
wartigen rechtswidrigen Angriff des M bedroht atellte
sich also eine Nothilfelage vor.

Allerdings bestand zu keiner Zeit objektiv eine hii¢élage,
sodass die (direkte) Anwendung des § 33 StGB srheit

b) Entschuldigender Notstand, § 35 Abs. 1 StGB

Hier fehlt es, da kein notstandsfahiges Gut in Gefear, an
der Notstandslage.

Des Weiteren misste die Handlung der A unter Zugrugy |rrtum tiber entschuldigende Umsténde, § 35 &I18. 1
delegung der von ihr irrig angenommenen Umstande eigigg

zulassige Nothilfehandlung, also eine erforderliohd gebo-
tene Verteidigungshandlung gewesen sein. Eine Merte
gungshandlung ist eine gegen den Angreifer getiehtaur
Angriffsabwehr geeignete Handlung. Der Schlag nér d
Flasche war gegen den M als vermeintlichen Angrejie

richtet und angesichts des Zusammenbrechens desachl a

geeignet, die (vermeintliche) Nothilfelage zu besmd
Fraglich ist jedoch, ob die Nothilfehandlung deriAe
Vorstellung der Sachumstande zugrunde gelegt, auch-
derlich war. Dazu misste sie aus ihrer Sicht ddseste
Mittel gewesen sein, den vermeintlichen Angriff adfund
ohne Risiko endgiiltig abzuwehr&hA hatte erkannt, dass
auch ein heftiger Stof3 in den Ricken oder in danké des
M ausgereicht hatte, um diesen zu Boden zu bringsh
endglltig auszuschalten, also den vermeintlichergrifin
risikolos, sogleich und ohne die Gefahr einer weiteAtta-
cke abzuwehren. A handelte also in der Erkennttass ihr
auch nicht lebensgefahrliche, also mildere Mittel ¥erfi-
gung standen, um den vermeintlichen Angriff des bua
wehren. Demzufolge wére sie auch bei Vorliegenvdberihr

A kdnnte gemanR § 35 Abs. 2 S. 1 StGB entschuldigtegen
sein. Hierzu misste sie bei Begehung der Tat UWritgstande
angenommen haben, die sie nach § 35 Abs. 1 StGBterit
digt hatten. Wie festgestellt, stellte sich A jedokeinen
Sachverhalt vor, nach dem ihr Verhalten erforderifegl.
§ 35 Abs. 1 StGB: ,nicht anders abwendbar”) war,dsss
sie auch nach § 35 Abs. 2 S. 1 StGB nicht entsadukt.

d) Unvermeidbarer Erlaubnisirrtum, § 17 S. 1 StGB

Es kommt der Entfall des Unrechtsbewusstseins gadfi
S. 1 StGB in Betracht, wenn namlich A einem unvedine-
ren Verbotsirrtum, hier speziell einem Erlaubntsinn unter-
lag. Dazu allerdings misste sie die rechtlicherr&dten der
Notwehr verkannt habel.Zwar verkannte sie die Sachlage;
sie erkannte aber, dass sie, ihre Vorstellung \arSachlage
zugrunde gelegt, ein milderes Mittel hatte wahlénrden und
ging — trotz ihrer Angst um den Bruder — nicht daaus, zu
dem von ihr gewahlten héarteren Mittel greifen diirfen
Auch einem Erlaubnisirrtum mit Blick auf § 34 StGiter-

angenommenen Umstande nicht nach § 32 StGB geeechtfad sie nicht, so dass ihre Schuld nicht nach $1T StGB

tigt gewesen.

Somit unterlag A keinem Erlaubnistatumstandsirrtumm
Bezug auf § 32 StGB. Ein auf § 34 StGB bezogen&ubr
nistatumstandsirrtum scheitert jedenfalls mangeforéer-
lichkeit der vermeintlichen Gefahrabwendungshangllun

entfallt.

e) Putativnothilfeexzess

Die Schuld kénnte aber nach der Figur des Putatifie-
exzesse$ entfallen sein; das setzt voraus, dass A irrtitmlic
Umstéande annahm, die eine Nothilfelage darstelited, die

Hinweis Da nach dem Sachverhalt kein ErlaubnistatunGrenzen der (vermeintlichen) Nothilfe aus einemhexsit

standsirrtum bestand, wéare es grob falsch, desseht®
folgen zu diskutieren.

5. Schuld
A musste schuldhaft gehandelt haben.

schen Affekts heraus uberschritt (vgl. § 33 St&BYie
festgestellt, nahm A irrtimlich an, dass M das lreties J als
notwehrfahiges Gut angriff. Dabei Uberschritt sies @ngst
um J, also aus einem asthenischen Affekt herausihizr
Verteidigungshandlung die Erforderlichkeitsgrenidithin
realisierte sie einen Putativnotwehrexzess. Fraglind

Hinweis Zu priifen sind zunachst §§ 33, 35 Abs. 1, 3gessen Rechtsfolgen.
Abs. 2 und 17 StGB in direkter Anwendung. Erst wenn

feststeht, dass hiernach die Schuld der A nichtakint
stellt sich die Frage, ob — zwecks Schlieung eéven-

tuellen planwidrigen Regelungslicke — 8 33 StGBrode

§ 35 Abs. 2 StGB analog anzuwenden sind.

a) Notwehrexzess, § 33 StGB

A kdnnte gemalR § 33 StGB entschuldigt gewesen §iin.
musste hierfiir die Grenzen der Notwehr Uberschritioen.

> Rengier(Fn. 2), § 30 Rn. 1.
®Rengier(Fn. 2), § 18 Rn. 36.

Hinweis: Unter den Begriff ,Putativhotwehrexzess" wird
teilweise auch der Doppelirrtum (Zusammentreffemesi
Erlaubnisirrtums mit einem Erlaubnistatumstandsim}
gefasst. Einem solchen Doppelirrtum unterlag A aber
nicht, und der Begriff wird hier auch nicht so warsden.

7 vgl. Krey/Esser Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
2012, § 22 Rn. 769.

8 Im Folgenden, der iiblichen Terminologie folgenditd?
tivnotwehrexzess*".

¥vgl. Kiihl (Fn. 1), § 12 Rn. 155.
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aa) Analoganwendung des § 33 StGB

Ein Entfallen der Schuld zugunsten der A wirde sacis
einer generell fur alle Falle des Putativhotwehesses vor-

zunehmenden Analoganwendung des § 33 StGB ergEken.

diese Sicht spricht, dass auch durch den nur vtmilfes
Angriff beim Tater ein asthenischer Affekt ausgéeMigd, so
dass er sich hier in der gleichen psychologischiéumatton
befindet wie der beim tatsachlichen Angriff exzediae

verlangen, dass das Opfer absichtlich den Irrtuim B&ter
herbeifiihrt, also einen Angriff simulieit, oder zumindest
fahrlassig den Irrtum verschuld@tAuch hiernach bleibt § 33
StGB aber unanwendbar im konkreten Fall, da M dearh
der A weder absichtlich noch fahrlassig verursachte

bb) Analoganwendung des § 35 Abs. 2 StGB
Zu erwagen ist eine Analoganwendung des § 35 AISSGB

Tater?® Dieser Auffassung ist aber nicht zu folgen, deie dmit der Folge eines Entfallens der Schuld bei Umeidbar-

Straflosigkeit nach § 33 StGB beruht nicht nur def psy-
chischen Sondersituation des Téaters, sondern autllex
objektiven Unrechtsminderung, die darauf beruhgsdmit
dem — tatsachlichen — Angreifer eine Person gesghéstd,
die sich zuerst ins Unrecht gesetzt HlaBeim Putativnot-
wehrexzess richtet sich demgegentber die Vertaidigu
handlung des Taters potentiell gegen einen Unigtsil
Auch ware es widersprichlich, dass ein Tater, warginem
vermeidbaren Erlaubnistatumstandsirrtum bezogen8a82
StGB unterliegt und die Grenze des (nach seinehvaae
haltsvorstellung) Erforderlichenicht Uberschreitet, strafbar
sein kann (je nach Einordnung des Erlaubnistaturdste-

keit des Irrtums. Daflr spricht, dass § 35 Abs.t@ESdie
Rechtsfolgen eines Sachverhaltsirrtums auf der &letnes
Entschuldigungsgrundes — wie er beim Putativnotextess
gegeben ist — regelt und daher dieser letztererst€tation
sachlich naher steht als § 33 StGB, der gerades Keitums-
regelung enthaf® Zudem ist die Analoganwendung des § 35
Abs. 2 StGB bezogen auf andere Entschuldigungseriind
z.B. den (ibergesetzlichen Notstand, anerk&hir Ver-
meidung von Wertungswiderspriichen mit § 33 StGBnkan
man eine fahrlassige Verursachung des Irrtums rseitkes
Opfers forderi® Weder aber war fir A der Irrtum unver-
meidbar, noch trug M fiur ihren Irrtum Verantwortyungp

tums gemal § 17 S. 2 StGB oder gemalR § 16 Abs.2l Sdass auch nach diesen Sichtweisen A nicht entsghutd.

StGB analog wegen fahrlassiger Begehung), hingegeh
§ 33 StGB analog entschuldigt wird, wenn er in elieSitua-
tion tiberreagiert?

Erwagenswert ist deshalb, die Analoganwendung &% §

StGB nur zuzulassen, wenn der Irrtum des Taters dlme
sachlichen Voraussetzungen der Notwehrlage unvdibaei
war; denn auch der einem unvermeidbaren Erlaultnigta
standsirrtum unterliegende Téater bleibt (nach afleriesem
Irrtumstyp vertretenen Meinungen) straflos. Aucimrkanan
das Handlungsunrecht des unvermeidbar in Putatietot
befindlichen Exzedierenden aufgrund des Irrtumsealisnso
herabgesetzt ansehen wie bei tatsachlich gegebexem
griff.?® Jedoch war der Irrtum fir die A, die sehr leicktté
erkennen kénnen, dass M den J nicht angriff, vetbsi, so
dass nach dieser Ansicht ihre Entschuldigung nacB3§
StGB analog ohnehin ausscheidet.

Man kann auch (zusatzlich zur geforderten Irrturesun
meidbarkeft* oder als einzige Voraussetzdngdie Analog-
anwendung des § 33 StGB nur zulassen fur Falleleimen
das Opfer eine (Mit-)Verantwortung fur den Irrtunesd
Putativhotwehrexzesstaters tragt. Hier wiederumnkaran

Im Ergebnis bewirkt der Putativnotwehrexzess in datie-
genden Konstellation also kein Entfallen der Schalduns-
ten der A.

Hinweis Solch ausfiihrliche Darlegungen zum Putativ-
notwehrexzess wurden nur von hervorragenden Bearbei
tungen erwartet. Allgemein konnte aber erwartetdenr
dass sich das Gutachten mit den in Betracht komarend
Vorschriften (88 33, 35, 17) ausfiuhrlich auseinasdite

und insbesondere die Analoganwendung des § 33 StGB
néher diskutierte.

f) Zwischenergebnis

Mangels der gepriften und sonstiger Gegengriinddetitan
A schuldhaft.

6. Ergebnis
A hat sich gemaf § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht

Il. Strafbarkeit des J nach 88 212 Abs. 1, 25 Abd. Alt. 2
StGB

20 50 nochSchréder in: Schinke/Schrader, Strafgesetzbuch) konnte sich gemal 8§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 ABt@B

Kommentar, 17. Aufl. 1974, § 53 Rn. 36.

strafbar gemacht haben, indem er der A auffordetmdckte

21 Kindh&usey in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.)und seinen Blick auf die Flasche richtete.

Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. AUl
§ 33 Rn. 16Perron(Fn. 5), § 33 Rn. 8.
ZKihl (Fn. 1), § 12 Rn. 15Rudolphj JuS 1969, 461 (464);

Roxin in Grunwald/Miehe/Rudolphi/Schreiber (Hrsg.), Fes

schrift fir Friedrich Schaffstein zum 70. Gebunystd975,
S. 105 (119).

% perron (Fn. 5), § 33 Rn. 8; vgl. audRudolphj JuS 1969,
461 (463 f.)Walther JZ 2003, 52 (56).

2 Roxin (Fn. 8), § 22 Rn. 96Zieschang(Fn. 10), § 33
Rn. 29.

% Otto, Jura 1987, 604 (607).

% Roxin(Fn. 22), S. 120.

2" Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 33 Fh.

%8 Bachmann JA 2009, 510 (512)Sauren Jura 1988, 567
(572).

2Kuhl (Fn. 1), § 13 Rn. 84.

% Hardtung ZStw 108 (1996), 26 (60).
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1. Objektiver Tatbestand

Den Taterfolg (Tod des M) fiihrte die A als poteligie
Tatmittlerin durch ihre Handlung (Schlag mit dera&fla-
sche) kausal herbei. Fraglich ist, ob dem J didndratlung
der A gemall § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB zugerechnetdesmer
kann. Ein kausaler Tatbeitrag, als erste Zurechsuorgus-
setzung, liegt im auffordernden Nicken des J unidese
Blick auf die Glasflasche.

Des Weiteren musste grundsatzlich ein Strafbarkeits
gel beim Werkzeug, also in der Person der A, veggh
haben. Diese handelte jedoch schuldhaft und istostr nach
§ 212 Abs. 1 StGB. Fraglich ist somit, ob mittetodrater-
schaft ausscheidet und nur noch Anstiftung odehiBeiin

Betracht kommen; in eng umgrenzten Ausnahmefalled w

trotz fehlenden Strafbarkeitsmangels eine mittelbaater-
schaft gemaf 8 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB fur moglicthajeen.
Fraglich ist, ob diese Figur des ,Taters hinter d€ater”
bezogen auf die hiesige Irrtumskonstellation sacduaie ist.

Vorgetragen wird, dass der im vermeidbaren Irrtatap
tatbestandsmafig, rechtswidrig und schuldhaft Hadeée
frei in seinem Handeln und somit fur sein Tun sellesant-
wortlich ist, also nicht, wie ein schuldlos Hanad#gn, Werk-
zeug eines Hintermannes sein koéfhalach dieser Ansicht
entfallt also eine mittelbare Téaterschaft des J.

Fur die Annahme einer solchen in der hiesigen Kadlast
tion spricht aber, dass auch bei dem im vermeidb&fer-
botsirrtum handelnden Vordermann der Hintermanrsetie
kraft Tauschung oder Uberlegenen Wissens zu seimen
cken steuern, also Tatherrschaft innehaben kann.BG
pladiert hier fir eine individualisierende Wertutes Einzel-
falles, wobei die Art und Tragweite des Irrtums ibbangs-
weise die Intensitat der Einwirkung des Hintermaneat-

2. Subjektiver Tatbestand

J misste auch den subjektiven Tatbestand realisaést
Vorsatz hinsichtlich der Tétung sowie der Voraussagen
des § 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB gehabt haben. Er wotlsss die
A den M tddlich traf, wollte durch seine Tathandjudies
ausldsen und zugleich die A in ihrer Situationseid$zung
manipulieren. Er erfillte also den subjektiven Eatand.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
J handelte rechtswidrig und schuldhatft.

4. Ergebnis

J hat sich gemal §8§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. @BSstraf-
bar gemacht.

Ill. Gesamtergebnis

A ist strafbar nach § 212 Abs. 1 StGB, J ist stafhach
88 212 Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB.

scheidend sin& Zwar leistet der MaRstab der erstgenannten

Ansicht ein héheres MaR an Rechtssicherfieiher die Linie
des BGH gelangt im Einzelfall zu angemessenererlifig-
sen und ist daher vorzugswirdig. Demnach ist eatdehd,
dass A aufgrund ihres (wenn auch ihre eigene Sirkiit
nicht mindernden) Irrtums Uber die tatsachlichenstimde
den sozialen Sinngehalt des Geschehens nicht &rfass
dass J diesen Irrtum ausloste und zur Manipulierdeg A
ausnutzte, so dass A, obwohl sie schuldhaft hasdald sein
Werkzeug anzusehen ist. J handelte also als ,Thitger
dem Téater" und erfullte den objektiven Tatbestaad&E 212
Abs. 1, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB.

Hinweis Wer — gut vertretbar — das Vorliegen der objek-

tiven Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Alt. 2 St@B v
neint, gelangt ohne weitere Probleme zur Straflitavke-
gen Anstiftung.

31 Krey/Esser(Fn. 17), § 27 Rn. 92Merzberg JuS 1974,
374.

32 vgl. den sogenannten Katzenkénig-Fall, BGHSt 3%7;3
zustimmendihl (Fn. 1), § 20 Rn. 78.

¥ Krey/Essel(Fn. 17), § 27 Rn. 930.
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Fortgeschrittenenklausur: Strohfeuer

Von Staatsanwalt DElorian Schumann, Konstanz*

Die auf drei Stunden angelegte Klausur hat ihreimv@sr-
punkt im Bereich der Brandstiftungsdelikte und damu-

sammenhangender Fragen des Allgemeinen Teils @B, St

bevor sich das Feuer auf Einrichtungsgegensténde Telle
des Hauses ausbreiten kann.
Wegen des feuerbedingten RufRniederschlags midsen al

behandelt aber auch klausurrelevante Probleme aes d Erdgeschossraume saniert werden. Wahrend der $¥ohs

Gebiet der Eigentumsdelikte und der Straftaten gedie
Rechtspflege.

Die Klausur wurde im Wintersemester 2014/2015
Rahmen der Ubung fir Fortgeschrittene im Strafregat
stellt. 46 der insgesamt 139 Bearbeitungen erreichdie
Note Ausreichend, 30 die Note Befriedigend, 17 Nixte
Vollbefriedigend, 4 die Note Gut. Die Note Sehr Gutde
einmal vergeben. Die Durchfallquote lag bei 29,5 éte
Durchschnittsnote betrug 5,73 Punkten.

Sachverhalt

A ist Alleineigentiimer eines alteren, zweigeschyessiEin-
familienhauses in Hemmenhofen. Dieses bewohnt dr
seiner Ehefrau F. Im Erdgeschoss befinden sichKdiehe,
das Bad, sowie ein Wohn- und ein Schlafzimmer. émd
dartiber liegenden, teilausgebauten Dachgeschossdbef
sich noch ein Schlafzimmer, ein Arbeitszimmer umd$pei-
cher. Da A kein Geld fur eine dringend notwendigedérni-
sierung des Hauses hat, beschlief3t er an einefrad@abend,
es ,abzufackeln" und den Schaden seiner Brandversitg
zu melden. Mit der erwarteten Versicherungssumnie ewi
ein neues Haus errichten. A weiht seine Frau nictgein
Vorhaben ein, da diese ihm eine solche Tat nierelzeihen
wirde. Er Uberredet sie vielmehr, am nachsten Taghy

chen dauernden Renovierungsarbeiten koénnen dieg@ ni
genutzt werden. Ein Brandermittler meint, dass &sdem
imaschen Eingreifen des N zu verdanken sei, dasHdas
kein Feuer fing. Das Leben des N war zwar zu keideit
punkt in Gefahr, er erlitt aber erhebliche Verbramgen an
beiden Handen. Wéahrend der viermonatigen Heilungsze
kann er keine korperlichen Arbeiten verrichten umdss
einen Knecht auf seinem Hof einstellen. Eine Vetag
oder auch nur eine Gefahrdung von N oder anderen- Me
schen hatte A nicht gewollt.

Aus Angst vor Entdeckung meldet A den Schaden seine
Versicherung nicht. Um den Verdacht von sich abzkéa,
ngendet er einige Tage spater einen anonymen Bmigfea
Polizeiposten Gaienhofen. Darin schreibt er, dabi,ju-
gendliche Rowdys mit schwarzen Bomberjacken" einen
Strohballen in das Haus getragen und dort anger inéden.
A weil3 nicht, dass bereits mehrere Nachbarn deirzétol
meldeten, beobachtet zu haben, wie A zur Tatzeierei
Strohballen in sein Haus trug und dieses kurz daedig
verliel3, als bereits dicker Rauch aus der Hausjuodl. Die
Polizei erkennt daher die Finte des A und nimmné&ekr-
mittlungen gegen unbekannte jugendliche Strafttér

Bearbeitervermerk

morgens nach Konstanz zum Einkaufen zu fahren. dgr v Strafbarkeit des A nach dem StGB? Die 88 303, 305

spricht ihr, sie dort zum Mittagessen zu treffeiss Bahin
wolle er im Garten arbeiten. Kurz nachdem F am sig&ch
Morgen aufgebrochen ist, schleicht A sich auf daben
seinem Grundstiick gelegene Weide des Bauern Nyatie
einem ca. einen Meter hohen, aus zwei gespanntéhtéir
bestehenden Viehzaun umschlossen ist. N lagernagintere
Strohballen. A ergreift einen der Strohballen urédyt ihn in
den Eingangsflur seines Hauses. Dort legt er ihihdzm
Fliesenboden, Ubergiel3t ihn mit Benzin und zindatan.
Der Strohballen brennt sofort unter starker RauthieR-
lung. A, der annimmt, dass das Feuer nun schnélidas
gesamte Haus Ubergreifen werde, eilt zum Bahnhofsei-
ner Frau nachzureisen. Die Eingangstir lasst enpfamit
das Feuer mehr Sauerstoff bekommt.

Kurz nachdem sich A davon gemacht hat, fahrt Nsmiit
nem Traktor an dem Haus vorbei. Er ist auf dem Weq
seinem Hof zu der Weide, um die Strohballen abzmoAus

der Tur des Hauses des A sieht er dicken Rauchequel

Sofort schnappt er sich den Handfeuerldscher seinak-
tors, stirmt ins Haus und bekampft den Brand. Hirbbktet,
dass sich A und F noch im Haus aufhalten und irehebe-
fahr schweben. Es gelingt N, den Strohballen zweHés,

StGB sind nicht zu prifen. Eventuell erforderlicBéraf-
antrage sind gestellt.

Ldsung
Handlungsabschnitt 1: Das Entwenden des Strohballen
I. 8242 Abs. 1i.V.m. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB

Indem A den Strohballen von der Weide entwenddiante
er sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 i.V.n248
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

Der entwendete Strohballen stellt eine fremde béolesy
Sache dar.

A misste den Strohballen weggenommen haben. Weg-
nahme ist der Bruch fremden und die Begriindung meue
nicht notwendigerweise tatereigenen Gewahrsarsklaren
ist zunéachst, ob N Gewahrsam an dem Strohballete.hat
Gewahrsam meint die von einem Herrschaftswillenageine
tatsachliche Sachherrschaft eines Menschen (iberSziohé.

Fir die Frage, ob Gewahrsam besteht, ist die Veskeh

L RGSt 48, 58 (59 f.); BGH NStZ 1988, 270 (271).

* Der Verf. ist derzeit als abgeordneter Praktiker an der Unf-RGSt 50, 183.; SamsonJA 1980, 285 (287R6nnay JuS

versitat Konstanz tatig.

20009, 1088.
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anschauung mit ihren Wertungen entscheidefinigkeit Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB zum Ausdruck kommende Urirech
besteht dartiber, dass Gewahrsam auch im Falle simer gerade in der Beseitigung eines der Wegnahme esmngeg
vorubergehenden radumlichen Trennung fortbestehthnwestehenden Hindernisses besteht, kann dies nur gelten,
hierdurch die Austbung der tatsachlichen Gewalhtnie- wenn ein Weidezaun nicht nur ein Entlaufen von Vigin-
hindert wird? so dass N auch an den von seinem Hof entferdern auch ein Betreten von Unbefugten verhinderih®so
auf einer Weide gelagerten Strohballen Gewahrsatte.ha Unter Berilicksichtigung der Angaben im Sachverhalirk
Diesen misste A gebrochen und zugleich neuen eigerdem Zaun ein solcher Zweck nicht beigemessen werden
Gewahrsam begriindet haben. Fremder Gewahrsam edrd § 243 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB greift damit nicht. Bar
brochen und neuer Gewahrsam begriindet, wenn der T&trohballen keinesfalls mehr als 25,00 € Wert sgght der
ohne oder gegen den Willen des bisherigen Gewalrsamdnnahme eines besonders schweren Falls daribeushina
inhabers die tatsachliche Sachherrschaft iiber &aehe auch § 243 Abs. 2 StGB entgedén.

derart erlangt, dass er sie ohne Behinderung digohbishe-

rigen Gewahrsamsinhaber ausiben und dieser wiederdrErgebnis

nicht mehr dber die Sache verfigen kann, ohne digen A nat sich gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemattetgen
Verfligungsmacht des Taters zu beseitijéndem A den ges geringen Werts des Strohballens bedarf es §eti8a

Strohballen von der Weide in sein Haus trug, en2ofin  SiGB eines Strafantrags.Dieser wurde laut Bearbeiterver-
dem Zugriff des N ohne dessen Willen und UberfGlmein  merk gestellt.

seinen eigenen Herrschaftsbereich. Er brach damibhden
Gewahrsam und begrundete neuen eigenen. Eine \Wegnaly g 123 Abs. 1 StGB

liegt damit vor. Indem A die Weide des N betrat, kbnnte er sich agioks

b) Subjektiver Tatbestand Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 StGB strafjsar
macht haben.

A handelte sowohl vorsatzlich als auch in der AWSIC  pann miisste es sich bei der Weide des N um eirebefr
rechtswidriger Zueignung. Er entwendete den Stitéha getes Besitztum handeln. Befriedetes BesitzturaiisGrund-
um diesen als Ziindstoff zu verbrauchen. Er beatigieh stiick, das durch den Berechtigten in auRerlich revkarer
also, diesen seinem Vermogen einzuverleiben undtd@m \yejse durch zusammenhangende, nicht notwendig tiicke
zueignen. Hierbei billigte er es, dass N der Stafleh fir |ose Schutzwehren gegen das beliebige BetreteteDgesi-

immer entzogen und dieser damit enteignet wérde. chert ist*? Da nicht anzunehmen ist, dass die Umzaunung der
S Weide neben dem Ausbrechen von Vieh auch das Batret

2. Rechtswidrigkeit und Schuld Dritter verhindern soll, hat sich A nicht nach §31&bs. 1

Rechtswidrigkeit und Schuld liegen ebenfalls vor. StGB strafbar gemacht.

3. Strafzumessung Handlungsabschnitt 2: Das Entziinden des Strohballen

Zu Uberlegen ist, ob A ein Regelbeispiel nach § 288. 1 |. § 306 Abs. 1 StGB in Bezug auf den Strohballen

S. 2 Nr. 1 StGB verwirklichte. Dies ware dann del,fwenn  |ndgem A den Strohballen anziindete, konnte er siokre
entwendete, um einen umschlossenen Raum handéie. H Bgj dem Haus des A handelt es sich um einen dem Auf
bestimmt ist, von Menschen betreten zu werden,dasdmit  Gepzude im Sinne des § 306 Abs. 1 StGEleichwohl
mindestens teilweise kinstlichen Vorrichtungen 2bwehr  ommt es als taugliches Tatobjekt einer Brandstiftdurch
eines Eindringens unbefugter Personen versehénAisth A nicht in Frage, da es in seinem Eigentum stekit fiin ihn
umzéunte Weiden werden hierzu gez8hBeriicksichtigt somit nicht fremd ist.

man aber, dass das in dem erhohten Strafmall det38 2 pemgegeniiber ist der Strohballen fiir A fremd. Diese
kénnte Tatobjekt sein, wenn er als landwirtscheliis Er-
zeugnis im Sinne des § 306 Abs. 1 Nr. 6 StGB anmrse

3 vgl. BGH NJW 1961, 2226Rengier Strafrecht, Besonde-
rer Teil, Bd. 1, 18. Aufl. 2016, § 2 Rn. 28jtsch, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, S. 12 ff. ® BGH NStz 1983, 1685chmitzin: Joecks/Miebach (Hrsg.),

* Lackner/Kiih] Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. Aufl.
2014, § 242 Rn. Eisele Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,2012, § 243 Rn.13.

3. Aufl. 2015, Rn. 27Rengier(Fn. 3), § 2 Rn. 27. 19 SchmitzFn. 9), § 243 Rn. 67.

® Lackner/KiihI(Fn. 4), § 242 Rn. 15; BGH NStZ 2011, 158" Vgl. Fischer Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kom-
(159); BGH NStz 2008, 624 (625); OLG Dresden NStznentar, 63. Aufl. 2016, § 248a Rn. 3a.

2015, 211 m. AnmHecker JuS 2015, 847. 12v/gl. Lackner/KiihI(Fn. 4), § 123 Rn. 3 m.w.N.
® Zur Zueignungsabsicht vgl. nuRengier (Fn. 3), § 2 ** Vgl. Schafer in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Rn. 86 ff. m.w.N. Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 261223
"BGH NJW 1954, 1897 (1898). Rn. 14 m.w.N
8 OLG KéIn MDR 1969, 237. “vgl. BGH 1, 158 (163).
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ware. Darunter versteht man solche aus der Larsbhiaft Nr. 1 StGB, das der Wohnung von Menschen dihtner-
stammende Rohprodukte, die noch nicht weiterveitstbe heblich ist hierbei, dass A Alleineigentimer iseiE 306a
wurden’® Dieses Kriterium erfiillt ein Strohballen grundséatzAbs. 1 StGB handelt es sich um ein abstraktes Gatialys-
lich. Mit Blick auf das in Art. 20 Abs. 3 GG veraatte Ge- delikt, das die Allgemeinheit vor unberechenbare@ang-
bot des schuldangemessenen Strafens ist es jeddciteg, gefahren schiitzen soll. Die EigentumsverhaltnisseTatob-
den Verbrechenstatbestand des § 306 Abs. 1 StGBeinier jekts sind nicht von Belang.Das Haus hat seine Wohnungs-
hohen Strafandrohung restriktiv auszulegen. eigenschaft auch nicht nachtraglich durch Entwidghverlo-
Die h.M. bezieht daher nur solche Objekte in delnuBz ren. Eine solche Aufhebung der Wohnungseigensdedft
bereich des § 306 Abs. 1 StGB ein, die eine groRemege voraus, dass alle Bewohner zumindest stillschweiggnen
verkérpern oder einen nicht unerheblichen Wert elfath entsprechenden Willen zum Ausdruck bringe@urch das
werden hier 1.000 € genannt — hab®&in geringwertiger Entziinden des Strohballens hat A konkludent seiNéien
Strohballen fiele danach nicht unter § 306 Absr1G\StGB. zur Entwidmung ausgedriickt. Diese WillensduRReruirdtw
Die Gegenansicht betont, dass es sich bei der Btidnd aber nicht fir seine Ehefrau F, die seinen Tatpiart
tung nicht allein um ein spezielles Sachbeschadjgyrson- kennt??
dern auch um ein gemeingefahrliches Delikt handati] Durch das Entziinden des Strohballens misste Adeine
wendet daher § 306 Abs. 1 StGB nur an, wenn dieg€ae- beiden Tathandlungsmodalititen des § 306a Abs.GB St
rell geeignet ist, Uber das Eigentum am Tatobjeldus auch verwirklicht haben. Inbrandgesetzt ist ein Tatohjekenn
sonstige fremde Rechtsgiiter zu verletZeBanach wére der wenigstens ein wesentlicher Teil von ihm derart vBrand
Strohballen taugliches Tatobjekt, da dem Entzindems erfasst ist, dass es unabhangig vom Brandmittbbtstfindig
Strohballens im Innern eines Wohnhauses ein hotiesrgl- weiterbrennen kanfi. Daran fehlt es hier. Das Feuer hatte
les Gefahrenpotential innewohnt. noch nicht von dem Strohballen auf Teile des Haiibesge-
Dieser Lésungsweg erscheint mit Blick auf das Besti-  griffen.**
heitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG problematischedaur A koénnte sein Haus aber ,durch Brandlegung ganz ode
Bestimmung der Tatobjekte des § 306 Abs. 1 StGBtraaf teilweise zerstért* habefi.Unter Brandlegung ist jede Hand-
abstrakte Kriterien, sondern auf die jeweiligen thinde des lung zu verstehen, die auf das Verursachen einasdgs
Einzelfalls abstellt. Uberdies wiirde die einfachear8istif-  zielt,”® und somit auch das Entziinden des Strohballen$ durc
tung bei einer solchen Auslegung zu sehr dem komkre A. Durch diese Brandlegung muisste das Haus gane ode
Gefahrdungsdelikt des § 306a Abs. 2 StGB angen&herteilweise zerstort worden sein. Der Begriff dersférung ist
Eine quantitative Eingrenzung des § 306 Abs. 1 S&B an die gleichlautenden Formulierungen in § 305 St®Be-
scheint daher als der bessere Ansatz. Der Strembiai dem- lehnt. Danach wird ein Tatobjekt durch Brandleguganz
zufolge kein taugliches Tatobjekt im Sinne des § 8bs. 1  zerstort, wenn es vollig vernichtet wird oder sebestim-

StGB. mungsgemale Brauchbarkeit ganz verliert. Ein téslese
Zerstoren konnte mit Blick auf § 305 StGB demgedpeni
II. 8§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB dann angenommen werden, wenn wesentliche Teiles eine

Indem A den Strohballen anziindete, kdnnte er $ieh ainer
schweren Brandstiftung gem. 8 306a Abs. 1 Nr. 1BS$@af- 19 Vgl. Rengier(Fn. 16), § 40 Rn. 19.

bar gemacht haben. 2 Heine/BoscHFn. 15), § 306a Rn. 2.

2L BGH NStZ 2008, 99 (100); BGHSt 16, 394 (395).
1. Tatbestand 22\/gl. BGH NStz 1988, 71.
a) Objektiver Tatbestand % Radtke(Fn. 17), § 306 Rn. 53.

. o . . 24 ; .
Das Haus des A dient als raumlicher Lebensmittédpuan Der insbesondere von der Rspr. z.T. vertretene,sogei-

A und F und ist somit ein Gebaude im Sinne desegs/Ass. 1 terte Brandstiftungsbegriff, wonach ein Inbrandset schon
dann vollendet ist, wenn nur unwesentliche Gebaiidet

selbstandig brennen, das Feuer aber auf wesentBehéu-
deteile Ubergreifen kann, ist hier ohne Belang. Bager hat

5 Heine/Bosch in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuchijberhaupt noch nicht auf Teile des Hauses (ibeffgyri
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 306 Rn. 10. Vgl. zum erweiterten Brandstiftungsbegriff BGH NJW63,

16 Eisele Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 3. Aufl. 20141557 (155); BGH NJW 1987, 140; BGH NJW 2003, 302.
Rn. 1011; Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,Kritisch Wessels/Hettinger Strafrecht, Besonderer Teil,
17. Aufl. 2016, 8 40 Rn. 6kLackner/Kuhl(Fn. 4), § 306 Bd. 1, 39. Aufl. 2015, Rn. 957.

Rn. 2. % Mit dieser Tatbestandsmodalitat will der Gesetegetber

" Radtke in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener KommenTatsache Rechnung tragen, dass infolge der hegezwer-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, & 30mehrt verbauten feuerfesten Stoffe Gebaudeteildigh@ar
Rn. 20 ff.; Herzog/Karg| in: Kindhduser/Neumann/Paeffgennicht mehr in Brand geraten, infolge der von einEeuer
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. u4l. ausgehenden RufR-, Rauch- oder Hitzeentwicklung aber

2013, § 306 Rn. 16. gleichwohl Sachwerte und Menschen geféahrdet wenrdagin,
18 Zur systematischen Einordnung von § 306 Abs. 1BStGWessels/HettinggiFn. 24), Rn. 958.
vgl. Lackner/Kihl(Fn. 4), § 306 Rn. 1 m.w.N. % Lackner/Kuhl(Fn. 4), § 306 Rn. 4.
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Tatobjekts unbrauchbar geworden sthdn Anbetracht der 2. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

hohen Strafandrohung der 8§ 306 ff. StGB lasstBIBH A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft. Er siah

jedoch ngur_teilweise Zerstérungen von einigem GBWiC gem. § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.
geniigerf® Eine solche sieht er bei Geb&uden als gegeben an,

wenn wesentliche Teile, die zu einem selbstandiGen || § 306a Abs. 2 StGB
brauch bestimmt sind, vernichtet werden, ein férdutzung
des gesamten Objekts zweckndtiger Teil unbrauckbeat
oder das Objekt fir einzelne seiner bestimmungsBema
Nutzungen wahrend eines betrachtlichen, zumindiasger
als einen Tag dauernden Zeitraums unbrauchbar %viBei
Mehrfamilienhdusern ist nach der RechtsprechungBi&id
hiervon dann auszugehen, wenn mindestens eine dér W
nungen des Hauses, also eine zum Wohnen bestinumite f
tionell selbstandige ,Untereinheit’, wahrend eitetrachtli-
chen Zeitraums unbewohnbar wifdBei einem Einfamilien-
haus wird demgegeniber schon die Unbrauchbarkeieki
ner Raume wahrend eines solchen betréachtlichemateits
als ausreichend angesehen, soweit hierdurch — gemem
den Vorstellungen eines verstandigen Wohnungsinkabe
die Nutzbarkeit des gesamten Hauses zu einem sanéa-
len Zwecke wie Aufenthalt, Nahrungsaufnahme oddresc
fen aufgehoben oder unzumutbar beeintrachtigt Wikten-
det man diese Grundséatze auf den vorliegendenahralso

kann zwar keine volistandige Zerstorung des Hadsesh A, Abs. 2 StGB jedenfalls am fehlenden Vorsatz scheit&

wohl aber eine Teilzerstérung von einigem Gewichtjea . N
N ... Wwollte weder einen anderen verletzen, noch geféihrde
nommen werden. Aufgrund der Verru3ung kdnnen wéhren

der sechswochigen Renovierungsarbeiten die Kiclas,

Bad, das Wohnzimmer und ein Schlafzimmer nicht gﬂnuqv' 8 306D Abs. 1 StGE’ _
werden, so dass das gesamte Haus wahrend diesesiZei A koénnte sich aber einer besonders schweren Biiéndst
verninftigerweise weder zur Nahrungsaufnahme nach z 9em. 8 306b Abs. 1 Var. 1 StGB strafbar gemachehab
Aufenthalt und damit letztlich nicht als Wohnung aerfi-

A koénnte sich auch einer schweren Brandstiftung .gem
§ 306a Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

Bei dieser Vorschrift handelt es sich um ein kotése
Gefahrdungsdelikt® bei der die Gemeingefahrlichkeit der
Tathandlung im Vordergrund steht. Daher verweis20%a
Abs. 2 StGB nach h.M. nur auf die Tatobjekte de30%
Abs. 1 StGB, nicht aber auf das Merkmal ,frenid‘Auf die
Eigentumslage des Tatobjekts kommt es damit niahtAa
kénnte daher auch durch die Brandlegung an seingemen
Haus den Tatbestand des § 306a Abs. 2 StGB veiwtitkl
haben, wenn er hierdurch vorsatzlich einen and&fen-
schen in die konkrete Gefahr einer Gesundheitsgginégl
gebracht héatte. Beim Loschen des Brandes erlitthighdiche
Verbrennungen an seinen Handen. Als Durchgangsstadi
zu dieser Schadigung war er auch einer entspreehekah-
kreten Gefahr ausgesetzt. Ob A die Verletzunger\desge-
rechnet werden kénnen, bedarf an dieser Stellecfedoch
keiner Klarung, da eine Strafbarkeit des A nach (&a3

gung Steht' 1. Tatbestand
o a) Tatbestand des Grunddelikts
b) Subjektiver Tatbestand A verwirklichte den Tatbestand einer schweren Bstiftdng

A handelte vorsatzlich. Zwar wollte er das Haugi@samt in  nach § 306a Abs. 1 StGB (siehe oben).

Brand setzen und nicht lediglich teilweise zerstéi€in sol-

cher Irrtum Uber die Art und Weise der Auswirkurey dat- b) Kausale Herbeiflihrung einer schweren Folge

handlung auf das Tatobjekt ist aber unbeachtlictstéit nur  pgg; § 306b Abs. 1 StGB handelt es sich um ein gstpliali-
eine unwesentliche Abweichung vom vorgestellten 36U  fiziertes Deliki®® Taterschwerend miisste A als Folge seiner
verlauf dar, die den Vorsatz nicht berifit. Brandlegung eine schwere Gesundheitsschadigung eime
deren Menschen oder eine Gesundheitsschadigung eine

2" Rengier(Fn. 16), § 40 Rn. 13.

% \/gl. BGH NJW 2012, 693 (694); BGH NJW 2014, 1123
(1124); BGH NJW 2003, 302 (303) m. zust. AnRedtke **Vgl. BGH NStZ 1999, 32 (33).

BGH NStZ 2003, 432 (433Raul, ZJS 2013, 94 (96). % BGH NStz 1999, 32 (33); BGH NStZ-RR 2000, 209. Die
29 BGH NJW 2003, 302 (303); BGH NStZ 2014, 647 (649)abzulehnende Gegenauffassung versteht § 306a ARGR
Heine/Bosch (Fn. 15), 8 306 Rn. 16. Kritisch hierzuals Qualifikation des § 306 StGB und wendet diesgeRing
Heghmanns ZJS 2012, 553 (556 f.), der zu Recht daraufisofern nur auf fremde Objekte an, vgWolters in:
hinweist, dass die Unterschiede zwischen einertriathe- Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgeasthb
standsméRigen Beschadigung und einer teilweisesttdang Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 306 Rn. 25 ff. m.w.NieB ist
eingeebnet werden, wenn fir Letztere nicht nur deafee  jedoch insofern widerspruchlich, als im Falle eimersatzli-
Beeintrachtigungen, sondern bereits  vorlbergehendken Verursachung der Strafrahmen des nach diessci#
Teilunbrauch-barmachungen als ausreichend angesedren als Qualifikationsnorm eingestuften § 306a Abs. t&E

den. gegeniiber 8 306 Abs. 1 StGB zwar erweitert, imeFaiher
30 BGH NJW 2003, 302 (303); BGH NStZ 2010, 151 (152)ahrlassigen Verursachung gem. § 306d Abs. 1 V&tGB
Herzog/Kargl(Fn. 17), § 306 Rn. 25. jedoch demgegeniber deutlich abgesenkt wirde. skhiti
31 BGH NStz 2014, 404 (405) m. zust. AnNestler daherFischer(Fn. 11), § 306a Rn. 10a m.w.N.
32vgl. Fischer(Fn. 11), § 306 Rn. 19. % Fischer(Fn. 11), § 306b Rn 2.
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groRen Zahl von Menschen verursacht haben. BeBard-
verletzung des N konnte es sich um eine Gesundhhbisli-
gung handeln. Unter dem Begriff der schweren Geseits}
schadigung, der sich in zahlreichen Vorschriftes &GB
wiederfindet®® sind nicht nur schwere Kérperverletzungen
Sinn des 8§ 226 StGB zu verstehen, sondern auckeigrpar
einschneidende und nachhaltige BeeintrachtigungenGe-
sundheit wie langwierige und ernsthafte Krankheitster
erhebliche Beeintrachtigungen der Arbeitskraft Fingere
Zeit® Der Sachverhalt lasst offen, ob die von N erligren
Verbrennungen dauerhaft entstellend im Sinne esnbwe-

ren Korperverletzung nach § 226 Abs. 1 Nr. 3 VaGtGB

wirken. Bei seinen Verbrennungen handelt es siehn palen-

falls um eine nur langsam heilende, tiefgreifen@eiBtrach-

tigung der Gesundheit, die eine viermonatige unditiang-

andauernde Arbeitsunfahigkeit bedingt. Sie stefitso eine
schwere Gesundheitsschadigung dar.

c¢) Fahrlassigkeit hinsichtlich der schweren Folge

Nach § 18 StGB musste A hinsichtlich der Verbremam
des N wenigstens fahrlassig gehandelt haben. Estmiis
Bezug auf diese schwere Folge also zumindest objstig-
faltswidrig gehandelt haben. Ferner misste deremurga-
chung objektiv vorhersehbar gewesen $&iBeides ist vor-
liegend der Fall. Allein dadurch, dass A den Tathes des
§ 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB verwirklichte, handeltepéicht-

Die ganz h.M. greift zur Klarung der Frage, wanrsatchen
so genannten ,Retterfallen” ein tatbestandsspehiis Gefah-
renzusammenhang gegeben ist, auf allgemeine Zuragkn
grundsétze zuriick und verneint diesen bei Vorlieggrer

infreiverantwortlichen Selbstgefahrdung oder -schiutiff des

Retters.Uneinigkeit besteht allerdings dartber, wann ein
Retter sich freiverantwortlich in Gefahr begibt.

Die Rspr. und mit ihr ein Teil der Literatur gehem ei-
ner umfassenden Verantwortung des Brandstifters \&gis
neint wird ein Zurechnungszusammenhang nur dannnwe
der Retter kein einsichtiges Motiv fur die Vornahmen
Rettungshandlungen hat, was nach dieser Ansicliglieu
bei von vornherein sinnlosen oder mit unverhélt&itig
hohen Risiken verbundenen Rettungsversuchen deisE&l
Der Wille des N, mit der Loschaktion A und F zueet stellt
ein einsichtiges Motiv zum Einschreiten dar, sosddsnach
dieser Ansicht nicht freiverantwortlich gehandelt.h

Im Ergebnis ahnlich wird zur Bestimmung der Freiver
antwortlichkeit teilweise auf die Kriterien abgdktedie im
Falle einer Fremdschadigung fur die Freiwilligkeitner
rechtfertigenden Einwilligung in eine Rechtsgutéstziung
gelten, und Freiverantwortlichkeit immer dann vémhe
wenn sich ein Retter geféhrdet, weil er sich ethiza nicht
grob unverniinftigen RettungsmaBnahmen gehaltert.%ieh
Das beherzte Vorgehen des N unter Verwendung degwo
mitgefiihrten Feuerldschers kann nicht als grob mmivstig

widrig.®® Dass sich Dritte beim Léschen des von A gelegtei’gesehen werden, so dass er auch nach diesehiAnisiot

Brandes schwer verletzen, lag auch bei weitem rsotgehr
aulRerhalb der Lebenserfahrung, dass dies nicht afgéktiv
vorhersehbar gewesen wéfe.

d) Tatbestandsspezifischer Gefahrverwirklichungszusen-
hang zwischen Grunddelikt und schwerer Folge

In der schweren Gesundheitsschéadigung des N mégdte
schlie8lich eine in der Brandlegung des A typisoleése
angelegte Gefahr realisiert habférDies ist hier problema-

tisch, da N das Haus aus eigenem Anlass und ireroll
Kenntnis des Brandes und seiner Gefahren betrat,zum

helfen.

3 7.B. 8§ 113 Abs. 2 Nr. 2, 221 Abs. 1, 225 Abs. B N
239 Abs. 3 Nr. 2, 315 Abs. 3 Nr. 2, 315b Abs. 3BtG

37 vgl. BT-Drs. 13/8587, S. 2&ser in: Schoénke/Schroder

(Fn. 15), 8 306b Rn. 3, § 330 Rn. 9a.

% vVgl. Sternberg-Lieben/Schusteiin: Schénke/Schroder

(Fn. 15), § 15 Rn. 123 ff.
% vgl. BGHSt 24, 213 (215) m. zust. AnrMeisenberg
NJW 1972, 694.

%0 Zum Erfordernis der objektiven Voraussehbarkeit. vg

Sternberg-Lieben/Schusté¥n. 38), § 15 Rn. 125, 180 ff.

*1 vgl. Radtke(Fn. 17), 306b Rn. 1MMurmann Jura 2001,
258 (260). Nicht erforderlich ist hierbei allerdmglass die
Wirkung der Tathandlung am Objekt die Erfolgsquigdifion

bedingt. Vielmehr fallen auch solche schweren Folgeter

freiverantwortlich handelte.

Andere wiederum unterscheiden danach, ob Rechibpfli
ten zum Einschreiten aus § 323c StGB, aus einear@ar-
stellung gem. § 13 StGB oder aus aulRerstrafrebbttidBe-
rufspflichten greifen. Beim Bestehen solcher Pflichliegt
nach dieser Ansicht keine Freiverantwortlichkeit,\aa dann
kein autonomer Entscheidungsspielraum bestehtehedol-
che Pflichten hingegen — insbesondere weil Hilfsnadiinen
aufgrund drohender Eigengefahrdung nicht zum(itisamd—
lehnen die Vertreter dieser Ansicht in Anlehnungdan Vo-
raussetzungen des entschuldigenden Notstands reive
wortlichkeit nur bei MaRnahmen zur Rettung von belsss
nahestehenden Personen*atNach dieser Ansicht hat N
nicht freiverantwortlich gehandelt. Zum einen warilem als
nicht berufsmaRigem Helfer nicht zuzumuten, dassHaim
Léschen des Feuers zu betreten und sich so in ¢eefehr
zu begeben. Zum anderen stand er A und F nicht, rethe
dass er sich auch nicht in einer 8§ 35 Abs. 1 Stégjleich-
baren Konfliktsituation befand. Diese Ansicht Ulsergt
nicht. Ein so enges Verstandnis des Kriteriums Fteiver-
antwortlichkeit tragt dem Gesichtspunkt des Opfleuszes
nicht gentigend Rechnung. Retter, die — sozial dwgler-

42 Naher hierzuWessels/Beulke/SatzgeBtrafrecht, Allge-
meiner Teil, 45. Aufl. 2015, Rn. 259 ff.

43 Vgl. Wessels/Hettinge(Fn. 24), Rn. 973aMurmann
Grundkurs Strafrecht, 3. Aufl. 2015, § 23 Rn. 87 ff

“vgl. Amelung NStZ 1994, 338SowadaJZ 1994, 663.

diese Norm, die an die Vornahme der Tathandlungssel *° HierzuLackner/Kihl(Fn. 4), § 323c Rn. 7.

anknipfen, z.B. wenn der Zundstoff explodiert, vediar sich
der Tater bemiht, diesen zu entziinden.

“® vgl. Rengier(Fn. 16), § 40 Rn. 43 ffRadtke(Fn. 17),
§ 306¢ Rn. 19 ff.
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winscht — helfen, obwohl ihnen ein Einschreiten evedro- 2. Tatige Reue

hender Eigengefahren nicht Zuzumuten ist, wareeraifls | etztendlich hat A aber entgegen seines urspriimgic®lans
strafrechtlich nicht ausreichend geschiittlit den tbrigen davon abgesehen, den Brandschaden seiner Versighew
Ansichten sollte damit eine freiverantwortliche I&tschadi- melden, und diese wurde nicht geschadigt. Man kbimsto-

gung des N und damit ein Gefahrverwirklichungszusam forn iiberlegen, ob A nicht in entsprechender Anweigdder

hang bejaht werdef. Vorschriften (ber die tatige ReleStraffreiheit erlangen
o . konnte. Der Gesetzgeber hat bei der NeuregelundsteB
2. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis mit dem 6. StrRG 1998 bei § 265 StGB jedoch bewusst

A handelte rechtswidrig. Neben den allgemeinen ehu einer solchen Regelung abgesehen, so dass esearpkin-
merkmalen miisste er hinsichtlich der schweren GHwits- widrigen Regelungsliicke und damit an der Moglichfedilt,
schadigung des A (iberdies mit Fahrlassigkeitsschaltan-  die Vorschriften zur tatigen Reue entsprechendwenderr*
delt haben, d.h. diese misste fir ihn subjektihemehbar Aber auch wenn man ungeachtet dessen eine Analngie
und vermeidbar gewesen sein. Angesichts seineritabirs lasst>? kann dies nur in solchen Fallen gelten, in denen d
chen Brandlegung ist dies ohne weiteres zu bejahemat Téater nach Vollendung des § 265 Abs. 1 StGB eirtei&ie
sich damit auch der besonders schweren Brandgiftach gung der Versicherung durch aktives Tun verhindegRe

§ 306b Abs. 1 StGB strafbar gemacht. man demgegeniuber schon allein das Absehen von einer
Schadensanzeige genigen, so liefe § 265 StGB \meitge
V. 8 306d Abs. 1 Var. 3 StGB leer. Bis zur Schadensmeldung konnte sich der Tdden

Bejaht man einen spezifischen Gefahrverwirklichungam- Stets darauf berufen, seinen Plan, Versicherursgsiggen zu
menhang zwischen der Brandlegung des A und denrdterb €rschieichen, aufgegeben zu haben. Nach erfolgteadens-
nungen des N bzw. der diesen entsprechend vorgeage Meldung ist das Stadium des versuchten Betrugshahne
Verletzungsgefahr, ist auch von einer Strafbarkdsis A €rreicht und § 265 StGB wird im Wege der formelfarbsi-
wegen fahrlassiger Brandstiftung in der VorsatzrBaisig- diaritat verdrangt® Danach konnte A durch das Unterlassen

keitskombination des § 306d Abs. 1 Var. 3 StGB agehen. der Schadensmeldung keine Straffreiheit erlangen.

V1. § 229 StGB 3. Ergebnis
Dementsprechend hat A sich auch einer fahrlassgeper- Demzufolge hat sich A nach § 265 Abs. 1 StGB weden
verletzung nach § 229 StGB zu Lasten des N straflear Sicherungsmissbrauchs strafbar gemacht.
macht. Ein gem. § 230 Abs. 1 StGB erforderlicherafSt
antrag wurde gestellt. IX. 8 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB

Indem A den Strohballen anziindete, kdnnte er sictem
VII. 88 263 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 S. 2 Nr. 5, 223 StGB einer besonders schweren Brandstiftung nach § 3®8b 2

Eine Strafbarkeit des A wegen eines versuchteni¢bke-) NI 2 Var. 1 StGB strafbar gemacht hatSen.
Betruges zu Lasten seiner Brandversicherung liedt vor. )
Zwar hatte A einen entsprechenden Tatentschlusssafr 1- Tatbestand des Grunddelikts
aber von einer Schadensmeldung ab. Mangels EinmgrkuA verwirklichte den Tatbestand des § 306a Abs. GBSt
auf das Vorstellungsbild eines Versicherungsmiitebefehlt (siehe oben).
es damit am unmittelbaren Ansetzen gem. § 22 StGB.
2. Ermdglichungsabsicht nach 8 306b Abs. 2 Nr.GBSt

VIII. § 265 Abs. 1 StGB A legte den Brand, um einen Versicherungsbetrugulme-
1. Tatbestand, Rechtswidrigkeit, Schuld reiten. Er kénnte daher in der Absicht gehandditeha eine

A hat sein gegen Brandschaden versichertes Haud diie  -andere Straftat” zu erméglichen. Anerkannt isssider sich

Brandlegung beschadigt und in seiner Brauchbatieiin- N der Brandstiftung eines Hauses erschopfende iofers
trachtigt, um Versicherungsleistungen zu erhalted somit rungsmissbrauch nach § 265 StGB keine andere &tast-

den Tatbestand des § 265 Abs. 1 StGB vollendetrbeie stellt, da seine Tathandlung mit der Brandstiftinagsliung
handelte er rechtswidrig und schuldhaft.

%07 B. 88 264 Abs. 5, 264a Abs. 3, 265b Abs. 2, 356aB.

L Vgl. Wessels/Hillenkamp Strafrecht, Besonderer Teil,
*" In diesem Sinne schollurmann Jura 2001, 258 (260); Bd. 2, 38. Aufl. 2015, Rn. 66&engier(Fn. 3), § 15 Rn. 8 f.
Frisch, NStZ 1992, 62 (65). %2 50 Geppert Jura 1998, 382 (384 f.)VWohlers/Miihlbauer
“8 Zu diesem Ergebnis gelangt man auch, wenn maeingt in: Joecks/Miebach (Fn. 17), § 265 Rn. 32.
Mindermeinung (vglGeppert Jura 1998, 602) ,Retterscha-*>* Ebenso Schild/Kretschmer in: Kindh&user/Neumann/
den“ stets als tatbestandstypische und damit zardre Paeffgen (Fn. 17), § 265 Rn. 42.

Folgen einer Brandstiftung ansieht. * Um Inzidenzpriifungen zu vermeiden, bietet es sinh
9 Zum unmittelbaren Ansetzen beim Betrug vgl. BGHZAS § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB erst nach den §§ 263,268 zu
2011, 400 (401). prufen.
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zusammenfallt®> Umstritten ist aber, ob ein Versicherungsbein den Gesetzgebungsmaterialfémie ebenfalls im Rahmen

trug im Sinne des 88 263 Abs. 1, 3 S. 2 Nr. 5 S&B# an- des 6. StrRG erfolgte Absenkung des Strafrahmens de

dere Straftat in diesem Sinne darstellt. 88 263 Abs. 1, 3 S. 2 Nr. 5, 265 StGB gegenuber dege-
Wegen seiner ganz auBerordentlichen Mindestfretheitidsten Verbrechenstatbestand des § 265 StGB agF.el

strafe von funf Jahren wird § 306b Abs. 2 Nr. 2 BB der vielmehr nahe, dass der Gesetzgeber solche Betmsgfsila-

Literatur vielfach restriktiv ausgelegt. Der Tatatisse nach tionen gerade nicht harter sanktionieren wdfltEin geplan-

seinen Vorstellungen die Brandsituation mit ihreen@in- ter Versicherungsbetrug sollte daher den Anwenchergsch

gefahren wie z.B. starke Rauchentwicklung oder Kass des § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht ertffnen.

panik im unmittelbaren rdumlichen und zeitlichens&imn-

menhang zu einer weiteren Straftat ausnuteéBei einem 3. Ergebnis

Versicherungsbetrug spielt die besondere Gemeihdield-  Eine Strafbarkeit des A nach § 306b Abs. 2 Nr. GBSt

keit eines Brandes keine Rolle, so dass er nasledA&nsicht  scpejdet danach aus.

nicht als andere Straftat im Sinne des § 306b ARbNlr. 2

Varbilessécr;I?:(I)r:dBe?Hr?gh:rlift?rgzr BGH mit Zustimmung de Handlungsabschnitt 3: Der Brief

BVerfG und eines anderen Teils der Literatur eneégedn- 1 § 164 Abis' 1StGB )

ter Berufung auf den Wortlaut der Norm und ihrertsEes A konnte sich durch das Versenden des anonymerisBiie

hungsgeschichte setzt § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB uager die Polizei wegen falscher Verdachtigung gem. § AB4. 1

Ansicht kein Ausnhutzen einer Gemeingefahrlichkeitaus. StGB strafbar gemacht haben. Dann miisste er eiee;

Schon die riicksichtslose Bereitschaft des Tatéme, Brand- en” verdachtigt haben. Der Tatbestand des § 164BSt

stiftung funktional mit der Erreichung weiterer rhiheller ~Schtzt nicht nur die inlandische Strafrechtspflegendern

Ziele zu Veranpfen' begr[]ndet danach eine gesteigmr_ auch den Einzelnen vor einer Ungerechtfer“gteﬂfmht“'

werflichkeit der Tat, die das erhohte StrafmaRefiegualifi- chen InanspruchnahnieEine tatbestandsmaRige Verdéachti-

kation rechtfertigf’ Folgt man dieser Ansicht, ware die Be-9ung kann daher nur dann angenommen werden, wenn ei

Strebung des A, seine Versicherung Zu betrUgenMam Verdacht auf eine bestimmte andere Person gelm an

fiir § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB ausreichend. gegen diese bereits bestehender Verdacht versarét®®

Mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot und das Gebdgestimmt ist eine andere Person zwar nicht nur dememn
schuldangemessenen Strafens erscheint es vorzudigwirSie namentlich bezeichnet wird. Erforderlich isealzumin-
den einer Brandstiftungen sehr haufig zu Grundgetiden dest, dass sie identifizierbar gemacht Wit@ie Verdachti-
Versicherungsbetrug vom Anwendungsbereich des & 308ung nicht individualisierbarer ,jugendlicher Rovedynit
Abs. 2 Nr. 2 StGB auszunehmen und das exorbitamgg-S Schwarzen Bomberjacken* erfiillt daher den Tatbestes
maR des § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB nicht nur — wienvo 8 164 StGB nicht.

BVerfG angedacf? — in besonders gelagerten Ausnahme-

fallen gem. der sog. ,Rechtsfolgenlésung* schuldamgssen !I. 88 258 Abs. 1, Abs. 4, 22, 23 Abs. 1 StGB
abzusenken. Der offene Wortlaut der Qualifikatigisst Ebenso wenig hat sich A durch das Versenden desferi
Raum fur eine solche Auslegung. Auch die vom BGH beeiner versuchten Strafvereitelung strafbar gemachiandel-
miihte Entstehungsgeschichte der Norm steht beir@éhete nicht zu Gunsten eines anderen. Er wollte nimeseigene
Betrachtung einer Restriktion nicht zwingend engge@war Vortat verschleiern. Eine solche Selbstbegiinstigwigl
kniipfte der im Zuge des 6. StrRG 1998 gednder@78\8. 2 nicht von § 258 StGB erfasit.

StGB a.F. noch an einen abschlieenden Katalogsuatfita-

ten an, zu denen der Versicherungsbetrug nichtrgehba- [1l. § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB

fur aber, dass der Gesetzgeber mit seiner Gesat&s@g |,dem A in seinem an den Polizeiposten Gaienho#ésp
dementsprechend das besondere Unrecht des § 3G62Abginer nach § 158 Abs. 1 StPO zur EntgegennahmeAven

Nr. 2 Var. 1 StGB bereits beim Hinzutreten einerligeri-  ,qigen zustandigen Stelle, gerichteten Brief Unbate der

schen Absicht verwirklicht sehen wollte und in died=allen Straftaten im Zusammenhang mit dem Brand in seiHenrs
eine Verfunffachung der Mindeststrafe des § 306aBStur bezichtigte, konnte er sich aber wegen des Vortiarse

angemessen erachtete, fehlen jedoch greifbare tsphalkte

% BVerfG, Beschl. v. 16.11.2010 — 2 BvL 12/09, R@6 it
detaillierten Belegen.

* Vgl. nur BGH NStZ 2007, 640 (641) m. zust. Anm.°Rengier(Fn. 16), § 40 Rn. 50.

Radtke Herzog/Kargl(Fn. 17), § 306b Rn. 7 m.w.N. ®1 Wessels/HettingetFn. 24), Rn. 686Bosch Jura 2015,
% Rengier (Fn. 16), § 40 Rn. 52tackner/Kiihl (Fn. 4), 880.

§ 306b Rn. 4Heine/Bosch(Fn. 15), § 306b Rn. 1Eisele °®*BGH NJW 1959, 2172 (2173); BGHSt 14, 240 (246).
(Fn. 16), Rn. 1072. 5 Geilen Jura 1984, 300 (304)ienckner/Bosch in:
> vgl. BGH NJW 2000, 226 (228); BGH NStZ 2008, 571Schénke/Schréder (Fn. 15), § 164 Rn. Brmbaum in:
BVerfG, Beschl. v. 16.11.2010 — 2 BvL 12/09, Rn.; 79Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Komngnta
Radtke(Fn. 17), § 306b Rn. 20. Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 164 Rn. 40

8 BVerfG, Beschl. v. 16.11.2010 — 2 BvL 12/09, RA91 ® Lackner/Kuhl(Fn. 4), § 258 Rn. 6.
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einer Straftat gem. § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB staafge-
macht haben.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
Dann misste A mit dem Brief Uiber den Beteiligte@tér

privileg zu regelr! Wie § 145d Abs. 3 StGB zeigt, halt er
eine selbstbegiinstigende Tauschung nicht fur siidégmd
oder -befreiend, sondern sogar fur grundsatzlicreas-
erschwerend.

b) Subjektiver Tatbestand

oder Teilnehmer) an einer tatsachffthegangenen, rechts- A Wusste, dass die Angaben uber die Tatbeteiligtient

widrigen Tat zu tduschen gesucht haben.

stimmen, er tauschte damit wider besseres Wissknsh

Der Annahme einer Tauschungshandlung kénnte emd’@ndelte er hinsichtlich der Ubrigen Tatbestandswsset-

genstehen, dass A die Straftaten Unbekannten atdastalt
man sich das Schutzgut des § 145d Abs. 2 Nr. 1 Si@B
Augen, das darin besteht, den Ermittlungsbehtraedtigen
Aufwand und somit eine sinnlose Vergeudung ihressRar-
cen zu ersparen sowie sie vor unberechtigter Imankpah-

zungen vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit, Schuld, Ergebnis

A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft. Er siah
damit des Vortduschens einer Straftat gem. § 14bs. R

me zu bewahref?, kann es anders als bei § 164 StGB nicHilr. 1 StGB strafbar gemacht.

darauf ankommen, dass die Person, auf die der Yerdker
Beteiligung an einer Straftat gelenkt wird, auchnitifizier-
bar ist. Vielmehr ist auch die Bezichtigung einashkann-
ten tatbestandsmafig, wenn im Zusammenhang miBeer
gehung einer Straftat nicht nur allgemein auf dgmoRen
Unbekannten“ verwiesen wird, sondern konkrete Tatém
de geschildert werden, die die Ermittlungsorgané eine
falsche Spur locken und zu grundlosen Ermittlundsmad-

Konkurrenzen und Gesamtergebnis

A hat sich damit in Tateinheit, § 52 StGB, gem. 88r306b
Abs. 1, 265 StGB und in Tatmehrheit, 8§ 53 StGBr#ie
gem. § 242 Abs. 1 StGB sowie gem. 8§ 145d Abs. 21Nr.
StGB strafbar gemacht. Die Strafbarkeit nach derB@8a
Abs. 1, 306d Abs. 1 Nr. 1 Var. 3, 229 StGB trithter der
Strafbarkeit nach § 306b Abs. 1 im Wege der Gesktre

men veranlassen kénn&nhindem A Angaben zu Alter und yrrenz zuriick.
Bekleidung der von ihm bezeichneten unbekanntererTéat

machte, schilderte er konkrete Umstande, die geeigaren,
die Ermittlungen der Polizei in Richtung einer &itslich
nicht beteiligten Tatergruppe zu lenken. A tauscalgenent-
sprechend Uber den Beteiligten an einer Straftagérkkeblich
ist hierbei, dass die Polizei den Angaben des Adw®iGlau-
ben schenkte. Bei § 145d StGB handelt es sich unales-
traktes Gefahrdungsdelikt. Wie schon der Wortlgeti tau-
schen sucht®) deutlich macht, ist es nicht erfdidler dass
eine Tauschung erfolgreich ist und unnétige Eronitgis-
maRnahmen bedingf.

Der Strafbarkeit des A kénnte aber letztlich enegesge-
hen, dass er mit dem Brief lediglich den Verdaabn @ich
ablenken, also nur sich selbst begunstigen wolledlweise
wird die Tauschung eines Vortatbeteiligten alsfitsaange-
sehen, wenn sie allein der Selbstbegiinstigung .temit
Blick auf den Normzweck des § 145d StGB muss digse
schrift jedoch auch greifen, wenn ein Vortatbegedi die
Strafverfolgungsorgane zum Selbstschutz irrefth&nders
als in § 258 Abs. 1, Abs. 5 StGB hat der Gesetaggbmde
davon abgesehen, fir § 145d StGB ein Selbstbegiings-

® vgl. Rengier(Fn. 16), § 51 Rn. 8.

% BGHSt 6, 251 (255); BGH NStZ 2015, 514.

67 BGHSt 6, 251 (255)Rengier (Fn. 16), § 51 Rn. 16;
Sternberg/LieberfFn. 38), § 145d Rn. 14. A.&eppert Jura
2000, 383 (387).

® Hecker JuS 2011, 81 (82).

% Sternberg/Lieben(Fn. 38), § 145d Rn. 15Schneider
Grund und Grenzen des strafrechtlichen Selbstbégungs-
prinzips, 1991, S. 298 ff.

0vgl. BayObLG NJW 1978, 2563 m. zust. AnRudolphj
JusS 1979, 85%;ackner/Kuhl(Fn. 4), § 145d Rn. 7.

" S0 in Bezug auf § 164 StGB jiingst erst BGH Stra@b5,
215.
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Von Wiss. MitarbeiteChristopher Penkuhn, Gottingen*

Die Hausarbeit weist ein erhdhtes Schwierigkeitsaiv auf
und wurde im Wintersemester 2015/2016 im Ansclangtie

Vorlesung Strafrecht | an der Georg-August-Univitsi

der Steuerungsfahigkeit ergab, dass M zur ZeitTderalko-
holbedingt schuldunféhig war.
In der Folgewoche will sich A fiir die Priigelattaditer

Gottingen zur Bearbeitung ausgegeben. Als SchwktpunM rachen und diese tdéten. Zu diesem Zweck schlesaht

sind das unmittelbare Ansetzen in Konstellationen fal-

lenstellung sowie die Behandlung der actio libera&ausa zu
nennen. Zudem sind die Fragen zu behandeln, wie das
Fehlgehen der Tat i.w.S. im Fall der mittelbarenf@mndi-

vidualisierung auf den Vorsatz des Taters und eiosichtli-

che Notwehrprovokation auf die Rechtswidrigkeitvatieen.

SchlieBlich gilt es 88 1a Abs. 2 und 46 WStG zudbesichti-
gen. Im Durchschnitt erzielten die Kandidaten 6Rihkte.
Die Misserfolgsquote betrug 21,43 %.

Sachverhalt

Die Eheleute Meyer und Schulz pflegen einen intensi
Nachbarschaftsstreit. Mittlerweile schrecken dieefainner

nachts durch das Gartentor und befestigt eine Handte
unter dem in der Einfahrt geparkten Wagen der Mbdba
verbindet sie den Ziinder der Granate mit einem fradeder
linken Vorderachse des Wagens, sodass dieser beirk- L
vorgang in die rechte Richtung herausgezogen uad>da-
nate gezundet wird. Am Morgen besteigt wider Eremardie
Haushélterin der Meyers Emma (E) den Wagen. Alsisie
Wagen zuriicksetzt und in der Ausfahrt einschlagtlagliert
die Granate. Passanten und Verkehrsteilnehmer irkrélm
werden durch Zufall nicht verletzt. E verstirbt.rD&agen ist
restlos zerstort.
Einige Wochen spater werden D und H auf der Fregatt

.Karlsruhe" eingesetzt. Als sich beide an Bord feef be-

davor zuruck, dabei ihre Erfahrungen als Berufsseld
einzusetzen. Als Molly Meyer (M) wieder Opfer detisten
Beleidigungen der Angelika Schulz (A) geworden Isé-
schliel3t H, den Schulzes eine Lektion zu erteiled als
erster in dem Konflikt zur Waffe zu greifen. Am Alukbe-
gibt sich H mit seinem Jagdgewehr zum Gartentos, ales-
schlieBlich als Verbindung der beiden angrenzer@amd-
sticke dient. Dort befestigt er die geladene ungiamerte
Waffe auf einer Vorrichtung und positioniert diesef dem
Gartenweg. Dabei verbindet er einen Draht vom Abdeg
Gewehrs Uber eine Kordel mit dem Griff des Torse Diaffe
ist so auf das Tor gerichtet, dass bei dessen ®ffiee Draht
gespannt und der Abzug betatigt wird. H beabsitlatagnit,
denjenigen der Schulzes, der zuerst sein Grunddiéuidt,
todlich zu treffen. Wann genau jemand der Schulziesier
sein Grundstiick betreten wird, weild H nicht. DerstRies
Abends verbringt H in seinem Haus. Spater besimft
jedoch eines besseren und entfernt noch in dersélaght
die Selbstschussanlage, da er das Vorhaben fié feil.

lich angreift, um ihn in Selbstverteidigung tétem kSnnen.

Als D am ersten Abend zur Wache eingeteilt ist,ilttegjich

H an Deck, wo D patrouilliert. H baut sich vor Df amnd sagt
diesem ins Gesicht, dass seine Frau zu schwach wire
sich zu verteidigen und M die A am besten gleicttehiten

sollen. Dem D ist das zu bunt. Mit den Worten ,Jet|ch

ich dich kalt!“, legt er sein Sturmgewehr auf derai Bevor
D abdriicken kann, schafft es H, sein Kampfmesssrdau

Uniform zu ziehen und es dem D in den Hals zu ramrbe
wird tédlich getroffen. Das Schiff befindet sichrZuatzeit

auf Hoher See.

Bearbeitervermerk

Prufen Sie die Strafbarkeit der Beteiligten! § H&B sowie
Vorschriften des Waffengesetzes (WaffG), des Krefen-
kontrollgesetzes (KrwaffKG) und des Sprenggesetzes
(SprengG) bleiben aul3er Betracht! Ggf. erfordediitrafan-
trage gelten als gestellt! Die Fregatte ,Karlsruhst' im
Schiffsregister der deutschen Marine registrieruf Alie

Enttauscht davon, dass ihr Mann mit der SelbstschusAnordnung des Bundespréasidenten uUber die Diengtlag

anlage erfolglos geblieben ist, sieht sich M amhsten Tag
zum Handeln berufen. Sie weil3, dass sie im alkeleoten
Zustand zu Gewaltausbrichen neigt und ist beredtisriach
deswegen verurteilt worden. Als sie die A im Naclbaten
sieht, erkennt sie, dass sie ihr gegentiber im aligérten
Zustand gewalttéatig werden konnte. Daher fasst Ml Eet-
schluss, sich zu betrinken und die A im betrunkedestand
zu verprigeln. Nach reichlich Likér lauft M laut pgind in
den Garten der Schulzes. A erkennt die M und wal Haus
flichten. M hat A jedoch schnell eingeholt und aghlmit
ihren Fausten auf sie ein. Erst als diese zu Bayd, [asst
M von ihr ab. A erleidet zahlreiche Hamatome. Baréfung

der Seestreitkrafte der Bundeswehr vom 25.5.1956

(BPrasFlaggenAnO) wird hingewiesen.

A. Erster Tatkomplex — Die Selbstschussanlage

I. Strafbarkeit des H gem. 88 211, 212 Abs. 1, 223
Abs. 1 StGB

H koénnte sich durch den Bau der Selbstschussarjaege
88 211, 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar aghnh
haben.

1. Vorprifung

Ein Schuss wurde nicht abgefeuert und der tatbékthe
Erfolg ist ausgeblieben. Die Versuchsstrafbarkegile sich

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fur Strafrechtgem. 8 23 Abs. 1 StGB aus der Natur des Delikt¥/afbre-

Strafprozessrecht, Rechtsvergleichung und Internalés

chen oder bei Vergehen aus deren gesetzlicher Aonard

Strafrecht (RILG ProfDr. Dr. h.c. Kai Ambogan der Georg- Der Mord ist gem. § 211 Abs. 1 StGB mit lebenslarfgei-

August-Universitat Gottingen.
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heitsstrafe bedroht, somit ein Verbrechen im Sides § 12
Abs. 1 StGB und der Versuch strafbar.

2. Tatentschluss
a) Totungstatbestand

Der Tatentschluss umfasst den Vorsatz zur Vervainking
des objektiven Unrechtstatbestandes sowie ggfraeftiche
zusétzliche subjektive TatbestandsmerkmaMorsatz ist
nach h.M. der Wille zur Verwirklichung des Tatbestas in
Kenntnis aller objektiven Tatumstantéer Vorsatz muss
sich dabei auf ein nach wesentlichen Merkmalen hnesc
benes Tatobjekt beziehém wollte denjenigen der Nachbarn
toten, der zuerst das Grundstiick betritt. Der T@géuorsatz
richtete sich auf die Toétung eines Menschen undiistei-
chend konkretisiert.

b) Mordmerkmal der Heimtlicke

Der Tatentschluss kénnte auch das Mordmerkmal eémH
ticke erfassen. Heimtuckisch totet, wer die Argd Wehrlo-
sigkeit des Opfers bewusst zur Tétung ausrfutaglosigkeit
liegt vor, wenn sich das Opfer keines Angriffs aain Leben
im Zeitpunkt der ersten mit Tétungsvorsatz gefiinitand-
lung versiehf. Unter Webhrlosigkeit ist die auf die Arglosig-

Nachbarn im Zeitpunkt des Betretens des Grundstigkis-
nete, ist nicht ersichtlich. Sein Tatentschlusasate hiernach
das Merkmal der Heimtuicke.

Angesicht der absoluten Strafdrohung wird jedoch ve
schiedentlich eine einschrankende Auslegung des Heim-
tickemerkmals diskutiert. Zum Teil wird verlangass in der
Totung ein verwerflicher Vertrauensbruch zum Auséru
kommen missé.Danach misse der Téater ,sozial-positive
Vertrauensmustet’ missbrauchen. Ein solches ergebe sich
aus tradierten Vertrauensmustern, die jedoch inzeffall
auf das Vorliegen eines konkreten Vertrauensgelkaipsift
werden miissteH. Ein faktisches Vertrauensverhéltnis ist
jedenfalls vor dem Hintergrund des anhaltenden Nach
schaftsstreits zu verneinen. Ein anderer Ansatiangt ein
Handeln in feindlicher Willensrichtung.Dieses sei der To-
tung unter bewusstem Ausnutzen der Arg- und Weighes
des Opfers immanent und nur abzulehnen, wenn der Ta
zum vermeintlich Besten des Opfers oder aus Mittead-
delt!® Da H einen der verhassten Nachbarn téten will und
dabei nicht zu dessen vermeintlich Besten handelrdey
erfasst der Tatenschluss auch eine Tétung in felmed Wil-
lensrichtung. Auf Grundlage der Lehre der Tatenymerek-
tur wird eine Strafbarkeit wegen Mordes anhand refae-
samtwirdigung beurteilt. Eine Totung sei nur dalsnMord

keit zurtckzufuhrende eingeschrankte bzw. aufget®bezy qualifizieren, wenn nach einer Gesamtbetrachtliedrat

Verteidigungsfahigkeit zu versteh&rd beabsichtigte, das
sein Grundstlck betretende Opfer mit der Selbstszmlage
zu Uberraschen, sodass er gerade die Arg- undyanfidssen
die Wehrlosigkeit des Opfers beabsichtigte und lsstvaur
Totung ausnutzen wollte. Der Umstand, dass sictPditei-
en in einem intensiven Nachbarschaftsstreit befinéénnte
die Arglosigkeit entfallen lassen. Jedoch gentgésrfir
weder ein generelles Misstrauen noch vorangeganggine
che Ubergriffe, wenn das Opfer gerade im Tatzekpuicht
mit einem Angriff rechnef.Dass H mit einem Argwohn der

1 Wessels/Beulke/SatzgerStrafrecht, Allgemeiner Teil,

45. Aufl. 2015, Rn. 851Rengier Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Aufl. 2015, § 34 Rn. 7.

2 BGHSt 19, 295 (298)Murmann Grundkurs Strafrecht,
3. Aufl. 2015, § 24 Rn. 7.

3 BGHSt 21, 381 (382)Wessels/Beulke/SatzgéFn. 1),

Rn. 347;Esser/RohlingJura 2009, 866 (868).

* BGHSt 39, 353 (368); 50, 16 (28Rengier Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 2, 17. Aufl. 2016, § 4 Rn. RRimsen

in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straédeksuch,

Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 211 Rn. 3Fuppe NStZ 2009,
208 f.

® BGHSt 39, 353 (368)ischer, Strafgesetzbuch und Neben-
3Repetitorium, Strafrecht, Besonderer Teil, 6. AU015,

gesetze, Kommentar, 63. Aufl. 2016, § 211 Rn.
Safferling in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch
Kommentar, 2013, § 211 Rn. 42.

®BGH GA 1971, 113Murmann(Fn. 2), § 21 Rn. 42.

" BGH NStz 1991, 233 fRengier(Fn. 1), § 4 Rn. 26; siehe
auch zur normativen Interpretation der Arglosigkéii

als besonders verwerflich eingestuft werden kdfinBie
Lehre von der Tatertypenkorrektur fihrt zu keinederen
Bewertung des Heimtlickemordes, da die Tatumstadae (
terhalt) fur eine Bewertung als verwerfliche Tétismgechen.
Somit spricht gegen eine materielle Bewertung derals
heimtuckisch allein das Fehlen eines verwerflichemtrau-
ensbruchs. Den Vertretern dieser Auffassung isbgbdder
Einwand der Ungenauigkeit entgegen zu halten, daBde
griff des Vertrauens konturenlos und einer einivéién De-

8 Siehe hierzu die Darstellungen I8ghneideFn. 7), § 211
Rn. 33 ff., 196 ff.;Murmann(Fn. 2), § 21 Rn 46 ffRengier
(Fn. 4), 8 4 Rn. 33 ff. Siehe auttrey/Hellmann/Heinrich
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 16. Aufl. 20R%, 64, die
von einem die Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkedizi-
sierenden Kriterium sprechen.

° Eser/Sternberg-Lieberin: Schénke/Schréder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 211 Rn. 26 f;
SchmidhauserdR 1978, 265 (270).

19 Eser/Sternberg-LieberfFn. 9), § 211 Rn. 26Momsen
(Fn. 4), 8 211 Rn. 65.

1 Joecks Strafgesetzbuch, Studienkommentar, 11. Aufl.
2014, § 211 Rn. 4Momsen(Fn. 4), § 211 Rn. 65.

12 BGHSt (GrS) 9, 385; 30, 105 (119)ager Examens-

Rn. 32;Réssner/Wenkeln: Dolling/Duttge/R6éssner (Hrsg.),
Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2@1311
StGB Rn. 19.

13 BGHSt (GrS) 9, 385 (390); BGH NJW 1978, 70Qiper/
Zopfs Strafrecht, Besonderer Teil, 9. Aufl. 2015, R263

Schneider in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kom-Murmann(Fn. 2), § 21 Rn. 44.

mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012218
Rn. 154 ff,

“ Rossner/WenkéFn. 12), § 211 StGB Rn. 1Kjiper/Zopfs
(Fn. 13), Rn. 326Murmann(Fn. 2), 8 21 Rn. 48 f.
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STRAFRECHT

finition nicht zugénglich ist. Zudem erfasst siehtidiejeni-
gen Konstellationen, in denen der Tater sein Ojpieht

Realisierungsgefahr einher. D hat die Selbstsciisga
unbeaufsichtigt gelassen und damit die Kontrolleridie

kennt oder gar hinterhaltig t6t€twas eine unangemesseneralle aus der Hand gegeben, womit ein unmittelbAreset-

Beschrankung des Anwendungsbereichs der Heimtiieke
deuten wirde. Das Kriterium des verwerflichen \&rens-
bruchs lberzeugt somit als Restriktionsansatz nicht

3. Unmittelbares Ansetzen

Die Versuchsstrafbarkeit verlangt in objektiver slaht® ein
unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirkligh(§122
StGB). Der Tater setzt unmittelbar zur Tat an, wenrsub-
jektiv die Schwelle zum ,Jetzt-geht-es-los” Ubersitet und
in objektiver Hinsicht Handlungen vornimmt, die haeiner
Vorstellung ohne wesentliche Zwischenakte in digb&a

lzen zu bejahen ware.

Eine weitere Auffassung stellt auf das Beenden Tes
terhandelns aff Zur Zeit der letzten Handlung habe der
Tater alles Notwendige zur Tatbestandsverwirklichgatan.
Demnach ware die Fertigstellung der Selbstschuagarder
mafgebliche Zeitpunkt zur Bestimmung des unmittelba
Ansetzens.

Im Fall der ,Passauer Giftfalle" hat der BGH danalifa
ferenziert, ob auf subjektiver Beurteilungsgrundlages
Taters die Gefahrdung des Opfers durch Eintritien Wir-
kungsbereich des Tatmittels wahrscheinlich3dn spéteren

standsausfuhrung einmiind€rH hat die SelbstschussanlageEntscheidungen hat der BGH das unmittelbare Ansetre

einsatzbereit errichtet, sodass ein weiteres Handétht
erforderlich war. Es bedurft zum Erfolgseintrittgeh eines
Mitwirkens des Opfers in Form des Auslésens deb$el
schussanlage. Wann in Konstellationen der Falldustgein
unmittelbares Ansetzen zu bejahen ist, ist streitig

Eine Ansicht kndpft fir das unmittelbare Ansetzerndas
Eintreten des Opfers in den Wirkungsbereich desifes
an’® Die Auffassung stellt die unmittelbare Gefahrdutes
Opfers teils objektiv, teils auf Grundlage der Tabestellung
in den Mittelpunkt der UberlegungéhDa sich keiner der
Nachbarn dem Wirkungskreis der Selbstschussanlagé-g
hert hat, lAge kein unmittelbares Ansetzen vor.

Die h.A® — zum Teil unter Berufung auf die Nahe zu

genommen, wenn fir die Tater feststand, dass dierOp
die Falle tappen wiirdeéf. Ein tber das wahrscheinliche
Eintreffen des Opfers hinausgehendes Abgrenzurnigskim
zur straflosen Vorbereitung lasst sich der Rsmiabg nicht
entnehmen. D hat das Eintreffen der Nachbarn wedter
wahrscheinlich noch als sicher erachtet. Demnacte win
unmittelbares Ansetzen abzulehnen.

Fir die erste Ansicht lasst sich anfihren, dagsabrslem
Zeitpunkt, in dem das Opfer den Wirkungskreis dagriit-
tels erreicht, dessen Rechtsgiter gefahrdet sautbich wird
damit das unmittelbare Ansetzen des Taters entgegen
Gesetzeswortlaut (§ 22 StGB) in ein unmittelbareseizen
jdes Opfers verkehff.Der Gegeneinwand, dass das Opfer als

mittelbaren Taterschétt— bejaht das unmittelbare Ansetzen\Werkzeug des Taters zur Tat anséfzkann deshalb nicht

sobald der Tater entweder den Geschehensablautleus Uberzeugen, weil der Tater fiir das vermeintlich itietbare
Hand oder das betroffene Rechtsgut einer unmittetba AnSetzen durch das Opfer nicht kausal gewordeff Bas
Gefahrdung Preis gegeben hat. Mit der fehlendentristis  OPfer muss gegen sich selbst tatig werden, wirgedsch
iiber das Geschehen gehe eine hinreichende tatbisiten Nicht durch Einwirken des Taters. Zum anderen widde

15 BGHSt (GrS) 30, 105 (115)R6ssner/WenkefFn. 12),

§ 211 StGB Rn. 16Wessels/HettingerStrafrecht, Besonde-

rer Teil, Bd. 1, 39. Aufl. 2015, Rn. 10&indhauser Straf-
recht, Besonderer Teil, Bd. 1, 7. Aufl. 2015, 82 RO.
16 Ambos in: Délling/Duttge/Rossner (Fn. 12), § 22 StG

Rn. 16;Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014,

Rn. 721, jeweils m.w.N.;Krey/Esser Allgemeiner Tell,
5. Aufl. 2012, Rn. 1214,

730 die gemischt subjektiv-objektive Theorie dé hSiehe
hierzu statt vieler BGH wistra 2008, 105 Rpnnay JuS
2013, 879.

18 Gossel JR 1976, 249 (250Millenkamp in: Laufhitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzhigip-
ziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 22 Rn014
Ambos(Fn. 16), § 22 StGB Rn. 28.

% Hillenkamp(Fn. 18), § 22 Rn. 140 f.; vgRengier(Fn. 1),
§ 34 Rn. 51.

B

Anwendungsbereich des unmittelbaren Ansetzens zii we
beschrankt, wenn dieses nur auf Falle begrenzbdlién
denen das Opfer bereits im Wirkungsbereich des iftats
eingetroffen ist, obwohl der Téater bereits langeheo aus
seiner Sicht alles Erforderliche getan hat. Erketag Opfer
die Falle, ware eine Versuchsstrafbarkeit stetgeachlos-
sen. Zudem ist zu bemerken, dass das Kriteriuntadegchli-
chen Opfergefahrdung mit § 22 StGB kollidiert, wolndtir
die Beurteilung der Gefahrdung gerade die subjekiigter-

22 Tréndle in: Trondle/Fischer Strafgesetzbuch und Neben-
gesetze, Kommentar, 49. Aufl. 2000, § 22 Rn. W&yer,
ZStW 87 (1975), 598 (609); vglRoxin (Fn. 20), § 29
Rn. 194,

23 BGHSt 43, 177 (181); zusStratenwerth/KuhlenStraf-
recht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 12 Rn.610

2 Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, § 9% BGH NStZ 2001, 475 f.; BGH NStZ 1998, 294 f.

Rn. 73;Rengier(Fn. 1), § 34 Rn. 5I1Roxin Strafrecht, All- % Roxin (Fn. 20), § 29 Rn. 197; siehe auch BGHSt 43, 177
gemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 29 Rn. 196 Hnglander JuS (181), der dies explizit als Frage der Unmittellsdtrkatego-
2003, 330 (334 ff.). risiert.

2L BGHSt 43, 177 (180);Kudlich/Schuhy in: Satzger/ 2° Ambos(Fn. 16), § 22 StGB Rn. 2&tto, NStZ 1998, 243:;
Schluckebier/Widmaier (Fn. 4), 8 22 Rn. 59, Binbos Jura  Hillenkamp(Fn. 18), § 22 Rn. 140 f.

2004, 492 (494)Kudlich, JuS 1998, 596 (599 ff.). *"Roxin(Fn. 20), § 29 Rn. 198.
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vorstellung maRgeblich ié¥.Die Ansicht der RechtsprechungStGB) in Betracht, das als eingegrenztes, nach rawafte

kann bereits deshalb nicht Gberzeugen, weil sie \der

solches erkennbares und gegen ungewollten Zugarg ge

suchsbeginn in Abhangigkeit vom Vorsatzgrad deserBat schiitztes Grundstiick definiert %tEin etwaiges Betreten

bestimmt. § 22 StGB bietet jedoch keine Stitzeefiie nach
der Vorsatzart zu differenzierende Behandlung densittel-
baren Ansetzerfs.

Insgesamt Uberzeugt die Bewertung der h.A., diePdie
rallele zum unmittelbaren Ansetzen in Fallen miitdeer

seines Grundsticks wére ein menschliches Verhalteh
damit ein Angriff.

Gegenwartig ist er, wenn er unmittelbar bevorstgbta-
de stattfindet oder noch fortdau&ttMaRgeblich ist die ob-

jektive Sachlage zur TatzéftDie Selbstschussanlage wurde

Taterschaft zieht’ Dass es hierbei entgegen den der mittebereits vor Betreten des Grundstiicks installieraghich ist,

baren Téaterschaft im Regelfall zugrunde liegendeei-D
Personen-Konstellationen um ein Verhaltnis zwiscinemn
zwei Beteiligten geht, ist unerheblich. Denn engsgénd fir
die Beurteilung des unmittelbaren Ansetzens istAtigren-

ob eine im Vorfeld ergriffene Verteidigungsmafl3nahyeen.
§ 32 StGB gerechtfertigt werden kann. Zu unterstdeiist
hierbei zwischen Féllen der antizipierten und deiventiv-
notwehr. Wahrend bei letzterer der vermeintlich Wdtr

zung der Verantwortungsbereiche zwischen mittetbareUbende einem kiinftigen, noch nicht unmittelbar lvste

Tater und Werkzeug. Der Téter, der eine Falle alifaind

sich vom Tatort wegbewegt, lasst dem weiteren Gaiwh
seinen Lauf, ohne es kontrollieren zu kénnen urad die

Rechtsgiiter des Opfers einer Gefahrdung pteisn wahr-

scheinliches oder fernliegendes Eintreffen des Qpf& fir

diese Beurteilung irrelevant. Dem Einwand, es fedddei

am erforderlichen Unmittelbarkeitszusammenh#ndann

entgegengehalten werden, dass es keinen Untersatded
chen kann, ob der Tater davon ausgeht, dass das @phit-

telbar nach Fallenstellung eintreffen werde odee &tunde
danach. Dies wirde dazu fuhren, dass der Taternidat

weil3, wann oder ob Uberhaupt sein Opfer in dieeRalbpen
wird, nicht unmittelbar ansetzen kann. Damit wiidsn

Anwendungsbereich der Versuchsstrafbarkeit in Rader

Fallenstellung verbleiben.

H hat durch Verlassen des Tatorts den weiterenadérl
aus der Hand gegeben. Ein moglicher Erfolgseintriitty
nach seiner Vorstellung lediglich vom Offnen dessTdurch
eines der potentiellen Opfer ab. H hat somit ureitittr an-
gesetzt.

4. Rechtswidrigkeit
H kénnte hier durch Notwehr gem. § 32 StGB gerectitft

henden Angriff entgegen wirkf, erfasst die antizipierte
Notwehr den Téater, der vor dem Angriff Verteidigsntal3-
nahmen ergreift, der Verteidigungserfolg selbstrarst im
Zeitpunkt des Angriffs eintrit® Die Gegenwaértigkeit des
Angriffs wird hierbei bejaht} da die Verteidigungsanlage
erst durch den Angriff selbst ausgel6st wird, umneker zu-
mindest unmittelbar bevorsteht. Durch die Selbstsshnlage
wird die Verteidigungshandlung erst im Zeitpunkis dén-
griffs ausgefuihrt. Im Ergebnis wére der Angriff #eitpunkt
des Betretens des Grundstiicks damit gegenwartig.

Der Angriff ist rechtswidrig, wenn er in objektivewvi-
derspruch zur Rechtsordnung stéhEine Rechtfertigung
ergibt sich nicht aus dem Umstand, dass H mit detneBen
des Grundstucks einverstanden war, um die Selhsiseh
anlage auszulésen. Das Einverstandnis i.R.d § 128 A

% RGSt 36, 395 (397)Fahl, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Fn. 4), 8 123 Rn. 4Nessels/HettingefFn. 15),
Rn. 582.

% BGH JZ 2003, 50 (51)Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. Aufl.
2011, 8§ 32 Rn. 104.

% Wessels/Beulke/Satzg@n. 1), Rn. 492Murmann(Fn. 2),

sein.Dazu musste sich H eines gegenwartigen und reaitswg 25 rn. 80.

rigen Angriffs erwehrt haben.

a) Notwehrlage
Ein Angriff ist jede menschliche auf die Verletzungn

Rechtsgiitern gerichtete HandlufigAls geschiitztes Rechts-

gut kommt hier das befriedete Besitztum (8 123 Abs.

2 Kuhl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, R856d;

Roxin (Fn. 20), § 29 Rn. 199; vgl. auckager (Fn. 12),
Rn. 305; a.ARengier(Fn. 1), 8 34 Rn. 50.

2 Roxin (Fn. 20), § 29 Rn. 219; krit. audkser/Boschin:

Schonke/Schroder (Fn. 9), 8§ 22 Rn. 42.

%0 A.A. Heckler, NStZ 1999, 79.

3150 auchGropp (Fn. 20), § 9 Rn. 73/lurmann(Fn. 2), § 28
Rn. 76;Eser/Bosch{Fn. 29), § 22 Rn. 42.

32 BGHSt 43, 177 (181)Ambos(Fn. 16), § 22 StGB Rn. 28;

siehe auchlers, Jura 2004, 492 (494).

3" Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 81Rengier (Fn. 1), § 18
Rn. 22. Konstellationen der Praventivhotwehr sindmh.M.
einer Rechtfertigung gem. § 32 StGB nicht zugahglic
Duttge in: Dolling/Duttge/Rdssner (Fn. 12), 8§ 32 StGB
Rn. 14;Fischer (Fn. 5), 8§ 32 Rn. 19\Vessels/Beulke/Satzger
(Fn. 1), Rn. 489Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 81Heinrich
(Fn. 16), Rn. 349; Rosenayu in:
Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4), 8 32 Rn. a%.
Jakobs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 12/2
Krey, ZStw 90 (1978), 173 (188 f.).

3 Wessels/Beulke/Satzg@n. 1), Rn. 490Murmann(Fn. 2),

§ 25 Rn. 81; zu Selbstschussanlafkeinrich, ZIS 2010, 183
(185 ff.).

% Duttge (Fn. 37), § 32 StGB Rn. 3RosenayFn. 37), § 32
Rn. 15;Murmann(Fn. 2), § 25 Rn. 81Fischer(Fn. 5), § 32
Rn. 20;Mussig ZStW 115 (2003), 224 (240 f.Heinrich,
ZIS 2010, 183 (185 f.); a.AMitsch, in: Baumann/Weber/
Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2008 17

% Rengier (Fn. 1), § 18 Rn. 6,Wessels/Beulke/SatzgerRn. 15.

(Fn. 1), Rn. 483.

“Rengier(Fn. 1), § 18 Rn. 28.
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StGB wirkt tatbestandsauschlieR&hdind fihrt zu einem
versuchten Hausfriedensbruthder trotz fehlender Ver-
suchsstrafbarkeit einen objektiven Widerspruch Raechts-
ordnung darstellt, da die Rechtswidrigkeit des Affgynicht

seine Strafbarkeit vorausset?t.

b) Notwehrhandlung

Der Schuss aus der Selbstschussanlage misste efe&gn
forderlich und geboten sein. Ein Schuss héatte d#erTver-
letzt oder gar getétet und somit den Angriff zunesider-
schwert. Die Erforderlichkeit verlangt die Verwendudes
mildesten zur Verfigung stehenden Verteidigungstsitf
und scheitert hier zum einen daran, dass gegeméefugtes
Betreten des Grundstiicks mildere Mittel (Verweils) der
sofortige Schusswaffeneinsatz zur Verfligung stefzamm
anderen ist zu beachten, dass der Einsatz lebémsdehder
Waffen nach der Rspr. restriktiven Anforderungetediegt:
Im Rahmen des Mdglichen ist danach ein dreistufigage-
hen zu verlangen (Androhung, Verletzung wenigesibder
rer Korperpartien und schlussendlich die Totufig)a sofort
ein verletzender, womdglich tddlicher Schuss ablene
wirde, sind diese Anforderungen nicht beachtet eordd
kann sich nicht auf Notwehr berufen.

5. Schuld

SchuldausschlieBungs- oder Entschuldigungsgrindéegr
nicht ein.

6. Ricktritt

H konnte jedoch strafbefreiend vom Versuch zuriitiegen
sein, indem er die Selbstschussanlage entfernefididirf-
te der Versuch nicht fehlgeschlagen sein. Diesiést Fall,
wenn der Tater in der konkreten Tatsituation erkedass er
den gewilinschten Erfolg nicht mehr mit den ihm zatz@it
zur Verfigung stehenden Mitteln und nicht ohne lizbi¢

tion gebracht, die nur noch vom Opfer ausgeltstdesmr
musste. Aus Sicht des H war alles Erforderlichaigetm den
Erfolg eintreten zu lassen und der Versuch beendad.
Rucktrittsanforderungen ergeben sich insoweit au48
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 StGB. Danach misste H den Erfiklgv

verhindert haben. H hat hier die Selbstschussardatfernt,

damit aktiv in den Kausalverlauf eingegriffen und den

Erfolgseintritt verhindert.

Die Freiwilligkeit ist nach der normativen Theoriater
Beachtung der ratio des § 24 StGB zu bestimmenvaridn-
ge, dass der Tater entgegen seines urspringlicigptams in
die Legalitat zuriickkehr&. Die unter anderem in der Rspr.
vertretene psychologische Theorie verlangt, dass Efit-
scheidung zur Tataufgabe frei von aul3erer Beewiiug sein
misse und der Tater weiter ,Herr seiner Entschiiibks-
be® H hat die Entscheidung, die Selbstschussanlagtzu
fernen, in eigener Entscheidungsfreiheit gewonneah sich
dazu entschieden, die Tat entgegen seines Vorhaiens
brechen. Damit liegt nach beiden Ansichten einenftiige
Tataufgabe vor.

7. Ergebnis

H hat sich nicht gem. 88 211, 212 Abs. 1, 22, 23.AbStGB
strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des H gem. §8 223 Abs. 1, 2, 224b5. 1
Nr. 2 Alt. 1, Nr. 5, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB

Die Versuchsstrafbarkeit folgt aus 88 223 Abs. 24 Abs. 2
StGB. Der Schuss auf einen Menschen ist eine Bdinagd
mit nicht nur unerheblich beeintrachtigenden Folgad ruft
einen pathologischen Zustand hervor. Bei dem Jagelye
handelt es sich um eine Waffe im technischen Simauog,
deren Verwendung der Tatentschluss ebenso wie ®uf d
Herbeiflhrung der Verletzung mittels einer konkiedtens-
geféhrlichen Behandlung gerichtet war. Jedoch isaugh

Zasur herbeifiihren karfi.Das Auslosen der Anlage war bishier strafbefreiend zurtick getreten.

zum Eintreffen eines Opfers weiterhin mdglich. Dersuch
ist nicht fehlgeschlagen.

B. Zweiter Tatkomplex — Prigelei im Garten

Die Rucktrittsanforderungen richten sich gem. § 24 Strafbarkeit der M gem. § 223 Abs. 1 StGB
Abs.1 S. 1 StGB danach, ob der Versuch beendet o4 ksnnte sich durch die Schidge zulasten der Akiiper-

unbeendet ist. Der Versuch ist beendet, wenn dgar Téch
seiner Vorstellung alles getan hat, um den Tathdskxfolg

verletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB schuldig gemhabgen.

Die Verletzungen der A sind auf eine kausale Hamgllder

eintreten zu lasseli.H hat eine schussbereite Waffe in Posiy in Form der Schlage zuriickzufiihren. Dieser Eristgler

L Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 118Rengier (Fn. 1), § 23
Rn. 40 ff.

“2\/gl. hierzuHeinrich (Fn. 16), Rn. 451.

3 Wessels/Beulke/Satzg@n. 1), Rn. 493Rengier(Fn. 1),
§ 18 Rn. 30.

* Krey/Esser(Fn. 16), § 14 Rn. 50%iihl (Fn. 28), § 7
Rn. 91;Rengier(Fn. 1), § 18 Rn. 36.

“SBGH NStZ 2014, 147 (148 1.).

M auch objektiv zuzurechnen. M wollte die A verktzund
handelte somit absichtlich. Rechtfertigungsgruridd sicht
ersichtlich.

1. Schuldunfahigkeit

M war zum Zeitpunkt der Tat (8§ 17 S. 1 StGB) alkibee
dingt schuldunféhig. Eine Strafbarkeit gem. § 22BsAl
scheidet zunadchst aus. Dass M den Tatplan beraitslem

% BGH StraFo 2015, 291; BGH NStZ 2010, 690 (691)*® Ambos(Fn. 16), § 24 StGB Rn. Roxin (Fn. 20), § 30

Ambos(Fn. 16), § 24 StGB Rn. 5.

*"BGH NStZ 2015, 509Ambos(Fn. 16), § 24 StGB Rn. 11;

Rn. 355, 379 ff.; vglGropp (Fn. 20), § 9 Rn. 157.
49 BGH Kriminalistik 2015, 299:Jescheck/Weigendtraf-

Kindhauser Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, § 32recht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 51 Ill.;Heger, in:

Rn. 8.

Matt/Renzikowski (Fn. 5), § 24 Rn 23.
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Christopher Penkuhn

Eintritt ihrer Schuldunféhigkeit gefasst hatte, @rddaran
nichts, da die Schuldfahigkeit im Zeitpunkt der Gegehung
mafgeblich ist (Koinzidenzprinzip; § 20 StGB).

2. Actio libera in causa

Bei Taten, die im Zustand alkoholbedingter Schufdbiy-
keit begangen werden, begriindet § 323a StGB eistrdBe
fung wegen Vollrauschs. Aufgrund des z.T. gravidesn

Unterschieds zwischen dem Strafmal3 von § 323a SGB

dem der potentiellen Rauschtat (ggf. 88 212 Abs21
StGB) erfahrt die Losung Uber eine Bestrafung alB23a

einzelt wird zur Begrindung auch die Konstruktioitteiba-
rer Taterschaft herangezogen, wonach der Taterchmld-
unfahigen Zustand als sein eigenes Werkzeug imldétni
gen Zustand zu betrachten ¥&Nach den Tatbestandsmodel-
len ware das sich Betrinken Teil der tatbestandlichAusfih-
rungshandlung der Kérperverletzung. Da M im Zeifdwtes
sich Betrinkens schuldfahig war, ware eine Besh@gfaus
§ 223 Abs. 1 StGB hier moglich.

b) Ausdehnungstheorie
Eine weitere Auffassung fokussiert auf den Termiglsi

StGB Kiitik.>® Nach den Grundsétzen der actio libera in caiBegehung der Tat* in § 20 StGB. Dieser Begriffiseginem

sa (a.l.i.c.) eréffnet sich die Mdglichkeit eineedrafung aus
vorsatzlichem oder fahrlassigem Delikt, dessen Amuag
grundsétzlich wegen Schuldunféhigkeit gesperrthiérbei
wird an das in schuldféhigem Zustand erfolgte Hiéiibeen
des Defektzustandes angeknipft, und eine Strafibaiilke
dasjenige Verhalten begrindet, dass in seinem umgpirei

weiten Sinne zu verstehen, der ebenfalls schuldnates
Vorverhalten erfass®.Der Unterschied zu den Tatbestands-
modellen ist eine andere Interpretation des Beguffr Tat
des 8§ 20 StGB. Hier besteht zwischen der Rausahthtlem
sich in den Rausch Versetzen eine schuldrelevaimnieek,
ohne dass das Ansetzen zum Versetzen in den Ra&iisch

von Schuldmangeln ist. Zu differenzieren ist zwischen Ansetzen zur Rauschtat begriinden wiifd&uch hier ware

vorsatzlicher und fahrlassiger a.li.c., je nachdesh der
Tater sich vorsatzlich oder fahrlassig in den Rhuser-

das sich Betrinken als schuldrelevantes Vorverhaitem
Tatbegriff des § 20 StGB erfasst und eine Best@gfans

setzt>® M hatte im Zustand der Schuldfhigkeit einen Virsa § 223 Abs. 1 StGB eréffnet.

sowohl hinsichtlich der Herbeiftihrung des Defekstamdes
als auch der Begehung der Rauschtat (Doppel-vQrsadmit
liegt die Konstellation vorsétzlicher a.li.c. vodber die
Begrundung der Rechtsfigur der a.l.i.c. bestehhnaie vor
Streit.

a) Tatbestandsmodelle

Eine in Rspr. und Literatur herrschende Ansichidiez.R.e.
tatbestandlichen Lésung das Herbeifiihren des Dafetdn-
des in die tatbestandsmaRige Verletzungshandluny Bia-
bei lassen sich verschiedene Begrindungsansatzeaelsn.
In Form der Vorverlagerungstheorie wird die Tatheds-
handlung bereits in der Vornahme des die Schuldgpf&it
begriindenden Zustands gesehen (actio praecedevis)-

0 S0 bspw.Kiihl (Fn. 28), § 11 Rn. 8Heinrich (Fn. 16),

Rn. 598 f. Siehe audhischer (Fn. 5), § 20 Rn. 55 (,erhebli-
ches praktisch-normatives Bedurfnis").

> Ambos NJW 1997, 2296Kiihl (Fn. 28), § 11 Rn. Glager

(Fn. 12), Rn. 177.

2 Murmann(Fn. 2), § 26 Rn. 11Frister, Strafrecht, Allge-

meiner Teil, 7. Aufl. 2015, 18/24einrich (Fn. 16), Rn. 599;

¢) Unrechtstheorie

Eine weitere Position geht von einer Gesamtbetumchties
verwirklichten Unrechts aus. Hierbei wird die Heftibrung
des Defektzustands in die materielle Unrechtsbletuag der
Rauschtat einbezogéh.Nach dieser Ansicht ist das sich
Betrinken Teil des Unrechtsgehalts des § 223 AbStAB
und wirde die Mdglichkeit einer Bestrafung aus Rausch-
tat bieten.

d) Ausnahmemodell

Einer weiteren Auffassung zufolge stelle die a.l.eine ge-
wohnheitsrechtliche Ausnahme zur in § 20 StGB mgele
schriebenen Koinzidenz von Tatbegehung und Schatd®d
Der Gesetzgeber habe diese Ausnahme ohne ausdhikli
Begriindung akzeptie??. Dem Téter, der den Defektzustand
zu vertreten hat, sei seine Berufung auf die Semithigkeit

gen und Tatigkeitsdelikten nicht eingreife und edem der
Konstruktion fahrlassiger a.l.i.c. nicht bedirfeGBSt 42,
235 [236 f., 240]; 40, 341 [343)).

> Roxin Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 280

Kaspar, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 4), § 2@ 20 Rn. 61;Joeckg(Fn. 11), § 323a Rn. 3Bo0ld, GA 2008,

Rn. 105 ff.
3 BGHSt 17, 333 (335); 34, 29 (33)impe JA 2010, 514
(515); Rengier(Fn. 1), 8 25 Rn. 15rister (Fn. 52), 18/24;

427;SatzgerJura 2006, 513.
* Safferling(Fn. 5), § 20 Rn. 79ers, JA 2007, 183 (185);
Krell, ZJS 2010, 640 (644)Streng in: Joecks/Miebach

Rudolphj in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommenta(Fn. 35), § 20 Rn. 128 fders, JZ 2000, 20 (22 f.).

zum Strafgesetzbuch, 148. Lfg., Stand: Dezembe# 2820
Rn. 28d ff.; im Grundsatz zugleich unter Verwerfudgr
Ausnahme- und Ausdehnungstheorie auch BGHSt 42,
(239 ff.).

> BGHSt 17, 333 (335); 21, 381 (38FHreund GA 2014,
137 (138 ff.);Fischer (Fn. 5), § 20 Rn. 52Perron/Weil3er
in: Schonke/Schréder (Fn. 9), 8 20 Rn. 35b. Der BiatH
jedoch entschieden, dass die a.l.i.c. im Fall vigerehandi-

*"\/gl. Heinrich (Fn. 16), Rn. 604.
%8 SchmidhauserDie actio libera in causa, 1992, S. 27 ff.;

28BnlichFreund GA 2014, 137.

% Jescheck/Weigen@n. 49), § 40 VI. 1.Kiihl (Fn. 28), § 11
Rn. 10; vgl.Wessels/Beulke/Satzgém. 1), Rn. 634Fischer
(Fn. 5), 8 20 Rn. 55 (,keine durchgreifenden Beasrik

0 \Wessels/Beulke/Satzgé@n. 1), Rn. 634Schéchin: Lauf-
hitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 18), § 201B8.
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zur Tatzeit unter Verweis auf das Rechtsmissbrauraip h.M. auch im allgemeinen Teil anwendbdferrt. 103
verwehrt®® Nach dieser Ansicht ist M die KérperverletzungAbs. 2 GG nichf® Da es sich bei dem Koinzidenzprinzip um

trotz Schuldunfahigkeit vorzuwerfen. einen ,fundamentalen rechtsstaatlichen Grundsatz\de-
brechenslehre* handéft, bedarf es fiir eine Abweichung
e) Unvereinbarkeitstheorie einer gesetzlichen Grundlage, wie im Fall des 8ABS. 1

Eine weitere Auffassung sieht in der a.li.c. aiaarkeits- S- 2 StGBY Eine solche explizite Ausnahme kennt § 20
begriindung ohne gesetzliche Grundlage einen Verigss StGB jedoch nicht, weshalb eine Anerkennung ohrseigé-
verstoR®? Kriminalpolitische Erwagungen vermogen derfhe Grundlage einen Verfassungsverstol3 begrlihdatar
VerstoR gegen das Bestimmtheitsgebot und das Sminad St in Hinblick auf den Strafrahmen des § 323a Stifzu-
zip nicht zu rechtfertigen, sondern forderten eiigwerden 9gestehen, dass — selbst wenn die objektive Bedmgien
des GesetzgebetsDemnach wére eine Bestrafung aus § 228trafbarkeit das Unrecht mit kennzeichfet durch eine Be-

Abs. 1 StGB gesperrt. strafung wegen Vollrauschs der Unrechtsgehalt dersBhtat
nicht in gleichem MaR3e wie bei einer Verurteilungs alem
f) Stellungnahme Rauschtatbestand selbst zum Tragen kofibch kann der

Einwand ebenso wenig wie das Vorbringen tiberzeudgss
bei Ablehnung der a.l.i.c Strafbarkeitsliicken deotif Denn
§ 323a StGB erfasst gerade die Konstellationedgeimen der
Tater den Defektzustand verantwortlich herbeifiiHpie
Kritik betrifft allein den bisweilen als unzureiahe bezeich-

Die tatbestandliche Vorankniipfung an das Herbedfiitdes
Defektzustandes gerat zwar nicht mit § 20 StGB amfKkt,
misste jedoch in der Konsequenz den Tater, derbsithin-
ken hat, bereits wegen Versuchs bestrafen, selsh wieser
von derde|g§ntl|cher} r\]/erlet"ztl)mgshandlung abf‘%&ﬁu%? neten Strafrahmen. Doch kénnen kriminalpolitischevd
vermag der Ansatz nicht zu U erzeugen, wonac RIS gungen die verfassungsrechtlichen Bedenken nicktaau
eigenes Werkzeug im schuldféhigen Zustand handbes Dmen Es lassen sich somit keine (iberzeugenden A
Gesetz geht in § 25 Abs. 1 Var. 2 StGB davon aass dnit- :

telbarer Tater und unmittelbar tatausfiihrendes ‘Aéery vorbring_en, die _ei_ne Aqs_nahme vom _Koinzidenz_prinzip

X ) S ) . rechtfertigten. Kriminalpolitisch unbefriedigendegEbnisse
personenverschieden sind. Dies ist aber bei destlaktion _: : : .

. . sind hinzunehmen. M hat sich nicht gem. § 223 AbStGB

des Tatbestandsmodells gerade nicht der Fall. Risdéh- strafbar gemacht
nungstheorie Uberdehnt den Wortlaut des Tatbegdnif 20 ’
StGB. Wenn der Versuchsbeginn zu Recht auf dastteimi .
bare Ansetzen der eigentlichen Rauschtat beschnainit . Strafbarlfen der M gem..§ 323a_StGB
dann muss auch das Bewirken des Defektzustandasrafls M konnte sich durch das sich Betrinken des Vollchssgem.
lose Vorbereitung aus dem Tatbegriff ausgeschlosgen 8 323a StGB schuldig gemacht haben. Tathandlung des
den® Das Vorbringen, die a.l.i.c. sei als eine Ausnalzma S 3232 StGB ist das vorsatzliche sich Versetzereimen
Koinzidenzprinzip gem. § 20 StGB (,bei Begehung Tat) Rausch. Ein Rausch ist ein durch Intoxikationsrhtxvor-
anzusehen, verfangt in Anbetracht der fehlendeatgishen
Grundlage nicht. Eine gewohnheitsrechtliche Beguingader °®” Dafiir Rossner in: Délling/Duttge/Rossner (Fn. 12), § 1
Strafbarkeit — von der schon, wikengierrichtig ausfihrf®  StGB Rn. 2;Joecks(Fn. 11), § 1 Rn. 8; firr die hier einschla-
angesichts der aktuellen Diskussion ohnehin niokbgagan- gige Frage der Erstreckung auf § 20 augthmitz in:
gen werden kann — uiberzeugt vor dem Hintergrundndeb  Joecks/Miebach (Fn. 35), § 1 Rn. Bisak in: Matt/Renzi-
kowski (Fn. 5), 8 1 Rn. 6; dagegéredemann in: Arzt
(Hrsg.), Festschrift fur Jirgen Baumann zum 70. UBiskag
1 Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.am 22. Juni 1992, 1992, S. Mardwig, ZStW 78 (1966), 1
2004, 8§ 13 Rn. 26jers, in: Freund (Hrsg.), Grundlagen und(8 f.).
Dogmatik des gesamten StrafrechtssysteRestschrift fir ° Schoch(Fn. 60), § 20 Rn. 19%Rengier(Fn. 1), § 25 Rn. 9;
Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. &8hl Murmann(Fn. 2), § 11 Rn. 29; krit. audfiihl (Fn. 28), § 11
(Fn. 28), § 11 Rn. 9Kindhauser(Fn. 47), § 23 Rn. 6; vgl. Rn. 11.
Koélbel, GA 2005, 36 (40 f.). %9 Kindhauser(Fn. 47), § 23 Rn. 10.
2 Rénnay JuS 2010, 300 (302)XKaspar (Fn. 52), § 20 ° Siehe jedoctWessels/Beulke/Satzgém. 1), Rn. 634, die
Rn. 102; Conen in: Leipold/Tsambikakis/Zéller (Hrsg.), lediglich eine gesetzliche Klarstellung fordern.
Anwaltkommentar StGB, 2. Aufl. 2015, § 20 Rn. 104! So auch BGHSt 42, 235 (24Kindh&user(Fn. 47), § 23
Kindhauser(Fn. 47), 8 23 Rn. 10. Rn. 10;Heinrich (Fn. 16), Rn. 606Bringewat Grundbegriffe
83 Ambos NJW 1997, 2296 (2298) mit Verweis auf auslandides Strafrechts, 2. Aufl. 2008, Rn. 514.
sche Rechtsordnungefindh&user(Fn. 47), § 23 Rn. 21; "? DafiirKindhauser(Fn. 47), § 6 Rn. 134einrich (Fn. 16),
Fischer (Fn. 5), 8 20 Rn. 55Paeffgen in Egg/Geisler Rn. 133; dagegeMurmann (Fn. 2), § 14 Rn. 9Wessels/
(Hrsg.), Alkohol, Strafrecht und Kriminalitat, 2008. 49. Beulke/Satzge(Fn. 1), Rn. 206, 208; wohl audtrey/Esser
®4vgl. Heinrich (Fn. 16), Rn. 602. (Fn. 16), § 11 Rn. 372.
% Heinrich (Fn. 16), Rn. 604. Konsequenterweise sRtxin > Murmann (Fn. 2), § 11 Rn. 284irsch, NStZ 1997, 230
das unmittelbare Ansetzen im Herbeifiihren des Rewsc (231); Kihl (Fn. 28), § 11 Rn. 8, 18ieinrich (Fn. 16),
stands Roxin[Fn. 55], § 20 Rn. 61). Rn. 607.
% Rengier(Fn. 1), § 25 Rn. 9. " Heinrich (Fn. 16), Rn. 607.
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gerufener Zustand, der zu einer erheblichen Begihtigung

der Einsichts- und Steuerungsfahigkeit fihrt unchingdest

das Mal eingeschrankter Schuldunfahigkeit im Sidee

§ 21 StGB erreichtt M hat absichtlich Alkohol getrunken
und den Zustand der Schuldunfahigkeit erreicht siah

damit vorsétzlich in einen Rausch versetzt. Die dehtat

stellt eine objektive Bedingung der Strafbarkeitr,daund

verlangt die rechtswidrige Erfullung eines Strdfestandes
(8 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB). M hat den Tatbestand §l&23

Abs. 1 StGB zulasten der A vorsétzlich und rechisigi

erfullt. Eine Rauschtat liegt vor. M hat sich ge§.323a

StGB strafbar gemacht.

C. Dritter Tatkomplex — Die Handgranate
I. Strafbarkeit der A gem. 8§ 211, 212 Abs. 1 StGB

A konnte sich des Mordes gem. 8§ 211, 212 Abs.@BSt
schuldig gemacht haben, indem sie die Granate ulger
Wagen der M platzierte.

1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand

A hat mit Anbringen der Granate eine zum Todesgrfoh-
rende Kausalkette in Gang gesetzt. Der Tod det B &u-
dem objektiv zurechenbar. E hatte beim Zuricksettes
Wagens keine Kenntnis von der Granate und war eiirdér
Detonation arglos. Aufgrund ihrer Arglosigkeit saile sich
zur Verteidigung nicht veranlasst und war demnaabha
wehrlos. Diesen Umstand hat A bewusst zur Toéturggeu
nutzt und handelte auch in feindlicher Willensrigig. Sie
hat somit das Mordmerkmal der Heimtticke erfullt.

Darliber hinaus kénnte A die E mit gemeingefahriiche
Mitteln getdtet haben. Die GemeingefahrlichkeitesinT at-
mittels ergibt sich nach h.M. aus seiner genereflegnung
zur Gefahrdung mehrerer Unbeteiligter an Leib dddren in
der konkreten Tatsituation und der fehlenden Bebbiyar-
keit des Tatmittels durch den TaféiEine abstrakte Gefahr-
lichkeit des Tatmittels genuigt hingegen nith# hat die
Sprengwirkung der Granate in der Auffahrt und damider
Néhe zum offentlichen Verkehrsraum herbeigefiihobev
die todliche Verletzung unbeteiligter Personen irauR
stand, die sie nicht kontrollieren konnte. Sie $@hit objek-
tiv mit gemeingeféahrlichen Mitteln getotet.

> BGH NStZ-RR 2000, 80 (81); BGHSt 32, 48iper/Zopfs
(Fn. 13), Rn. 413Kindhauser(Fn. 15), § 71 Rn. 1&3eppert
Jura 2009, 40 (42). Zur Abkehr von den sog. ,Primgiken-
zen“Fahl, JuS 2005, 1076 (1077).

® Rengier (Fn. 4), § 41 Rn. 13Joecks(Fn. 11), § 323a
Rn. 17;Krey/Hellmann/Heinrich(Fn. 8), Rn. 1144; ausfihr-
lich dazuGeppert Jura 2009, 40 (43 ff.).

""BGHSt 34, 13 f.; 38, 353 fEischer(Fn. 5), § 211 Rn. 59;
Kindhduser(Fn. 15), § 2 Rn. 33.

" Momsen(Fn. 4), § 211 Rn. 6Rengier(Fn. 4), § 4 Rn. 46;
Safferling (Fn. 5), § 211 Rn. 59; a.ASinn in: Wolter
(Fn. 53), § 211 Rn. 61.

b) Subjektiver Tatbestand

Fraglich bleibt, wie sich der Umstand auswirkt, slagi der
Detonation der Granate E, und nicht wie beabsithifgzu
Tode kam. Es handelt sich um eine Konstellatioresagnter
mittelbarer Individualisierung des Tatopfers. Deprsatz
kénnte aufgrund eines Irrtums Uber das TatobjekPeénson
des getroffenen Opfers gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGRjex
schlossen sein. Hiernach handelt der Tater ohnesa¥nr
wenn er zur Zeit der Tat Umstande nicht kennt,zdien ge-
setzlichen Tatbestand gehoren. Die Objektverweuahgel
lieBe sich als ein Irrtum Uber die Identitat degobgekts
betrachten (error in persona). In der Konsequenz \diéeser
aufgrund der Gleichwertigkeit von erstrebtem untrafte-
nem Opfer unerheblich und ein von § 16 Abs. 1 StGB
nicht erfasster Motivirrtum, der den Vorsatz untetlésst’
Es lieRBe sich jedoch auch argumentieren, dass Adenit
Bombe das anvisierte Ziel verfehlt hat, der Angféhlge-
schlagen war und damit eine aberratio ictus varlidach
dieser Ansicht kdnnte das objektive Tatgeschehelnt mnehr
vom Vorsatz erfasst sein.

Hinweis An dieser Stelle bedarf es nicht der ,klassi-
schen* Abgrenzung der aberratio ictus zum erropen
sona. Es handelt sich hier um eine Konstellatiottetbia-
rer Opferindividualisierung, bei der es insbesoadeu
bertcksichtigen gilt, dass der Tater sein Opfermittel-
bar anvisieren kann (,Distanzangriff). Vor diesétin-
tergrund ist die rechtliche Behandlung dieser featitel-
lationen eine von der Abgrenzung der aberraticsieium
error in persona zu differenziererfieMaRgebliche Be-
deutung kommt insoweit der Frage nach dem Bezugs-
punkt der VVorsatzkonkretisierung zu.

A hat hier beabsichtigt, den Fahrer, der zuerstFidszeug
nutzt und damit losfahrt, mit der Granate zu tétes. gilt
somit klaren, ob eine hinreichende Vorsatzkonkietismg
eingetreten ist, und bejahendenfalls, ob der Fallabeacht-
licher Motivirrtum oder als beachtliche aberratictus zu
bewerten ist.

Die h.M8 behandelt Irrtiimer bei der Individualisierung
des Tatopfers im raumlich-zeitlichen Distanzvenhltals
einen unbeachtlichen Motivirrtum. Insbesondere B&H
begrindet dies mit dem Argument, der Tater visigem
Opfer mittelbar mittels des Tatwerkzeugs (bspweeiuto-

" S0 die mittlerweile allg. Meinung: BGHSt 37, 21211 6);
Kuhl (Fn. 28), § 13 Rn. 20Nessels/Beulke/Satzg@m. 1),
Rn. 362; Frister (Fn. 52), 11/55;Rengier (Fn. 1), § 15
Rn. 22.

8 Ausf. dazu etwaVogel in: Laufhitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Fn. 18), § 16 Rn. 86 Kyhlen Die Unterschei-
dung von vorsatzausschlieRendem und nichtvorsaiehlies-
Rendem Irrtum, 1987, S. 485 ff.

81 BGH NStz 1998, 294 (295)/ogel (Fn. 80), § 16 Rn. 87;
Momsen(Fn. 4), 88 15, 16 Rn. 108Yessels/Beulke/Satzger
(Fn. 1), Rn. 371;Murmann (Fn. 2), 8§ 24 Rn. 63Kihl
(Fn. 28), & 13 Rn. 27Stratenwerth/Kuhlen(Fn. 23), § 8
Rn. 96;Roxin(Fn. 55), § 12 Rn. 198.
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bombe) an, weshalb sich das getroffene Opfer imtlerties angriffs Gberrascht und damit gefahrlicher ist, @giunan-
Tatplans beweg® Entscheidend ist fir diese Auffassunggemessen privilegiert. Im Ergebnis vermdgen dietdet
anhand welcher Bezugspunkte eine Vorsatzkonkrafisge nannten Ansichten nicht zu tUberzeugen. Nach denugsr
eintritt. Einerseits wird vom wohl Uberwiegendenil Tieser wirdigen Auffassungen hinsichtlich der Anforderumgen
Auffassung zur Voraussetzung erhoben, dass siciat@g®- die Konkretisierung des Vorsatzes bezieht sichediesich
schehen in raumlich-zeitlicher Hinsicht so abspiele vom auf den Tod der E.

Tater erwartef® Folgt man dieser Ansicht, kdime man zu dem Die Gegenansicfft behandelt die Falle mittelbarer Opfer-
Ergebnis, dass eine Vorsatzkonkretisierung einggtrist, da individualisierung nach den Grundsatzen der aberiatus.

A die Tat mittels der fernwirkenden Granate begeletite = Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die Vorsatzketnsie-
und davon ausging, dass ihr anvisiertes Opfer degeN rung durch die mittelbare Individualisierung zu twearver-
benutzen und dabei den Tod finden wiirde. Das Telgeen lagert sef® Nach Herzbergtrete an die Stelle der visuellen
hat sich sodann auch so verwirklicht, wobei sialigich die u90

Erfassung des Opfers die ,geistige ldentitatsviitstg”™".
Identitédt des vorgestellten von der des getroffe@giers
unterscheidet. Ahnlich argumentiRoxin wenn er auf die
Vorstellung des Taters von Tatort und -zeit abstélDas
Tatgeschehen deckt sich hinsichtlich vorgesteligzeit und
geplantem Tatort mit der Vorstellung der A, sodasgh
nach dieser Auffassung eine Vorsatzkonkretisierzundpeja-

Demnach wirde sich E au3erhalb der Tatervorstelhavee-
gen, was zum Vorsatzausschluss fuhren wirde.

Im Ergebnis verdient die h.M. und mit ihr die Betueig
der Konstellation mittelbarer Opferindividualisiegials Fall
des error in persona den Vorzug. Zunéchst ist dipithenta-
tion vorzugswiirdig, die auf die Vorstellung des erathin-

hen ist. Andererseits kniipRuppean den tatbestandsmaRi-sichtlich des weiteren Geschehensablaufs abdbetin wenn
gen Objektbegriff af® Anvisiertes und getroffenes Opferdie Identitat des Opfers bei dessen visueller Wethmbar-
unterfallen beide der vom Tatbestand abstrakt biedmmen keit irrelevant ist, leuchtet nicht ein, warum esird Tater

Objektrolle, sodass auch insoweit eine Vorsatzketidie-
rung eingetreten ist. Eine weitere Ansicht verwéist eine
Vorsatzkonkretisierung auf das konkret vorgestelltat-

zugutekommen soll, wenn sich das Geschehen sebrstal-
lung entsprechend abspielt und nur in Bezug aufQjiéer-
identitat von dieser abweicft.Wie Jakobsfestgestellt hat,

objekt®® Da das konkret vorgestellte und das tatsachlidiandelt es sich insoweit um eine irrelevante ,Zzisaividu-

getroffene Objekt nicht identisch sind, scheideeéVorsatz-
konkretisierung in Bezug auf E nach dieser Ansiabs.
Zuletzt wird eine Konkretisierung nur in Bezug al#s bei
Tatausfiihrung visuell wahrnehmbare Opfer befurvift®a
das getroffene Opfer hier zur Zeit der Tatbegehuiuint
visuell wahrnehmbar war, gelangt auch diese Ansnitiot
zur Konkretisierung des Vorsatzes. Die beidendetzannten
Ansichten gelangen zu dem Ergebnis, dass der \forselit
hinreichend konkretisiert ist. Insoweit ist jedobbreits zu
beméngeln, dass die Ansicht, die auf das konkregestellte
Tatobjekt abstellt, die tatbestandlichen Anfordgem Uber
ihren Wortlaut hinaus unzuldssig beschrankt, d& &fs. 1
S. 1 StGB lediglich vom allgemein gefassten gemdtzh
Tatbestand spricht, jedoch nicht auf das konkregestellte
Tatopfer abstellt. Zudem wiirde — und dieser Krititikt ist
auch gegen die letztgenannte Ansicht vorzubringeder
Anwendungsbereich des fehlgehenden Angriffs aufFdike
begrenzt, in denen der Tater sein Opfer unmittellbahr-
nimmt. Der Tater, der sein Opfer i.R.e. sogenaniiistanz-

alisierung®. Insofern gebietet sich bereits eine Gleichbe-

handlung mit der Konstellation des error in persomann
sich Tater und Opfer gegeniiber stehen. Erganzest $ich
darauf verweisen, dass derjenige, dem durch diel &hes
Tatmittels eine unmittelbare Konkretisierung unnigiglist,

das Individualisierungsrisiko zu tragen Rawveshalb auch
das Gegenvorbringen, der Tater habe die Gefalsiealng
in einer dritten Person verkannt, nicht Uberzeujtdem
verfangt das Argument zu weit vorverlagerter Varkahkre-
tisierung nicht. 8§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB spricht v¥orsatz
zur Zeit der Tat. Bei der Tathandlung mittels feirfkenden
Tatmittels (also etwa Anbringen der Granate) hat Thger
durch die Errichtung der Falle bereits unmittellzar Tat
angesetzt. Demnach liegt ein unbeachtlicher Mativin vor,

der den Vorsatz unberihrt lasst.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungs-, Entschuldigungs-, sowie Schuldelige-
Bungsgriinde liegen nicht vor.

8 BGHSt 37, 214 (218 f.); BGH NStZ 1998, 294 (295);

Duttge (Fn. 37), 8 16 StGB Rn. &mbos Jura 2004, 492
(493).

8 vogel (Fn. 80), § 16 Rn. 87 m.w.NWessels/Beulke/Satz- % Heinrich (Fn. 16), Rn. 111Zsser/RéhlingJura 2009, 866

ger (Fn. 1), Rn. 371 (,ProgrammvorgabenStratenwerth/
Kuhlen(Fn. 23), § 8 Rn. 96.

8 Roxin(Fn. 55), § 12 Rn. 196 ff.

8 puppe Vorsatz und Zurechnung, 1992, S. 52.

8 Toelpe) JA 1996, 886 (892 f.).

87 prittwitz, GA 1983, 110 (127 f.)Ereund in: Bése/Bloy/

(868); Merkel ZJS 2011, 376 (378).

8 Erb, in: Freund (Fn. 61), S. 393einrich (Fn. 16),
Rn. 1112;Herzberg JA 1981, 470 (473)lers, NStZ 1999,
221.

0 Herzberg JA 1981, 470 (473); vgtlers, NStZ 1999, 221;
Kuhlen(Fn. 80), S. 486 ff.

Hillenkamp/Momsen/Rackow (Hrsg.), Gerechte Strafel u °* Murmann(Fn. 2), § 24 Rn. 63.

legitimes Strafrecht, Festschrift fir Manfred Maltvaum
75. Geburtstag, 2010, S. 211 (224).

92 Jakobs(Fn. 37), 8/81.
% Rengier(Fn. 1), § 15 Rn. 47.
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3. Ergebnis I. Strafbarkeit des H gem. § 212 Abs. 1 StGB

A hat sich des Mordes gem. 8§ 211, 212 Abs. 1 ¥@RIl- H kodnnte sich durch das Niederstechen des D dexflags
dig gemacht. gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

. Strafbarkeit der A gem. § 303 Abs. 1 StGB 1. Anwendbarkeit deutschen Strafrechts

A kdnnte sich durch das Anbringen der Handgranat®.g Die Tat fand hier auf hoher See und somit in eir@ebiet

§ 303 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben. Der Wasfen statt, das keiner Staatsgewalt unterliegt (Art.fis@RUY).

ein korperlicher Gegenstand und damit eine Sach&iime Die Begrindung deutscher Strafgewalt konnte hiexr &ut
des § 90 BGB. Die Fremdheit bestimmt sich nacHreieit- StGB folgen. Nach dem vélkerrechtlich anerkantitéfag-
lichen Eigentumsverhéltnissen (§§ 903 ff. BGBRDer PKW gengrundsatz unterliegen Taten auf deutschen Sahiffie
stand im Eigentum der M und war fur A fremd. Zerstiiy berechtigt sind, die deutsche Bundesflagge zu fijhdeut-
meint die ganzliche Aufhebung der GebrauchsfahigRei scher Strafgewalt. Die Fregatte ,Karlsruhe® ist misht dau-
Durch die Detonation der Granate wurde die stdfflidJn- erhaft mit dem Meeresboden verbundenes Wasserfahrze
versehrtheit der Sache und damit ihre Gebrauchgiahi ein Schiff® und miisste als solches zur Fiihrung der Bundes-
aufgehoben. Die Zerstérung erfolgte absichtlichhtewidrig flagge berechtigt sein. Marineschiffe der Bundeswelien
und schuldhaft. Der gem. 8 303c StGB erforderli&teaf- ihre Berechtigung zur Fihrung der deutschen Butealpgé
antrag liegt vor. A hat sich gem. § 303 Abs. 1 St&8Buldig aus der Anordnung des Bundesprasidenten Uber dirsDi

gemacht. flagge der Seestreitkrafte der Bundeswehr vom 2985&
her!* Die Taten an Bord der Fregatte unterliegen deetsch

[ll. Strafbarkeit der A gem. § 123 Abs. 1 StGB Strafgewalt.

Zuletzt kénnte sich A durch das Betreten des Griiolts Dartiber hinaus konnte sich die Anwendung deutschen

des Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 StGB dighul Strafrechts aus 8§ 1la Abs. 2 WStG ergeben. Danasstmi
gemacht haben. Das Grundstiick ist vom Schutzbermich @ls Soldat wahrend eines dienstlichen Aufenthattsr dan
fasst. Unter dem Begriff des Eindringens ist dasréden Beziehung auf den Dienst gehandelt haben. Der Belrs
gegen oder ohne den Willen des Berechtigten zuerees® Auslands erstreckt sich auf alle Gebiete, die niofénd im

. . 102 N . .
Die Umgrenzung des Grundstiicks lasst einen gesarellSinne von § 3 StGB sind” Die Hohe See unterliegt keiner

Grundstiick zu kontrollieren und bestimmten Persomen dar. Ein Soldat befindet sich dann dienstlich imsland,

verweigern’” A hat ohne den Willen der Nachbarn das durcWenn der Auslandsaufenthalt durch einen Einsathbdfe-

das Gartentor abgegrenzte Grundstiick betreten amuitd dingt ist.™ H ist als Soldat auf einer Fregatte eingesetzt und
den Hausfrieden gebrochen. Sie handelte vorsatziicits- damit dienstlich im Ausland. Deutsches Strafrestgem.
widrig und schuldhaft. Der gem. § 123 Abs. 2 StGBreler- § 18 Abs. 2 WStG anwendbar.

liche Strafantrag liegt vor. A hat sich gem. § 128s. 1

StGB schuldig gemacht. Hinweis Detaillierte Ausfihrungen zum volkerrechtli-
chen Hintergrund werden von den Studierenden rcht
D. Vierter Tatkomplex — Auf der Fregatte ,Karlsruhe * wartet. Es genugt, wenn die Bearbeiter erkenness d

Tat nicht auf deutschem Hoheitsgebiet begangen avurd
und § 4 StGB sowie — fur eine Uberaus gelungene-Bea

Hinweis Zu beachten ist, dass D im Verlauf des Gesche- beitung — § 1a Abs. 2 WStG einen Ankniipfungspunkt z

hens verstirbt und eine Priifung seiner Strafbankieit
vorgenommen werden darf.

% Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen v.
10.12.1982 = BGBI. 11 1994, S. 1798; BGBI. Il 199%,602.

% Ambos in: Joecks/Miebach (Fn. 35), § 4 Rn. 1.

19 Ambos(Fn. 99), § 4 Rn. 6ders, Internationales Straf-
% Altenhain in: Matt/Renzikowski (Fn. 5), § 303 Rn. 4;recht, 4. Aufl. 2014, § 3 Rn. 30; jeweils mit Veiweuf
Stree/Heckerin: Schonke/Schroder (Fn. 9), § 303 Rn. 6. Art. 1 des Ubereinkommens zur Bekampfung widertecht
% RGSt 55, 169 f.:Weiler, in: Délling/Duttge/Réssner cher Handlungen gegen die Sicherheit der Seesahifff
(Fn. 12), § 303 StGB Rn. Kuper/ZopfgFn. 13), Rn. 420.  (SeeschUbk.) v. 10.3.1998 = BGBI. 11 1990, S. 48GBI. I

% Fahl (Fn. 34), § 123 Rn. @ischer(Fn. 5), § 123 Rn. 14; 1992, S. 526.

siehe auctKargl, JZ 1999, 930, der auf den Willen des Be** BGBI. | 1956, S. 447. Vgl. dazu auch BGH NStZ 2009
rechtigten génzlich verzichtet. 464 f.

97 vgl. Ostendorfin: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.)!°? Ambos(Fn. 99), § 5 Rn. 8Fischer (Fn. 5), Vor §§ 3-7
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. AWl § Rn. 20.

123 Rn. 29Schafer in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener*® Dau, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 2. Aufl. 2@L223 zum Strafgesetzbuch, Bd. 8, 2. Aufl. 2013, § la ®@®/St
Rn. 27;Heger, in: Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch, Kommen-Rn. 10;Lingens/Korte Wehrstrafgesetz, Kommentar, 5. Aufl.
tar, 28. Aufl. 2014, 8 123 Rn. 5. 2012, 8 laRn. 7.

ZJS 4/2016
506



Anfangerhausarbeit: Eine Frage der Ehre STRAFRECHT

Strafgewalterstreckung bieten, unter denen dashebsn griffs erwehren zu kénnen. Er hat die Notwehrlageni

zu subsumieren ist. absichtlich provoziert. Die Beurteilung dieser Ktafisition
ist streitig.
2. Tatbestand Die h.M!%® beruft sich auf den Gedanken des Rechts-

Weise eingetreten, wobei H absichtlich, mithin viszich digungsrecht. Der in Notwehr Handelnde sei als wiahre

gehandelt hat. Angreifer zu betrachten und verdiene den SchutReehts-
ordnung nicht® Zudem greife der Rechtsbew&hrungsgedan-
3. Rechtswidrigkeit ke des Notwehrrechts nicht ein, da der Provokatéht die

Rechtsordnung verteidige, sondern die Situation eigen-
[5"|Utzigen Schadigung ausnutZz&Auch wird zur Begriindung
ngefihrt, der Provozierende willige in die im Ramrder
ervorgerufenen Angriffslage erlittenen Verletzumgsn!**
Demnach kdnnte sich H nicht auf § 32 StGB berufen.

Eine Gegenansichf gesteht auch demjenigen, der die
Verteidigungslage absichtlich hervorruft, das Ndtwecht
zu. Die Versagung des Notwehrrechts trage dem ikhali-
schutz nicht gentigend Rechnung, da sie schiitzetesResi-
tionen des Angreifers, die trotz Provokation eirmechtswid-
rigen Angriff ausgesetzt sind, preisgebe. Ebenfaitd ange-
fuhrt, dass die Rechtsordnung von dem Provozieréslan-

a) Notwehrlage ge, der Provokation standzuhaltéhDer Provozierte handle
) ungeachtet der Provokation rechtswidrig und filiee Nbt-
Das Anlegen des Sturmgewehrs war auf eine TotusgHle wehrlage eigenverantwortlich herbei. Die Provokaseitens
gerichtet und verkérpert somit einen Angriff aufssen Le- des H steht so einer Rechtfertigung aus § 32 StGR ent-
ben. Da der Schuss unmittelbar bevor stand, waAdgriff  gegen.
auch gegenwartig. Eine Verteidigung der Ehre dggA85 Eine vermittelnde Ansicht* erkennt ebenfalls das Not-
StGB) in Nothilfe scheitert zumindest am nicht edferlichen  \vehrrecht des Provokateurs an. Sie verweist ihogedinter
sofortigen Schusswaffeneinsatz, sodass der Angiffidem  Ber(icksichtigung des Rechtsbewahrungsprinzips ané e

Hinweis Zwar darf eine Prufung der Strafbarkeit des
nicht vorgenommen werden (siehe oben). Dies ermlbinoﬁ
jedoch nicht von der Inzidenzprifung dessen Veenalt
hinsichtlich des gegen H gerichteten Angriffs, dasds
insoweit Voraussetzung zur Beurteilung der Notwasde!
des H ist.

H wurde hier in Tétungsabsicht durch D angegriffemgass
eine Rechtfertigung durch Notwehr gem. § 32 StGBé
tracht kommt.

Gewehr auch rechtswidrig war. Einschrankung des Verteidigungsrechts dahingehelass
vor der Trutzwehr zunachst Schutzwehr getbt werdés-
b) Notwehrhandlung se!’ Auch beanspruche das Notwehrrecht in seiner schiit-

Der Messerstich misste geeignet, erforderlich uglboten zenden und rechtsbewéahrenden Funktion fir denviiter
sein. Geeignet ist diejenige Handlung, die den Ahbgeen- Geltung, in dem der Provozierte einen uber da®eitles
det oder zumindest erschwé#.Durch den Stich wurde D Provokateurs Erwartete hinausgehenden Angriff fiHrBer
getdtet und somit an der Fortfihrung des Angriffhigdert. Provokateur, der mit Faustschlagen rechne, diide sines
Erforderlichkeit verlangt, dass kein gleich geeigseund
zugleich weniger einschneidendes Mittel zur Abwehr
Verfiigung steht® Weniger gravierende Verteidigungsmittel
sind nicht ersichtlich.

Zuletzt misste der Stich auch geboten sein. DievBlot
unterliegt als starkstes Verteidigungsrecht keMerhaltnis-
maRigkeit. Beschrankungen erfolgen jedoch auf edperal-
ethischen Beurteilungsgrundlafé. Eine Einschrankung
konnte das Notwehrrecht des H dadurch erfahrers das
seinerseits den D verbal provoziert und somit dagwéhr-
lage hervorgerufen hat. Hierbei ist zwischen desiéliits-
provokation und des sonstigen vorwerfbaren Herbedfiis
einer Notwehrlage zu differenzieréfi.H zielt willentlich auf
die Schaffung einer Verteidigungslage ab, um sieb An-

1% BGH NStz-RR 2011, 305; BGH NJW 2001, 1075
(1076 f.); Heinrich (Fn. 16), Rn. 373 ff.; Roxin (Fn. 55),

§ 15 Rn. 65 ff.; Wessels/Beulke/Satzgé¥n. 1), Rn. 522;
Duttge(Fn. 37), § 32 StGB Rn. 31.

199 BGH NJW 1983, 2267; BGH NStZ 2001, 14gjtsch
Jus 2001, 751 (753).

110 Kindhauser in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. AUIL3

§ 32 Rn. 117.

11 Maurach/Zipf Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
8. Aufl. 1992, § 26 Rn. 43.

12 Erh (Fn. 35), 82 Rn.226f.; Perron (Fn. 105), 82
Rn.55ff.; Jescheck/Weigen@drn. 49), 82 IIl. 3. a);Bockel-
mann in: Schwartz (Hrsg.), Festschrift fir Richard Nbnig

194 Englander in: Matt/Renzikowski (Fn. 5), § 32 Rn. 25.  zum 80 Geburtstag, 3. Januar 1970, 1970, S. 31.

195 Krey/Esser (Fn. 16), Rn. 503;Perron in: Schénke/ **Mitsch (Fn. 39), § 17 Rn. 3&RenzikowskiNotstand und

Schrdder (Fn. 9), 8 32 Rn. 34. Notwehr, 1994, S. 112, 303.

196 BGHSt 39, 374 (378)Wessels/Beulke/SatzgéFn. 1), ™ Kindhauser(Fn. 110), § 32 Rn. 12@®erron (Fn. 105),
Rn. 509. §32 Rn.57; Rengier(Fn. 1), § 18 Rn. 88.

197 Wessels/Beulke/Satzg€Fn. 1), Rn. 522;Krey/Esser *° BGHSt 24, 356 (358 f.); 26, 256

(Fn. 16), Rn. 553 ff.Gropp (Fn. 20), § 5 Rn. 78 ff. 116 Krey/Esser(Fn. 16), Rn. 554 ff.
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todlichen Angriffs erwehren. Nur in ausweglosen Iéfal Handlung daf?® Gegen diese Konstruktion werden jedoch zu
durfe sich der Provokateur umgehend der Trutzweliies Recht durchgreifende Bedenken erhob@rZzum einen un-
nen!’ Da D sein Gewehr auf H richtet, stand ein todlicheterbricht der freiverantwortliche Angriff des Praverten den
Schuss unmittelbar bevor. Dieser Angriffssituatigitte sich Zurechnungszusammenhang zwischen Provokation und Ve
H sogleich mit todlicher Gewalt erwehren dirfen wadire  teidigungshandlund?? Zum anderen wiirde dadurch dasselbe
gem. § 32 StGB gerechtfertigt. Verhalten als von einem Erlaubnissatz gedeckt wylech
Eine ganzliche Versagung des Notwehrrechts kann awéchtlich missbilligt beurteilt werde¥?® Auch vermag nicht
grund unertraglicher Ergebnisse nicht GberzeugesoBdere zu Uberzeugen, wie in der Provokation das tatbdstaaflige
Bedeutung erlangt die Frage in Fallen, in denenRtervo- Verhalten des gerechtfertigt erfiillten Tatbestangesehen
zierte den Provozierenden im Rahmen seines Angriffs werden kand? Im Ergebnis ist die Rechtsfigur der actio
toten versucht. Verwehrt man dem Provokateur das@lo-  illicita in causa somit abzulehnen. Eine Strafbarkies H
recht ganzlich, wirde man diesen im Extremfall Zsterben gem. 8§ 212 Abs. 1 StGB durch das Provozieren sehaidb.
zwingen. So sprichPerron zutreffend von einer ,Kapitulati-
on vor dem Unrecht®®. Dieses Ergebnis ist nicht mit § 321lI. Strafbarkeit des H gem. § 46 WStG

StGB in Einklang zu bringen. Eine Beschrankung mioht  zyjetzt konnte sich H durch das Anlegen des Gewelbss
provozierte Angriffe lasst sich der Norm nicht esftmen rechtswidrigen Waffengebrauchs gem. § 46 WStG sipul
und wirde zu einer gesetzlich nicht vorgesehenent8e- gemacht haben. Der Begriff der Waffe erfasst jdileginen
schrankung fuhren. Zudem lasst sich anfuhren, d@s&nt-  goldaten zur Verteidigung oder zum Angriff bestiranoind
scheidung Gber den Angriff weiterhin Sache des &zivten  gegignete Kampfmittef> Das Kampfmesser gehért zur Aus-
ist. Auch wenn der Provozierende die Notwehrlageuve rjstung des Soldaten und unterfallt als dienstiBtiehwaffe
sacht, erwehrt er sich dennoch eines rechtswidigegriffs,  giesem Begriff. Von der Waffe miisste H rechtswid@g-
der auf der Entschlussfreiheit des ProvoziertenfiteSomit  prauch gemacht haben. Gebrauchmachen meint dieevierw
ist eine ganzliche Versagung des Notwehrrechtslebaen. qung als Angriffs- oder Verteidigungsmitféf. Dies ist beim

Die anderen Auffassungen gewahren dem H ein Notwel\jiederstechen des D der Fall. Der Gebrauch ist aechts-
recht, sodass eine weitere Auseinandersetzungtehidbeist. \idrig, da er nicht durch Gesetz oder Befehl getlésté?’

Der Stich war somit auch geboten. Die Strafbarkeit scheitert nicht an der Subsidisklausel,
o ] da durch die Rechtfertigung der versuchten Totuag dn-

c) Subjektives Rechtfertigungselement recht des § 46 WStG nicht aufgehoben wird.

H handelte in Verteidigungsabsicht. Der Stich wareght-

fertigt. Hinweis Die Prifung gem. § 46 WStG ist vom Bearbei-

tervermerk nicht ausgeschlossen und in ihren Pg#un
4. Ergebnis punkten nicht als Uberaus anspruchsvoll zu beteacht
H hat sich nicht gem. § 212 Abs.1 StGB strafbar g Die Herausforderung besteht darin, nachdem der émkn

fungspunkt des § la Abs. 2 WStG gesehen wurde, die
Hinweis Unter Berufung auf die Rechtsfigur der actio Norm des § 46 WSIG nicht zu Ubersehen. Gleichwohl

illicita in causa gelangen einige Stimmen trotz fResgti-
gung des Provokateurs zur Strafbarkeit wegen eines ' Kiihl (Fn. 28), § 7 Rn. 242Wessels/Beulke/Satzger
satzlichen oder fahrlassigen Delikts durch Abstebeif (Fn. 1), Rn. 527; dazu auch BGH NStZ 2001, 143145

das provozierende Verhalten (die im Ursprung umétia 2! Otto (Fn. 61), S. 605Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 107;
Handlung):*® Somit ist an dieser Stelle eine StrafbarkeiHeinrich (Fn. 16), Rn377;Satzger Jura 2006, 513 (518 ff.).
des H wegen Totschlags zulasten des D gem. § 2¥2 Wessels/Beulke/Satzgéfn. 1), Rn. 527Satzger Jura
Abs. 1 StGB durch das Provozieren der Notwehrlage 2006, 513 (520)Eisele NStZ 2001, 416 (417).

prifen. 123 Murmann (Fn. 2), § 25 Rn. 107Heinrich (Fn. 16),
Rn.377, der darauf hinweist, dass bei Annahme einef-St
. Strafbarkeit des H gem. § 212 Abs. 1 StGB barkeit wegen des provozierenden Verhaltens korsdqr:

H konnte sich durch das Provozieren des D des m weise die Notwehr bereits unzu|éSSig sein muﬁhﬁtge
gem. § 212 Abs. 1 StGB schuldig gemacht haben. bdie  allerdings weist daraufhin, ,dass der tatbestaheli&rfolg
AuRerungen des H hat dieser den Angriff des D pimvt  @lS solcher zweifelsohne rechtlich missbilligtt.fs (NStZ
Nach der Rechtsfigur der actio illicita in causallstdies den 2006, 266 [270]).

Beginn der gerechtfertigten (siche oben) tatbetittveh . KUhl (Fn. 28), § 7 Rn. 24Zeinrich (Fn. 16), Rn377;
Bitzilekis Die neue Tendenz zur Einschrdnkung des Not-

wehrrechts, 1984, S. 155.

125 Sjehe bereits RMG 8, 9®au, in: Erbs/Kohlhaas, Straf-
17 Kindhauser(Fn. 110), § 32 Rn. 121. rechtliche Nebengesetze, Kommentar, 207. Lfg., Sthtirz
18 perron (Fn. 105), 82 Rn. 57 m.w.N. 2016, § 46 WStG Rn. 4ingens/Kortg(Fn. 103), § 46 Rn. 2.
19 Baumann MDR 1962, 349:Lindemann/ReichlingJuS % Vgl. BT-Drs. 2/3040, S. 47.

2009, 496 (498 ff.)Erister (Fn. 52), 16/30Perron (Fn. 105), %’ Lingens/Korte(Fn. 103), § 46 Rn. Dau (Fn. 103), § 46
8§32 Rn. 61. Rn. 6.
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Anfangerhausarbeit: Eine Frage der Ehre STRAFRECHT

wirde in Aufgaben im Rahmen der Staatsprifungen ein
Hinweis an die Bearbeiter ergehen.

E. Ergebnis und Konkurrenzen

M hat sich des Vollrauschs gem. § 323a StGB stradfea
macht. A ist strafbar des Mordes, in Tateinheit 8aichbe-
schadigung und Hausfriedensbruch, 88 211, 212 Ab303
Abs. 1, 123 Abs. 1, 52 StGB. H ist strafbar gemM63/VStG.
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Entscheidungsbesprechung rechte hinterlass¢hDer Schutzbereich ist ,gegenstandlich

nicht beschrankf“und erfasst auch sehr private Angelegen-
Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts bde-  heiten wie das Verfassen eines selbstkritischerelfiaches
Mail-Werbung mit Einschatzungen der eigenen PersonlicHk&ileicherma-
Ren wird aber z.B. auch das Reiten im Walde gesthlim
1. Ein von einer natirlichen Person unterhaltenes &st- eine Beurteilung von derart unterschiedlichen kdeen
fach ist Teil der Privatsphare. anhand gleicher Mal3stdbe zu vermeiden, wurdeveddas-

2. Automatisch generierte Bestatigungs-E-Mails, dieso- sungsrechtlicheallgemeine Persdnlichkeitsrecht entwickelt.
wohl Eingangsbestatigung in Bezug auf zuvor versane Ausgangspunkt war Art. 2 Abs. 1 GG, der neben i,
Nachrichten als auch Werbung enthalten, stellen een ven“ Komponente, die in der allgemeinen Handlurejk#it
rechtswidrigen Eingriff in das allgemeine Personlibkeits- zum Ausdruck kommt, auch eine eher ,passive” Kongpde
recht des Betroffenen dar, wenn dieser dem Erhalton aufweist, die dem Einzelnen Integritatsschutz taattichen

Werbung zuvor ausdrucklich widersprochen hat. Eingriffen gewéhrleistef> Das BVerfG sah zusétzlich mit

(Amtliche Leitséatze) den Wertungen des Art. 1 Abs. 1 GG die geeignetena-
ge zur Schaffung einegnbenannten Freiheitsgrundrechts

BGB 8§ 823, 1004 das allgemeine Personlichkeitsrethin dieser Funktion soll

Art. 2 Abs. 1 GG, der von Art. 1 Abs. 1 &Ggestiitzt®®
BGH, Urt. v. 15.12.2015 — VI ZR 134/15 (LG StuttgdG bzw. ,beeinflusst** wird, einen Abwehranspruch vor staatli-

Stuttgart — Bad Canstatt) chen Eingriffen in den Kernbereich der Personlighgaran-
tieren. Dazu gehért — derzgit- z.B. die personale Identitét,
I. Einleitung die Intim- und Privatsphare, die Selbstdarstellimger Of-

Die Entscheidung des BGH betrifit die Frage, obeefr fentlichkeit, der Name und die Ehre sowie die infationelle

Mail, die sowohl wichtige Informationen als auch ieng ~ Selbstbestimmung und neuerdings das sog. Computerss
enthalt, das allgemeine Personlichkeitsrecht depfmgers echt.

verletzt. Unter der Privatsphére, die Gegenstand der Enthehei
des BGH ist, versteht man gemeinhin den ,Innenbkrder
1. Verfassungsrechtliche Grundlagen Personlichkeitsentfaltung”. Das ist die sensible Sphare der

Jeder Mensch hat eine Persénlichkeit. Diese ist S individuellen Lebensgestaltung, in der ein jedemnbftzh seine

jedem in seiner Entfaltung und Entwicklung eigeimsBafir
muss der Mensch einerseits frei und andererseiechigt ¢ /gl BVerfGE 6, 32 (36); 35, 382 (399); 49, 1680); 78,
sein, Storungen und Beeintrachtigungen seiner Riich&eit 179 (196); 80, 137 (152 ff.).

abzuwehref. Der Personlichkeitsschutz vor staatlichen Ein? Vgl. Murswiek in: Sachs, Kommentar zum GG, 7. Aufl.
griffen kommt in der Verfassung in spezifischen pi@gun- 2014, Art. 2 Rn. 52.

gen (z.B. Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Ag. GG) 8 Kunig (Fn. 4), Art. 2 Rn. 30.

wie auch ganz generell ustibsidiarin Art. 2 GG zum Aus- ° ByverfGE 80, 137 (164 ff.).

druck. Auch wenn Art. 2 Abs. 1 Géxpressis verbisur die 10 prejer, in: Dreier, Kommentar zum GG, 3. Aufl. 2013,

freie Personlichkeitsentfaltung gewahrleistet, sstader Art 2 | Rn. 22;Stern(Fn. 3), § 99 Il 1 (,defensive Schutz-
Schutzbereich nach ganz herrschender Interpretaiomtli-  yirkung®).

che menschliche Verhaltensweideieses sog. personale il BVerfGE 54, 148 (153); 72, 155 (170); 79, 256 (268
Auffanggrundrechi fiillt die Liicken aus, die andere Grund-12 Zum Teil wird auch Art. 2 Abs. 1 GG als ausreiofien
Grundlage angesehen, vdlorenz JZ 2005, 1121 (1125);
andere wiederum verorten das allgemeine Persomlithk
! Die Entscheidung ist abrufbar unter: recht wohl eher in Art. 1 GG, vgHofmann in: Schmidt-
http://juris.bundesgerichtshof.de/cqgi-bin/rechtgprang/docu  Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Kommentar zum GG, 13flAu
ment.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2016&nr=73609&Ii 2014, Art. 1 Rn. 62; siehe zur h.Murswiek(Fn. 7), Art. 2
nked=urt&Blank=1&file=dokument.pdf25.7.2016). Rn. 60 sowikube(Fn. 3), § 148 Rn. 28 m.w.N.

2 Hubmann Das Personlichkeitsrecht, 2. Aufl. 1967, S. 175. ** SoDegenhart JuS 1992, 361.

% NaherStern in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/1, 2006, § 99 | 3* SoJarass(Fn. 5), Art. 2 Rn. 36.

nachKube (in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des StaatsrechtS, Da sich das Schutzgut — die Persénlichkeit — e ste-
Bd. VII — Freiheitsrechte, 3. Aufl. 2009, § 148 R34) schit- tigen Entwicklungs- und Reifeprozess befindet,aisth der
zen alle Freiheitsgrundrechte konstituierende Etemealer Schutzbereich Erweiterungen und Konkretisierungegdmng-
Personlichkeit. lich, vgl. Hubmann(Fn. 2), S. 82. Siehe hierzu auch BVerf-
* St. Rspr. seit BVerfGE 6, 32 (36unig, in: v. Miinch/ GE 54, 148 (153 f.) sowikube (Fn. 3), § 148 Rn. 37 (,Ent-
Kunig, Kommentar zum GG, 6. Aufl. 2012, Art. 2 Ri2; wicklungsoffenheit);Ipsen Staatsrecht Il, 18. Aufl. 2015,
Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG,Rn. 315 (,Generalklausel).

6. Aufl. 2010, Art. 2 Rn. 13. '8 Dreier (Fn. 10), Art. 2 | Rn. 71 ff.Martini, JA 2009, 839
® Jarass in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum GG, 14. Auf(840 ff. m.w.N.).
2016, Art. 2 Rn. 3. "vgl. Stern(Fn. 3), § 99 Il 2.
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Entscheidungen eigenverantwortlich und ohne Eihgin  zivilrechtliche allgemeine Personlichkeitsrechtaért dort
auRen treffen kantf. Ein Eingriff des Staates liegt z.B. vor,als sog. Rahmenrecht SchiizEs ist aber stets von dem
wenn private Tonbandaufnahmen gerichtlich verwemdst  verfassungsrechtlichen allgemeinen Personlichlezitér zu
den® Jedem Menschen muss es méglich sein, in einem abgeterscheidef: Denn Letzteres schiitzt vor Personlichkeits-
schirmten Bereich ungestért und selbstbestimmtiebe rechtsverletzungen durch Staatsorg#n&Venn sich aber
konnen?® Dazu gehért auch, dass man sprechen darf, ohmeei Grundrechtsadressaten gegeniiberstehen, kodigen

spater auf jedes Wort festgelegt zu wertfen. gegenlaufigen Interessen abweichende Wertungenr-erfo
dern® Dessen ungeachtet ist die Zivilrechtspraxis an die
2. Auswirkungen auf das Privatrecht verfassungsrechtlichen Vorgaben und deren Ausstngkt

Rihrt die Personlichkeitsrechtsverletzung nicht vetaat, Wirkung gebunderi’ Deshalb muss der Mindestschutzgehalt
sondern von einer Privatperson her, stellt sichFdége nach des allgemelnen Personlichkeitsrechts im Z|V|IregMn-
zivilrechtlichen Abwehrméglichkeiten. Ein allgememPer- 9end mit dem des Verfassungsrechts kongruent'sein.
sonlichkeitsrecht ist als solches im Privatreclehhivorgese- ) . . .
hen? Lediglich vereinzelt finden sich sog. besonders@e 3 Dimensionen im Privatrecht
lichkeitsrechte, wie z.B. in § 12 BGB (Namensrecht)Tatbestandlich lasst sich das zivilrechtliche atigine Per-
88 22 ff. KUG (Recht am eigenen Bild) oder §§ 12UfhG  sdnlichkeitsrecht grob in zwei Kategorien einordnamlich
(Urheberrechte}® Damit ist aber kein umfassender Schutin Achtung der sozialen Integritit und in Achturey gerso-
vor der Beeintrachtigung rein ideeller Interesseie, z.B. der nalen Integritaf® Daraus folgt z.B. der Schutz der Person vor
Ehre, der Privatsphare oder der personalen Idegg@ahr- der Verbreitung von Bildnissen, vor Angriffen abfé Ehre,
leistet?* Die Verfasser des BGB hielten einen derartigemor Entstellung ihrer Identitat, vor dem Eindringen den
Schutz damals noch fiir praktisch nicht relevarboch er- privaten, selbstbestimmten Bereich und vor unbefutyiut-
forderte bald der technische und soziale Wandedreinmm- zung ihrer Personlichkeft.
fangreichen Personlichkeitsschutz des Einzefidm sog. Im Rahmen der Prifung des § 823 Abs. 1 BGB i.V.m.
Schachtbrief-Urteff gewahrte der BGH im Wegerichterli- ~ Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG kann aber auf Grushet
cher Rechtsfortbildungnter Heranziehung von Art. 2 Abs. 1Weite und Dynamik des Tatbestandes von dem Voriege
GG und Art. 1 Abs. 1 GG deliktischen Schutz wegen d einer Verletzung noch nicht — wie sonst (ibifch auf deren
Verletzung degivilrechtlichen allgemeinen Personlichkeits-Rechtswidrigkeit geschlossen werd&nWeiter darf das
rechtsbei unerlaubter Veréffentlichung von Privatschegib
Durch eine solche Verdffentlichung kdnnten unerveins
Ruckschlisse auf die Personlichkeit des Verfasgersgen
werden?® Davor muss der Betroffene geschiitzt werden.
Die verfassungsrechtlichen Wertungen des Art. 2. Abs
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG sollten kiinftig im Rahmeasi§ 823
Abs. 1 BGB als ,sonstiges Recht" zur Geltung kommnigas

% vgl. nur Spray in: Palandt, Kommentar zum BGB,
75. Aufl. 2016, § 823 Rn. 84.

31 BVerfG NJW 2006, 3409Jarass NJW 1989, 857 (858);
Baston-Vogt Der sachliche Schutzbereich des zivilrechtli-
chen allgemeinen Personlichkeitsrechts, 1997, Sff11

32 vgl. nurMurswiek(Fn. 7), Art. 2 Rn. 59.

¥ Siehe dazlass(Fn. 24), Anh § 12 Rn. 3.

18 7.B. BVerfGE 6, 32 (41); 6, 389 (433); 49, 286 82954, >*BVerfGE 84, 192 (194 f. m.w.N.).

148 (153). % Helle (AfP 2010, 531) unterscheidet fiir die Zivilrechtsp
19 BVerfGE 34, 238 (245 f.). xis zwei Ebenen: ,Auf der hoheren, vorrangigen,fagr
2 Siehe nuMurswiek(Fn. 7), Art. 2 Rn. 69Klopfer, Verfas-  sungsrechtlichen Ebene muss sie in Befolgung defase
sungsrecht Il, 2010, § 56 Rn. 52. sungsgerichtlichen Rspr. die fur die konkrete Failitellati-
2L BVerfGE 34, 238 (243). on einschlagige einschrnkende Abwehrfunktion unel d
%2 siehe nurBeater in: Soergel, Kommentar zum BGB, fordernde Schutzfunktion eines Grundrechtes fdktateAuf
13. Aufl. 2005, § 823 Anh IV Rn. 2. der unteren, ,einfach'-rechtlichen Ebene ist daas divil-

% Dazu ndheNeuner JuS 2015, 961 (963 ff.). recht so zu gestalten, dass es mit den verfasseigkchen
% Klass in: Erman, Kommentar zum BGB, 14. Aufl. 2014,Vorgaben harmoniert. Wie das in der zivilrechtlich€on-
Anh § 12 Rn. 16. struktion geschieht, gibt das Verfassungsrechttnioh®.

% Rixecker in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl.* Neuner JuS 2015, 961 (963).
2015, Anh. zu § 12 Rn. Hager, in: Staudinger, Kommentar *’ AusfilhrlichRixecker(Fn. 25), Anh. zu § 12 Rn. 58-165.

zum BGB, 1999, § 823 Rn. C 1. 3 |_ehre vom Erfolgsunrecht, vgl. dagprau(Fn. 30), § 823

% | arendCanaris Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II/2,Rn. 24; Teichmann in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
13. Aufl. 1994, § 80 | 2Hubmann(Fn. 2), S. 1 f. 16. Aufl. 2015, § 823 Rn. 48 ff.

2" BGHZ 13, 334 = NJW 1954, 1404. %9 Schwerdtner Das Personlichkeitsrecht in der deutschen

% Entgegen der st. Rspr. des RG, vgl. RGZ 79, 398)(82, Zivilrechtsordnung, 1977, S. 97 ffSprau (Fn. 30), § 823
333 (334); 107, 277 (281). Na€oing, JZ 1954, 698 (700) Rn. 25;Hager (Fn. 25), § 823 Rn. C 1Medicus Allgemei-

ein ,Wendepunkt in der Entwicklung des Privatrethégehe ner Teil des BGB, 10. Aufl. 2010, Rn. 108uprk, Allgemei-

dazu auchGottwald Das allgemeine Personlichkeitsrechtner Teil des BGB, 4. Aufl. 2016, Rn. 180poschelders
1996, S. 14 ff. Schuldrecht, Besonderer Teil, 10. Aufl. 2015, RR3§;

29 BGH NJW 1954, 1404 (1405). kritisch dazu_arenZCanaris(Fn. 26), § 80 IlI 2.
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grundséatzlich restriktive Haftungssystem des § 823. 1 Neu fur iPhone Nutzer: Die App S. Haus & Wettekl.in
BGB durch den Persdnlichkeitsschutz nicht untedaufer- Push Benachrichtigungen fir Unwetter und vielenteveh
den. Ahnlich zum Verfassungsrecht muss der Eingeffig- niitzlichen Features rund um Wetter und Wohnei: [...

net sein, ,die engere Personlichkeitssphére zunbéehti- ***Djese E-Mail wird automatisch vom System genetie
gen.? Eine schrankenlose Durchsetzung eigener InteressBitte antworten Sie nicht darauf.***

findet nicht statf’ Daher erfasst der privatrechtliche Persén- Am 11.12.2013 teilte der Klager der Beklagten per E
lichkeitsschutz nicht jedwede Beldstigung oder Urdom- Mail mit, dass er mit der in der automatisiertentwart-E-
lichkeit.*? Zur anschlieRenden Feststellung der Rechtswidrigdail enthaltenen Werbung nicht einverstanden istrafhin
keit missen die Schutzinteressen des Betrofferesdtiutz- erreichte ihn erneut eine automatische Eingangstigsngs-
wirdigen Belange des Eingreifenden im Rahmen aimer mail mit Werbeanhang.

fassenden Giiter- und Interessenabwagung tberwtdgen. Als der Klager sich am 19.12.2013 nach dem Sactistan
erkundigte, erhielt er abermals die Eingangsbegtéaf samt

4. Rechtsfolgen gerugter Werbung.

Neben dem vornehmlich auf Unterlassung gerichtetan Der Klager strebt mit seiner Klage ein Unterlassumil

spruch kiinftiger Beeintrachtigungen, fir den aucstiege- 9€gen die Beklagte an. Die Kontaktaufnahme zu Wavbe
hungsgefahr geniigen kann, stehen ein Widerrufsacisso- cken ohne I_Elnverstandnls des Klagers soll zukur#tigin-
wie der medienrechtlich gepragte Gegendarstellurggsach terlassen sein. _ _
als auch Bereicherungsanspriiéh&ann dem Betroffenen ~ Nachdem das Amtsgericht der Klage stattgab, wies da
damit keine Abhilfe geschaffen werden, steht inrteutum-  Landgericht diese ab. Die Revision des Klagersttatiolg.
stéanden ein Anspruch auf immateriellen Schadenizezsd®

Ill. Aus den Griinden
Il. Sachverhalt Der BGH nimmt an, dass der Anspruch aus 88 823 Aps.

Der Klager war Kunde bei der beklagten Versichesgeg 1004 Abs. 1 S. 2 BGB wegen einer Verletzung degeatei-
sellschaft. Am 22.11.2013 sprach er die Kiindigung, #er nen Personlichkeitsrechts gegen die Beklagte besteh
E-Mail bat der Klager am 10.12.2013 um eine Kindgg: Stellt dabei auf die dritte E-Mail vom 19.12.2018 &ei der
bestatigung. Daraufhin erhielt er von der Beklagterier Jjedenfalls* eine Verletzung vorlied® weil diese entgegen

dem Betreff ,Automatische Antwort auf lhre Mail.[“.fol- ~dem ausdriicklich erklarten Willen des Klagers vedss
gendes Schreiben: wurde. Der Betroffene kdnne seinen privaten Leberebh

,Sehr geehrte Damen und Herren, von jedem Zwang zur Auseinandersetzung mit Werljteig
vielen Dank fiir Ihre Nachricht. Wir bestitigen Ihne halten” Das sei Ausfluss des personalen Selbstbestimmungs-

hiermit den Eingang Ihres Mails. Sie erhalten baidlichst rechts!®

eine Antwort. Auch fiihre die Tatsache, dass es keine ,klassiséhe”
Mit freundlichen GriuRen Mail-Werbung, sondern Bestétigung und Werbung meei
lhre S. Versicherung ist, zu keiner anderen Beurteilung. ,Die elektrohis Post

Ubrigens: Unwetterwarnung per SMS kostenlos auf IHfes Klagers wird von der Beklagten vielmehr in Zacher
Handy. Ein exklusiver Service nur fir S. Kunderfotnund  Hinsicht — namlich fiir die nicht zu beanstandende&ngs-
Anmeldung unter [...] bestatigung und unzuldssig fur Zwecke der Werburge—

nutzt. Fir die Annahme, die Nutzung der elektrdmscPost
des Klagers sei durch die zulassige Bestatiguniy&itins-

gesamt gerechtfertigt, ist indes kein RadtMit dieser
differenzierenden Betrachtung nimmt der BGH eirtbes-
tandliche Verletzung des Personlichkeitsrechts an.

Zur erforderlichen Ermittlung der RechtswidrigR&it
stellte der BGH im Rahmen einer umfassenden Abwggun
fest, dass das Recht des Klagers auf Achtung sétner
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2005, § 823 Rn. Béuney vatsphéare gegeniiber dem Recht der Beklagten zunckéwe

JuS 2015, 961 (962). . . N
%3 Siehe 2.B. BGH NJW 2012, 3645 Rn. 15. Dabei werdeqqer Werbung mit ihren Kunden in Kontakt zu trete@her zu

Mittel und Zweck der Handlung als auch grundrechtli 3\?::'5:;6” dsig"Imgpesrggﬁszezsw%;e;ru;ksﬁht\'/ge?nfeg?95 o
geschitzte Positionen bericksichtigt, vgl. die @udiche 9 9 g

Darstellung beKlass (Fn. 24), Anh § 12 Rn. 228 ff.: Fall- geringfiigig beeintrachtigt, weil er sie unschwer sdlche hat
l6sung beSchaub ZJS 2(508 E;O ' " erkennen kdnnen. Andererseits ist das HinzufligenWer-

4 Siehe zu den einzelnen Anspriichen die Darstelhgig
Rixecker(Fn. 25), Anh. zu § 12 Rn. 249 ff. 6 BGH NJW 2016, 870 (871 f.).

5 Das entschied der BGH (BGHZ 26, 349) bereits 1858 *' BGH NJW 2016, 870 (871).

nerzeit entgegen § 847 a.F. BGB. Heute wird derpArsh  “® BGH NJW 2016, 870 (871).

nichtaus § 253 Abs. 2 BGB, sondern direkt aus Art. 8.Ab *° BGH NJW 2016, 870 (872) mit Verweis auf das OVG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet, vgNeuner JuS 2013, Berlin-Brandenburg K&R 2015, 678 (679).

577 (580 m.w.N.) sowie fernétfubmann(Fn. 2), S. 349 ff.  °° Dazu die Nachweise oben in Fn. 43.

“0 BVerfGE 54, 138 (153) mit Verweis auf BVerfGE 288
(247).

“LBGHZ 24, 72 (79).

“2 BGHZ 24, 72 (79 f.);Baston-Vogt(Fn. 31), S. 163 f.;
LarenZCanaris (Fn. 26), § 80 Il 7;Spickhoff in: Soergel,
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bung zu einer E-Mail auch keine solche Bagatelfessceine eine Missachtung der Privatsphare dar und verbsnt Be-
Belastigung des Nutzers ausgeschlossen wagerade aber troffenen in seinem PersénlichkeitsrethtUm eine Verlet-
wegen der automatisierten, gunstigen und schné&llenge- zung des Personlichkeitsrechts bei E-Mail-Werbungeh-
hensweise sei bei Zulassigkeit solcher E-Mails eiitem men zu kénnen, wurden die eben angefuhrten Grurelgér
Umsichgreifen dieser Werbeart zu rechrfen. Briefkastenwerbung von den InstanzgericAtennd dem
AbschlieBend betont der BGH noch einmal, dass d&r K BGH® fiir Werbung in E-Mail-Postfachern tibernommen.
ger seinen ablehnenden Willen kundgetan und seaktipch Dem Betroffenen wird — bei entgegen stehendem Wile
keine Mdglichkeiten habe gegen die Werbung vorzageh der Aufwand aufgezwungen die Werbemail zu sichtem
Dessen Recht auf individuelle Lebensgestaltungs-Talil anderen Nachrichten zu trennen und zu I6schen.dehisher
seiner Privatsphére — iiberwiege deshalb die Wedsessen der Suggestivwirkung der Werbung ausgesgétzt.
der Beklagtenri? Hat der Betroffene seinen ablehnenden Wifldrinsicht-
Die erforderliche Wiederholungsgefahr werde durels d lich des Werbematerials zum Ausdruck gebracht,tféhre
festgestellte rechtsverletzende Verhalten der Bgdtaindi- Missachtung seines Willens in der Regel auchRerhtswid-

ziert> rigkeit des Verhalten® Die Werbung entartet dann zu rei-
nem Zwandg® Um einen Gleichlauf mit dem Wettbewerbs-
IV. Rechtliche Wirdigung recht zu erreichen, werden nach h.M. zur Festsigllider

Angesichts des technischen Wandels ergeben sicheimnRechtswidrigkeit auch Wertungen aus dem UWG hezmge
neue Werbemdglichkeiten. Ist die Werbung nicht erseint, 9€n- o . o

darf der rechtliche Schutz des Betroffenen nichteridem  Dahingegen ist eine Bestatigungsmail keine Aulerung
technischen Wandel zuriickbleiben. Ob aber die lergs-  die das Ziel verfolgt, den Absatz von Waren oderiibrin-

tiven Haftungssystem des § 823 Abs. 1 BGB im Eingla Werbung® Ihr Inhalt beschrankt sich auf die Mitteilung Uber
steht, bedarf genauerer Betrachtung. den Zugang einer E-Mail und greift damit nicht ie grivate

1. Grundsatzliches

Die Konfrontation mit Werbung — gleich auf welcheslse —
gehort zu den Alltaglichkeiten einer marktwirtsdhiefien
Ordnung®® Als Erfordernis der Freiheit des kommunikativers® ganz h.M.:Baston-Vog{(Fn. 31), S. 248 ff., 467 fSprau

Verkehrs steht fest, dass ein in-Kontakt-treten. ziBrch  (En. 30), § 823 Rn. 8&dager (Fn. 25), § 823 Rn. C 232;

Briefkastenwerbung nicht bereits den Tatbestandreifer- K|ass (Fn. 24), Anh § 12 Rn. 21&arenZCanaris (Fn. 26),
sénlichkeitsrechtsverletzung erfiilft. Will der Betroffene §80 Il 7 b; Medicus (Fn. 39), Rn. 1077Bork (Fn. 39),

allerdings keine Werbung erhalten, so kann er siesem Rp 179: a. AWeise GRUR 1989, 653 (656).

Bereich des kommunikativen Verkehrs entziehen. Dafi® oG Bamberg MMR 2006, 481; OLG Hamm NJOZ 2009,
muss er aber seinen ablehnenden Willen ausdriicktidh 4029

durch einen Sperrvermerk) kundttinDas Recht in Ruhe 61 ggH NJW 2011, 1005 (1006 f.).

gelassen zu werden, in seiner privaten Lebensgesal 2 pas Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gebeerbe
Konsumentscheidungen ohne Fremddiktat zu trefféth s triep soll nach dem BGH bei jeder Werbemail — aobhe

also vor allem der Suggestivwirkung der Werbungatzie-  geauBerten Willen — verletzt sein, vgl. BGH GRURD20
hen, ist als Ausfluss des personalen Selbstbestmgsnachts ggg.

zu schitzer® Ein Handeln zuwider des Sperrvermerks stelf® ggH NJW 2011, 1005 (1006).
® Ein elektronischer Sperrvermerk — analog zum Rasfen

*1 BGH NJW 2016, 870 (872). — existiert nicht. Zu den Problemen mit Spam-Filtemd
*2BGH NJW 2016, 870 (872). Robinson-Listen sieheRothley Personlichkeitsverletzung
3 BGH NJW 2016, 870 (872). durch unverlangte kommerzielle Kommunikation, 2002,
*BGH NJW 2016, 870 (872). S. 193 f. sowi¢Hoeren MMR 2004, 389 (390).

® So wurden allein in den Monaten Januar bis Mai6201°®®* BGHZ 60, 296 (300 f.); 106, 229 (233 f.); OLG Fkéunt
knapp zwolf Milliarden Euro fir WerbemaBnahmen aufg NJW 1996, 934 f.Rixecker(Fn. 25), Anh. zu § 12 Rn. 123;
wendet, vgl. Klass(Fn. 24), Anh § 12 Rn. 216.
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/18d8mfrage/w °° SolLarenZCanaris(Fn. 26), § 80 11 7 b.
erbeaufwendungen-in-deutschland-nach-mediengatiinge ®” BGH GRUR 2009, 980 (981 f.); BGH WRP 2013, 1579
(25.7.2016). (1581); Kéhler, Kommentar zum UWG, 34. Aufl. 2016, § 7
* BGH NJW 2011, 1005 (1006)lass (Fn. 24), Anh § 12 Rn. 14; Koch in: Ullmann, jurisPraxiskommentar zum
Rn. 216; lautLarenZCanaris ([Fn. 26], § 80 Il 7 b) fehlt UWG, 2. Aufl. 2009, § 7 Rn. 189; differenziere@hly, in:
Jeder Ansatz fur ein rechtliches Unwerturteil”. Ohly/Sosnitza, Kommentar zum UWG, 6. Aufl. 201478
*" BGH NJW 2011, 1005 (1006); BGHZ 106, 229 (233 f.)Rn. 17; a.A.Beater (Fn. 22), § 823 Anh IV Rn. 81ders,
FikentschetMdllers, NJW 1998, 1337 (1339)Teichmann Unlauterer Wettbewerb, 2010, Rn. 2655.

(Fn. 38), § 823 Rn. 78. % Siehe zum BegrifBeater(Fn. 67), Rn. 1490 ff.

8 So der BGH, in: BGHZ 106, 229 (233 f.). %9 SchirmbachéSchatzleWRP 2014, 1143 (1145).
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Lebensgestaltung des Betroffenen ein. Bestatiguadsm Denn der Eingriff in die persdnliche Sphare ist @nund auf

sind also grundsatzlich zulasshy.

2. Kritik

Die Besonderheit im zugrunde liegenden Sachveibiatlie

Kombination aus zulassiger Bestatigungsmail und diein

enthaltenen unzulassigen Werbung. Fir die Feststgkiner
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechtsablatet

der VI. Senatdes BGH die beiden E-Mail-Inhalte isoliétt.
Dadurch erhélt er gedanklich eine zuldssige Begtégsmail

und eine unzulassige Werbemail. Der BGH kann mifeHi
dieser differenzierenden Vorgehensweise auf dien@gétze
zur klassischen“ Werbemail zuriickgreifénEine solche
wird durch die Aufspaltung der Inhalte ja geradeegeert.

Dass damit eine Verletzung des Personlichkeitsseahge-
nommen werden kann, ist unproblematisch.

héher, da die technische Eigenart des Telefonargiontrol-
lierbares Eindringen erméglicht.Der Betroffene kann nicht
entscheiden, ob er den Anruf sofort oder erst mereStunde
entgegennimmt. Auf3erdem kann man dem Gesprach lseftma
nur um den Preis der Unhéflichkeit wieder entgefidda die
Frage der Personlichkeitsrechtsverletzung bei Whedlls
auch sonst aus den Grundséatzen zur Briefkastenngralb-
geleitet wird, ist es naheliegend dies beizubehalte

Eine vergleichbare Situation liegt einer Entschegides
OLG Hamnf® zu Grunde, welche der BGHselbst mit Be-
schluss bestatigte. Dabei ging es um die Frageirol$perr-
vermerk am Briefkasten mit der Aufschrift ,\WerbuNgIN*
auch Gratiszeitungen mit Werbeeinlagen erfasst. efsd
gewendet: Wirkt sich ein mdgliches Interesse an destak-
tionellen Teil der Zeitung auf die Beurteilung d&erbeein-

Darauf folgend muss nur noch die Rechtswidrigkeit d 1agen aus? Dabei sah der erkenneBedeatdes OLG Hamm

Verletzung festgestellt werden. Wie bereits angedemiis-
sen daflr nach h.M. auch Wertungen aus anderentsRgech

die Gratiszeitung samt Werbeeinlagen Eisheit an und
differenzierte ausdriicklich zwischen der ,reinenebas-

bieten beriicksichtigt werdéfiNach § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG tenwerbung und der Lieferung einer Gratiszeitungredak-

Empféngers stets unzulassig. Um Wertungswidersprich
vermeiden, soll gerade dieser Maf3stab auch zurifusf
der Generalklauseln im BGB herangezogen wefflen.

Nimmt man also das tatbestandsmaRige Vorliegerr ei
Verletzung durch E-Mail-Werbung an, ist auf Grundrd
UWG-Wertungen das Ergebnis geradezu determinieeinrwv
der Empfanger seinen ablehnenden Willen geduReértigta
die Werbung unzulassig und die Personlichkeitsexethtet-
zung damit rechtswidrig. So ist es auch hier, weran mit
dem BGH annimmt, dass das Postfach des Klagerdanhei
in Anspruch genommen wird. Denn dadurch erhalt man
bender zulassigen Bestatigungsmail eine das Per$imelits-
recht verletzende Werbemail.

Tatsachlich aber liegt nur eine E-Mail vor. Undsdieeine
E-Mail, die in der Betreffzeile mit ,Automatischenfwort
auf lhre Mail [...]* betitelt ist, unterscheidetchi bereits au-
RBerlich von einer Werbemail. Da das Haftungsreguhes

weitere Qualifizierung der Gratiszeitung stelltesd@LG
Hamm auf das ,Interesse eines angemessen gut iieiem
und angemessen aufmerksamen und kritischen Durch-

rechnittsverbrauchers* &b Enthélt der redaktionelle Teil der

Zeitung umfangreiche Inhalte beziglich 6rtlichersGeh-
nisse sowie Veranstaltungs- oder Festtermine, dasl dies-
bezigliche Interesse auch dann vorhanden sein, wemmn
Empfanger die Werbung missfglftNachMankowskikénne
ein derartiges Interesse an Gratiszeitungen indesseht
pauschal unterstellt werd&hDen Beweis dafiir sucht er in
dem gleichermalRen unbewiesenen Satz, dass Gratiggen
von den Betroffenen regelmafig achselzuckend wegdemw
wirden und diese deshalb keinen geeigneten Bezokysfilr
die Bewertung darstelltéi.Das OLG Hamm hingegen be-
zieht sich fir seine Annahme — Uberzeugend — au¥/dran-
derung der Zeitungslandschaft. Gratiszeitungenmsefedie
einzige Bezugsquelle fir lokale Geschehnisse ufatrirati-

§ 823 Abs. 1 BGB nicht jedwede Belastigung und l:marpnenf‘6 Deshalb erfasst der Sperrvermerk die mit Werbung
nehmlichkeit erfas&, konnte eine Beurteilung der E-Mail 2USgestatteten Gratiszeitunggoht, sofern der Werbung nur

als Ganzes angezeigt sein. Die Frage ist demndzigjas
Postfach des Empfangers tatsachlich zweifach inpArch
genommen wird. Fur diese These stutzt sich der B®H
eine Entscheidung d&3VG Berlin-Brandenburgwelches in

Sachen Telefonwerbung &hnliche Erwégungen anstell

Indessen ist Telefonwerbung nach Uberwiegenderdtiie

meinung anders zu behandeln als postalische WerBungs

eine untergeordnete Rolle zukommt und deshalb vioene
Durchschnittsempfanger unter Berlcksichtigung seinée-

nh IV Rn. 82; differenzierendRixecker(Fn. 25), Anh. zu
12 Rn. 124; vgl. weiter auch BGHZ 54, 188 (191 ff
SoKaboth ZUM 2003, 342 (343).

SoBeater(Fn. 22), § 823 Anh IV Rn. 82.

" OLG Hamm WRP 2012, 585 mit krit. Anrilankowski

7

° Davon geht auch der BGH in der hier besprochengn E® BGH GRUR-RS 2012, 13520.

scheidung aus, vgl. oben im Text vor Fn. 49.
"'BGH NJW 2016, 870 (872).

2 Siehe dazu oben im Text nach Fn. 59.

3 Siehe dazu die Nachw. oben in Fn. 67.

" Kohler (Fn. 67), § 7 Rn. 14 m.w.N.

5 Siehe dazu die Nachweise oben in Fn. 42.

8 OLG Hamm WRP 2012, 585 (588).

8 OLG Hamm WRP 2012, 585 (588) mit Verweis &idhler
(Fn. 67), 8 7 Rn. 21: Empfinden des Durchschnitt&tteil-
nehmers als Mal3stab.

8 OLG Hamm WRP 2012, 585 (588).

8 Mankowski WRP 2012, 589 (590).

® Mummenhoff Persoénlichkeitsschutz gegen unerbeterf® Mankowski WRP 2012, 589 (590): ,Indolenz, Bequem-

Werbung auf privaten Telefonanschliissen, 2011,48.f2;
Kaboth ZUM 2003, 342 (343)Beater (Fn. 22), § 823

lichkeit, Resignation®.
8 OLG Hamm WRP 2012, 585 (588).
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resses an dem redaktionellen Teil der Zeitung magenen V. Fazit

wird. . . . Der privatrechtliche Personlichkeitsschutz dienthni zur
‘Der BGH bestatigte die Vorgehensweise und forderigswehr von jedweden Belastigungen. Hat der durahistti
keineswegs eine separate Beurteilung der Werbeeinfd che Empfanger einer Bestatigungsmail mit Werbeaghan
Dazu steht die hiesige Entscheidung im Widersprwein |nteresse an der zulassigen Bestatigung, so istodasier
derVI. Senades BGH schlicht und ohne nahere Begrindungeststellung einer Verletzung auf Tatbestandsetzenée-
meint, dass die Bestatigungsmail keinen Einfluss @ie  ricksichtigen. Eine Zerlegung der E-Mail-InhalteBestati-
Werbung hatté® Isoliert man die Werbung, ohne die iMgung und Werbung ermdglicht kein ausdifferenzieBegeb-

lauft man Gefahr, auch bloBe Bagatellverletzungem&823  \yjjlen — sogleich.

Abs. 1 BGB zu erfassen. Sofern aber ein nachvoitzeer Die visuelle und inhaltliche Ausgestaltung der EilMds

Grund fir die Bestatigungsmail besteht und die We® Ganzes entscheidet iiber die Annahme einer Verlgtzun
sowohl inhaltlich als auch visuell von der Bestéfig ge- prangt sich die Werbung derart in den Vordergrutass der
trennt ist, wird dieses Vorgehen auch wettbewedbslieh charakter der Bestatigungsmail geradezu in Fragselije
als zulassig eracht&.Nimmt man hingegen von vornhereinwird, ist — bei entgegenstehendem Willen — das dPéics-
an, dass das Postfach des Empfangers doppelt beefisp yeitsrecht rechtswidrig verletzt. Halt sie sich mbie Hinter-
wird, kdnnen weder ein etwaiges Interesse an dstaBgung  grynd, inhaltlich und visuell separiert, ist sis geringfiigige
noch die wettbewerbsrechtlichen Wertungen zu deg#t  ynannehmlichkeit von dem Empfanger hinzunehmerersof
koppelten* Fallen berticksichtigt werden. Denn dabwgerat  f;r die Nachricht als Ganzes ein nachvollziehbageund
man automatisch auf die Schiene der klassischem&Weil, pestent. Diese Herangehensweise wird insbesondene d
far welche das Resultat bereits feststeht. restriktiven Haftungssystem des § 823 Abs. 1 BGR¢fg.

3. Ergebnis Stud. iur. Marvin Straub, Augsburg

Die Entscheidung des BGH auf Grundlage einer igele
Betrachtung der beigefiuigten Werbung fuhrt dazus diesn
Empféanger jegliche Auseinandersetzung mit der Wagbu
genommen wird. Sie fihrt aber auch dazu, dass eiey
wartigen Gesamtumstande nicht hinreichend berUistigic
werden. Durch eine Beurteilung der ganzen E-Mafiaaul
eines angemessen gut interessierten und angemass$en
merksamen und kritischen Durchschnittsempfangermted
dem begegnet werden. Die Werbung wére dann unter Um
stdénden hinzunehmen. Folglich wirden geringflugig&&i-
gungen und bloRe Eitelkeiten (je nach Einzelfalls alem
restriktiven Haftungssystem des § 823 Abs. 1 BGEBahe
genommen? Daran andert auch der Hinweis des BGH, der
Betroffene kénne sich praktisch nicht zur Wehr sefZ
nichts, da eine schrankenlose Durchsetzung eigemeres-
sen mit denverfassungsrechtlichen Vorgabetes Art. 2
Abs. 1 GG ohnehin nicht zu vereinbarer’fst.

8 BGH GRUR 2012, 938 mit zust. Anridéhler.

8 BGH NJW 2016, 870 (872): ,Fiir die Annahme, die Nut
zung der elektronischen Post des Klagers sei diliechulas-
sige Bestatigungs-E-Mail insgesamt gerechtferigjt,indes
kein Raum.” Dabei wahlt der BGH (ungliicklicherwegisien
Terminus ,gerechtfertigt”, obgleich die Aussage Zmsam-
menhang mit der Verletzung auf Tatbestandseberfmaden
ist.

8 SchirmbacheSchatzle WRP 2014, 1143 (1145):ange
WRP 2002, 786 (788) sowi@hly (Fn. 67), 8 7 Rn. 68 auch
mit Nachweisen zur anderen Ansicht.

©'vgl. dazu auctBaston-Vog(Fn. 31), S. 467 f. m.w.N.

L BGH NJW 2016, 870 (872).

92vgl dazu die Nachweise oben in Fn. 42 solsinseein:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd- KI-
gemeine Grundrechtslehren, 3. Aufl. 2011, § 191 R f.
m.w.N.
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Hagemann

Entscheidungsbesprechung
Zum Umfang der Beweislastumkehr nach § 476 BGB

Zur Beweislastumkehr hinsichtlich eines latenten Ma-
gels beim Verbrauchsguterkauf (hier: Vorschadigungder
Sehnen eines Pferdes als Ursache einer akuten Vétle
zung).

(Amtlicher Leitsatz)

BGB § 476

BGH, Urt. v. 15.1.2014 — VIII ZR 70/13 (OLG Franitfu
Main, LG Frankfurt/Mainj

l. Einleitung

Die vorliegende Entscheidung d€Hl. Zivilsenatsdes BGH
behandelt Probleme des Verbrauchsgiterkaufs. Daifiei

der BGH Feststellungen zur Beweislastumkehr hinkith
eines latenten Mangels beim Verbrauchsguterkauheban
erortert der BGH Fragen des Gefahriibergangs undulés-

sigkeit eines Haftungsausschlusses beim Verbralitdisg
kauf. Die behandelten Fragestellungen erméglictesn $tu-
dierenden eine Wiederholung und Vertiefung typisdfea-

gestellungen des Kaufrechts, insbesondere des aerhsgui-
terkaufs.

Il. Sachverhalt

Der Beklagte (Kaufer) kaufte von der Klagerin (Véukerin)
ein Dressurpferd unter Ausschluss der Gewahrlegstun

Laut Kaufvertrag wurde das Pferd bei Ankauf tietléoa
mit zufriedenstellendem Ergebnis untersucht. Imfidattrag
ist unter der Uberschrift ,Gefahriibergang* geregelt

steigenden Betrages wegen des Fesseltragerscharikels
dens.

Das Landgericht hat das Vorbehaltsurteil aufrediater
ten, das Oberlandesgericht die Berufung des Kauafanisck-
gewiesen. Dagegen wendet sich der Kaufer mit sdesi-
sion, mit der er weiterhin Klageabweisung begehrt.

lll. Entscheidung des BGH

Der BGH hat entschieden, dass der Anspruch deseiksiafif
Minderung des Kaufpreises nicht ausgeschlossen emerd
kann. Es sei nicht auszuschlieRen, dass eine gswidrige
Vorschadigung des Pferdes bereits zum Zeitpunkt\das
tragsschlusses vorlag und ursachlich fir den Resgel-
schenkelschaden war. Eine derartige Vorschadiganguss-
reichend fiir das Eingreifen der Vermutungswirkunes d
§ 476 BGB. Der BGH hat das Berufungsurteil aufgeimb
und zur Klarung der Frage der Vorschadigung desdBfean
das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

1. Unwirksamkeit eines Haftungsausschlusses berm Ve
brauchsgiterkauf

Der BGH bernimmt zunachst die Wertung des Berwsgag
richts, wonach der vereinbarte Haftungsausschlusschen
Verkauferin und Kaufer in Bezug auf die geltend gehte
Minderung wegen § 475 Abs. 1 BGB unwirksam sei.iDes
handele sich vorliegend um einen Verbrauchsgitérkau
Sinne von § 474 BGB.

2. Zeitpunkt des Gefahriibergangs

Weiterhin stellt der BGH fest, dass Zeitpunkt desfa@r-
Ubergangs gem. § 446 BGB der Abschluss des Kauheers
und nicht wie vom Kaufer vorgebracht das Verbringkes
Pferdes zum Tierarzt sei. Denn im Kaufvertrag wudde

.Kosten und Gefahr gehen auf den Kaufer Gber, sbbahpschiuss des Kaufvertrages als maRgeblicher Zekipfiir

das Pferd dem Kaufer oder dessen Beauftragten éibeng
[wird]. Der Verkaufer tbergibt hiermit das PferdndéKau-
fer."

Der Kaufer vereinbarte gleichzeitig mit dem Kautvag
einen Ausbildungs- und Einstellvertrag. aufgrundsée das
Pferd im bisherigen Stall verblieb.

den Gefahribergang vereinbart (,Der Verkdufer CUiberg
hiermit das Pferd dem Kaufer.")

Gegen den Inhalt der Vereinbarung hegt der BGHekein
Bedenken. Denn § 446 BGB ist abdingbar; dies gitthafir
den VerbrauchsgiiterkaufDas Berufungsgericht begriindete
den Gefahriibergang mit der EinrAumung des mittetbar

Zwei Monate nach Abschluss des Kaufvertrages lahmigasitzes durch den Ausbildungs- und Einstellvertrag

das Pferd. Tierarzte, zu denen das Pferd gebradndew
stellten einen Fesseltragerschenkelschaden fesseDBcha-

den wurde Uber mehrere Monate behandelt und waactian

ausgeheilt.

Die Verkauferin hat im Urkundenprozess einen Reastka
preisanspruch geltend gemacht. Das Landgericht deat
Kaufer durch rechtskréaftiges Vorbehaltsurteil agbgeman
verurteilt. Der Kéaufer beansprucht im Nachverfahkéinde-
rung des Kaufpreises in Hohe eines die Klagefomtgiiber-

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-bin/rechtspreng/docu
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&az=VI111%20ZR%2070/13&
nr=66877(25.7.2016)

2 Zur besseren Verstandlichkeit werden im Folgendin
Begriffe Verkauferin und Kaufer statt Klagerin uBdklagter
verwendet.

3. Vermutungswirkung des § 476 BGB

a) Keine akute Auspragung der Verletzung bei Géifladr-
gang

Der BGH fihrt aus, dass bei Gefahribergang keingeak
Verletzung des Pferdes vorlag. Zwar wird nach § BGB
vermutet, dass ein Mangel, der sich innerhalb \ewhs Mo-
naten nach Gefahrlibergang gezeigt hat, bereit&bhr-
Ubergang vorhanden war. Der Verkauferin sei esgedach
rechtsfehlerfreier Beweiswiirdigung des Berufungsbés
gelungen, zu beweisen, dass die akute Verletzuadptirdes
bei Gefahriibergang nicht vorlag.

% OLG Celle NJW-RR 2011, 132 (133)eidenkaffin: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, 75. Aufl. 2016, § 446 Bn.
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b) Vorschadigung ausreichend fir Vorliegen der Merm
tungswirkung des § 476 BGB

Im Folgenden stellt der BGH fest, dass eine akugdetfzung
fir das Vorliegen der Voraussetzung der Beweistakéinr
gem. 8 476 BGB jedoch auch nicht erforderlich &s.sei
vielmehr — anders als vom Berufungsgericht angenem#m
ausreichend, wenn eine vertragswidrige Vorschadgjgwor-
lag und diese fir den Eintritt der akuten Verletzumitur-
sachlich war.

Dabei trifft den Kaufer die Beweislast dafur, dater
sichtbare — akute — Mangel auf einer Ursache bemlibt
ihrerseits einen vertragswidrigen Zustand darstellt

Gelingt dem Kéaufer der Beweis, dass der sichtbaroge
dene Mangel auf einem — latenten — Mangel beruhgrsift
zu Gunsten des Kaufers auch insoweit die Vermutleg
§ 476 BGB ein, dass dieser — latente — Mangel tsebsi
Gefahriibergang bestand.

1. Unwirksamkeit des Haftungsausschlusses beim Ver-
brauchsgiterkauf

Zutreffend Ubernimmt der BGH die Wertung des Bengfi
gerichts, wonach der vereinbarte Haftungsausschieggen

des Vorliegens eines Verbrauchsgiterkaufs gem. § 47

Abs. 1 BGB unwirksam sei.

2. Zeitpunkt des Gefahriibergang

Auch gegen die Festlegung des Gefahriibergangs ewf d
Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages bastetiae

Bedenken. Zum einen lasst sich der Gefahriibergaitg m

Abschluss des Kaufvertrages durch die Einrdumursgneie
telbaren Besitzes an dem Pferd mit Abschluss degviéa
trages gem. 88§ 929, 930 BGB begriinden. Selbst, weam
im Abschluss des Kaufvertrages keine Einrdumungnoiés
telbaren Besitzes sdhe, wére eine von § 446 abermieh
Regelung wirksam. Denn § 446 BGB wird gerade nioht

Mdglich ware jedoch, dass sich nicht eindeutig &tér § 475 BGB als Vorschrift erwahnt, von der beim \farkch-

lasst, welche Schadensursachen den akut aufgetneldan-
gel verursachen. Liel3e sich im vorliegenden Fathniab-
schlielend klaren, ob die Fesseltragerschenkelzarg
durch ein akutes Unfallgeschehen verursacht wurdism
das Pferd etwa in ein Loch in den Boden getreteroder ob

der Schaden durch eine chronische Uberbeanspruaming

allméahlicher Schadigung der Sehnenfasern verursagide,
so geht die fehlende Unaufklarbarkeit zu LastenKkasgfers.
Denn die eine Ursache — chronische Uberlastunglit sine
vertragswidrige Ursache dar, die andere — Unfalicht. Nur
wenn beide moglichen Ursachen eine vertragswidBge
schaffenheit darstellen wirden, kdme es auf dieuthiér-
barkeit nicht an.

Im vorliegenden Fall misse daher der Kéufer beweise

dass der Fesseltrdgerschenkelschaden auf einechéolis
gung beruht. Gelingt ihm der Nachweis, dass dergdhauf
einer Vorschadigung beruht, so wird vermutet, ahssvor-
schadigung bereits bei Gefahriibergang vorlag.

4. Ergebnis

Der BGH hat das Urteil des Oberlandesgerichts Fuatik
Main gem. § 562 Abs. 1 ZPO aufgehoben und wegen

guterkauf nicht zu Lasten des Verbrauchers abgemich
werden darf.

3. Vermutungswirkung des § 476 BGB

Aufschlussreich ist die Begriindung zur Vermutungkwuig
des § 476 BGB. Schlisselsatz hierzu lautet: ,Beweés
Kaufer, dass der sichtbar gewordene Mangel aufneire
latenten — Mangel beruht, so greift zu Gunsten Kidsfers
auch insoweit die Vermutung des § 476 BGB ein, diésser
— latente — Mangel bereits bei Gefahriibergang hdst®ie
Vermutungswirkung des 8 476 BGB betrifft also nichr
den konkret aufgetretenen Mangel, sondern auchddm
Mangel zugrundeliegende Ursache.

Der Kaufer muss lediglich beweisen, dass der aklae-
gel auf einer vertragswidrigen Vorschadigung berudie
ihrerseits einen Mangel darstellt.

Gelingt dem Kaufer der Beweis der vertragswidrigen

Vorschadigung, so greift die Beweislastumkehr de478&
BGB auch hinsichtlich der vertragswidrigen Vorsdigéidg
ein. Es wird vermutet, dass die vertragswidrige s¢badi-
ung — im vom BGH entschiedenen Fall war es di@rghr
he Uberbeanspruchung der Fessel des Pferdegits i

Erforderlichkeit weiterer tatséchlicher Feststeflen an das gefanriibergang vorlag.

Berufungsgericht zurlickverwiesen (8§ 563 Abs. 1 3PD).

IV. Eigene Wertung

Das Urteil iberzeugt im Ergebnis. Vor dem Hinterghues
zwischenzeitlich am 4.6.2015 ergangenen Urteils ElegSH

Diese Verteilung der Beweislast ist die Fortentwiok)
der bisherigen Rechtsprechung des BGH, wonach ezigitb
bei Gefahriibergang angelegten aber erst spateage fe-
tender Mangel als beim Gefahrilbergang vorhandef gil

zu Art. 5 Abs. 3 der RiL 1999/44/EGind die Aussagen des 4. Urteil des EuGH
BGH zur Reichweite der Beweislastumkehr des § 4BBB |n seinem Urteil vom 4.6.2015 stellte der EUGH Aursle-

jedoch zu hinterfrageh.

* EUGH, Urt. v. 4.6.2015 — C-497/13 = NJW 2015, 2237

® Der Beitrag stellt die personliche Meinung dertorin dar
und steht in keinem Zusammenhang mit ihrer bertudic
Tatigkeit.

gung des Art. 5 Abs. 3 der RiL 1999/44/EG fest,sddie
Vertragswidrigkeit zur Zeitpunkt der Lieferung bitsedann
vermutet wird, wenn der Verbraucher beweist, dass\ebr-
kaufte Gut binnen sechs Monaten nach Lieferungneiian-
gel aufweist. Der Verbraucher muss weder den Gred
Vertragswidrigkeit noch den Umstand beweisen, disen
Ursprung dem Verkaufer zuzurechnen ist. Die Vermgsd

® BGH NJW 2006, 2250 (2253).
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wirkung tritt nicht ein, wenn der Verkaufer beweidass der
Grund oder Ursprung der Vertragswidrigkeit in einghm-
stand liegt, der nach der Lieferung des Guts eiatgst ist.

5. Auswirkung des Urteils des EuGH auf die Recktdming
des BGH

Der EuGH verweist in seinem Urteil auf die Verpgiiiang
nationaler Gerichte zu richtlinienkonformer Auslegudes

Praktiker in Kanzlei und Unternehmen sollten beieth
Beratung beriicksichtigen, dass eine Anderung dehtRe
sprechung des BGH zur Reichweite der Beweislastimke
des § 476 BGB wahrscheinlich ist. Es ist anzunehrdass
in Umsetzung des Urteils des EuGH der NachweisAdds
tretens eines Mangels innerhalb von sechs Monaieh Ge-
fahriibergang ausreichend ist. Auf das Vorlieger®iaten-
ten Mangels wird es voraussichtlich nicht mehr ankeen.

nationalen Rechts. Damit musste der BGH seine Recht Rechtsanwaltin Dr. Katrin Hagemann, Minden

sprechung zur der Reichweite der Vermutungswirkdeg

§ 476 BGB entsprechend dem Urteil des EUGH anpassen

In Fallen wie dem vorliegenden, in dem sich der §tdn

des gekauften Gegenstandes innerhalb von sechstéfona

nach Gefahriibergang zeigt, ware der Kaufer darimt niehr
verpflichtet zu beweisen, dass der aufgetretenegelaauf
einer vertragswidrigen Vorschadigung beruht. Esewdius-
reichend, wenn der Verbraucher darlegt, dass sechvthn-
gel innerhalb der ersten sechs Monate nach Gefatgéhg
zeigt. Der Verkaufer konnte den Gegenbeweis amtyetenn
er beweisen kénnte, dass Grund oder Ursprung degdla
nach Gefahriibergang eingetreten ist.

V. Hinweise fir Klausur und Praxis

Das besprochene Urteil des BGH ermdglicht Studedien
Erarbeitung und Wiederholung zentraler Fragestgibundes
Verbrauchsgiterkaufs, sollte jedoch nicht ohne Bisighti-

gung des zwischenzeitlich ergangenen Urteils de€SHE@u

Art. 5 Abs. 3 der RiL 1999/44/EG studiert werden.

Falls Studenten den besprochenen Fall im Rahmear ein

Klausur I6sen mussten, waren die Voraussetzungsmde

spruchs auf Minderung des Kaufpreises prifen. Zustac

ware das Vorliegen eines Mangels zu bejahen unddenf
Vorrang der Nacherfullung einzugehen. AnschlieRericss-
ten die Studenten prifen, ob der Anspruch auf Minadg
nicht durch den vereinbarten Gewahrleistungsaussstdus-

geschlossen ist. In diesem Zusammenhang ware ddie-Vo

gen der Voraussetzungen des Verbrauchsguterkaufs ge

§ 474 BGB zu prifen und auf 8 475 Abs. 1 BGB eirhem.

Im Anschluss ware zu prifen, ob sich der Mangeginn
halb von sechs Monaten nach Gefahriibergang gehatgt

wobei der Zeitpunkt des Gefahrlibergangs zu prolisiea
ren ware.

Sofern die Voraussetzungen des § 476 BGB bejaht wer

den, ware dann die zentrale Frage des Falles, aidhe
Tatsachen sich die Beweislastumkehr des 8 476 Be&xzizbt.
Dabei ware detailliert herauszuarbeiten, dass analer bis-

her der Kaufer nicht mehr beweisen muss, dass kige a

Mangel auf einer vertragswidrigen Beschaffenhe& Hauf-
gegenstandes beruht. Vielmehr muss der Kaufer dach
Urteil des EuGH lediglich das Auftreten des Mangatser-

halb von sechs Monaten nach Gefahrilbergang nadnweis

Es ist jetzt am Verkaufer, den Gegenbeweis anautrdder
Verkaufer misste nachweisen, dass der Grund odsariurg
der Vertragswidrigkeit in einem Umstand liegt, deich der
Lieferung der Vertragsgegenstands eingetretenBisispiel
im vorliegenden Fall ware der Nachweis eines Usfalich
Gefahruibergang mit daraus folgender VerletzungRlesdes.
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Entscheidungsanmerkung

Verknlipfung von Nétigungsmitteln und Wegnahme beim
Raub

Notwendige Voraussetzung fir eine Strafbarkeit wege
Raubes ist eine finale Verknupfung zwischen dem Egatz
der qualifizierten N6tigungsmittel und der Wegnahmeso-
wie eines raumlich-zeitlichen Zusammenhangs dergest,
dass es zu einer nétigungsbedingten Einschrankunged
Dispositionsfreiheit des Gewahrsamsinhabers Uber da
Tatobjekt gekommen ist.

(Amtlicher Leitsatz)

StGB § 249 Abs. 1
BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15 (LG Miinchgn |

I. Die VerknlUpfung von Raubmitteln und Wegnahme

Der Raub (8 249 Abs. 1 StGB) ist ein mit Gewalteegine
Person oder Drohungen mit gegenwartiger Gefahr_&ib
oder Leben (den sog. Raubmitteln) durchgesetztebddahl.
Wenn diese Raubmittel (so auch im Tenor Semat}y als
.qualifizierte Notigungsmittel* bezeichnet werdedes man

satzes selbstverstandlich auch einer entsprechevidestel-

lung des Taters, seine Gewalt diene der Wegnahise, a

einer Finalbeziehung zwischen Raubmitteln und Wegrea
Dies ist deswegen zu betonen, weil die Gegenpasgioh
darauf beschrankt, eben diese Finalbeziehung -amdéren
Worten und zunachst noch etwas vereinfacht: deekiin
Vorsatz einer Kausalitat — bereits als ausreicheretniip-
fung von Raubmitteln und Wegnahme anzuséhddie

Raubmittel sollen danach der Wegnahme dienen, ibdes

darf es keines Nachweises, dass dies auch taicaiwar.
Auf die wechselseitigen Argumente soll spater ejlaggen
werden (siehe unten 1V.). Auch die RechtsprechiegRIGH
hatte sich bislang in einzelnen (inzwischen schorag alte-
ren) Entscheidungen ausdriicklich mit einer Fina#idamg
begniigt, wahrend zahlreiche weitere Judikate zwar das
nalerfordernis betonen, ohne dabei aber zugleicuréak-
lich auf eine objektive Beziehung zu verzichteNach ver-
gleichsweise langer Zéihatte derl. Strafsenahun erstmals
wieder einen Sachverhalt zu entscheiden, bei weicte
Gewalt zwar der Wegnahme dienen sollte, sie talisfictiies
am Ende aber zumindest nicht mehr so tat, wie eg\dge-
klagte geplant hatte. Die Entscheidung 8esatsst deshalb
bemerkenswert, weil sie vordergriindig zwar am \&iizauf
die Kausalitat festhélt, dabei aber tatsachlichataliche

stahl und Nétigung siefitso ist das freilich ungenau. Derden Fall von der Strafkammer nach Ansicht 8esatsunzu-

Raubtatbestand setzt, anders als die rduberisgiressung,
keine Opfermitwirkung voraus. Wenn deshalb der ma&m

Raubmord mittels seiner Gewalt das Opfer komplet-a

schaltet, wird dieses nicht genétigt, weil es gahthmehr
shandeln, dulden oder unterlassen“ kann. Bekanrd@en
herrscht nun Streit dartiber, welche Verknipfungsehén
Raubmitteln und Wegnahme besteht. Die offensidhttim-
fachste Interpretation von § 249 StGB sieht dame &au-

salbeziehung: Gewalt oder Drohung miussen die Wegaah
erméglicht haben.Subjektiv bedarf es im Rahmen des Vor

! Versffentlichung NJW 2016, 2129 m. AniHabetha fer-
ner abrufbar unter

reichend aufgeklart waren), die im Grunde eben deicke
Kausalbeziehung voraussetzen.

Il. Der Sachverhalt

Das von der Strafkammer festgestellte Tatgeschehatem
sie u.a. einen schweren Raub gesehen hatte, nmnitgrena-

schrankendMaurach/Schroeder/MaiwaldStrafrecht, Beson-

derer Teil, Bd. 1, 10. Aufl. 2009, § 35 Rn. 2lggel in:

Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Gésdtz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 8, 12. Aufl. 2010249
Rn. 36 ff.

* Lackner/Kiihl (Fn. 2), § 249 Rn. 4Eser/Bosch in:

Fi-

http://juris.bundesgerichtshof.de/cqgi-bin/rechtgprieng/docu  Schdnke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28l A
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=13d67e2a06318cb56fc@014, § 249 Rn. Kindhauser(Fn. 2), 8 249 Rn. 1Bandey

73c03e871594&nr=74776&p0os=0&anz€29.6.2016).

Besonderer Teil, 3. Aufl. 2015, § 17 Rn. 1,Lé&ckner/Kuh)
Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 240 R

in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Minchener Kommentar zum
2 Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2006, § 249 Rn. R4
Krey/Hellmann/Heinrich Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,

17. Aufl. 2015, Rn. 271 Wessels/HillenkampStrafrecht,

Kindhauser in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), NoBesonderer Teil, Bd. 2, 38. Aufl. 2015, Rn. 3Bietzki JA
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 011997, 385.

8§ 249 Rn. 2 f. > BGHSt 4, 210 (211); BGH NStZ 1993, 79; BGHR StGB
® EingehendAlbrecht Die Struktur des Raubtatbestande§ 249 Abs. 1 Gewalt 9.

(§ 249 Abs. 1 StGB), 2011, S. 75 ff., @andts Der Zu- ° Vgl. BGH NStZ 2015, 156; BGH NStZ-RR 2014, 110;
sammenhang von No&tigungsmittel und Wegnahme beiBGH NStZ 2013, 471 (472); BGH NStZ-RR 2012, 342,
Raub, 1990, S. 141 ff., 155 ff.; fernkeinrich (Fn. 2), § 17 BGH NStZ 2006, 508; BGH NStZ 2003, 431 (432); BGH
Rn. 11;HeghmannsStrafrecht fur alle Semester, BesondereXStZ-RR 2002, 304; BGH StV 1995, 416; BGH StV 1991,

Teil, 2009, Rn. 1482 und CD 39-08inn in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, [1f20.
Stand: November 2009, § 249 Rn. 35Rengier in: Geis
(Hrsg.), Staat, Kirche, Verwaltung, Festschrift fdartmut

516; BGH NStZ-RR 1997, 298; BGH NStZ 1982, 380, BGH

NStZ 2015, 698.
" Soweit ersichtlich, hat BGHR StGB § 249 Abs. 1 @&
im Jahre 1996 zuletzt explizit auf die Kausalitatischen

Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, S. 1195 (1201); eiRaubmitteln und Wegnahme verzichtet.
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Ben seltsam an, was seinen Verlauf nach dem Andeiff
Angeklagten anbelangt. Der wohnungslose Angeklagig
der spatere Geschadigte K. hatten sich tber eimaKtseite
fur Homosexuelle im Internet kennengelernt und Macht
miteinander in der Wohnung von K. verbrath¥lorgens
gegen 5.00 Uhr fasste der Angeklagte den Entschkiss
durch Schlage auf den Kopf kampfunfahig zu machsan,
die Wohnung ungestort nach Wertgegenstanden duriebsu
zu konnen. Er holte aus der Kiiche einen hdlzerdeisdh-
hammer und eine Sektflasche und schlug mit beidege6-
standen mit bedingtem Totungsvorsatz auf den Kegsfich
Bett schlafenden K. ein. K. erwachte und flichiger den
Flur in die Kiche, wahrend der Angeklagte ihm unét ei-
nem Barhocker weitere Schlage versetzte. Als escHKlieR3-
lich gelang, den Angeklagten wegzudriicken, braeketiaus
letztlich unklaren Griinden seine Angriffe K. hatte meh-
rere Briche im Schadel- und Gesichtsbereich erlitiad
blutete stark. Er ging deshalb ins Badezimmer, sdatsich
und begab sich danach ins Schlafzimmer, um sicliziez

nach Wertgegenstanden unbehelligt geblieben, wewviar
nicht, wie urspringlich geplant, tot oder bewusstlwohl
aber so schwer verletzt gewesen sei, dass er kaomeatwas
sah, sich vom Blut reinigte, anzog und dann deriurgs-
dienst verstandigt¥. Die Gewalt hatte demnach mit Sicher-
heit eine ungehinderte Wegnahme erleichtert und inar
diesem Sinne auch objektiv wirksam geworden. Mimde
Auseinanderfallen von tatséchlichem Geschehen Zdgge-
fugten Verletzungen hielten K. vom Eingreifen ahyl ' atp-
lan (K. wird getttet oder bewusstlos und kann disskiée
Wegnahme nicht hindern) beschaftigt sich 8enatsodann
unter dem Stichwort der Abweichung vom vorgestelite
Kausalverlauf im Rahmen des Finalzusammenhatigaenn
der Finalzusammenhang ist schlie3lich nichts arsdal® die
Vorstellung von einem bestimmten Kausalverlauf. diaser
Stelle allerdings offenbart sich bereits, dass 8enatim
Grunde gar keinem reinen finalen Verstandnis mehéagt.
Denn die gesamte Dogmatik um die Erheblichkeit oder
Unerheblichkeit einer Abweichung des tatsachlichem

hen. Wahrenddessen duschte der Angeklagte im Badezivorgestellten Kausalverlauf beruht ja auf dem Umdtainer

mer, wobei er dort aus einem Schrank eine Goldkette
Geschadigten entwendete. Anschlie3end zog er siatei
Kiche an und steckte dort noch das Smartphone dssh@-
digten ein. Als der Angeklagte die Wohnung verlassell-
te, gelang es ihm zunachst nicht, die SperrketteVdeh-
nungseingangstir zu lI6sen, weshalb ihm K. dabeirsogch
helfen mussté®

im Einzelfall festgestellten Diskrepanz zwischerrs&iz und
objektivem Tatgeschehen. Um diese wieder miteinatle
Deckung zu bringen, wird durch die Figur einer ineddi-
chen Abweichung besagte Diskrepanz fir vernaclyésst
wert erklart. Bei einer strikt subjektiven Ausriohy des
Zusammenhangs von Gewalt und Wegnahme hingegelh spie
es Uberhaupt keine Rolle, was tatsachlich geschishestenn

Die Strafkammer hatte den Angeklagten wegen schwerdarauf soll es ja gerade nicht ankommen. Es h&iteSEnat

Raubes nach den 8§ 249, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB feirifzeit
mit gefahrlicher Koérperverletzung nach den 8§ 2224
Abs. 1 Nrn. 2, 5 StGB verurteilt. Vom Versuch desrhies
aus Habgier und in Erméglichungsabsicht sei dereklagte
strafbefreiend zuriickgetretéh.

lll. Die Entscheidung desSenats

also nicht nur vollig gleichgltig sein kénnen, dem sogar
gleichgiiltig sein mussen, ob sich das Geschehearsrads
vorgestellt entwickelt hatte, solange nur die Géwalm
Zwecke der Wegnahme ausgeiibt worden war und éxkats
lich dann auch zu einer Wegnahme kam. Nur Beflimvort
einer auch objektiven Beziehung zwischen Gewalt \(ed)-
nahme hatten sich im Rahmen des Vorsatzes mit aeyeF

Der Senathat das Urteil der Strafkammer auf die Revisiofin€r Abweichung vom vorgesteliten Kausalverlaubeau

des Angeklagten hin insgesamt aufgehoben und dikeSan
eine andere Strafkammer des Landgerichts Mincheau-l|
rickverwiesen, wobei er auf Zweifel am Vorliegem defor-
derlichen Beziehung zwischen Raubmitteln und Wegrah
verwies. Dazu bedirfe es zunéchst besagter firkdeie-
hung zwischen Gewalt und Wegnahthe&Sodann folgt die
Absage an die objektive Erforderlichkeit des Gewmitels
oder das Erfordernis einer kausalen Forderung degnah-
me, allerdings ohne ndhere Begrindung und eheroimF
routinemaRiger, beilaufiger Praliminari&hEindeutig han-
delt es sich insoweit auch um keine die Entschejdragen-
den Ausfiihrungen, denn d8enatstellt kurz darauf fest, der
Angeklagte sei infolge des Gewalteinsatzes bei Sieche

8 BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 3.

®BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 4-6.
BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 7 f.

1 BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 11; Rich-
tigkeit dieses Teilaspektes der Strafkammerentdahei ver-
halt sich deSenatm Ubrigen nicht.

12BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 14-16.
13BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 17.

nanderzusetzen gehabt.

Nach der abschlieBenden Feststellung des Finalzusam
menhang¥ folgen die wohl wichtigsten Passagen der Ent-
scheidung, auf die sich auch der zweite Teil deisshzes
bezieht. Denn nunmehr fordert d8enatdoch noch eine
objektive Beziehung zwischen Gewalt und Wegnahn®, w
bei er allerdings den Begriff der Kausalitat meidet dafiir
den Geschehensrahmen betont: Noétigung und Wegnahme
mussten ,in einem bestimmten rdumlichen und zéitlic
Verhaltnis zueinander* stehéh.Dann aber begriindet der
Senatdieses Postulat in einer héchst bemerkenswertein We
se: Der erhéhte Unrechtsgehalt des Raubes gegedéber
Diebstahl erfordere, dass sich der Tatentschlussh,aat-

“BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 20.

1BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 20-24.

1 BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 25.

" BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 26;eain
solchen raumlichen und zeitlichen Zusammenhange lust
BGH schon einmal verneint in einem Fall, wo die Gkwler
Nennung eines Geldverstecks diente, in welchenmespuiié
Wegnahme erfolgen sollte, vgl. BGH NStZ 2006, 38.
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sachlich in einer Wegnahme mit Gewalt' [...] readi®@n Kontext deplatziert erscheint, weil Einverstandarsl Wil-
muss und die den Raub konstituierenden Element&der lensbeugung keine echten Alternativen beschreilzann
gungshandlung und der Wegnahme eine raubspezifiSiche zwischen diesen beiden Extremen existiert zweifeilsfine
heit bilden“ und nicht etwa isoliert nebeneinandeghen’® Grauzone: Verteidigt sich das Opfer gegen die Wegra
Diese raubspezifische Einheit liege vor, ,wenn asemer nicht mehr und war es nicht die Gewaltausubunghahigfur
[...] nétigungsbedingten Einschrankung der Disposgfoei-  urséchlich geworden ist, so folgt aus dem geschehéle-
heit des Gewahrsamsinhabers Uber das Tatobjekigaka wahrsamswechsel nicht zwangslaufig, dass das Qpfer
ist;'° sie fehle, ,wenn ein durch die Nétigung hervorderu diesem einverstanden gewesen sein muss. Aus dée War
nes Verhalten des Opfers nach Abschluss der caiatifen K. war schlieBlich iberhaupt nicht erkennbar, waihmder
Nétigungshandlung weder objektiv noch nach der iiate  Angeklagte plétzlich derartig massiv angriff. Ihnbgen vor
stellung ein notwendiges Zwischenziel zur Begrumddes dem Hintergrund des gemeinsam verbrachten Abendz ga
Gewahrsams ist® andere Grinde durch den Kopf geschossen sein sglssde
Lasst man in den zitierten Satzen die — im Grundefér solle jetzt beraubt werden. Offensichtlich hatte 20dem
den Vorsatz bedeutsamen — Ausfiihrungen zur Tateler vom Einstecken der Beute gar nichts mitbekommere Di
lung weg und konzentriert sich auf das Objektiveyarlangt Annahme, sein weiteres Verhalten bedeute ein Estéednis
der Senatnicht mehr und nicht weniger als eine durch Raubmit dem Gewahrsamswechsel, erscheint vor diesenteHin
gewalt bewirkte, objektive Reduzierung der Herréisha grund geradezu lebensfremd. Oder sollte gar digdRmwng
macht Uber die Sache, die ,notwendiges Zwischénhzietles Einverstédndnisses die Konsequenz der Senatslar:
(sprich: notwendige Bedingung) auf dem Weg zur Vdgn schleiern? Richtig gelesen hatte der zitierte $atmlich in
me ist. Das umschreibt aber nichts anderes alskansalbe- etwa lauten missen: War die Gewaltanwendung objekti
ziehung zwischen Raubmitteln und reduzierter Sathhenicht willensbeugend, so kdmen lediglich ein vehsec
schaft des Opfers. Auch wenn sich @natanschlieend Raub und mdglicherweise ein vollendeter DiebstahBe-
wieder auf den réumlichen und zeitlichen Geschehens tracht. So formuliert hétte das aber nichts andeemeutet
sammenhang konzentriert, so wird dieser doch murwdatz- als das endgiltige Eingestindnis eines Uberlauiiengas
liches (und gerade fur den zu entscheidenden Hallitiges) Lager der Kausalitatsbeflrworter.
Kriterium behandelt, welches zu der beschrieberiggakt- Gleichwohl tut die Entscheidung nichts anderes. tfie
ven Wirkung der Gewalt hinzutrete: Ob der ,auf diéti- damit in Widerspruch zu jenen (im Grunde wenigen}-E
gungsbedingte Einschréankung der Dispositionsfreéilteds scheidungen, die in der Vergangenheit explizit aljektive
Opfers Uber das Tatobjekezogene, zeitliche und rAumlicheBeziehungen zwischen Gewalt und Wegnahme verzichtet
Zusammenhang® vorliege, sei im Einzelfall zu entschei- hatted® (und sogar zur eigenen Vorbemerktfj)gversucht
den?® dies aber zu verschleiern, indem sie scheinban iB&hwer-
Dem widmen sich sodann die abschlieRenden Passagemkt auf das erforderliche raumliche und zeitliaterhalt-
des Urteils, in welchen d&enatvor allem Erklarungen der nis von Nétigung und Wegnahme legt. Hatte es rntitdeem
Strafkammer zu dem auffalligen Verhalten des Gedighén tatsachlich sein Bewenden gehabt, so hatt&daatzwar ein
K. nach der Gewaltausibung durch den Angeklagten verusatzliches objektives Kriterium addiert, sich rabiht in
misst und woraus er Zweifel daran ableitet, obafsdchlich einen offenen Gegensatz zu den Vorentscheidunggzbba,
wegen der vorherigen Gewalt oder aus anderen Gnidige der ihn eigentlich zu einem Vorlageverfahren gezayam
Wertgegensténde in seiner Wohnung dem Zugriff ddeh  hétte, das notfalls in eine Entscheidung @esl3en Senats
Angeklagten aussetzte, indem er sich zundchst a5 B\d mundet (8 132 Abs. 2 GVG). Tatsachlich aber hatSkrat
sodann ins Schlafzimmer begab und damit dem Angékta in seinen — noch dazu seine Entscheidung tragendemwa-
erméglichte, seine Beute zu erlang@rAuffallig dann der gungen eine radikale Abkehr von dem Dogma bloRealFi
abschlieRende Satz: ,Wirkte die vorangegangene (&wa beziehung vollzogef'.
wendung bei der Wegnahme nicht willensbeugend, adsdp
der Geschadigte die Wertgegenstéande in seiner WighnuV. Finalitat oder Kausalitat?

dem Zugriff des Angeklagten aus anderen Griindeis,preper Senatkénnte damit, sofern seiner Entscheidung von den
kdme wegen des einen Gewahrsamsbruch ausschliefienglgigen Senatengefolgt wird, eine jahrzehntelange Episode
Raub in Betracht™ Man mag nun ratseln, warum d8enat  Aysgangspunkt zuriickgekehrt sein. Denn vor der dieis
hier den Begriff des Einverstandnisses bemihtjrddiesem  gyng BGHSt 4, 210, bestand offensichtlich keineBéieit
Uber das Erfordernis einer Kausalitat zwischen Ratieln

18BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 27.
¥BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 27.
2 BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 28.
2L BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. Befvor- > BGHSt 4, 210 (211); BGH NStZ 1993, 79; BGHR StGB

hebungdesVerf.). § 249 Abs. 1 Gewalt 9.

#2BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 29. 2BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 17.
ZBGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 30-34. 27 ZuriickhaltendeHabetha NJW 2016, 2131 (behutsame
#BGH, Urt. v. 20.1.2016 — 1 StR 398/15, Rn. 34. Rechtsprechungsanderung).
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und Wegnahmé Mit besagtem Urteil aus dem Jahre 19536tiger Weise: Die dort Angeklagten hatten ihre @pfefes-
hatte derd4. Senaterstmals alleine auf eine Finalbeziehungelt und waren so an deren Pkw gelangt. Das Laiuthger
abgestellt: ,Fur das Tatbestandsmerkmal des Radb&sdie hatte aber nicht festgestellt, ob die Fesselund ke Vor-
Sache ,mit Gewalt' gegen eine Person weggenommeah wistellung der Tater der Wegnahme dienen sollte; digsdies
ist eine tatsachliche Ursachenbeziehung zwischenGae tat, stand indes fur den BGH aul3er Frage. Kaumrardg es
waltanwendung und der Wegnahme nicht wesentlich. B&i der letzten einschlagigen Entscheidung aus dehme
geniigt vielmehr, wenn der Tater die Gewalt deshalben- 1996 Die schwerbehinderte und an den Rollstuhl gebunde-
det, weil er sie fir geeignet halt, die Wegnahmeazudgli- ne Geschéadigte, die ,deshalb noch nicht wehrlog; warde
chen; ob sie dazu wirklich erforderlich war, istnenBe- mit einer Waffe bedroht; sodann hatte man ihrerefbelan-
lang.“*® Hintergrund waren offenbar Beweisschwierigkeitenschluss sowie eine Notrufeinrichtung aus der Waarissen,
Die Angeklagten hatten ihr volltrunkenes Opfer v8ahn- um anschlieend zur Wegnahme zu schreiten. ,Da8i digd
hof an einen ruhigeren Ort getragen und dort zusamger vorangegangene Bedrohung mit der Waffe als aktutie
schlagen, um es ungestort ausplindern zu kénnegerGen drohung von Gewaltanwendung fortwirkte [...] und dibe
Einwand der Verteidigung, angesichts des Zustaeds@p- Tater auch wollten, drangt sich hier adf.Erneut erscheint
fers sei zu bezweifeln, ob die Gewalt ursachliahdié@ Weg- es von daher vollig unnétig, wenn der hier wiederent-
nahme gewesen sei (und diese nicht auch ohne lsiegg® scheidendel. Senabbiter dictum darauf verweist, es sei zu-
ware), wandte sich dér. Senamit der oben zitierten Bemer- dem rechtlich unerheblich, ob der Einsatz der Ratibim
kung, um dann allerdings darauf zu verweisen, temas objektiv erforderlich war.
Wegtragen habe Gewalt dargestellt und dazu gedist, Eine ausfihrlichere Begriindung fur die Reduktiom de
Geschadigten an einen Ort zu bringen, wo er nigftrmnter Beziehung zwischen Raubmitteln und Wegnahme aué ein
dem Schutz der Offentlichkeit stafft.Hierin hatte der Finalbeziehung hat die Rspr. iibrigens nirgendsefget; das
4. Senatsogar eine objektive Erméglichung der Wegnahmilotiv andernfalls zu besorgender Beweisschwierigkei
sehen kénnen, weshalb sein Verzicht auf eine Eeftioth- liegt freilich auf der Hand’ Indessen iiberzeugt das kaum:;
keit der Gewalt im Grunde unnétfg(und von daher keine denn selbst wenn ein objektives Bewirken der Wegrah
die Entscheidung tragende Erwagung) war. In degd-ger- durch die Raubmittel einmal fehlen sollte, so diedoch,
wendeten zahlreiche Entscheidungen des BGH zwar dasfern wenigstens die finale Beziehung nachweistxée,
Credo vom finalen Zusammenhang, ohne dabei abeginef ein Raubversuch (mit nur fakultativer Strafmildegugegen-
objektive Beziehung explizit zu verzichten; regeRigiging Uber dem vollendeten Delikt, vgl. § 23 Abs. 2 StGBwie
es um das Fehlen einer Finalbeziehung bei durcheste- ein in Tateinheit dazu stehender vollendeter DagtistEin
hender objektiver Relevanz der Raubmittel fir disanehe- kriminalpolitisches Beddrfnis, das in dem Verwei$ angeb-
ne Wegnahme. Nicht das mdgliche Fehlen einer Kaésal liche Beweisschwierigkeiten durchscheint, lassh sitaher
stand hier in Rede, sondern an der Finalbeziehumggelte bei genauerer Betrachtung kaum begriinden.
es, weil die Wegnahme entweder einer anders mdtvie Ein zweites Argument im Schrifttum, soweit es damb
Gewalt zeitlich nachfolgté oder der Wegnahmeentschlussna vom Finalzusammenhang verficht, lautet dahin, Wfe
zwar von Anfang an bestand, die Gewalt aber nidr)( rechtsgehalt des Raubes verwirkliche sich beradtsnkEin-
dazu dienen sollte, die geplante Wegnahme zu btieit®® satz des Noétigungsmittels zum Zwecke der Wegnahme i
Die zweite einschlagige Entscheidung, diesmalldé3enats vollem Umfang® Daran ist richtig, dass finales Handeln
die ausdriicklich auf eine objektive Beziehung ztwst Ge- grundsatzlich zur Begrindung eines strafwirdigenechms-
walt und Wegnahme verzichtetetat dies ebenfalls in un- gehaltes geniigen kann, wie das — im Prinzip mitvaien-
dungsstrafe bedrohte — Versuchsunrecht belegtidfréfisst
28 ) . sich diese Argumentation schnell ad absurdum fitikem-
Vgl. Frank, Das Strafgesetzbuch fir das Deutsche Relcgequent zu Ende gedacht ware namlich das UnreshTile
8.-10. Aufl. 1912, § 249 Anm. IV. tungsverbrechens schon in vollem Umfang verwirklich
,, BGHSt 4, 210 (211). wenn es objektiv gar nicht zum Tode kommt! Fallsdeber
o, BeHSt4, 210 (212). . im Einzelfall an einer objektiven Kausalitatsbezief zwi-
Hoérnle, in: Paeffgen _(Hrsg.), Strafrechtsmssenschaft alsshen N6tigungsmittel und Wegnahme fehlt und alkire
Analyse und Konstruktion, Festschrift fir IngebdPgppe Finalbeziehung vorliegt, so ist richtigerweise ebaltein
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1143 (1146 1.). Versuchsunrecht verwirklicht. Aus denselben Griingen
Vgl. BGH NStz 2015, 156; BGH NStZ-RR 2014, 110itangt auch der Verweis auf die infolge der Zweckset der

BGH NStZ 2013, 471 (472); BGH NStZ-RR 2012, 342Gewalt bereits ausreichend belegte besondere Edibirg
BGH NStz 2006, 508; BGH NStZ 2003, 431 (432); BGH

NStZ-RR 2002, 304; BGH StV 1995, 416; BGH StV 1991,
516; BGH NStZ 1982, 380.

3 vgl. BGH NStZ 2015, 698 (Opfer sollte offenbar rpér
misshandelt werden); BGH NStZ-RR 1997, 298 (Wechs& BGHR StGB § 249 Abs. 1 Gewalt 9.
des Zielobjektes, nachdem die urspriinglich gesusbltriss- ** BGHR StGB § 249 Abs. 1 Gewalt 9.
waffe, derentwegen die Gewalt angewendet wordensiett 3" Vgl. Biletzki JA 1997, 385.

nicht fand). ¥ Wessels/HillenkamgFn. 4), Rn. 350;Krey/Hellmann/
3 BGH NStz 1993, 79. Heinrich (Fn. 4), Rn. 271Biletzki JA 1997, 385 f.
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lichkeit nicht®® zumal dies fatal an die unselige Tétertypenstandnis vom Kausalitatserfordernis beim Raub zunGe
lehre erinnert. gelegt. Die Wegnahme muss bei Hinwegdenken der Bewa
SchlieBlich wird gerne auf den Gesetzestext vemmes im Sinne der condicio sine qua non-Formel zum eimieht
der die Wegnahme ,mit Gewalt“ bzw. ,unter Anwendungyanzlich unmdglich erscheinen, sondern nur die \V@bgre
von Drohungen® verlangt, nicht aber ,durch* Gewhitw. in ihrer konkreten Gestalt. Zum anderen steht zwencder
Drohungerf’ Deshalb fordere § 249 StGB nach seinemAnwendung der Raubmittel und dem Erfolg, dem gelsehe
Wortlaut keine Kausalitat. Das mag so sein, rectigleaber nen Gewahrsamsbruch — im Unterschied zu einfachen E
ebenso eindeutig nicht jeglichen Verzicht auf edhgektive folgsdelikten wie § 212 StGB — noch eine zweiteefidnd-
Beziehund Denn ,mit Gewalt* kann nicht nur die vom lung, namlich das Wegnehmen der Sache. Erst divegite
Senatjetzt benannte zeitliche oder raumliche Nahe mreineAkt des Raubhandelns fiihrt zum Rauberfolg in Gestas
sondern verlangt eine engere Verbindung. Andesfaditte Gewahrsamsbruchs. Es wirde dieser besonderen zigerak
man im Tatbestand die Formulierung ,Gewalt anwengtet Tatbestandsstruktur von § 249 StGB gar nicht gereshe
dabei ...“ verwenden kénnéh.Der Gesetzgeber scheint esgewissermalRen klassische Kausalbeziehung zwiscleen d
allerdings mit seiner Wortwahl bei den Nétigungstaten beiden Endpolen des Tatgeschehens, der Anwendusg de
nicht allzu genau zu nehmé&hdenn bei den Erpressungstat-Raubmittels und dem erfolgten Gewahrsamsbruch,tkadas
bestanden werden ,mit Gewalt* (§ 253 Abs. 1 StGRYJ u ren zu wollen. Vielmehr kann und braucht die Gewait zu
w2durch Gewalt" (§ 255 Abs. 1 StGB) anscheinend \hl bewirken, dass sich die Ausgangsbedingungen firwgte
verwendet, obwohl auch bei § 253 StGB véllig untiesh  Taterhandlung, die Wegnahme, verbesSértede durch die
eine Kausalitatsbeziehung zwischen Notigungsmitted Raubmittel bewirkte, signifikante Erleichterung odBe-
-erfolg vorausgesetzt wirf. Ebenso wird bei § 240 StGB schleunigung der folgenden Wegnahme geniigt dedfelb
laut Tatbestand nur ,mit Gewalt* gendtigt, obwohtstich- reits zur Bejahung der so zu verstehenden Kaus&iBazu

lich der Notigungserfolg kausal durch Gewalt veagts

reicht es aus, die potenzielle Abwehrbereitschaft @pfers

werden mus$ Von daher mag der Wortlaut den Verzichtauszuschalteff. UberschieBende, zur Uberwindung des Wi-

auf eine Kausalitatsbeziehung erlauben, aber eetgptldie-
sen umgekehrt auch nicht, im Gegenteil: Eine aoRélFina-
litat reduzierte Verknipfung von Raubmitteln und giieh-
me ware vielmehr ihrerseits mit dem Gesetzeswadrtlauer-
einbar.

V. Kausale Erleichterung der Wegnahme als Erfolg de
Raubmittel

Die Sorge, ein Kausalitatserfordernis fihre zu fBaxkeits-

ausfallen, lieRe sich zudem erheblich lindern, weran den
bendtigten Kausalzusammenhang genauer betrachget.
furchtet wird, es kdme vor allem in bestimmten Kelatio-

nen nur zu einer Versuchsstrafbarkeit (wobei setlast so
tragisch ja gar nicht ware, siehe oben 1V.!): Brsteverde der
besonders brutale Tater geschont, der eine zur SYege
vollig Gbersetzte und in ihrer Intensitat gar nieHbrderliche

derstandes gar nicht erforderliche Gewalt fiihrthaés kei-
neswegs zur Verneinung des vollendeten Raubtatimest
Anders lage es nur, wenn das Opfer sich selbst gewalt-
und drohungsfreien Wegnahme nicht widersetzt héan
dann lassen sich die Ausgangsbedingungen fir digndéfe
me gar nicht mehr ginstiger gestalten. Solche Rédieden
freilich kaum einmal vorkommen, denn wenn diesewAbr-
verzicht — wie es fast immer der Fall sein wird uf der
Angstlichkeit des Opfers oder einer Einsicht in digene
Unterlegenheit basiert, so verstarkt die vom Téatentibte
gewalt diesen Effekt, was wiederum fir die Kauaalge-
nugt>*

Richtig, namlich als Erleichterung der Wegnahme- ver
standene Kausalitat wird sich daher in den meidezrangeb-
lich kritischen Sachverhaltsgestaltungen feststeliessen.
Das gilt beispielsweise fur den Fall BGHSt 4, 20®, das

Gewalt veriibe. Zweitens bliebe das besonders sdtevac/erbringen des Geschadigten in die Abgeschiederduest
Opfer ungeschiitzt, welches sich selbst gegen @waltfreie  Wegnahmeortes gewaltsam erfolgte und so mittelsAdiss
Wegnahme nicht gewehrt haffeUnd drittens lieRe sich — Schaltens potenzieller Stérungen die Wegnahmechttsie.

wie in BGHSt 4, 210 (siehe oben 1V.) — haufig nichehr
aufklaren, ob die konkret eingesetzte Gewalt watklunum-
ganglich war. Dabei wird freilich ein unzutreffesd&er-

%9 S0 aberSander(Fn. 4), § 249 Rn. 24Biletzki JA 1997,

Auch im Fall desSenatedag eine solche Erleichterung vor,
denn wegen seiner schweren Verletzungen war K.siuoit
selbst beschaftigt und konnte daher dem Angeklagigin
dessen Suche nach Beute nicht mehr hinderlich werde

Wenn eingangs sehr vereinfacht der Finalzusammenhan
als direkter Vorsatz einer Kausalbeziehung bezeichvor-

385; Rengier Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 18. Auflgen war, so bedarf dies nach der soeben prazisiBetach-

2016, 8 7 Rn. 22.

0 Biletzki JA 1997, 385Krey/Hellmann/Heinrich(Fn. 4),
Rn. 271;Eser/Bosch(Fn. 4), 8 249 Rn. 7.

*! Maurach/Schroeder/Maiwal¢Fn. 3), § 35 Rn. 21.
*2Hornle (Fn. 30), S. 1143.

*3vgl. Albrecht(Fn. 3), S. 77, 107 f.

“4 Eser/BoscHFn. 4), § 253 Rn. 7; BGHSt 32, 88 (89).

tung des Kausalzusammenhangs dann freilich einspen

“7vgl. Hérnle (Fn. 30), S. 1153 f.

8 Sinn (Fn. 3), § 249 Rn. 36; &hnlichiérnle (Fn. 30),
S. 1154.

“9'Vogel (Fn. 3), § 249 Rn. 3KlesczewskiStrafrecht, Be-

> Eser/Eisele in: Schénke/Schréder (Fn. 4), § 240 Rn. 14sonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 188.

BGHSt 37, 350 (353).
“®Kindhauser(Fn. 2), § 249 Rn. 12.

0 Sinn(Fn. 3), § 249 Rn. 36.
*LHérnle (Fn. 30), S. 1154.
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chenden Korrektur. Die Raubmittel sollen aus Suéd Ta-

sitionen und eine eigene Stellungnahme gebotentbeélie

ters zur Wegnahme fiihren, was aber ebenso nur teedelkann man die Entscheidung d8gnatesden Befiirwortern
kann, dass sie die Ausgangsbedingungen der Wegnadime eines Kausalitdtserfordernisses zuordnen, wesleakenfalls

bessern sollen, denn auch dem Téater muss ja digdddig-

von einer einheitlichen Linie innerhalb der Rspunmicht

keit bewusst sein, im Anschluss noch eine zweitadimmg mehr gesprochen werden sollte.

vorzunehmen (die er natirlich bereits vorhat uncerleEr-

folg, namlich den Gewahrsamswechsel, er auch wiBr

Tatervorsatz reicht also bis zur Wegnahme, wéahrdied
eigentliche Finalitat des Raubmitteleinsatzes sichnso wie
die Kausalbeziehung nur auf die Erleichterung desgW
nahmebedingungen beziehen kann.

VI. Bewertung und Folgerungen

Schon die Analyse der Entscheidung &enatshat nicht
recht den dogmatischen Ansatzpunkt erkennen ladserihn
zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung gélbit.
Ein Einverstandnis von K. in die Wegnahme liegtGmnde

fern und das vorsenatvorgetragene raumliche und zeitliche

Verhaltnis von Raubmitteln und Wegnahme entpupgft bei
néherem Hinsehen als Forderung nach einer Kausalig
im zu entscheidenden Fall indes kaum von der Handei-
sen ist, sofern man die Kausalitatskriterien pegiaislegt und

eine Erleichterung der Wegnahme qua Verbesserumg de
Wegnahmebedingungen genuigen lasst. Warum alsoufie A

hebung des landgerichtlichen Urteils? Man mag Speien,

ob demSenatangesichts des auffalligen Verhaltens von K.

(und auch des Angeklagten, der nach seinem Gewaltak
einmal Duschen ging) vielleicht einfach nur diedgerichtli-
chen Feststellungen unzureichend erschienen undatesr-
halten beider Akteure nicht ausreichend plausilzelegten.
Mdglicherweise mutete ihm das geschilderte Tatgeseh
zu lebensfremd an, um daran ohne néhere Erlautegiang
ben zu kénnen, und eventuell hielt er deswegen &ineute
tatrichterliche Aufklarung fur wiinschenswert.

Jenseits dieser einzelfallbezogenen Kritik hat siehSe-

nat wenn auch etwas versteckt, mit seinen Ausfiilhminge
zum Verhéltnis von Raubmitteln und Wegnahme von dem

Dogma einer blof3en Finalbeziehung verabschiedetanuit
zu einer der Tatbestandsstruktur angemessenerdagiing
des 8§ 249 StGB zurlickgefunden. Darin liegt der Kevd die
groRe Bedeutung dieser Entscheidung Sesats Sie bein-
haltet keine Ablehnung des Finalitatserfordernissesdern
dessen Beibehaltung und lediglich die Erganzung eime
objektive Kausalbeziehung. Man darf hoffen, dass idiri-

gen Senatesich dieser Entwicklung anschlielen und damit
einen Uber sechzig Jahre wahrenden Irrweg der Recht

sprechung verlassen.

In der Fallbearbeitung wird man weiterhin regelngadif
eine Stellungnahme zu dem Streit zwischen den Agdwén
alleiniger Finalitdt und denen von Kausalitat unidakhtat
verzichten kénnen. Wenn man namlich im objektiverulR
tatbestand — wie fast immer — eine Kausalitat (irn& einer
Erleichterung der Wegnahme) feststellen kann, set lgich
die nach beiden Auffassungen erforderliche Finafitemg
ohne weiteres im Rahmen des subjektiven Tatbestgmde
fen, worauf man kurz hinweisen sollte. Nur dort, die
Raubmittel die Wegnahme tatséchlich einmal niclidigiert
haben, ist eine ausfiihrlichere Schilderung der ijeye® Po-

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster
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Entscheidungsanmerkung

Strafbarkeitsrisiken unter Geltung des zum 10.12.205 in
Kraft getretenen § 217 StGB — zugleich zur tatbestalli-
chen Reichweite des § 217 StGB

1. Durch § 217 StGB wird kein Strafbarkeitsrisiko fur
suizidwillige Personen begrindet, die zur Verwirklchung
ihres Sterbewunsches die Hilfe Dritter in Anspruchneh-
men.

2. Durch die Fortgeltung des § 217 StGB ist kein Biritt
irreversibler Folgen zu beflrchten, die den Erlasseiner
einstweiligen Anordnung zur AulRerkraftsetzung der \or-
schrift erforderlich machen kénnten.

(Leitsatze derVerf.)

StGB § 217
BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15

I. Sachverhalt

Mit Wirkung zum 10.12.2015 ist das Gesetz zur Sadfeit
der geschaftsmafiigen Forderung der Selbsttétung3:hth
2015 (BGBI. 1 2015, S. 2177) in Kraft getreten. Bludieses

verfigund bis zu einer Teil-Kriminalisierung der gewerbs-
maRid oder geschaftsmaffigieleisteten Suizidbeihilfe. Die
Mehrheit der ohne Fraktionszwang abstimmenden Paria
tarier votierte schlielich fur den jetzt in § 2%¥GB enthal-
tenen Tatbestartider die geschaftsmaRige Forderung der
Selbsttétung mit Strafe bedroht.

Die Regelung zielt darauf ab, in Deutschland téti§eer-
behilfevereinen das Handwerk zu legen. Diese Foen d
Dienstleistung soll es in Deutschland nicht gelvesi] man
befiirchtet, durch das Vorhalten eines frei zug&hgih An-
gebots der Suizidassistenz kdnne der .fatale Ansche]
einer gewissen gesellschaftlichen Adaquanz, schéitem
falls sogar der sozialen Gebotenheit der Selbsttprntste-
hen und damit auch Menschen zur Selbsttétung tetlei
werden, die dies ohne ein solches Angebot nicanta?

Gegen diese Strafvorschrift haben vier Mitgliedes d
Vereins Sterbehilfe Deutschland e.V. Verfassungdbesr-
de erhoben. Der Verein bot bis zum Inkrafttreten lderm
seinen Mitgliedern unter bestimmten Voraussetzungjee
professionelle Begleitung von Selbsttdtungen anchNder
Einflhrung von § 217 StGB im deutschen Recht haivee-
ein allerdings erklart, in Deutschland keine Subzgleitun-
gen mehr durchzufihren. Die vier Beschwerdefiihied s
hierdurch unmittelbar betroffen, weil sie bereitgden Jahren

Gesetz wurde § 217 StéB‘] das Strafgesetzbuch e|ngefugt2013/2014 die vereinsinternen VerfahrenSSChrittﬂjf(mg
Die Vorschrift bedroht die so genannte geschaftsgear des freiverantwortlich gefassten, unumstoRlichesh rational

Forderung der Selbsttdtung mit Freiheitsstrafe hisdrei
Jahren oder mit Geldstrafe. Die Norm ist das Ergebmer
breiten Debatte in Gesellschaft, Politik und Medidn der
entscheidenden Sitzung im deutschen Bundestagnhiaige
gesamt vier Gesetzesentwiirfe zur Abstimmung gestghd
Inhaltlich reichten die vorgeschlagenen Regelungemeiner
ausnahmslosen Kriminalisierung jeglicher Form deihiéfe

begrindeten Sterbewunsches) durchlaufen hatterdeean
Ende sie das so genannte ,griine Licht* erhaltetehaDie-
ses ,grune Licht* beinhaltet die Zusicherung seditdas Ver-
eins, auf Wunsch des Mitglieds dessen Suizid zlelieg.

Die Beschwerdefuhrer tragen im Rahmen ihrer Verfas-
sungsbeschwerden in der Hauptsache vor, durchidféh=
rung des Gesetzes in ihrem allgemeinen Personitshé&eht

zum Suizid tber die zivilrechtliche Regulierung legaler(Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) verletzt mein. Be-

Suizidassistenz vergleichbar den Regelungen zierRan-

1 BGH NJW 2016, 558. Die Entscheidung ist auch unt

http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDots¢h
eidungen/DE/2015/12/rk20151221 2bvr234715.html
(13.07.2016) abrufbar.

%§ 217 GeschaftsmaRige Forderung der Selbsttétung

(1) Wer in der Absicht, die Selbsttdtung eines aedezu
fordern, diesem hierzu geschaftsmafig die Gelegegee
wahrt, verschafft oder vermittelt, wird mit Freitsstrafe bis
zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst micge-
schaftsmafiig handelt und entweder Angehdriger nlesbi
satz 1 genannten anderen ist oder diesem nahesteht.

% Ein guter Uberblick tber die ausgetauschten Argume
findet sich im Wortprotokoll 18/66 der 6ffentlichefinho-

rung im Ausschuss fur Recht und Verbraucherschez d

Deutschen Bundestags vom 23.9.2015, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/blob/391500/9a92e94841tb7 2
0941ea3fbbee564/wortprotokoll-data. §#i8.07.2016).

* BT-Drs. 18/5373; BT-Drs. 18/5374; BT-Drs. 18/53B5;-
Drs. 18/5376.

® BT-Drs. 18/5376.

standteil des allgemeinen Personlichkeitsrechtsaseh ein
Selbstbestimmungsrecht Uber das eigene Sterberesedi
werde durch die Geltung des § 217 StGB verletzinifdest
aber werde das Selbstbestimmungsrecht Uber daseefier-
%en durch die allgemeine Handlungsfreiheit (ArtABs. 1
GG) geschutzt.

Abgesehen von der Verletzung des Selbstbestimmungs-
rechts Uber das eigene Sterben durch das Verbohdjts
mafiger Suizidassistenz furchten sie, sich wegestiftung
zu einer Tat nach § 217 StGB strafbar zu machennveée
einen potenziellen Suizidhelfer um die Begleiturger
Selbsttétung bitten.

Die Beschwerdefuhrer haben den Erlass einer eiilstwe
gen Anordnung beantragt, mit der § 217 StGB bis Entr
scheidung Uber die Verfassungsbeschwerden au3ézugol
gesetzt werden soll. Das wiirde es den Beschwenagfubr-
moglichen, noch vor der verfassungsgerichtlichetséhei-

® BT-Drs. 18/5374.

" BT-Drs. 18/5375.

8 BT-Drs. 18/5373.

° BT-Prot. 18/134, S. 13100 f.

19 50 die Begriindung des Gesetzentwurfs, BT-Drs.3r®5
S. 11.
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dung in der Hauptsache die Leistungen des Verdarb&hil-
fe e.V. in Anspruch zu nehmen, ohne dass hierdaich
Strafbarkeitsrisiko begriindet wiirde.

Il. Regelungsgehalt und Prifungsmalistab der Entsclie
dung

Die Kammer hat den Antrag auf Erlass einer eindigen
Anordnung abgelehnt. Dies erklart sich zunéchst deis
Eigenart des Rechtsinstituts einstweilige Anordnu&ie
dient grundsatzlich dazu, die Umsetzbarkeit eirpgiteren
Entscheidung in der Hauptsache abzusichern, indemes-
hindert, dass vor der Hauptsacheentscheidung dtenT at-
sachen geschaffen werden. Das ist dann der Fatin whne
die einstweilige Anordnung ein durch die Hauptsacite
scheidung nicht mehr (vollstdndig) zu revidierendastand
entsteht?

Der Regelungsgehalt einer einstweiligen Anordnung
schopft sich in einer vorlaufigen Entscheidung, die
Hauptsacheentscheidung nicht vorwegnimmt. Einetwais

anzulegen sei. Denn die Antragsteller begehrers dasch
die verfassungsgerichtliche Anordnung ein von degislati-

ve erlassenes Gesetz vorlaufig aulRer Kraft gesétdt Gibt

das Gericht diesem Antrag statt und setzt die ghded

Vorschrift kraft einstweiliger Anordnung auf3er \alh, so
ist damit ein ,erheblicher Eingriff in die Gestalysfreiheit
des Gesetzgebers verbundéhDies bedarf im Hinblick auf
den Grundsatz der Gewaltenteilung einer besondeesit-

fertigung. Vor diesem Hintergrund hatte das BVerd#

beiden Argumentationslinien der Antragsteller (edeés

Verletzung ihres Selbstbestimmungsrechts, andétedieo-

hendes Strafbarkeitsrisiko) im vorlaufigen Rechtsszver-

fahren zu wirdigen.

IIl. Zum Strafbarkeitsrisiko aus § 217 Abs. 1 StGBfir
Suizidenten

eZunachst hatten die Beschwerdefiihrer vorgetragass die
selbst durch § 217 StGB einem Strafbarkeitsrisileo Teeil-
nehmer an der Forderung des Suizids ausgesetat fseser

lige Anordnung ergeht nur dann, wenn dies ,zur Abwe Vortrag ware zutreffend, wenn es denkbar ware, dads

schwerer Nachteile, zur Verhinderung drohender Gtevaker

eine zum Suizid entschlossene Person dadurch asfté@n

aus einem anderen wichtigen Grund zum gemeinen Watder Gehilfe zu § 217 Abs. 1 StGB strafbar machssdsie

dringend geboten ist, § 32 Abs. 1 BVerfGG. Weikash bei
der einstweiligen Anordnung nur um eine vorlaufigat-
scheidung handelt, ist Gegenstand der Prifung irordn
nungsverfahren nicht die Erfolgsaussicht in derpisache??
Nur im Falle offensichtlicher Unzulassigkeit odenkégriin-
detheit der Hauptsache kann die einstweilige Anondn

die Dienste eines geschaftsmaRig tatigen Suiziefselin
Anspruch nimmt. Das setzt zweierlei voraus: Zumeein
muss eine teilnahmeféhige — d.h. vorsétzliche eotitswid-
rige — Haupttat im Sinne des § 217 StGB vorliegémd zum
anderen muss ein Sachverhalt denkbar sein, in dEndas
Risiko der Teilnahmestrafbarkeit fir den Suizidigéin tat-

unter Hinweis hierauf abgelehnt werden. Abgesehen vsdachlich realisiert. Zu unterscheiden sind daheFaigenden
diesen Ausnahmeféllen wird im Anordnungsverfahréso a zunachst die rechtlichen Voraussetzungen einerfbatien

nicht die Begrindetheit des Hauptsachebegehrensegro
sondern es geht allein darum, inwieweit die Anordnuaot-
wendig ist, um den Eintritt irreversibler SchadenZeitraum
bis zur Hauptsacheentscheidung zu verhindern. ied
anhand einer Folgenabwagung festgestellt: Die Kanimaé
sich die Frage zu stellen, welche Nachteile zu gemawa-
ren, falls eine einstweilige Anordnung ergeht, terfas-

Haupttat nach § 217 Abs. 1 StGB (unten 1.) undtatigich-
lichen Voraussetzungen einer Teilnahmestrafbarldsr
suizidwilligen Person, also die Frage, ob der \&gtder
Beschwerdefuhrer zutrifft, sie seien Adressaten 8&af-
drohung (unten 2.).

1. Tatbestandliche Voraussetzungen einer strafbbicumpt-

sungsbeschwerde in der Hauptsache aber unbegrisidettat nach § 217 Abs. 1 StGB

Dies wird verglichen mit drohenden Nachteilen fénd-all,
dass eine einstweilige Anordnung versagt wird, \dézfas-
sungsbeschwerde in der Hauptsache aber Erfolgdatach-
dem, in welchem der beiden Szenarien groRere Nbeclzie
erwarten sind, wird die Anordnung erfolgen odereuliei-
ben.

Die Kammer schickt ihrer Abwégung im vorliegende

Fall zunachst die grundséatzliche Erwéagung voraass dhier
ein besonders strenger PriufungsmalRistab hinsichtieh
Voraussetzungen fur den Erlass der einstweiligeorémung

1 vgl. z.B. den erfolgreichen Antrag auf Erlass eig@st-
weiligen Anordnung zur Entfernung einer Pressefhitig
aus dem Internetauftritt des Bundesbildungsmiriistes,
BVerfG, Beschl. v. 7.11.2015 — 2 BvQ 39/15 = EUGRA5,
699 f.

a) Gewahren, Verschaffen oder Vermitteln der Gelbgé
zur Selbsttétung

Als tatbestandsmaRige Handlungen werden in § 215, Ab
StGB das Gewahren, Verschaffen oder VermittelInGiele-
genheit zum Suizid aufgezahlt. Der tatbestandlichrer-
schied zwischen dem Verschaffen und dem Gewahren de
rbelegenheit zum Suizid liegt darin, dass der Td&n Sui-
zidwilligen im Falle des Gewahrens den Zugriff airfie fur
ihn selbst bereits verfugbare Gelegenheit erofinéhrend er
im Falle des Verschaffens zunédchst selbst Mal3nahenen
greifen muss, um die Gelegenheit zu erhalten, didagn
dem Suizidwilligen erdffnet! Ein vollendetes Gewéahren
oder Verschaffen der Gelegenheit zum Suizid setzhrder
Gesetzesbegriindung voraus, dass der Tater ,auestil-
de herbeiftihrt, die geeignet sind, die Selbsttétzun@rmog-

12 ygl. BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15

Rn. 9: ,Griinde, die fur die Verfassungswidrigkeitsdange-
griffenen Hoheitsakts vorgetragen werden, (habenindy
satzlich auBer Betracht zu bleiben”.

13 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BVR 2347/15, Rh.
14 BT-Drs. 18/5373, S. 18.
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lichen oder wesentlich zu erleichterfi“Ein Vermitteln der
Gelegenheit liegt schlie3lich vor, wenn der Tates & 217
StGB einen Dritten ins Spiel bringt.

c) Deliktscharakter des § 217 Abs. 1 StGB

Konstruktiv ist § 217 StGB al§internehmensdelikhusge-
staltet: Eine vollendete geschaftsmafiige Suizidlfeihegt

TatbestandsmaRig unter § 217 StGB sind demnach ety@estandlich bereits dann vor, wenn der Suizfdheleine

das Uberlassen einer Raumlichkeit oder bestimmtiteM
zur Vornahme des Suizids: Der Tater stellt dem iBwidi-
gen seine Ferienwohnung zum Zwecke des ungestSuen
zids zur Verfugung (gewahren), oder er besorgt dimbe-
stimmtes Medikament (verschaffen), oder er vertitien
Kontakt zu einem Dritten, der Leistungen zur Erngiging
eines Suizids erbringt.

geschaftsmaRige Férderungsleistung erbringt urdhadarch
unternimmt, den Suizid eines anderen zu forderristEsicht
notwendig, dass es tatsachlich zum Suizid(verskommt.
Der Gesetzgeber rechtfertigt diese weitgehende éhraghg
der tatbestandlichen Verhaltensweisen damit, dassitb das
geschéaftsméaRige Vorhalten der beschriebenen Uiitiarags-
handlungen letztlich eine ,zumindest abstrakte Geféng

dentlich weit: So ist es etwa fir die Variante desmittelns
eines Kontakts nicht erforderlich, dass der Suiilde

selbst tatséchlich mit dem Dritten in Kontakt triis reicht
aus, wenn der Tater des § 217 StGB den Drittenalkbiett,
sich dessen grundsétzlicher Bereitschaft zur Saszidtenz
versichert und dann den Suizidwilligen entsprechiestiu-
iert.

b) Geschaftsmagigkeit

Die im Tatbestand umschriebenen Verhaltensweisdenso
nur dann tatbestandsmafig im Sinne des § 217 AB$GB
sein, wenn sie geschaftsmafig erbracht werdenM2asmal
der Geschaftsmafigkeit ist erfullt, wenn der Tatke Wie-
derholung gleichartiger Taten zum Gegenstand sefeer

bens und der Autonomie des IndividuuAidiegriinde. § 217
StGB ist also eimbstraktes Gefahrdungsdeliktas der (abs-
trakten) Gefahr begegnen soll, dass durch ein Astgmlizid-
begleitender Dienstleistungen die Eigenverantwadrkleit
potenzieller ,Leistungsempfanger* beeintrachtigtrdviDie
abstrakte Gefahr solcher Beeintrachtigungen sieht Gle-
setzgeber bereits in der Existenz eines geschabigerd
Angebots der Suizidbegleitung. Geschaftsmafiig eafg-
bieter von Suizidbegleitungen verfolgten ein Eigésiesse,
da ,auf den assistierten Suizid ,spezialisierteyd@isationen
oder Personen ein ,Geschéaftsmodell’ entwickeln kmoioti-
nuierlich betreiben wollen®? Werde ein solches ,Geschéfts-
oder Organisationsmodell* im Rahmen von Organisatio
strukturen vorgehalten, so begriinde dies ,autongefidr-

schaftigung macht®. Entscheidend ist damit nicht etwa einedende Gewdhnungseffekte und AbhangigkeitérDas frei

Kommerzialisierung der Suizidbeihilfe — also, ddss Tater
Geld mit der Leistung von Suizidbegleitungen vemdié
Geschaftsmagigkeit liegt vielmehr bereits dann wann der
Tater die ,Gewahrung, Verschaffung oder Vermittlucher
Gelegenheit zur Selbsttétung zu einem dauernden \wide
derkehrenden Bestandteil seiner Tatigkeit mactaphéangig
von einer Gewinnerzielungsabsicht und unabhéngiy eie
nem Zusammenhang mit einer wirtschaftlichen odeuflie
chen Tatigkeit®®
Forderungsleistung gegeben sein, wenn der Taterhbei
Erbringung davon ausgeht, er werde die Suizidassishuch
in Zukunft in weiteren Fallen gewahren — wenn eb siabei
also um eine ,auf Fortsetzung angelegte Tatigk&itandelt.

Abzugrenzen ist die strafbare geschaftsmafig geteis
Suizidassistenz von der Suizidbegleitung im Eiraklfdie
das Ergebnis einer Gewissensentscheidung des slaffer
und aus altruistischen Motiven geleistet wird. Ri€®rm der
Suizidbeihilfe wird durch die Norm nicht erfasstdubleibt
damit weiterhin straflo&

“BT-Drs. 18/5373, S. 18.

' BT-Drs. 18/5373, S. 12 mit Verweis auf BR-Drs. Z8)
S. 4, Begriindung II.

" Dies hatten Parlamentarier vorgeschlagen, digeleerbs-
maRige (also auf die Verschaffung einer nicht ramikerge-
henden Einnahmequelle gerichtete) Suizidbeihilfe $tiafe
bedrohen wollten, vgl. BT-Drs. 18/5375 v. 30.6.20354, 8.
*BT-Drs. 18/5373, S. 17.

9 BT Drs. 18/5373, S. 17. Berechtigte Kritik an @ies
Merkmal findet sich bebuttge NJW 2016, 120 (122 f.).
?°BT-Drs. 18/5373, S. 18.

zugangliche Angebot der Suizidbegleitung erwecke Ap-
schein, es handle sich dabei um eine véllig ,noehBlienst-
leistung. Das mit der Strafdrohung verbundene $aki Ver-
bot solcher Organisationen ,soll der Gefahr begagass
durch derartige, Normalitdt suggerierende Angehidtn-
schen zur Selbsttétung verleitet werden, die dieseoein
solches Angebot nicht tun wiirdef{“.

Dieses Merkmal kann bereits bei der ersted) Absicht zur Férderung einer Selbsttétung

Im subjektiven Tatbestand ist neben dem Tatbestanskstz
die Absicht des Taters erforderlich, die Selbstigtieines
anderen zu fordern. Zweck der Leistung mussdielerung
der Selbsttétung sein — es ist nicht erforderlidss der Tater
auch den Suizid des Dritten beabsichtigt. Insovatit- wie
immer in Fallen der Gehilfenhaftung — bedingter s&ir
hinsichtlich der ,Haupttat‘ — hier des als solcheaht straf-
baren Suizids — ausreichend. Das Absichtsmerknibasoh
gewabhrleisten, dass Handlungen der so genannt&mekteh
Sterbehilfe — also die Gabe einer Schmerzmedikabiender
lebensverkirzende Begleiterscheinungen in Kauf igemen
werden — nicht vom Tatbestand erfasst $id.

2L BT-Drs. 18/5373, S. 12. Dass der Anspruch des rasto
mieschutzes durch die neue Norm gerade nicht diagel
wird, zeigtDuttge NJW 2016, 120 (123 f.).

2 BT-Drs. 18/5373, S. 11.

*BT-Drs. 18/5373, S. 17.

**BT-Drs. 18/5373, S. 13.

*BT-Drs. 18/5373, S. 18 f.
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e) Personlicher StrafausschlieRungsgrund nach §Ads 2
StGB

Abs. 2 klammert Angehérige und sonstige nahesteh@wa-

sich dartiber hinaus auch in 88 238 Abs. 1 Nr. 4s.Ah
Abs. 3; 241 Abs. 1 StGE

als sie sich nicht wegen Teilnahme an § 217 AbStGB
strafbar machen kénnen, wenn sie nicht geschafigntéd-
deln.

Bei dem Merkmal der Geschaftsmafigkeit handelias s
um ein besonderes personliches Merkmal im SinneSd&3

barkeit des Suizidenten aus § 217 StGB

Liegen die unter 1. genannten Voraussetzungen sirafba-
ren Haupttat nach § 217 Abs. 1 StGB vor, so ssith die
Frage, ob sich auch der Suizident selbst wegemdtgihe an
dieser Haupttat strafbar machen kann, wenn er &iagbe-

Abs. 1 StGB° das die Strafbarkeit des Taters begriindehilfeorganisation mit der Bitte um Suizidassistéwontaktiert

Grundsatzlich ist damit eine strafbare Teilnahme8apl7
Abs. 1 StGB auch fur denjenigen moglich, der sefbeht
geschaftsmaRig handelt. Voraussetzung einer steafbeeil-
nahme ist insofern nur, dass die GeschéaftsméaRigksitvvom
Haupttater verwirklichten Handelns vom Gehilfenatzs
umfasst ist.

bzw. diese Assistenz auch in Anspruch nimmt.

a) Faktische Voraussetzung

Zunachst ist in tatsachlicher Hinsicht Voraussetz@ner
Teilnahmestrafbarkeit, dass der Suizident die Gslsuisse
Uberlebt. Das allerdings ist konstruktiv angesia#s Ausge-

Bei nahestehenden Personen, die in einer schwierig§aitung des § 217 Abs. 1 StGB als Unternehmerisdeti-

Ausnahmesituation den Suizidenten bei der Inansmaltme
geschaftsmaRiger Suizidférderung aus rein altegsgn Mo-
tiven unterstitzen — etwa indem sie ihn bei denspauch-
nahme der Suizidassistenz begleiten — sieht deet@geber
jedoch kein Strafbedirfnf€.Um fir sie eine Teilnahmestraf-
barkeit auszuschliel3en, hat der Gesetzgeber dsiirgiehen
StrafausschlieBungsgrund fur selbst nicht gesahafiég

problematisch: Da der Haupttater § 217 Abs. 1 SHBReits
vollendet hat, wenn er seine Forderleistung erlyirgg es
tatbestandlich nicht erforderlich, dass ein Suimdg¢uch)
tatsachlich erfolgt® Die Strafbarkeit wegen vollendeter An-
stiftung zu § 217 StGB steht bereits dann im Rawenn der
Suizidhelfer dem Suizidenten auf dessen Auffordgraim
z.B. eine Raumlichkeit zur Verfugung stellt (denhBssel

handelnde nahestehende Personen in § 217 Abs. B Stgshandigt) oder einen zur Selbsttétung geeigntedf

eingeflgt.

Ubergibt.

Ein Anwendungsfall dieser Norm ware etwa dann gege-

ben, wenn ein Angehdriger den Suizidenten in dibw®iz
begleitet, damit er die Leistungen einer gesché&f&mhan-
delnden Sterbehilfeorganisation in Anspruch nehomahim
Beisein des Angehdérigen sein Leben beenden karenBbi
gleitung des spéteren Suizidenten unterstitztéseati Kons-
tellation auch die Férderungsleistung der Sterbestrijanisa-
tion.

Zu bericksichtigen ist im Umkehrschluss aus 8§ 21

Abs. 2 StGB, dass einéterschaftlicheVerwirklichung von
§ 217 Abs. 1 StGB auch fur Angehérige oder sonstena
stehende Personen mdglich ist. In dem — angesdieist$akti-
schen Verbots von Sterbehilfeorganisationen nieht pra-
xisrelevanten — Fall, dass jemand im Rahmen einga@sa-
tionsstruktur taterschaftlich die Selbsttétung eiten nahe-
stehenden Person férdert, greift der Ausschlussttad des
Abs. 2 also nicht ein.

Zur Angehdrigeneigenschaft findet sich in § 11 Albs.
Nr. 1 StGB eine Legaldefinition. Der Begriff derhestehen-
den Person soll Menschen erfassen, die mit denmideuaien
in vergleichbarer Weise wie ein Angehdriger vertemdind,
also z.B. mit ihm in einer Liebesbeziehung odehtabeli-
chen Lebensgemeinschaft stehen oder eine langeengel
Freundschaft mit ihm pflegen. Nicht dazu z&ahlenstige
Bekanntschaften wie Vereinskameraden, Kollegen adeh
Nachbarn. Der Begriff der nahestehenden Persoim idéer-
selben Weise auszulegen wie in § 35 Abs. 1 StGBfimadet

% BT-Drs. 18/5373, S. 10.
27 BT-Drs. 18/5373, S. 10.

b) Rechtliche Voraussetzung

Letztlich besteht ein Strafbarkeitsrisiko fir deniZ&lenten
aus 8 217 StGB aber aus rechtlichen Grunden rit.Tat-
bestand soll die Autonomie und Eigenverantwortlahkies
Rechtsgutstragers schitzen, indem eine Beeinflgsdurch
das Vorhalten eines bestimmten Angebots bei Steteoten
vyird. Der Suizident selbst ist also Trager des id1¥ StGB
geschitzten Rechtsguts. Er kann aber nicht einerseil-
nehmer an einer gegen seine eigenen Rechtsgutehtgézn
Tat und zugleich als Tréger des betroffenen Reakgsgpfer
dieser Tat seirl

Nach Ansicht des BVerfG handelt sich hier um eiRaft
der so genannten notwendigen Teilnaligine solche not-
wendige Teilnahme zeichnet sich dadurch aus, desbds
stimmten Straftaten, den so genannten Begegnurikfsaet
mehrere Personen in entgegengesetzter Richtungddrei

) BT-Drs. 18/5373, S. 20.

*BT-Drs. 18/5373, S. 16, 19.

% Roxin Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26
Rn. 44.

%1 BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15, RA.
Allgemein zur notwendigen Teilnahmigrister, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, 28. Kapitel Rn. Bengier
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, § 4mR7 f,;
Roxin(Fn. 30), § 26 Rn. 41 ff.

%2 Einen weiteren Fall notwendiger Teilnahme bestierei
die Konvergenzdelikte. Bei ihnen wirken mehrerediiggte
in derselben Weise auf die TatbestandserfiillungHiim Bei-
spiel hierfiir ware die Gefangenenmeuterei nach18Sit%sB.
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Herbeiflhrung der Rechtsgutsverletzung ,zusammexumit.

Ein Beispiel ware der Wucher nach § 291 StGB: Didlan-

dung des Delikts ist faktisch nur dann mdoglich, wetas
Opfer, der ,Bewucherte* dem Tater Vermdgensvorteie-

spricht oder gewahrt. Insoweit gilt dann der bereitwéahnte
Grundsatz, dass der durch den Tatbestand gesclitégztes-
gutstrager nicht wegen Teilnahme bestraft wird.

Suizids nicht aud® Mit dieser Begriindung kommt die Kam-
mer zu dem Schluss, dass fir den Fall der Versagieng
einstweiligen Anordnung keine irreversiblen nadigen
Folgen fur die Beschwerdefihrer zu befiirchten sind.

In einem zweiten Schritt untersucht die Kammer die
Auswirkungen in dem Fall, dass eine einstweilige#mnung
erfolgte, die Verfassungsbeschwerde in der Haubé&aber

Bei einer Einordnung des § 217 Abs. 1 StGB als Begeohne Erfolg bliebe. Insoweit seien nicht nur didgea fur

nungsdelikt ist nun der besondere Deliktscharaklieses
Unternehmensdelikts zu berilicksichtigen: Fir didérolung
des Unternehmensdelikts ist es gerade nicht notiyeddss
ein Suizidversuch erfolgt. Die Verwirklichung des 287
StGB setzt deshalb nicht zwingend eine Mitwirkungs d
Opfers voraus (es ist ja auch méglich, dass dezidhelfer
eine Forderungsleistung erbringt, ohne dass dehtRgats-
trager ihn dazu aufgefordert hat). Das andertdgitgs nichts
daran, dass eine Mitwirkung des Suizidenten — veamlenn
erfolgt — angesichts der Opfereigenschaft des @erizen
nicht als strafbare Teilnahme einzuordnen ist. Esléshalb
konstruktiv nicht mdglich, dass sich ein Suizidemtgen
Teilnahme an § 217 Abs. 1 StGB strafbar macht.

3. Ergebnis

Der auf ein Strafbarkeitsrisiko als Teilnehmer veisende
Vortrag der Beschwerdefiihrer konnte deshalb denragnt
nicht zum Erfolg verhelfen.

IV. Verletzung des Selbstbestimmungsrechts Uber das
eigene Sterben

Die Beschwerdefiihrer hatten des Weiteren vorgetradgss
es eine Verletzung ihres aus dem allgemeinen Plakén
keitsrecht, zumindest aber aus der allgemeinen Idags-
freiheit abzuleitenden Rechts auf Selbstbestimmibey den
eigenen Tod darstelle, wenn sie bis zur Entscheidnrder
Hauptsache daran gehindert waren, die Dienste thgbes
hilfeorganisation in Anspruch zu nehmen.

Die Kammer legt zunachst dar, welche Folgen sigé-er
ben, wenn die einstweilige Anordnung versagt wurdie,
Beschwerdefuhrer aber im Hauptsacheverfahren mnér ih
Verfassungsbeschwerde Erfolg hatten. Dann — sKdie-
mer — waren jedenfalls keine irreversiblen Folgetefirch-
ten, weil die Umsetzung des Suizidwunschs durch Alas
warten der Hauptsacheentscheidung ja lediglicHideiauf-

die Beschwerdefliihrer zu betrachten, sondern es seieh
die gesamtgesellschaftlichen Folgen einer AuRedetfung
der Norm zu bericksichtigen. Dann — so die Kamment-
falle der ,durch § 217 bezweckte Schutz menschiiche-
bens[..] und der Schutz des autonomen Umgangs des Ein-
zelnen mit diesem Rechtsgut vor einer jedenfallstrakten
Gefahrdung®* Der Gesetzgeber habe die Einfiihrung der
Norm damit begriindet, dass sich aktuell eine Zurahgsis-
tierter Suizide abzeichne. Es solle verhindert werddass
durch die Verfugbarkeit geschaftsmaRiger Suizidkiagh-
gen Menschen zum Suizid verleitet wirden, die sibhe
dieses Angebot nicht das Leben nehmen wirden. dassn
dem Zeitraum bis zur Hauptsacheentscheidung ber aioht
bestimmbaren Zahl von Menschen der Fall sein koerseh-
tet die Kammer als gréReren Nachteil als denjenigenim
Falle einer Versagung der einstweiligen Anordnurahtd

Auch der zweite Vortrag vermag daher nach Ansi@t d
Kammer den Antrag nicht zu tragen, was insgesamiAbd
lehnung des Antrags fuhrt.

V. Wirdigung

Die Entscheidung im vorlaufigen Rechtsschutzvedahbe-
inhaltet keine Antwort auf die Frage nach der niellever-
fassungsrechtlichen Legitimitat des § 217 StGB. Big-
scheidung im Rahmen der Verfassungsbeschwerde rin de
Hauptsache wird durch die Ablehnung einer einsigeil
Anordnung nicht prajudiziert. In Betracht kommesaweit
zum einen die von den Beschwerdefiihrern vorgetexgen
Verletzungen eines Selbstbestimmungsrechts Ubereidgn
nen Tod wie auch Grundrechtspositionen der Betreiba
Sterbehilfeorganisationen — die allerdings nichg&westand
der Verfassungsbeschwerden der Vereinsmitgliede’si

Wie das BVerfG dies sehen wird, lasst sich jedéntalis
der vorliegenden Entscheidung nicht mit Sicherhbleiten.
Eine gewisse Indizwirkung begriindet allerdings dbnm-

geschoben wirde. Da die Beschwerdefiihrer das ,griftnd, dass die Kammer den Rekurs des Gesetzgabkrs

Licht" — also die Zusage der Organisation, die Bibeihilfe
auf Verlangen leisten zu wollen — bereits im Zeitrazwi-
schen Mai 2013 und Januar 2014 erhalten und stbesei
nicht in Anspruch genommen hatten, sei auch keiliz fiir
eine besondere Dringlichkeit ersichtlich. Im Ubrigsei die
Verwirklichung des Suizidwunsches fir die Beschweéitl-
rer durch das Verbot des § 217 StGB ja nicht géhzusge-
schlossen. Sie kdnnten zwar die Dienste des Veftiadbe-
hilfe e.V. nicht in Anspruch nehmen — das schlieBer die
Mdglichkeit eines anderweitig durchgefihrten beglein

eine abstrakte Geféahrdung der Eigenverantwortliithleed
Autonomie allein schon durch ein Angebot geschéifSiger
Suizidbeihilfe kritiklos mit der Bemerkung ubernimmes

% Zum Ganzen vgl. BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 BVR

2347/15, Rn. 16. Das kann man durchaus auch ardben,
vgl. WeiRer ZStw 128 (2016), 106 (133 ff.).

% BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BVR 2347/15, R,

% Der Gesetzgeber hat insoweit etwaige Eingriffé&mind-

rechtspositionen aus Art. 12 GG ebenso wie in lijereine
Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG, als legitimgasehen,
vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 12 f.
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seien keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dassed An- Sehr fraglich ist aber die in der Argumentation des
nahme unzutreffend s&i. BVerfG aufscheinende Formulierung, durch § 217 StGB
Es sei aulerdem auf die einschlagige JudikatuEdes- werde der Schutz menschlichen Lebens als grundiefcht
paischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMRyvieer durch Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschiitztes Rechtsgut v
sen®’ Der EGMR hat bereits im Jahr 2002 in seiner Leitenhéchstem Rang bezwecktEin Schutz des Rechtsguts Leben
scheidung zu Fragen des Strafrechts am Ende denmteéim gegen den Willen des Rechtsgutstragers ist in diagreitli-
Fall Pretty® festgestellt, Art. 2 EMRK begriinde eine staatlichen Staatsordnung nicht zulassig. Deswegen ish aec
che Schutzpflicht im Hinblick auf das Leb&hDaraus kénne (versuchte) Suizid in Deutschland nicht unter trgéstellt.
aber kein negatives Recht des Birgers auf den eigéod Ob die weitere Begrindung der Norm Uber die Behmgpt
abgeleitet werdeff. Allerdings — so der EGMR — sei ein einer abstrakten Gefahrdung der Autonomie und Eigen
solches ,right to die" in dem Sinne anzuerkennds,die antwortlichkeit wirklich tragt, lasst sich ebenfalbezwei-
Gewahrleistung eines ungestérten Privatlebens math8 feln* Denn es ist zumindest begriindungsbediirftig, inwie-
EMRK auch das Recht umfasse, die Umstdnde deseagigenveit das blofie — wenn auch geschaftsmaRig vorgetealk
Todes selbst zu bestimmé&hAuf dieses Selbstbestimmungs-Angebot einer Leistung die freie Entscheidung iderinan-

recht im Hinblick auf den eigenen Tod berufen sicich die

Beschwerdefiihrer vor dem BVerfG. Dieses Selbstimesti

mungsrecht enthalt aber nach der Rechtsprechung@rER
gerade keine ,Leistungskomponente® in dem Sinnss dker
Staat die rechtlichen Voraussetzungen dafur samaffigsste,
dass der Burger sein Leben auf die von ihm gewiiasttei-
se — gegebenenfalls auch mit der Hilfe Dritter -eruen
kann. Vielmehr hat der EGMR im Jahr 2012 festglistdss
in 36 von 42 untersuchten Konventionsstaaten jeglieorm
des assistierten Suizids mit Kriminalstrafe bedrieht® Ge-
gen eine solche ausnahmslose Kriminalisierung dezic
assistenz lasst sich nach Ansicht des EGMR keinsofem-

spruchnahme dieser Dienstleistung beeintrachtigt.

Davon zu trennen sind Fragen der verfassungsrekétii
Bestimmtheit der Norm — die insbesondere im Hikbbwf
das Merkmal der GeschéaftsmaRigkeit ausgesprocheifetw
haft ist. Entgegen den Beteuerungen des Gesetzftkann
nicht ausgeschlossen werden, dass auch HospimtRall
arzte in den Anwendungsbereich der Norm fallen waet
wenn sie einen Patienten beim so genannten Stetbdfa
palliativmedizinisch begleiten. Jedenfalls ist dierufsaus-
Ubung des Arztes insoweit ,geschaftsmaRig” und ésl w
auch kaum auszuschliel3en sein, dass ein Palliadiziner
diese Leistung unter Umstadnden mehrfach erbringed. w

rechtlich begriindetes Argument aus der EMRK abieiteWeiterhin Iasst sich nicht leugnen, dass palliagdirinische

denn den Vertragsstaaten stehe hinsichtlich deefegsen-
heit gesetzlicher Regelungen in diesem Bereichvegiter
Beurteilungsspielraum offef.

% BverfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BvR 2347/15, R8.

37 Zu den Einzelheiten dieser Rechtsprechung WgiRer

ZStW 128 (2016), 106.

¥ EGMR, Urt. v. 29.4.2002 — 2346/02 (Pretty v. Theited

Kingdom): Die infolge einer Erkrankung an ALS getite

Beschwerdefuhrerin hatte vor dem EGMR Klage erhabin
dem Vortrag, aus der staatlichen Schutzpflicht imbtick

auf das Leben (Art. 2 EMRK) sei im Umkehrschluse di

Pflicht des Staates abzuleiten, daflr zu sorgess die trotz
ihrer LA&hmung in die Lage versetzt werde, ihrem dreb
selbstbestimmt ein Ende zu bereiten. Um das siokgglten
begehrte sie, dass die englischen Strafverfolgletgaien
ihrem Ehemann die Nichtverfolgung zusicherten, weieiser
ihr ihrem Wunsch entsprechend beim Suizid helfecbulie
Weigerung der englischen Behdrden sah sie die Giwigh
tungen aus Art. 2, 3 und 8 EMRK verletzt. Die Kldugtte
keinen Erfolg.

% EGMR, Urt. v. 29.4.2002 — 2346/02 (Pretty v. Theited
Kingdom), Rn. 37 f.

“0EGMR, Urt. v. 29.4.2002 — 2346/02 (Pretty v. Theitgd
Kingdom), Rn. 39.

*L EGMR, Urt. v. 29.4.2002 — 2346/02 (Pretty v. Theitgd

Kingdom), Rn. 64.

*2 EGMR, Urt. v. 19.7.2012 — 497/09 (Koch v. Deutsaid),
Rn. 26.

S EGMR, Urt. v. 29.4.2002 — 2346/02 (Pretty v. Theited

Kingdom), Rn. 76.

MaRnahmen das Sterbefasten erleichtern — und tasiéh
bezweckt. Es ist deswegen keineswegs klar, dasisitpal
medizinisch tatige Arzte generell aus dem Anwendung
bereich der Norm ausgeschlossen $fhd.

VI. Prifungsrelevanz

Der Tatbestand wurde in den Abschnitt der Totunijdde
eingeflgt und wird damit zum Bestandteil des prgfrale-
vanten Pflichtfachstoffs (werden). Die aufgezeigtesteili-
gungsdogmatischen Schwierigkeiten ebenso wie dieeta
tandlichen Voraussetzungen der GeschaftsmaRigkiefted
sich in Zukunft durchaus als prifungsrelevant hestallen.
Auch eignet sich der Tatbestand gut zur PrifungAtgu-
mentationsfahigkeit in mandlichen Priifungsgespraches
ist deswegen ratsam, sich Gedanken Uber Sinn odgint)
der neuen Strafnorfhzu machen, um einen eigenen Stand-
punkt entwickeln zu kdnnen.

* BVerfG, Beschl. v. 21.12.2015 — 2 BVR 2347/15, Rh.

4> (Berechtigte) Kritik insoweit beDuttge NJW 2016, 120
(123 ff.); Roxin NStz 2016, 185 (186).

*°BT-Drs. 18/5373 v. 1.7.2015, S. 11, 17 f.

" Der Patient verweigert die Aufnahme von Nahrung un
evtl. auch Flussigkeit, um seinen Tod herbeizufithre

8 vgl. hierzu auch das Gutachten des wissenscHadtiic
Dienstes des Bundestages v. 24.8.2015 — WD3-3080:38
S. 10 f.;Gaede JuS 2016, 385 (389 f.Roxin NStZ 2016,
185 (190);Weil3er ZStW 128 (2016), 106 (131 ff.).

49 Kritik an dem neuen Tatbestand findet sich etwaiirer
.Stellungnahme deutscher Strafrechtslehrerinnen Strelf-
rechtslehrer zur geplanten Ausweitung der Strafiiartéter
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Zur tatsachlichen Praxisrelevanz der Norm lasdt dier-
zeit nur schwer eine Prognose treffen. Im Interesse Pati-
entenschutzes und der Gewahrleistung von Vertraeens
haltnissen zwischen Arzten und ihren Patienten \wé&raiin-
schenswert, dass die Gerichte dem Tatbestand dingh
moglichst restriktive Interpretation die Scharfehmen>
Das wird allerdings nichts daran andern, dass wane kla-
renden, idealerweise hdchst restriktiven Gericlédurin
jedem Fall ein Verfahren steht, das héchstperdomlimdivi-
duelle Entscheidungen eines Suizidenten in den $-staat-
licher Ermittlungen und der medialen Anteilnahmaeei
breiten Offentlichkeit stellen wird — eine insgesamwiirdi-
ge Einmischung der Strafverfolgungsorgane in drgsehst-
persénlichen Entscheidungen inbegriffen.

Prof. Dr. Bettina WeiRer, Mlnster

Sterbehilfe”, medstra 2015, 129; Waittge NJW 2016, 120;
Gaede JuS 2016, 385 (386 f.Roxin NStZ 2016, 185 (190);
undWeil3er ZStW 128 (2016), 106 (127 ff.).

%0 Ein Vorschlag filr eine restriktive Auslegung findeeh bei

Gaede JuS 2016, 385 (390). Siehe auatittge NJW 2016,

120 (125);Roxin NStZ 2016, 185 (190 ff.)\WeilRey ZStW

128 (2016), 106 (133 f.), fur Alternativvorschlalgei einem

Verzicht auf § 217 StGB.
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Kaocher, Europaisches Arbeitsrecht

Klocke

Buchrezension

triebstibergangsrichtlinie. Obgleich die Darstellwsahr ge-
drangt ist, gelingt eKocher immer wieder die wichtigsten

Eva Kocher, Européisches Arbeitsrecht, Nomos Verlagsgeentscheidungen des EuGHs nachvollziehbar zu piigsent

sellschaft, Baden-Baden 2016, 246 S., € 28,-.

Das Arbeitsrecht kommt ohne das Européische Anleeitds
nicht mehr aus. Die Lehre im Arbeitsrecht und dajerites
Lehrbuch zum Arbeitsrecht missen auf kurz oder &ufglie

Im kollektiven Arbeitsrecht (8 6) sind Rechtquellan
Unionsrecht rarer gesat. Die Richtlinie 2002/14/&6@ die
Richtlinie Uber Europaische Betriebsrate (2009/&)/Ete-
hen im Fokus. Hinsichtlich der Richtlinie 2002/1&HEst
beispielhaft hervorzuheben, dasscher die wichtige Ver-

vielen Bezlige zum supranationalen und internat@nal bindung zur Massenentlassungsrichtlinie und insthedse

Recht eingehen. Wahrend es friiher nur einige webDigie
stellungen zum Européaischen Arbeitsrecht gab, komdaen
heute eine ganze Fille von Lehrbiichern um die Lesas
dieser Fulle sticht das Lehrbuch vBwa Kocher durch zwei
wesentliche Merkmale, soviel vorweg, deutlich heradas
Werk bringt das Europaische Arbeitsrecht Gbersidthuf
den Punkt und bietet eine gut nachvollziehbare Koaton
aus deduktiver und induktiver Stoffvermittlung.

zur ,Junk“-RechtsprechuAdnerstellt. Kurz wird noch auf die
Besonderheiten von transnationalen Kollektivveraimigen
eingegangen.

Der letzte Abschnitt (§ 7) geht hiervon aus undtieér
grenziberschreitende Arbeitsverhaltnisse und KollelaR-
nahmen.

Das Fazit zu diesem Lehrbuch fallt durchweg positie.
Eva Kocher als Autorin ist eine Expertin auf dem Gebiet des

In der aktuellen Perspektive eines Uber das demtscBuropaischen Arbeitsrechts. lhre Expertise reiabm Wni-

Recht hinausgehenden Arbeitsrechts ist der TiteirqRai-

sches Arbeitsrecht* ein pars pro toto. Schon lagegkt es
nicht mehr nur um die Vorgaben des Unionsrechtaieie
dings, aber dennoch nicht minder abschlieRend,deit Eu-
ropaische Gerichtshof flir Menschenrechte immewaktim

Arbeitsrecht auf. Dabei weist die Europaische Mbarse
rechtskonvention den Weg in das Volkerrecht. Niohietzt
der durch den EGMR entschiedene Fall ,Demibelegt
eindrucksvoll, dass das Europdaische Arbeitsreahirderna-
tionalen Rechtsquellen verarbeiten kann.

onsrecht bis Volkerrecht, von Rechtsvergleichursgebiropa-
ischer Methodenlehre.

Das Konzept des Buches ist klar erkennbar. Ubezekur
gut nachvollziehbar dargestellte Sachverhalte, amrte-
rihmte EuGH-Entscheidungen vorgestellt. Die Sadialts-
darstellung sensibilisiert fir das Thema und ehleid die
Verarbeitung des folgenden Theorieteils, in denklieschei-
dungen stets eingeflochten werden. Diese Darstpllist
besonders hervorzuheben, stellt sie doch einen tigérh
Bruckenschlag vom abstrakten deutschen Recht zase;c

Kochers Lehrbuch ist klar gegliedert. Nach einer Einfuh{aw" des Europdischen Arbeitsrechts dar. Dabei ¢eicher

rung folgen zunédchst das européische Individuaitsreeht,
dann das kollektive Arbeitsrecht Europas und sBfitte das
Kollisionsrecht.

wie viele davon aus, dass das Europaische Arbefisiien
Wesentlichen case law ist (S. 43 f.). Das Buch eadet
aulRerdem das ECLI-System (European Case Law laehtif

In 8§ 1 wird der ,Gegenstand“ Européisches Arbeitste Das macht es Studierenden einfacher, die Fallederd.

umrissen. Frih zeigkocher die praktische Relevanz des

europaischen Arbeitsrechts auf. Die Wirkungen féutdch-
land werden ausfiihrlich dargestellt. Nach einenzémrAb-

Die Form der Darstellung tragt dafir Sorge, dasslist
rende trotz der schwierigen Materie eine ihnen beta
Struktur antreffenKocher arbeitet zudem mit den Original-

schnitt zur Normsetzung beginkocher dann die Inhalte des fallen. Das ist deswegen wichtig, weil in der Diskion

Européaischen Arbeitsrechts zu diskutieren und begmit
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Die Dienstleisturmggfieit

teilweise die Kenntnis der Namen der Falle wichtigewor-
den zu sein scheint, als die Kenntnis des InhaitEatschei-

wird erst im Zusammenhang mit der Arbeitnehmerentsedung.

dung vertieft (8§ 7 11.)

Neben dem didaktischen Konzept ist der Umfang des B

Umfangreich wird der Schutz vor Diskriminierungen e ches seine grofRe Starke. Das Buch ermdglicht eheetie

ortert. Etwas versteckt werden in diesem Absclmitth die

und dennoch tiefgreifende Auseinandersetzung nmitvdeh-

allgemeinen Grundsatze zur Richtlinienumsetzunggelar tigen Themenbereichen. Eine weitere Starke liegten Ak-

stellt. Fir Studierende eignet sich diese Darsigllbeson-
ders, weil die Grundsétze der Richtlinienumsetzona@®geb-
lich Gber das Antidiskriminierungsrecht in Deutsoid be-
kannt wurden und auf diese Weise nicht nur abstlakge-
stellt werden. Es handelt sich um die zentrale &des Eu-
ropéischen Arbeitsrechts, wie sich die Anforderumgkes
Unionsrechts im konkreten Fall und im Hinblick adés
deutsche Recht artikulieren. Die Darstellung wiather die
Leser fur diese heikle Frage sensibilisieren.

Deutlich knapper werden in 8 5 die weiteren Realesq
len dargestellt, etwa die Arbeitszeitrichtlinie odke Befris-
tungsrichtlinie. Der Abschnitt endet mit der wigjgh Be-

LEGMR, Urt. v. 12.11.2008 — 34503/97.

tualitat. Nach alledem kann interessierten Studidea ein
Kauf dieses Buches nur angeraten werden.

Privatdozent Dr. Daniel Klocke, Halle (Saale)

2 EuGH, Urt. v. 27.1.2005 — C-188/03.
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