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Editorial

Die erste Ausgabe der JSE im Jahr 2013 steht ganz im Zeichen der Rechtsanwaltschaft.
Der Beitrag von Lohbeck stellt die geplante Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung (PartG mbB), eine neue Gesellschaftsform fiir Rechtsanwalte als Antwort
auf die englische LLP vor und nimmt auch eingehend zu den vorgebrachten Einwanden
gegen sie Stellung. Die PartG mbB betrifft Grundfragen des Gesellschaftsrechts und

dirfte fiir die nachste Zeit auch fiir das erste Staatsexamen hochst interessant werden.

Der Beitrag von Kilger und Majer nimmt Stellung zur seit einigen Jahren gefiihrten
Ethik-Debatte in der Anwaltschaft. Es werden sowohl die Thesen des Papiers der
Bundesrechtsanwaltskammer einer kritischen Wiirdigung unterzogen wie auch die
grundsatzliche Frage gestellt, ob die Aufstellung von Ethik-Regeln fiir die Anwaltschaft
tiberhaupt sinnvoll ist. Examensrelevant ist die Thematik eher fiir das 2. Staatsexamen,
insbesondere im Wahlfach ,Rechtsanwalt ist die Kenntnis der Materie Pflicht. Unab-
hangig davon sollte jeder, der sich fiir den Anwaltsberuf interessiert, sich mit ihr be-

schaftigen, betrifft sie doch die Berufsausiibung eines Anwalts in jeder Hinsicht.

Die Hausarbeit von Segmiller aus der Ubung fiir Anfinger im Biirgerlichen Recht
behandelt interessante Probleme vorwiegend aus dem BGB AT. Examenskandidaten
wird empfohlen, diese als flinfstiindige Klausur zu l6sen. Die Klausur von Hinderer und
Brenner richtet sich vor allem an Examenskandidaten und enthdlt neben Problemen
aus dem Strafrecht AT und BT auch Fragen aus dem Strafprozessrecht, welches im
Examen immer beliebter wird und von den Kandidaten keinesfalls ausgespart werden

sollte.

In der Rubrik ,Examensrelevante Rechtsprechung“ finden Sie neben weiteren
examensrelevanten Entscheidungen die sehr lesenswerten und priifungsrelevanten
Entscheidungen des BAG zur Videoiiberwachung und des BVerwG zum Betrieb eines
Bier-Bike“.

RA Dr. Christian F. Majer RA Marian Wieczorke
Vorsitzender Stellvertr. Vorsitzender

Verein der Zeitschrift JSE e.V.
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RA Andreas Lohbeck”

Die geplante Partnerschafts-
gesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung - von irdischer
Schwere und deutschem Be-
rufsrecht

I. Einleitung

(4

»S0 verleiht die sie begleitende ,Haftung
der ,Schuld“ gleichsam die irdische
Schwere!* - Diesen Satz hat uns Juristen
Karl Larenz hinterlassen.' Er drickt aus,
welche Funktion dem Haftungsrecht
zukommt. Das Recht tritt an die
Rechtsgenossen als Pflicht heran. Not-
falls unterwirft es deren Erfiillung dem
Zwang. Soll das Zusammenleben funk-
tionieren, missen die Rechtsgenossen
Pflicht und Zwang anerkennen. Den
Interessenausgleich zwischen Recht,
Pflicht und Zwang leisten der Gesetz-
geber, die Verwaltung und die Rechts-
pflege.

* Der Autor ist Rechtsanwalt im Fachbereich
Gesellschaftsrecht/M&A im Stuttgarter Biiro
der Kanzlei CMS Hasche Sigle. Der Beitrag ist
seinem Vater Dr. iur. Eckhart Lohbeck,
Rechtsanwalt in Heilbronn, in Dankbarkeit und
tiefer Verbundenheit gewidmet.

1 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 1,

Allgemeiner Teil, 14. Aufl, Minchen 1987,
§21V.

Die Anwaltschaft tragt hierzu wesent-
lich bei. §1 der Bundesrechtsanwalts-
ordnung (BRAO) deklariert den Rechts-
anwalt als unabhdangiges Organ der
Rechtspflege. Der Rechtsanwalt ist nach
§ 3 BRAO der berufene unabhingige
Berater und Vertreter in allen Rechts-
angelegenheiten. Der Gesetzgeber ver-
wendet diese bedeutungsschweren
Worte jedoch nicht, um der BRAO eine
schmeichelnde Widmung an ihre Ad-

ressaten voranzustellen.

Vielmehr klingt aus diesen Worten be-
reits, dass Rechtsanwalte besondere
Verantwortung fiir Wohl und Wehe
ihrer Klientel tbernehmen. Deshalb
haften Anwalte fiir berufliche Fehler
besonders streng. Dies gilt fiir den Ein-

zelanwalt ebenso wie flir Sozietaten.

Nun plant die Bundesregierung, Zu-
sammenschliisse von Anwdlten als
Rechtsform einer Partnerschaftsgesell-
schaft mit beschrankter Berufshaftung
(PartG mbB) zu ermoéglichen.” Mit der
Verabschiedung des Gesetzentwurfs ist
im Frithjahr 2013 zu rechnen.

Der folgende Beitrag zeichnet den Weg
nach, der zum Gesetzentwurf fiihrte,

2 Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung einer
Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter
Berufshaftung und zur Anderung des Berufs-
rechts der Rechtsanwalte, Patentanwalte, Steu-
erberater und Wirtschaftspriifer vom 15.08.2012,
BT-Drucks. 17/10487. Der Beitrag beschrankt
sich auf die berufliche Situation der Rechtsan-
walte.
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und beleuchtet rechtspolitische Aspek-
te der vorgeschlagenen Ldsung. Dabei
steht die Frage im Mittelpunkt, ob sich
die geplante PartG mbB und die beson-
dere Pflichtenstellung des Rechtsan-
walts vereinbaren lassen. Oder anders
ausgedriickt: Wie schwer ist die irdi-
sche Schwere, wenn sie im Rahmen der
Berufshaftung beschrankt sein kann?

II. Haftung, Schuld und irdische
Schwere

Der Zusammenhang zwischen Pflicht,
Pflichtverletzung, Schuld und Haftung
ist eines der tragenden Prinzipien des
Zivilrechts: Menschen machen Fehler.
Ereignisse geschehen. Wenn jemand
dadurch Schaden nimmt, ist die Frage,
ob er diesen selbst tragen muss. Das ist
von Rechts wegen der Regelfall: Casum
sentit dominus. Schaden an einem Ge-
genstand werden primdr von dessen
Inhaber getragen.> Erst wenn und so-
weit ein Haftungstatbestand greift,
kann er seinen Schaden auf einen ande-
ren abwalzen.* Das Unrecht bildet den
Haftungsgrund; ein Verschulden be-
grindet die Schadenszurechnung.’ Der
Geschddigte kann den Schadiger not-

3 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts,
Band 2, Besonderer Teil, 2. Halbband, 13. Aufl,,
Minchen 1994, § 75 I 2. a); Deutsch/Ahrens,
Deliktsrecht, 5. Aufl., Kéln 2009, Rn. 1.

4 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, 5. Aufl., Kéln
2009, Rn. 5; Canaris, VersR 2005, 577 (581).

5 Hager, in: Staudinger, BGB, Bearb. 1999, Vor-
bem zu §§ 823 ff Rn. 24 f.

falls per Zwangsvollstreckung dazu
zwingen, sein Vermogen wiederherzu-
stellen. Larenz malt uns dafiir das Bild
der irdischen Schwere in die Kopfe.

III. Haftung des Anwalts und haf-
tungsbeschriankte Gesellschaft - ein
Widerspruch?

Herkéommlich lastet die Schwere be-
sonders stark auf den Schultern des
Rechtsanwalts. Und herkommlich kon-
nen haftungsbeschrankte Gesellschaf-
ten - salopp gesprochen -leichtfiifSiger
durchs Leben gehen als nattirliche Per-

sonen.
1. Prinzipien der Anwaltshaftung

Warum lastet die Schwere besonders
stark auf den Rechtsanwalten? Ein
Rechtsanwalt muss breite Schultern
haben, weil er - haftungsrechtlich -
eine Idealfigur ist.

Die Haftungsgrundlage bildet regelma-
RBig ein zwischen Rechtsanwalt und
Mandant abgeschlossener Anwaltsver-
trag. Verletzt der Anwalt seine Pflich-
ten, die aus diesem Vertrag resultieren,
und erleidet sein Mandant dadurch ei-
nen Schaden, schuldet der Anwalt
Schadensersatz nach § 280 11 BGB. Dies
gilt nach § 280 I 2 BGB nicht, wenn der
Anwalt beweisen kann, dass ihn kein
Verschulden trifft.
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Die Haftungsgrundlage unterscheidet
sich auf den ersten Blick nicht von be-
liebigen anderen Vertragen. Sieht man
aber naher hin, werden brisante Unter-
schiede deutlich: Der Anwalt hat qua
Gesetz eine besondere Pflichtenstel-
lung. Er tberschreitet die Schwelle zur
Fahrlassigkeit frither als die meisten
anderen Schuldner. Deshalb ist er im
Vergleich leichter fiir Schaden haftbar
zu machen, die aus seiner Berufsaus-

iibung folgen.

Rechtspolitischer ~ Hintergrund  der
strengen Haftungsregeln fiir Rechtsan-
walte sind die besonderen Sorgepflich-
ten fir das dem Anwalt anvertraute
Vermdgen seines Mandanten.® Rechts-
anwalte sollen fiir enttduschtes Ver-
trauen einstehen. Sein und Sollen lie-
gen hier jedoch oft weit auseinander.
Dass mehr Idealisierungen und weniger
rechtstatsachliche Befunde die Feder
fithren, zeigen bereits wenige gangige
Formeln zur Anwaltshaftung:” ,Der
Rechtsanwalt hat die Verpflichtung,
den Mandanten umfassend und mog-
lichst erschopfend zu beraten.“ Der
Rechtsanwalt muss ,blitzschnell in der
miindlichen Verhandlung reagieren®,
,eine umfassende Rechtspriifung ohne
Rechtsirrtum vornehmen®, ,auch das

6 Borgmann, in: Beck’sches Rechtsanwalts-
Handbuch, 10. Aufl., Miinchen 2011, § 51 Rn. 3.
7 Borgmann, in: Beck’sches Rechtsanwalts-

Handbuch, 10. Aufl.,, Miinchen 2011, § 51 Rn. 2,
4 f. m.w.N.

Gericht tiber dessen Irrtiimer belehren,
,selbst die abgelegensten Rechtsvor-
schriften kennen“, ,den Mandanten
auch tber Moglichkeiten belehren, von
denen nicht erkennbar ist, ob sie seinen
Mandanten jemals bedeutsam werden®,
und schliefdlich ,immer den sichersten
und gefahrlosesten Weg beschreiten.”

Die Aufzahlung zeigt: Der Rechtsanwalt
pflegt eine latente Ndhe zur irdischen
Schwere der Schuld.

2. Prinzipien gesellschaftsrechtli-
cher Haftungsbeschrankung

Anders sieht das bei den Gesellschaf-
tern einer haftungsbeschrankten Ge-
sellschaft aus.

Bekanntlich haften juristische Personen
mit ihrem eigenen Vermogen, vgl. etwa
8§ 13 I GmbHG, 11 2 AktG. Das Vermo-
gen der Gesellschafter ist vom Vermo-
gen der Gesellschaft getrennt.® Die Ge-
sellschafter haften deshalb in der Regel
nicht personlich fiir Verbindlichkeiten
der Gesellschaft.

Eine besondere Haftungsbeschrankung
gilt auch fiir Kommanditisten. Der
Kommanditist hat fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft zwar mit seinem
gesamten Vermogen einzustehen - aber

8 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck,
GmbHG, 19. Aufl,, Miinchen 2010, §13 Rn.5
m.w.N.

7
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nur bis zur Hohe seiner Haftsumme.’
Wenn er seine Einlage insoweit er-
bracht hat, ist sein iibriges Vermogen
vor dem Zugriff der Glaubiger der
Kommanditgesellschaft (KG) geschiitzt.

Rechtspolitisches Ziel einer Haftungs-
beschrankung ist es, Unternehmertum
und Innovationskraft zu fordern. Das
Risiko des Scheiterns ist dem Unter-
nehmertum immanent. Eine Haftungs-
beschrankung kann daher in einer
Marktwirtschaft die Hemmschwelle
senken, eigenes Vermogen zum eigenen
und auch zum Nutzen anderer Markt-

teilnehmer einzusetzen.'®

Deshalb darf - zugespitzt und verkiirzt -
der bose Kapitalist schalten und walten,
wie es seinem Geschaft niitzt. Die irdi-
sche Schwere kennt er gleichsam nur
mittelbar: als geschaftlichen Misserfolg.

3. Liegen Himmel zwischen diesen
Welten?

Die beiden Haftungskonzepte scheinen
himmelweit auseinander zu liegen. Der
Anwalt haftet besonders streng. Bei haf-
tungsbeschrankten Gesellschaften ge-
hort die Milde zum System. Wie passt
das zusammen?

9 Karsten Schmidt, in: Minchener Kommentar
zum HGB, 3. Aufl., Miinchen 2012, § 172 Rn. 4.
10 Vgl. z.B. Fleischer, in: Miinchener Kommen-

tar zum GmbHG, 1. Aufl., Miinchen 2010, Einlei-
tung Rn. 281 ff.

Es sind keine Himmel, die diese Welten
trennen. Auch den Anwalten steht seit
etwa 15 Jahren die Moglichkeit offen,
sich zur gemeinsamen Berufsausiibung
in einer Anwalts-GmbH zusammenzu-
schliefSen.” Die Anwdlte in einer An-
walts-GmbH erkaufen sich die grund-
satzliche Beschrankung der Haftung auf
das Gesellschaftsvermogen, indem sie
die Anwalts-GmbH nach § 59j I1 1 BRAO
fiir die Haftung aus beruflichen Fehlern
in Héhe von mindestens 2,5 Millionen
Euro versichern miissen. Jedoch weist
die Anwalts-GmbH einige Nachteile
auf. Dadurch taugt diese Rechtsform
kaum zur gemeinschaftlichen Be-
rufsaustibung fiir Freiberufler:* Eine
GmbH unterliegt strengeren Vorschrif-
ten der Gestaltung und Griindung als
eine Personengesellschaft. Die GmbH
muss Bilanzen aufstellen, woraus ein
hoherer Aufwand in der Buchhaltung
resultiert. Jahresabschliisse sind ab ei-
ner bestimmten Grofde der Priifungs-
und Offenlegungspflicht unterworfen.
Des Weiteren ist die GmbH kraft
Rechtsform ein Gewerbebetrieb und
somit gewerbesteuerpflichtig. Zu guter
Letzt: Bevor der erzielte Gewinn ausge-
schiittet werden kann, fallt Korper-
schaftssteuer an.

11 Ebenfalls moglich ist inzwischen - mit im
Wesentlichen dhnlichen Nachteilen - die Griin-
dung einer Anwalts-AG.

12 Siehe zum Begriff der Freien Berufe
§ 111 PartGG. Zu den Kriterien fiir die Rechts-
formwahl vgl. allg. Schnittker/Leicht, BB 2010,

2971 (2971 ff.).
8
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Die Rechtsform der GmbH & Co. KG®
ware deutlich besser geeignet. [hre An-
erkennung als Zusammenschluss fir
Rechtsanwalte hat der BGH jedoch ab-
gelehnt."* Handelsrechtlich steht § 161 I
HGB im Wege. Hiernach setzt die KG
zwingend den Betrieb eines Handels-
gewerbes voraus. Nach § 2 II BRAO ist
der Anwaltsberuf aber gerade kein Ge-
werbe. Berufsrechtlich sind gleich meh-
rere Hindernisse zu iiberwinden: § 59a
BRAO lasst als Sozien nur natiirliche
Personen zu, § 59c II BRAO verbietet
fir die Anwalts-GmbH die Beteiligung
von Rechtsanwaltsgesellschaften.

Deshalb miisste der Gesetzgeber ein-
schreiten und fiir die Griindung einer
Rechtsanwalts-GmbH & Co. KG ent-
sprechende Voraussetzungen schaffen.

4. Haftungskrise der Freien Berufe

Das Verhaltnis zwischen Mandant und
Anwalt durchlief in den vergangenen
Jahren einen schleichenden Kulturwan-
del. Anwalte sehen sich immer haufiger
Regressforderungen ausgesetzt.” Das
Risikomanagement ist in grofderen

13 Hierzu ausfiihrlich Henssler, NZG 201, 1121
(1121 ff.); Karsten Schmidt, DB 2009, 271 (271 ff.).

14 Rémermann/Prafs, NGZ 2012, 601 (602). Be-
zeichnend: Das BVerfG hatte die Verfassungs-
beschwerde mangels ausreichender Begriin-
dung nicht zur Entscheidung angenommen, vgl.
BVerfG, NJW 2012, 993 ff.

15 Kilian, NZG 2000, 1008 (1009 f.) spricht an-

schaulich von doomsday claims; vgl. ferner Jatz-
kowski, JUVE Rechtsmarkt 06/12, 53 (53 ff.).

Kanzleien vielfach streng organisiert.”
Die Griinde sind vielschichtig: Wahrend
Anwilte die steigende Komplexitat von
Mandaten und die uniiberschaubare
Flut rechtlicher Bestimmungen verant-
wortlich machen, beobachten Unter-
nehmensjuristen ein gestiegenes Be-
wusstsein fiir Haftungsfragen.” Jeden-
falls sind Unternehmen starker als frii-
her bereit und verpflichtet, auf mut-
mafliche Falschberatung zu reagieren.”
So ist es nicht verwunderlich, dass sich
71 % der Anwalte in Deutschland im Jahr
201 dafiir aussprachen, eine haftungs-
beschrankte Form der Personengesell-
schaft fiir Freiberufler einzufithren."”

5. Erster Befund

Damit lasst sich festhalten: Die Freien
Berufe sind immer grofderen und
schlecht beherrschbaren Haftungsrisi-
ken ausgesetzt. Es besteht ein Bediirf-
nis, diese Risiken zu begrenzen.*® An-
dernfalls konnte aus der Anwaltshaf-
tung in Form der verschuldensabhangi-
gen Richtigkeitsgewdhr ein Instrument
der garantiedhnlichen Schadloshaltung
werden. Eine klare, ergebnisorientierte

16 Barth, JUVE Rechtsmarkt 12/12, 40 (41 ff.).
17 Jatzkowski, JUVE Rechtsmarkt 06/12, 53 (55).
18 Jatzkowski, JUVE Rechtsmarkt 06/12, 53 (55).

19 Kilian, NJW 201, 3413 (3415); ders., AnwBl
2012, 957 (957 ff.) unter Verweis auf eine Studie
des Deutschen Anwaltvereins und des Soldan
Instituts.

20 So auch die Begriindung zum Gesetzentwurf
(oben Fn. 2), S. 1.

9
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und nitzliche Beratung konnte von
staindigen Schutzmaf3nahmen gegen
Haftungsgefahren tiberlagert und damit
entwertet werden. Dies ist indes nicht
der Sinn der Anwaltshaftung. Haf-
tungsbeschrankte Personenhandelsge-
sellschaften stehen der Anwaltschaft
nicht offen. Wer sich von der irdischen
Schwere mithilfe der Anwalts-GmbH zu
entfernen versucht, findet sich den ge-
nannten Nachteilen gegeniiber.

IV. Die Partnerschaftsgesellschaft de
lege lata

Der Gesetzgeber hat versucht, den Be-
dirfnissen der Freien Berufe mit der
1995 eingefiihrten Partnerschaftsgesell-
schaft (PartG) gerecht zu werden.”

1. Strukturmerkmale der Partner-
schaftsgesellschaft

Die PartG ist eine Personengesellschaft
und als solche ein Unterfall der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (GbR). Nach
§ 11V PartGG finden §§ 7os ff. BGB auf
die PartG Anwendung, soweit das
PartGG keine abweichende Regelung
trifft.

Die PartG steht nach § 11 PartGG nur
den Angehorigen Freier Berufe offen.
Sie fiihrt nach § 2 PartG einen gemein-
samen Namen. Die Rechtsform ist fir

21 Gesetz tiber Partnerschaftsgesellschaften
Angehoriger Freier Berufe vom 25. Juli 1994
(PartGG), in Kraft getreten am 1. Juli 1995.

den Rechtsverkehr durch den Zusatz
,Partnerschaft oder ,und Partner
kenntlich zu machen. Das Innenver-
haltnis der Partner untereinander ist
vorbehaltlich anderweitiger Regelungen
im Partnerschaftsvertrag nach
§ 6 PartGG weitgehend dem Recht der
OHG unterstellt. Die PartG ist zur Ein-
tragung in das Partnerschaftsregister
anzumelden. Im Aufdenverhadltnis wird
die PartG nach § 7 I PartGG durch Ein-
tragung in das Partnerschaftsregister
wirksam. Nach § 7IIPartGG i.V.m.
§ 124 HGB tritt die Partnerschaft unter
ihrem Namen im Rechtsverkehr auf,
kann Verbindlichkeiten eingehen und
unter ihrem Namen vor Gericht klagen
und verklagt werden. Sie ist demnach
rechtsfahig.

2. Haftung der Gesellschaft und ih-
rer Gesellschafter

Die Aufdenhaftung fiir Verbindlichkei-
ten der Partnerschaft ist in § 81, II
PartGG geregelt:

,(1) Fir Verbindlichkeiten der Partner-
schaft haften den Gldubigern neben dem
Vermogen der Partnerschaft die Partner
als Gesamtschuldner. Die §§ 129 und 130
des Handelsgesetzbuchs sind entspre-

chend anzuwenden.

(2) Waren nur einzelne Partner mit der
Bearbeitung eines Auftrags befafst, so
haften nur sie gemdfs Absatz 1 fiir beruf-
liche Fehler neben der Partnerschaft;

10
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ausgenommen sind Bearbeitungsbeitrd-

ge von untergeordneter Bedeutung.“

a) Grundregel der akzessorischen
Gesamtschuld

In Personengesellschaften ist das Ge-
sellschaftsvermogen rechtlich gebun-
denes Sondervermogen, das den Gesell-
schaftern in ihrer Verbundenheit (,zur
gesamten Hand“) gehort. § 8 1 PartGG
driickt aus, was schon aus diesem
Grundsatz und aus der Rechts- und Par-
teifihigkeit nach § 71l PartGG folgt.
Die Glaubiger konnen ihre Forderungen
gegen die Gesellschaft geltend machen.
Ihnen steht das Gesellschaftsvermogen
zum Begleichen der Forderungen zur
Verfiigung.

Was sich fiir die OHG aus § 128 HGB
ergibt, enthdlt § 8 [ PartGG ebenfalls:
Alle Partner haften daneben als Ge-
samtschuldner fiir Verbindlichkeiten
der Partnerschaft. Ein Glaubiger kann
also die Gesellschaft oder gemaf3
§ 421 BGB beliebig viele ihrer Partner
verklagen. Er darf jedoch insgesamt nur
einmal die geschuldete Leistung erhal-
ten.

Der Betrieb von Anwaltssozietdten er-
fordert meist nur geringe Investitionen.
Deshalb verfiigen Partnerschaftsgesell-
schaften in der Regel nicht iiber ein

umfangreiches Gesellschaftsvermo-

gen.”” Die wirtschaftliche Konsequenz
der in § 8 [ PartGG angeordneten Ge-
samtschuld ist deshalb gravierend. Der
Glaubiger muss nicht gegen die Gesell-
schaft vorgehen, sondern darf Ansprii-
che in voller Hohe gegen einen Partner
geltend machen.”

b) Sonderregel der Haftungskon-
zentration fiir berufliche Fehler

§ 8 II PartGG schafft fir berufliche Feh-
ler eine Ausnahme zur akzessorischen
Haftung aller Partner. Waren nur be-
stimmte Partner mit der Mandatsbear-
beitung befasst, haften neben dem Ge-
sellschaftsvermogen nur die befassten
Partner. Fir alle anderen Verbindlich-
keiten haften die Partner mit ihrem
Privatvermogen  akzessorisch  nach
§ 8 I PartGG. Berufliche Fehler bilden
jedoch typischerweise die grofiten Haf-

tungsrisiken in Anwaltssozietdten.

Die Haftungskonzentration klingt inso-
fern gut, als das Gesetz diejenigen von
der Haftung befreien soll, die den Scha-
den des Mandanten nicht herbeigefiihrt
haben. Die Regelung birgt jedoch bei
ndaherem Hinsehen zahlreiche Tiicken.
Viele Zweifelsfragen sind bis heute un-
geklart, andere hat die Rechtsprechung

22 Rémermann/Praf3, NZG 2012, 601 (603).

23 Hahn/Naumann, WM 2012, 1756 (1757). Vgl.
zur Gesamtschuld und zum Gesamtschuldner-
regress z.B. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,
Band 1, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.,, Miinchen

1987, § 37.
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fir die Anwalte nachteilig entschieden.
Beispielsweise hat der BGH jiingst geur-
teilt, dass nach § 8 II PartGG ein Part-
ner selbst dann personlich hafte, wenn
er erst nach Auftreten des Fehlers hin-
zugezogen wurde und feststeht, dass er
die Situation nicht mehr hatte retten
konnen.** Auf Kausalitit komme es
nicht an.” Diese extensive Auslegung
widerspricht dem Ziel, das der Gesetz-
geber mit Einfiihrung des § 8 II PartGG
verfolgte.*®

3. Zweiter Befund

Die PartG bietet keine eigentliche Haf-
tungsbeschrankung, sondern lediglich
eine Privilegierung nicht befasster Part-
ner. Der einzelne Partner ist der irdi-
schen Schwere genauso nah, wie wenn
er in einer GbR tatig ware. Er haftet nur
nicht fir die beruflichen Fehler anderer

Partner mit.

V. Rechtsformwettbewerb: PartG
und britische LLP

Die PartG erfreut sich gleichwohl gro-
Ber Beliebtheit: In Deutschland gab es
Anfang 2012 rund 3.000 Partnerschaften
von Rechtsanwalten; dem standen 535

24 BGH, NJW 2010, 1360 (1360).

25 BGH, NJW 2010, 1360 (1361); a.A. teilw. die
Literatur, vgl. Henssler, in: PartGG, 2. Aufl,
Miinchen 2008, §8 Rn.64 m.w.N.; dagegen
Hahn/Naumann, WM 2012, 1756 (1758 f.).

26 Rémermann/Praf8, NZG 2012, 601 (602); fer-
ner Hellwig, NJW 2011, 1557 (1558).

Anwalts-GmbHs gegenitiber.”” Die PartG
scheint also trotz der Haftungsnachteile
fir die Mehrzahl der Sozietiten gegen-
tiber der Anwalts-GmbH vorzugswiir-
dig.

In jiingerer Zeit trat jedoch mehr oder
minder tberraschende Konkurrenz fiir
die PartG auf den Plan: die britische
limited liability partnership, kurz: LLP.*®
Anwadlte konnen in Deutschland ge-
meinsam in der Rechtsform der LLP am
Markt auftreten.

1. Europarechtlicher Hintergrund

Ohne europarechtliche Einfliisse auf
das deutsche Recht wadre dies nicht
moglich gewesen. In standiger Recht-
sprechung galt in Deutschland in Fra-
gen des internationalen Gesellschafts-
rechts die Sitztheorie.*

Danach werden die wesentlichen gesell-
schaftsrechtlichen Fragen nach dem
Recht des tatsachlichen Sitzes der Ver-
waltung der Gesellschaft beantwortet.

27 Vgl. Pressemitteilung der Bundesrechtsan-
waltskammer Nr. 2 vom 30. Madrz 2012, abzuru-
fen unter http://www.brak.de/fuer-journalisten/
pressemitteilungen-archiv/2012/presseerklaerung-
2-2012/, zuletzt abgerufen am 6. Januar 2013.

28 Eingefiihrt durch den Limited Liability Part-
nerships Act 2000, der am 6. April 2001 in Kraft
trat. Ahnliches gilt fiir die U.S.-amerikanische
LLP, die je nach Bundesstaat unterschiedlich
ausgestaltet ist, vgl. Weller/Kienle, DStR 2005,
1060 (1060).

29 Vgl. Kindler, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, Band 11, 5. Aufl., Miinchen 2010, IntHGR

Rn. 420 ff.
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Der Hauptzweck der Sitztheorie war
der Schutz des inlandischen Geschafts-
verkehrs vor unseriosen Auslandsgriin-
dungen (sog. Race to the bottom) und
die Sicherstellung des numerus clausus
der Gesellschaftsformen.*

Die Verlegung des tatsachlichen Ver-
waltungssitzes einer Gesellschaft nach
Deutschland fiithrte danach zu einem
Statutenwechsel. Ware eine LLP nach
Deutschland umgezogen, haitte sie ih-
ren Rechtscharakter als LLP verloren.
Denn das deutsche Recht sah keine LLP
vor. Sie wdre zu einer deutschen GbR
mit den entsprechenden Haftungsfol-
gen geworden.

Der EuGH machte dieser gefestigten
Rechtsprechung durch die Entschei-
dungen Centros im Jahr 1999, Ubersee-
ring im Jahr 2002 und Inspire Art im
Jahr 2003 Schritt fiir Schritt ein Ende.**
Der EuGH verhalf der Griindungstheo-
rie zur Geltung, indem er urteilte, dass
die in Art. 49 bis 55 AEUV europarecht-
lich garantierte Niederlassungsfreiheit
auch auf in der Europaischen Union
gegriindete Gesellschaften anzuwenden
ist, wenn diese ihren Hauptsitz in ei-
nem Mitgliedsstaat haben. Der BGH hat

diese = Rechtsprechung inzwischen

30 Naher hierzu Kindler ebd.
31 BGH, NJW 1986, 2194 (2194).

32 EUGH, NJW 1999, 2027 ff. - Centros; EuGH,
NJW 2002, 3614 ff. - Uberseering; EuGH,
NJW 2003, 3331 ff. - Inspire Art.

durch verschiedene Urteile in das deut-
sche Recht uberfiithrt.?

Eine Gesellschaft gewinnt danach ihre
Existenz aus der Griindung in einem
Land. Zieht sie mit ihrem tatsachlichen
Verwaltungssitz um, verliert sie nicht
die Struktureigenschaften, die ihr das
Recht des Griindungsorts verliehen hat.

Auf Grundlage dieser Rechtsprechung
haben sich =zahlreiche deutsche An-
waltskanzleien als britische LLP for-
miert, um in Deutschland Rechtsbera-

tung anzubieten.?*
2. LLP im Vergleich zur PartG

Die LLP ist gesellschaftsrechtlich ein
Hybrid: Sie ist zwar formal eine Perso-
nengesellschaft (partnership), der Sache
nach aber eine juristische Person (cor-
porate body).»

33 BGHZ 154, 185 (189); BGH, NJW 2005, 1648 ff.

34 Schulze, jurisPR-HaGesR10/2012 Anm. 1;
Dahns, NJW-Spezial 201, 574 (574); Hellwig,
NJW 201, 1557 (1558); Salger, DB 2012, 1794
(1794); zweifelnd Grunewald, ZIP 2012, 115 (116),
sowie Stellungnahme des Deutschen Richter-
bundes Nr. 11/12, abzurufen unter
http://www.drb.de/cms/index.php?id=76s5,
zuletzt abgerufen am 6. Januar 2013. Kilian,
NJW 2011, 3413 (3415), zdhlt unter den 70 grof3-
ten Kanzleien in Deutschland insgesamt 25 LLP
nach britischem oder U.S.-amerikanischem
Recht.
35 Weller/Kienle, DStR 2005, 1060 (1062 f.);
Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393 (1394); Trie-
bel/Silny, NJW 2008, 1034 (1034). Sie wird in
Deutschland gleichwohl wie eine Personenge-
13
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Der entscheidende Unterschied zur
PartG liegt darin, dass die LLP als eige-
nes Rechtssubjekt wie eine juristische
Person haftet. Jedoch liefert das engli-
sche Deliktsrecht eine wesentliche
Ausnahme zu diesem Grundsatz: Wah-
rend in Deutschland die fahrlassige De-
liktshaftung bekanntlich auf die in
§ 823  BGB geschiitzten Rechte und
Rechtsgiiter beschrankt ist, kennt das
englische Deliktsrecht den tort of negli-
gence, eine fahrldssige Vermogenshaf-
tung. Hat der Anwalt eine personliche
Leistungsverantwortung (assumption of
responsibility) tibernommen und ver-
letzt er die bei der Mandatsbearbeitung
geschuldete Sorgfaltspflicht (duty of
care), haftet er fiir hieraus entstandene
Schiden. 3° Die Haftung folgt nicht aus
der Gesellschafterstellung, sondern aus
der Handlung des Anwalts.

Umstritten ist, ob das englische De-
liktsrecht auch auf LLP angewendet
werden kann, die in Deutschland titig
sind. Dies beurteilt sich nach dem in-
ternationalen Privatrecht (IPR). Regel-
maflig findet nach Art. 4 Rom-II-VO
deutsches Deliktsrecht Anwendung,
wenn ein Schaden in Deutschland ein-
tritt.”

sellschaft besteuert, vgl. Eilers, IStR 2008, 22
(22 ff.); Kienle/Weller, DStR 2005, 1102 (1103).

36 Kilian, NZG 2000, 1008 (1013).

37 Servatius, in: Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, 1. Aufl., Miinchen 2011, IntGesR Rn. 29.

Nambhafte Stimmen im Schrifttum wen-
den hiergegen ein, durch die Anwen-
dung des deutschen Deliktsrechts stiin-
den die Partner besser, als wenn die
LLP im Heimatland titig wire3® Um
Wertungswiderspriiche aufzulosen, ver-
fige das IPR tber das Instrument der
Anpassung.*® Die Losung sei darin zu
suchen, den tort of negligence dem eng-
lischen Gesellschaftsrecht zuzuschla-
gen, so dass die LLP dieses Haftungs-
konzept aus dem Heimatland mitbrin-
ge.*®

Nach iberwiegender Ansicht im
Schrifttum haftet ein Partner einer eng-
lischen LLP in Deutschland jedoch ,le-
diglich“ nach deutschem Deliktsrecht.*
Die Vertreter argumentieren tiberzeu-
gend, das englische Deliktsrecht sei
unspezifischer Bestandteil der Haf-
tungsverfassung der LLP. Die Anwen-
dung englischen Deliktsrechts wiirde
dazu fithren, dass hier tatige LLP
schlechter behandelt wiirden als ein-

heimische Gesellschaften. Dadurch wi-

38 Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393 (1395)
m.w.N.

39 Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393 (1396 f.),
auch zur Methode der Anpassung

40 Henssler/Mansel, NJW 2007, 1393 (1396 f.).

41 Hellwig, NJW 2011, 1557 (1558); Dahns, NJW-
Spezial 2005, 333 (334); Weller/Kienle, DStR
2005, 1002 (1006 f.); sehr iiberzeugend Triebel/
Silny, NJW 2008, 1034 (1035f.); Schnittker/
Leicht, BB 2010, 2971 (2975); Schlinker, NJW
2011, 2001 (2093); Leuering, ZIP 2012, m2 (1113);
wohl auch Rémermann/Prafs, NZG 2012, 601
(602); offen Grunewald, ZIP 2012, 1115 (1116).
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derspreche eine Anpassung den europa-
rechtlichen Vorgaben.

3. Dritter Befund

Die Tatsache, dass sich deutsche An-
waltskanzleien als LLP organisieren,
beweist, dass ein Wettbewerb der
Rechtsformen im Gang ist und dass die
LLP den Wettbewerb teils gewinnt. Un-
sicherheiten bestehen jedoch wie gese-
hen nicht nur fiir den Rechtsverkehr,
sondern auch fiir die Gesellschafter ei-
ner LLP in Deutschland. Im Rechtsver-
kehr kann die Bedeutung des Rechts-
formzusatzes schwerer beurteilt wer-
den. Fir Anwalte ist die Haftungssitua-
tion ungeklart.

VI. Losungsansatz des Gesetzgebers:
Die geplante PartG mbB

Die Bundesregierung hat auf diese Ent-
wicklungen mit dem Gesetzentwurf zur
Einfithrung der PartG mbB reagiert.*
Zentrale Norm wird der kiinftige
§ 8 IV PartGG sein:

,Fur Verbindlichkeiten der Partnerschaft
aus Schdden wegen fehlerhafter Be-
rufsaustibung haftet den Gldubigern nur

das Gesellschaftsvermégen, wenn

1. die Partnerschaft eine zu diesem
Zweck durch Gesetz vorgegebene Be-
rufshaftpflichtversicherung
und

unterhalt

42 Siehe Fn. 2.

2. thr Name den Zusatz ,mit beschrdnk-
ter Berufshaftung“ oder die Abktirzung
,mbB“ oder eine andere allgemein ver-
standliche Abkiirzung dieser Bezeich-
nung enthdlt; anstelle der Namenszusiit-
ze nach § 2 Absatz 1 Satz 1 kann der Na-
me der Partnerschaft mit beschrdnkter
Berufshaftung den Zusatz ,Part“ oder
,PartG“enthalten.“

1. Inhalt der Regelung

Der erste Halbsatz schlief3t die Anwen-
dung des § 8 I PartGG aus. Eine person-
liche Mithaftung der Partner fiir Scha-
den wegen fehlerhafter Berufsausiibung
scheidet aus. Diese Erleichterung miis-
sen sich die Partner aber durch eine
erh6hte Mindestversicherung und ei-
nen dem Verkehrsschutz dienenden
Rechtsformzusatz erkaufen.

Die erhohten Mindestversicherungs-
summen gleichen denjenigen der bishe-
rigen Mindestsummen der Anwalts-
GmbH. Im anwaltlichen Berufsrecht
wird zu diesem Zweck ein neuer § 51
BRAO eingefiihrt. Die Mindestversiche-
rungssumme pro Partner soll fiir jeden
Einzelfall 2,5 Millionen Euro betragen.
Die Gesamtleistungen des Versicherers
konnen fir jedes Versicherungsjahr auf
den Betrag der Mindestversicherungs-
summe multipliziert mit der Zahl der
Partner begrenzt werden.* Besteht die

43 Salger, DB 2012, 1794 (1796): ,weit lbertrie-
ben®.
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PartG mbB also aus 25 Partnern, muss
die Berufshaftpflichtversicherung Ge-
samtschaden in Hohe von 75 Millionen
Euro decken. Die Haftung entfallt nur,
wenn die Versicherung im Zeitpunkt
der schadigenden Handlung auch tat-
sachlich besteht.** Soweit die Versiche-
rungssumme bei einem Schadensfall
nicht ausreicht, haftet gegeniiber Ge-
schadigten allein das Gesellschaftsver-

mogen.

Aus Griinden des Gldubiger- und Ver-
kehrsschutzes muss die PartG mbB von
einer PartG unterscheidbar sein. Hier-
auf weist der besondere Rechtsformzu-
satz hin.*® Von dem Zusatz ,mbH"“ wur-
de abgesehen, weil der Rechtsverkehr
diesen Zusatz mit den Regeln der
GmbH verbinden konnte, namlich einer
allgemeinen Haftungsbeschrankung auf
das Gesellschaftsvermogen. Dies konn-
te, so meint die Bundesregierung, Glau-
biger in die Irre fithren.*°

2. Einordnung der Regelung

Die PartG mbB soll die Haftungsfrage
iiber eine erweiterte Versicherungslo-
sung fir Berufsfehler l6sen. Jeder An-
walt muss eine Berufshaftpflichtversi-

44  Posegga, DStR 2012, 61 (612); Roémer-
mann/Prafs, NZG 2012, 601 (603).

45 Kritisch Schulze, jurisPR-HaGesR 10/2012
Anm. 1.

46 vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf
(oben Fn. 2), S. 14. Zust. Posegga, DStR 2012, 61

(613).

cherung unterhalten. Die Anwailte in
einer Anwalts-GmbH erkaufen sich die
Haftungsbeschrankung auf das Gesell-
schaftsvermogen mit Mindestversiche-
rungssummen. Diese Losung soll nun
auch fir die Haftungsbeschrankung der
Personengesellschaft PartG mbB tau-
gen. Das deutsche Recht hdtte dann ein
zur LLP umgekehrtes Hybrid: Der Sa-
che nach handelt es sich um eine Per-
sonengesellschaft, die bei Berufsfehlern
den Haftungsprinzipien einer juristi-
schen Person folgt.

VII. Rechtspolitische Analyse

Ein dreifacher Befund konnte als aus-
schlaggebend fiir die Reform ausge-
macht werden: Die Anwaltschaft befin-
det sich in einer Haftungskrise, das
deutsche Gesellschaftsrecht stellt der
Anwaltschaft nur begrenzt taugliche
Rechtsformen bereit, die deutschen
Rechtsformen stehen im Wettbewerb
zur britischen LLP.

Die folgende Analyse soll deshalb an-
hand von sieben kritischen Thesen na-
her untersuchen, ob sich die PartG mbB
in das System des Gesellschafts- und
des anwaltlichen Berufsrechts einord-
nen lasst, ob ein Regelungsbedarf be-
steht und durch die neue PartG mbB
gedeckt ist und ob die verschiedenen
gesellschaftspolitischen Interessen aus-
reichend berticksichtigt sind.
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1. These 1: Die PartG mbB lauft dem
System der Berufshaftung zuwider.

An dieser These ist richtig, dass die
Haftung des einzelnen Anwalts in einer
PartG mbB nicht mehr personlich und
unbeschrankt ausgestaltet sein wird.

Das muss die Haftung des Anwalts als
Gesellschafter allerdings schon nach
geltendem Recht nicht sein. So urteilte
das BayObLG bereits in der grundle-
genden Entscheidung zur Zulassung der
Anwalts-GmbH, dass die ,unbeschrdnk-
te und personliche Haftung des Rechts-
anwalts ... fiir das Berufsbild nicht mehr
mafsgebend” sei.*’ Die PartG mbB lauft
deshalb nicht gegen die Berufshaftung.
Diese bleibt wie gehabt. Die PartG mbB
nahert sich vielmehr von der anderen,
der gesellschaftsrechtlichen — Seite:*®
Welche Voraussetzungen miissen vor-
liegen, damit die personliche Haftung
eines Gesellschafters entfdllt? Die PartG
mbB ist deshalb ein gesellschaftsrecht-
licher Ansatz und kein Ansatz der Mil-
derung der anwaltlichen Berufshaftung.

2. These 2: Die PartG mbB ist nicht
notig.

Gegen die PartG mbB wird auch einge-
wendet, fir ihre Einfilhrung bestehe
keine rechtspolitische Notwendigkeit.*

47 BayObLG, NJW 1994, 199, 201; Hellwig, NJW
2011, 1557 (1559); Walpert, ZRP 2012, 127 (127).

48 Insoweit a.A. Beck, DZWIR 2012, 447 (447).
49 Beuthien, ZRP 2012, 127 (127).

Es hdtte dem Wettbewerb am Markt
tiberlassen bleiben sollen, ob sich Kanz-
leien und Mandanten fir eine LLP ent-
scheiden oder nicht.>®

Die Notwendigkeit zeigt sich jedoch
nicht nur an der Konkurrenz zur LLP,
sondern auch am gescheiterten Ver-
such, Anwalts-GmbH & Co. KGs zu
griinden. Gewerbetreibenden steht in
Deutschland seit langer Zeit die GmbH
& Co. KG als haftungsbeschrankte und
einfach zu gestaltende Personengesell-
schaft zur Verfiigung. Wenn die Haf-
tung nicht mehr personlich ausgestaltet
sein muss, sollte Freiberuflern der Weg
in eine haftungsbeschrankte Personen-

gesellschaft nicht verschlossen blei-
ben.”'

Auflerdem hat Deutschland im Wett-
bewerb der Rechtsformen gute Erfah-
rungen mit ,law made in Germany*
gemacht.”* Das Beispiel der im Jahre
2008 eingefithrten Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt) (UG) zeigt
dies.”® Bis dahin stand die grindungs-
strenge GmbH mit der englischen Limi-
ted im Wettbewerb. Seit Einfiihrung der
UG sind die Ltd.-Griindungen in

50 Beuthien, ZRP 2012, 127 (127).
51 Walpert, ZRP 2012, 127 (127).
52 Hellwig, NJW 2011, 1557 (1558).
53 Zur UG allg. Rémermann, NJW 2010, 905
(905 ff.).
17
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Deutschland stark riicklaufig.>* Die UG
entwickelte sich zum Erfolgsmodell:
Zum 1. November 2012 waren in
Deutschland 76.377 UG im Handelsre-
gister eingetragen.” Gerade die Anwalt-
schaft, die als Organ der Rechtspflege
fungiert, sollte nicht gezwungen sein,
auf eine auslandische Rechtsform aus-

zuweichen.°

Rechtssicherheit gewdhrt eine deutsche
Gesellschaftsform besser als eine aus-
landische. Die auslandische Gesell-
schaftsform wird von Inlindern zu ei-
nem bestimmten Zweck genutzt. Da
der Gesetzgeber diese Nutzung nicht
verbieten kann, sollte er gesetzgebe-
risch mit einem eigenen Angebot rea-

gieren.

3. These 3: Die PartG mbB ist nicht
ausreichend.

Die geplante PartG mbB wird lediglich
bei beruflichen Fehlern vor personli-

cher Haftung schiitzen. Allgemeine
Verbindlichkeiten folgen § 8 I PartGG.

54 Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl.,
Miinchen 2012, Einleitung Rn.10, wobei die
Griindungen schon vor 2009 nachliefien.

55 http://www.rewi.uni-jena.de/Forschungsprojekt+
Unternehmergesellschaft_p_i5113-path-11558.html,
zuletzt abgerufen am 6. Januar 2013.

56 Gehring, ZIP 2012, 18 (m8); Hellwig, NJW
2011, 1557 (1558).

Dies konnte man als unzureichend an-
sehen.”’

Dass nur berufliche Fehler Gegenstand
der Haftungsbeschrankung sein wer-
den, ist jedoch gerade das Charmante
an der Losung. Allgemeine Verbind-
lichkeiten werden nicht von der Berufs-
haftpflichtversicherung des Anwalts
gedeckt.’® Ein Haftungsschutz erscheint
in diesem Bereich jedoch selbst nach
tiberwiegender Ansicht der Betroffenen
nicht erforderlich. Eine Befragung des
Deutschen Anwaltvereins ergab, dass
die Anwaltschaft nur im Hinblick auf
die Haftung wegen beruflicher Fehler
Regelungsbedarf sah.>® Andere Verbind-
lichkeiten, etwa aus Kfz-Leasing, Biiro-
miete oder Arbeitsverhdltnissen, sind
kalkulierbar oder fallen nicht derart ins
Gewicht.®® Der Gesetzgeber greift also
nur dort ein, wo es noétig ist. Damit er-
weist sich die PartG mbB als normen-
sparsame Losung, die ihr Regelungsziel
doch erreicht.

57 Salger, DB 2012, 1794 (1795 f.); Schiippen, BB
2012, 783 (784); Beck, DZWIR 2012, 447 (449);
weniger scharf Grunewald, ZIP 2012, 15 (1117);
Schulze, jurisPR-HaGesR 10/2012 Anm. 1.

58 Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf
(oben Fn. 2), S. 14.

59 Zur Befragung vgl. Interview mit Hellwig,
abgedruckt bei Liihrig, AnwBI 2012, 345 (346).
Salger, DB 2012, 1794 (1796). Siehe ferner den
Diskussionsbericht bei Gehling, ZIP 2012, 118
(118).

60 Salger, DB 2012, 1794 (1796).
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4. These 4: Die PartG mbB passt
nicht ins deutsche Gesellschafts-
recht.

Ein Einwand gegen die Einfithrung ei-
ner PartG mbB liegt in der strukturellen
Neuartigkeit.”

Richtig an dem Einwand ist, dass die
Haftungsbeschrankung gewdhrt wird,
ohne dass die PartG mbB eine juristi-
sche Person ware. Die PartG mbB erhalt
durch Eintragung in das Partnerschafts-
register keine Rechtspersonlichkeit.

Jedoch besteht schon vor Eintragung
eine Personengesellschaft. Lediglich die
Haftungssituation wandelt sich durch
Eintragung nach § 71 PartGG in eine
PartG mbB.** Diese Situation ist ver-
gleichbar mit der in der KG. Zwar be-
steht die KG bereits ab Abschluss des
Gesellschaftsvertrags. Die beschrankte
Haftung des Kommanditisten tritt aber
regelmaflig erst mit Eintragung seiner
Kommanditistenstellung in das Han-
delsregister ein.®® Das deutsche Recht
kennt also die Griindungsabldufe und
-wirkungen bereits teilweise aus dem
Recht der KG.

61 Beuthien, ZRP 2012, 127 (127); Stellungnahme
des Deutschen Richterbundes Nr. 11/12, abzuru-
fen unter http://www.drb.de/cms/index.php?id=765,
zuletzt abgerufen am 6. Januar 2013.

62 Rémermann/Praf3, NZG 2012, 601 (603); un-
zutr. a.A. Beck, DZWIR 2012, 447 (447).

63 Zur Ausnahme der §§ 16111, 123 I HGB s.
Hopt, in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch,
35. Auflage, Miinchen 2012, § 176 Rn. 1.

Im Unterschied zur KG ist die Haftung
des Gesellschafters nicht personlich
beschrankt, sondern situativ bzw. par-
tiel.** Die PartG mbB iibernimmt fiir
,hormale“ Verbindlichkeiten das Kon-
zept einer GbR oder OHG, fir Verbind-
lichkeiten aus fehlerhafter Berufsaus-
iibung das Konzept beschrankter Haf-
tung. Dieses Konzept bedarf allerdings
einer Rechtfertigung.

Im deutschen Gesellschaftsrecht lassen
sich klassischerweise drei wesentliche
Rechtfertigungselemente einer gesetzli-
chen Haftungsbeschrankung vorfinden:
Erkaufen der Haftungsbeschrankung
durch ein Mindeststammkapital, stren-
ge Vorgaben bei der Kapitalaufbrin-
gung, Absicherung des Gesellschafts-
vermogens durch Kapitalerhaltungsvor-
schriften.”® Diese Siulen dienen dem
Glaubigerschutz. Der Glaubiger soll
sich darauf verlassen konnen, dass ein
gewisses und fiir ihn im Vorhinein be-
stimmbares Mindestvermogen zur De-
ckung der Schulden der Gesellschaft
zur Verfiigung steht. Keine dieser Be-
dingungen erfillt die PartG mbB.

Die Aspekte finden sich aber bei der
PartG mbB in anderer Gestalt. Das Er-
kaufen erfolgt im Wege der hoheren
Mindestversicherungssumme, die be-

64 Posegga, DStR 2012, 6u (611); Lerch/Lerch/
Junkov, GmbHReport 2012, R329 (R329).
65 Rémermann/Praf3, NZG 2012, 601 (606).
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reits fiir die Anwalts-GmbH gilt.®® Kapi-
talaufbringung und Kapitalerhaltung
spiegeln sich letztlich in der Pflicht,
diese Versicherung auch tatsachlich zu
unterhalten.

Die Abkehr vom kapitalorientierten
System ist keine Neuerung: Bei der UG
ist das Mindeststammkapital auf einen
Euro abgesenkt, §§ 5al, 5111 GmbHG.
Eingebrachte Forderungen im Rahmen
von KapitalmafRnahmen des Insolvenz-
plans sind praktisch haftungsbefreit.
Wer eine Forderung in eine Eigenkapi-
talbeteiligung tauscht, haftet nicht
mehr auf die Differenz, wenn eine ein-
gebrachte Forderung falsch bewertet
wurde.”” Der Grundsatz der realen Ka-

pitalaufbringung wird zunehmend aus-
gehohlt.®®

Dadurch fiigt sich die PartG mbB in
eine rechtspolitische Entwicklung ein,
die als grundlegend bezeichnet werden
kann. Aus systematischer Sicht verdn-
dert sich die Grundlage fiir die Haf-
tungsbeschrankung von einer abstrakt-
bilanziellen zu einer situativen Betrach-
tung.® Wihrend das klassische Kon-
zept ein Mindestmafd an Vermogen als
Haftungsmasse sichern sollte, liegt die
Eigenart der PartG mbB in der Pflicht

66 posegga, DStR 2012, 611 (612).
67 Sog. debt-equity-swap.
68 Rémermann/Praf8, NZG 2012, 601 (606).

69 Rémernann/Praf3, NZG 2012, 601 (606); a.A.
Beck, DZWIR 2012, 447 (447).

zur vorausschauenden Absicherung der
Glaubiger in konkreten Schadenssitua-
tionen. Weitere Beispiele fiir diese Ent-
wicklung sind § 9o Abs. 2 Satz 3 AktG,
§ 64 Satz 3 GmbHG.”

Die PartG mbB verbindet damit Merk-
male unbeschrankt haftender und haf-
tungsbeschrankter Personengesellschaf-
ten miteinander. Richtig ist, dass die
PartG mbB keinen Doppelganger unter
den Personenhandelsgesellschaften hat.
Sie tbertragt jedoch im deutschen
Recht bereits vorhandene Konzepte auf
die spezifische Haftungssituation von
Freiberuflern. Insofern ist das Konzept
kein Fremdkorper im deutschen Gesell-
schaftsrecht.

5. These 5: Die PartG mbB privile-
giert die Freien Berufe iiber Gebiihr.

Insbesondere der Deutsche Richter-
bund zieht in Zweifel, ob der Gesetzge-
ber die Freien Berufe nicht tiber Gebiihr
gegeniiber Gewerbetreibenden privile-
giert.” Den Bediirfnissen kdnne ebenso
durch eine Offnung der GmbH & Co.
KG fiir Freie Berufe begegnet werden.
Weiterhin stehe die PartG mbB nur
denjenigen Freien Berufen offen, die
eine durch das Gesetz begriindete

70 Naher Rémermann/Praf3, NZG 2012, 601 (607).

7! Stellungnahme des Deutschen Richterbundes
Nr. 1/12, abzurufen unter http://www.drb.de/
cms/index.php?id=765, zuletzt abgerufen am 6.
Januar 2013; dhnlich Grunewald, ZIP 2012, 115
(117); Schulze, jurisPR-HaGesR 10/2012 Anm. 1.
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Haftpflichtversicherung  unterhalten.
Darin konne ein Verstofd gegen den

Gleichheitsgrundsatz liegen.

Schon nach geltendem Recht geniefden
Freiberufler weitreichende Privilegien
gegeniiber Gewerbetreibenden. In einer
Gegentiberstellung der Rechte und
Pflichten wiirde die Haftungsbeschran-
kung nur als einer von vielen Posten
auftauchen. Die PartG mbB bedeutet
lediglich eine Fortfiihrung der Privile-
gierung. Daher bedeutet hier - {ber-
spitzt — der Zweifel an der PartG mbB
zugleich den Zweifel am System der
Freien Berufe.

Uberdies greift es zu kurz, auf die Vor-
teile zu schauen, ohne ihren Preis zu
berticksichtigen. Wie ausgefiihrt, muss
sich die PartG mbB ihre Haftungser-
leichterung mit einem erhohten Versi-
cherungsschutz erkaufen. Wenn also
die Partner einer PartG mbB privilegiert
sind, sind sie es nicht ,uber“, sondern

»2gegen“ Gebiihr.

6. These 6: Am Ende zahlt der Man-
dant die Zeche.

Landet die irdische Schwere beim Ge-
schadigten? Der Deutsche Richterbund
hinterfragt, ob die Beschrankung der
Haftung auf das Gesellschaftsvermogen
durch die hohere Mindestversiche-

rungssumme von 2,5 Millionen Euro
vollstandig ausgeglichen wird.”

Dieser Einwand stellt die Frage nach
dem Schutz des Mandanten gemessen
am Entfallen der personlichen Haftung.
Fraglich ist aber, ob dem Mandanten
daran tberhaupt gelegen und ihm da-
mit gedient ist.

Einem Geschddigten ist gleichgiiltig,
woher die Mittel stammen, sein Ver-
mogen wiederherzustellen. Das Man-
danteninteresse geht folglich nicht in
Richtung einer personlichen Haftung,
sondern der Deckung von Schiden.”
Dem Mandanten ist mit einem hohen
Versicherungsschutz eher gedient als
mit der personlichen Haftung.”* Nach
dem gesetzlichen Regelfall tritt im Falle
der PartG mbB eine Verzehnfachung
der bisherigen Mindestversicherungs-
summe pro Partner ein.” Die Basis der
Deckung wird also in der Regel erwei-
tert.

Dabei zahlt gerade nicht der Mandant
die Zeche: Das Haftungsrecht entwi-
ckelt sich immer mehr hin zu Systemen

72 Stellungnahme des Deutschen Richterbun-
des Nr. 1/12, abzurufen unter
http://www.drb.de/cms/index.php?id=76s5,
zuletzt abgerufen am 6. Januar 2013.
73 Siehe hierzu den Diskussionsbericht bei Geh-
ring, ZIP 2012, 18 (1118).
74 Walpert, ZRP 2012, 127 (127); Hellwig, NJW
2011, 1557 (1558); Dahns, NJW-Spezial 2012, 190
(190).
75 Leuering, ZIP 2012, 12 (115).
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kollektiver Schadenstragung.”® Die Ver-
sicherungslosung ist ein System des
Ausgleichs. Dem Schadensersatz des
einen (Mandant) steht nicht ein gleich
hoher Schaden des anderen (haftender
Anwalt) gegentiber. Vielmehr leisten
Versicherungen eine Verteilung der
Schaden auf viele Schultern. Bezahlen
muss dies zundchst die PartG mbB. Ihr
fallen die h6heren Pramien zur Last.””

Der Mandant zahlt die Zeche auch
nicht in einem Verlust an Qualitat: Dass
die Beratungsqualitit und das Haf-
tungsrisiko korrelieren, ist zu bezwei-
feln. Eher korrelieren die Hohe der
beim Mandanten durchsetzbaren Ver-
giitung und der gute Ruf einer Kanzlei.
Diesen erarbeitet man sich durch hohe
Beratungsqualitat.

7. These 7: Die Kleinen hdangt man,
die Groflen lasst man laufen.

Unzweifelhaft werden die hoheren Ver-
sicherungssummen hohere Kosten fiir
die zu einer PartG mbB zusammenge-
schlossenen Anwalte zur Folge haben.
Deshalb konnte gegen die Einfiihrung
einer PartG mbB auch einzuwenden
sein, die Rechtsform sei eher fiir Grof3-
kanzleien attraktiv und folglich Klien-
telpolitik.

76 Instruktiv Fuchs, Deliktsrecht, 7. Aufl., Berlin
2009, S. 3 ff.

77 Freilich konnen bei hoheren Kosten die Prei-
se steigen.

Der Einwand ist faktisch richtig.”® Ho-
here Kosten sind eher fiir grofiere Kanz-
leien tragbar. Die PartG mbB steht je-
doch rechtlich jedem Zusammenschluss
von Anwalten offen.

Das Kostenargument belegt keine Un-
gleichbehandlung. Die Haftungsrisiken
in grofleren Einheiten bedingen den
Bedarf nach Haftungsbeschrankung.
Risiken abzusichern, kostet im System
der Berufshaftpflichtversicherung
zwangslaufig Geld. Um kleineren Kanz-
leien den Weg in die PartG mbB durch
geringere Kosten zu ebnen, miissten
auch geringere Mindestdeckungssum-
men gelten. Dann aber wdre zu be-
firchten, dass das Interesse des Man-
danten an Deckung von Schdden auf
der Strecke bliebe. Die Mindestde-
ckungssummen (und damit die héheren
Kosten) sind damit nicht willkiirlich
hochgezogene Schwellen, die kleinere
Einheiten von der Rechtsform aus-
schlieffen sollen. Sie dienen vielmehr
dem Regelungsziel des Gesetzgebers,
die Interessen von Haftungsbeschran-
kung einerseits und Verkehrsschutz
andererseits in Ausgleich zu bringen.

An dieser Stelle spielt wiederum eine
Rolle, dass die PartG mbB die Fragen
gesellschaftsrechtlich und nicht tber
milderes Berufshaftungsrecht 1ost. Fiir

78 Zum Meinungsbild in der Anwaltschaft vgl.
aber Kilian, AnwBl 2012, 957 (957ff.); ders.,
AnwBlI 2013, 14 (14 f.).
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Fehler ist der Anwalt berufsrechtlich
haftbar wie zuvor. Ein grof3er und repu-
tationsschadigender Haftungsfall wird
eine Grof$sozietit weiterhin zerreifsen
konnen wie bisher.”

Anwaltliche Tatigkeit ist von Vertrauen
gepragt — nach ,aufen“ und ,innen®.
Nach aufen macht die PartG mbB nicht
gegen Reputationsschiden immun.
Nach innen ist das gegenseitige Ver-
trauen der Partner in die Arbeit der

Mitpartner weiterhin essenziell.
VIII. Fazit

Die vorgesehene Einfiihrung einer
PartG mbB ist begriifienswert. Der Ge-
setzentwurf kann als Musterbeispiel
von Normensparsamkeit gelten. Er
kommt mit lediglich kurzen Anderun-
gen des PartGG und der BRAO aus.

Fir Mandanten entstehen keine mess-
baren Nachteile durch die PartG mbB.
Die irdische Schwere landet nicht bei

ihnen.

Die PartG mbB ist auch eine angemes-
sene Antwort auf die LLP. Sie hat nicht
den Nachteil der unsicheren Haftungs-
folgen der LLP. Auflerdem entwickelt
die PartG mbB gesellschaftsrechtliche
Haftungskonzepte weiter.

79 Hahn/Naumann, WM 2012, 1756 (1756); Sal-
ger, DB 2012, 1794 (1794). Beispielsfall: BGH,
NJW 2009, 2949. Hierzu Romermann, NJW
20009, 2924 (2926 f.).

Ob sich die PartG mbB am Markt etab-
liert, wird die Zukunft erweisen. Anwal-
te in einer kiinftigen PartG mbB konn-
ten sich aber zumindest zum Teil gliick-
licher schatzen als zuvor. Von den be-
sonders strengen Pflichten und der
niedrigen Fahrlassigkeitsschwelle be-
freit sie die PartG mbB leider nicht.
Anwalte werden rechtlich weiterhin die
Idealfigur abgeben miissen. Sie konnen
jedoch ein Stiick mehr Beruf und Priva-
tes trennen. Im Fall des Falles raumen
sie schweren Herzens ihr Biiro. Zuhause
wartet aber die Familie auf sie und
nicht der Gerichtsvollzieher. Der Ab-
stand zur irdischen Schwere ist gewach-

Sen.
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Luther.

Manchma| treffen sich
Zwei und wissen, dass

sie gemeinsam am
besten sing.

Auf den Punkt. Luther.

Wir glauben, dass wir diesen Moment mit lhnen erleben kénnen. Als Beginn einer dauerhaften Partnerschaft. Sie wollen auf héchstem
Niveau arbeiten und wir mit Ihnen wachsen. Sie erwarten in |hrer Entwicklung geférdert zu werden und wir, dass Sie Ihre Ausbildung
hervorragend abgeschlossen haben. Ihnen ist es wichtig, Arbeit und Privatleben in Einklang zu bringen und wir setzen auf lhren
Leistungswillen. Wir glauben, das passt zusammen. Uberzeugen Sie uns mit Ihrer Bewerbung als

Referendar oder Praktikant (m/w) in Stuttgart

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Eva Seeland-Winkmann, Telefon +49 221 9937 25090, karriere@luther-lawfirm.com

Berlin, Dresden, Disseldorf, Essen, Frankfurt a. M., Hamburg, Hannover, Kéln, Leipzig, Minchen, Stuttgart
Brissel, Budapest, London, Luxemburg, Shanghai, Singapur

Ei

Rechtsberatung. Steuerberatung. Luther. ‘
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RA Hartmut Kilger / RA Dr. Christian F.

Majer*

Die Ethik und die Rechts-
anwalte

— Zur Aufstellung von Regeln fiir
eine Rechtsanwaltsethik -

I. Einleitung

Das Thema ,Ethik und Anwaltschaft”
beschaftigt Juristen und Gesellschaft
seit dem Mittelalter. Bereits der im 13.
Jahrhundert geborene Johannes v. Buch
thematisiert das Verhalten des Rechts-
anwalts vor Gericht; er vergleicht dabei
den Rechtsstreit vor Gericht mit einem
ritterlichen Waffengang.! Ein wenig
spater, namlich im Jahr 1726, ordnete
Konig Friedrich Wilhelm der I. von
Preuflen - auch bekannt als der ,Solda-
tenkonig” - die Pflicht zum Tragen der
Anwaltsrobe an, und zwar mit der be-
kannten, fiir Rechtsanwilte wenig
schmeichelhaften Begriindung: ,Wir

ordnen und befehlen hiermit allen Erns-

* Hartmut Kilger ist Rechtsanwalt und Fachan-
walt fiir Sozialrecht in Tibingen und war Prasi-
dent des Deutschen Anwaltsvereins (DAV).
Christian F. Majer ist Rechtsanwalt in der Kanz-
lei Majer und Kollegen in Tiibingen und Lehr-
beauftragter an der Universitat Konstanz.

1 Siehe dazu Kannowski, NJW 2008, 713 ff.

tes, dass die Advocati wollene schwarze
Mintel, welche bis unter das Knie gehen,
unserer Verordnung gemdfS zu tragen
haben, damit man diese Spitzbuben
schon von weitem erkennen und sich vor

thnen htiten kann.“

Bis heute gilt der Rechtsanwalt weithin
als geldgierig, unmoralisch und skru-
pellos. In einer Allensbacher Umfrage
aus dem Jahr 2008 nennen 27 % der
Befragten auf die Frage nach einem Be-
ruf, vor dem sie Achtung haben, den
Beruf des Rechtsanwalts (gegeniiber
-8 % beim Arzt), was einen deutlichen
Verlust darstellt. In den goer Jahren des
vergangenen Jahrhunderts lag er bei

noch 37 %.2

Aber nicht nur in der Bevolkerung ist
der Rechtsanwalt in Misskredit geraten:
auch seitens der Juristenkollegen miis-
sen Rechtsanwalte sich immer haufiger
unethisches Verhalten vorwerfen las-
sen. So fihrte der Grofde Senat fir
Strafsachen des BGH in seiner Ent-
scheidung zur ,Riigeverkiimmerung® im
Strafprozess aus dem Jahr 20073 unter
anderem eine angeblich veranderte Be-
rufsethik als Argument fiir die Ande-

rung der Rechtsprechung des BGH an.4

2 http://www ifd-allensbach.de/uploads/tx_reportsndocs/

prd_o8o2.pdf; Abruf am 6.12.2012.

3 BGH, NJW 2007, 1419.

4 Siehe dazu etwa mit Recht ablehnend aus

neuerer Zeit Bertheau, NJW 2010, 973. Bemer-

kenswert ist neben der pauschalen Verunglimp-
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Infolgedessen wird seit einiger Zeit die
Aufstellung von Regeln der anwaltli-
chen Berufsethik diskutiert; hierzu hat
die Bundesrechtsanwaltskammer
(BRAK) ein Diskussionspapier entwor-
fen. Der folgende Beitrag nimmt zu die-
sem und zur Frage der generellen Sinn-
haftigkeit solcher Ethik-Regeln Stel-
lung.

II. Einfithrung in das anwaltliche
Berufsrecht

Das Berufsrecht der Rechtsanwilte ist
geregelt in der Bundesrechtsanwalts-
ordnung (BRAO) sowie der konkretisie-
rend dazu von der Satzungsversamm-
lung erlassenen Berufsordnung (BORA).
Sie regeln neben den Voraussetzungen
der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
(8§ 8 ff. BRAO) und Bestimmungen
iiber die Selbstverwaltungsorgane der
Rechtsanwalte (Anwaltskammern und
Anwaltsgerichtshofe, §§ 60 ff. BRAO)
und dem anwaltsgerichtlichen Verfah-
ren (8§88 16 ff. BRAO) auch besondere
Pflichten der Rechtsanwalte. Grund-
pflichten sind nach § 43 BRAO die Un-
abhangigkeit, die Verschwiegenheit, die
Sachlichkeit, das Verbot der Vertretung
widerstreitender Interessen, die Sorgfalt

fung der Rechtsanwilte in diesem Zusammen-
hang vor allem, dass die materielle Wahrheit
sich oftmals ohne weiteres aus dienstlichen
Erklirungen der iibrigen Beteiligten ergeben
soll, wohingegen man dem Verteidiger dann
folglich ein bewusst unwahres Vorbringen vor-
wirft.

bei Behandlung ihm anvertrauter Ver-
mogenswerte und die Pflicht zur Fort-
bildung. Besondere Beschrankungen
gelten fiir den Rechtsanwalt hinsicht-
lich der Werbung, welche nach § 43b
BRAO sachlich tiber die Berufstatigkeit
erfolgen muss; nahere Vorschriften zur
Konkretisierung enthalten §§ 6 ff. BO-
RA. Der Rechtsanwalt ist verpflichtet,
Beratungshilfemandate zu tibernehmen
(8 49a BORA), seine (gesetzliche oder
vertraglich vereinbarte) Vergiitung un-
terliegt Beschrankungen (§ 49b BRAO),
er muss eine Berufshaftpflichtversiche-
rung abschliefSen (§ 51 BRAO) und darf
sich mit Angehorigen anderer Berufe
nur nach Mafdgabe des § 59a BRAO zu-

sammenschliefden.
III. Rechtspflicht und Ethik

1. Schwierig zu fassen ist in diesem Zu-
sammenhang die Ethik-Dimension an-
waltlichen Handelns. Genannt werden
zum Teil Bereiche wie das Verbot der
Vertretung widerstreitender Interessen,
die Pflicht zur Fortbildung, der Umgang
mit Erfolgshonoraren, das Werberecht

sowie Fragen der Kanzleiorganisation.5

Diese Aufzdhlung zeigt exemplarisch,
wie schwer die Anwaltsethik in einzelne
Bereiche zu fassen ist. Die von Henssler
genannten Bereiche betreffen namlich

5 So Henssler, AnwBl. 2008, 721 ff. Siehe zur
Diskussion um einen Ethik-Kodex sogleich
unter [V.
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die Ethik im eigentlichen Sinne teilwei-
se tiberhaupt nicht, wie etwa die Fragen
der Kanzleiorganisation, teilweise nur
am Rande.® Letzteres betrifft beispiels-
weise die Pflicht zur Fortbildung: un-
ethisch ist es allenfalls, dem Mandanten
durch fehlende Rechtskenntnisse Scha-
den zuzufiigen, nicht aber, von Dritten

angebotene Kurse nicht zu belegen.7

2. Andere Akzente setzt das Papier der
Bundesrechtsanwaltskammer zur Ethik-
Debatte.8 Es nennt als Werte, welche in
den §§ 43, 43a BRAO und §§ 2,3 BORA
angelegt sind, die Unabhangigkeit, die
Verschwiegenheit, das Verbot der Ver-
tretung widerstreitender Interessen
,mit den Werten der Geradlinigkeit,
Loyalitdit und Zuriickstellung eigener
Interessen®, die Gewissenhaftigkeit , mit
den Werten Hingabe, Sorgfalt, Vorsicht,
Kompetenz und Transparenz®, die
Sachlichkeit ,mit den Werten Mafdi-
gung, Distanz zur Sache, Wahrhaftig-
keit, Professionalitat® sowie die soziale
Verantwortung ,mit der Pflicht, Zugang
zum Recht zu gewdahren und der Bereit-
schaft zu ehrenamtlichem Engagement
sowie der Verantwortung fiir- und
untereinander. Als weitere Bereiche

6 Ebenso Hellwig, AnwBL. 2009, 465 (471).

7 Siehe zur Fortbildungspflicht etwa Dahns,
NJW-Spezial 2006, 333 ff.; Kellner, NJW 2002,
1372.

8 Abrufbar unter hitp://www.rechtsanwaltskammer-
duesseldorf.de/aktuelle-hinweise/neupage/, Abruf am
6.12.2012. Zustimmend dazu Ignor, NJW 201,

1537 ff.

nennt das Papier ,Menschlichkeit mit
der Bereitschaft zur Folgenverantwor-
tung, Fairness, Hoflichkeit und Kollegi-
alitat” und zuletzt ,die Integritdt inner-
halb und aufSerhalb des Berufs, zu der
die Rechtschaffenheit gehort®.

Im Folgenden werden die Bereiche wei-
ter konkretisiert. Viele Ausfiihrungen
darin verdienen Zustimmung, andere
allerdings auch Widerspruch. Manche
Punkte, die das ethische Handeln in
besonderer Weise betreffen, sind darin
leider gar nicht aufgefiihrt.

Im Einzelnen gilt:

a) Zustimmung verdienen die Ausfiih-
rungen zur Unabhdngigkeit eines
Rechtsanwalts. Insbesondere die Mah-
nung an anwaltliche Arbeitgeber, ange-
stellte Rechtsanwalte nicht nur zur blo-
8en Zuarbeit einzusetzen (A.s5.), ver-
dient besondere Erwdhnung, da dies
einen weit verbreiteten Missstand dar-
stellt.

b) Weitgehende Zustimmung verdienen
auch die Ausfithrungen zum Verbot
widerstreitender Interessen, wobei bis-
weilen Selbstverstindlichkeiten ange-
bracht werden.

¢) Zustimmung verdienen die Ausfiih-
rungen zur Gewissenhaftigkeit in Tei-
len. Richtig ist es, auch fiir das Massen-
inkasso eine Kanzleiorganisation zu
fordern, die die ,besonderen Anforde-
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rungen an die Sorgfalt, Transparenz
und Kompetenz anwaltlicher Tatigkeit
erfillt. Das wird in der Praxis oftmals
missachtet.

Schwierigkeiten wirft jedoch die gefor-
derte Orientierung der Rechtsanwalte
hinsichtlich ihrer Fortbildung an den
Anforderungen fiir Fachanwalte auf
(C.2.b.). Nach § 15 FAO muss ein Fach-
anwalt ,kalenderjdhrlich auf diesem
Gebiet wissenschaftlich publizieren o-
der an anwaltlichen Fortbildungsveran-
staltungen horend oder dozierend teil-
nehmen®. Inwiefern eine wissenschaft-
liche Publikation auf einem beliebigen
Gebiet die Fachkompetenz des Rechts-
anwalts generell erhoht, bleibt bei-
spielsweise unklar. Unklar bleibt auch,
welche Fortbildungen ein Generalist
besuchen soll. Nicht zuletzt ist die ein-
seitige Orientierung an Fortbildungs-
veranstaltungen fragwiirdig. Ein
Rechtsanwalt muss selbstverstindlich
die neueste Rechtsprechung und Ge-
setzgebung bei der Mandatsbearbei-
tung beherrschen; in welcher Weise er
sich diese aber aneignet, muss ihm -
berlassen bleiben, zumal angesichts der

Kosten derartiger Veranstaltungen.9

Richtig ist sicherlich, dass zu einer ge-
wissenhaften = Mandatsfithrung ,das
sorgfdltige Abwagen von Prozessrisiken
und des Fiir und Wider von Vergleichen

9 Siehe zu den leider bislang kaum betonten
wirtschaftlichen Aspekten unter VI.

ohne Riicksicht auf Honorarinteressen®
gehort (C.III.d.) und dass der Rechts-
anwalt ,Uber die Interessen seines
Mandanten hinaus auch die Folgen sei-
nes Handelns fiir den Mandanten, aber
auch dessen Gegner, Dritte und das
Gemeinwohl“ bedenkt (C.III.c.). An die-
ser Stelle ware eine Erganzung dahin-
gehend dringend angebracht, dass der
Rechtsanwalt nicht allein die wirt-
schaftlichen Interessen des Mandanten,
sondern dessen Interessen insgesamt zu
beriicksichtigen hat, was in der Praxis
leider oft missachtet wird. Zu diesen
zahlen auch die psychische Belastung
eines Mandanten durch den Rechts-
streit oder sein Verhdltnis zu seiner
Familie in einer familienrechtlichen
Auseinandersetzung. Diese Aspekte
konnen es gebieten, auf die Fiithrung
eines Rechtsstreites zu verzichten oder
einen solchen durch Abschluss eines
Vergleichs zu beenden, freilich nur
nach Riicksprache mit dem Mandanten.
Entgegen einem verbreiteten Irrtum
gebieten tibrigens Honorarinteressen in
der Regel trotz der Einigungsgebiihr
nicht den Abschluss eines Vergleichs,
sondern dessen Ablehnung: weit hohere
Honorare sind zu erzielen, wenn ein
zunachst auflergerichtlich gefiihrter
Rechtsstreit in einen gerichtlichen -
berfithrt wird oder ein Urteil erstritten
wird und sodann Rechtsmittel eingelegt
werden; der Abschluss eines Vergleichs
ist ja auch in der Berufungsinstanz
moglich.
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Die Pflicht, neben den Mandanteninte-
ressen noch Drittinteressen zu bertick-
sichtigen, darf allerdings nicht die oft
zu beobachtende Unsitte legitimieren,
dass sich Rechtsanwalte tiber den Wil-
len ihrer Mandanten hinwegsetzen und
selbst definieren, welches Handeln im
Interesse ihres Mandanten liegt, zumal
wenn ein Mandant einen Rechtsstreit
vermeiden oder beenden will. Ein
Rechtsanwalt ist Vertreter und Berater
seines Mandanten und nicht sein Vor-
mund oder Betreuer; daran andert auch
seine Stellung als ,Organ der Rechts-
pflege“ (§ 1 BRAO) nichts.1°

d) Sicher richtig ist die Forderung unter
C.3.a., dass ,nicht nur® wirtschaftliche
Interessen das Handeln des Rechtsan-
walts bestimmen diirfen. Die folgende
Formulierung, ,im Zweifel“ sei den In-
teressen des Mandanten und der
Rechtspflege Vorrang einzurdumen, ist
zumindest missverstandlich: selbstver-
standlich ist stets den Interessen des
Mandanten sowie der Rechtspflege Vor-
rang vor den eigenen wirtschaftlichen
Interessen einzurdumen. Richtig ist na-
turlich auch das Postulat, der Rechts-
anwalt diirfte eine Hauptverhandlung
nicht aus Gebiihreninteressen in die
Lange ziehen (3.b.); allerdings fragt es
sich, ob das Standesrecht der richtige
Ort ist, diesem Missstand zu begeg-

10 Siehe dazu etwa Augstein, NStZ 1981, 12 ff,;
Jaeger, NJW 2004, 1 ff.; Streck, AnwBI 2012, 388
ff.

nen. Der Zusammenhang mit dem
Gebiihrenrecht gilt insbesondere auch
fir die haufig zu beobachtende und zu
Recht monierte Unsitte, den erkennbar
bediirftigen Mandanten nicht tiber die
Moglichkeit der Beratungshilfe aufzu-

klaren.12

e) Zu begriien ist auch die Betonung
des Gebots der Sachlichkeit (D.1.),3
welches in der anwaltlichen Praxis im-
mer haufiger missachtet wird. Ein legi-
times Interesse daran, unsachliche
Formulierungen zu verwenden, besteht
in keinem Fall, auch dann nicht, wenn
das Verhalten der Gegenseite zur Em-
porung Anlass gibt, wie das Papier zu-
treffend betont (D.1.b.). Sie sind in je-
dem Fall der Stellung des Rechtsanwalts
als Organ der Rechtspflege unwiirdig.
Allerdings stofst eine Ahndung solcher
Verstofse durch die Anwaltskammern
auf gewisse Schwierigkeiten. An dieser
Stelle sind auch die Gerichte dazu auf-
gerufen, Verstofle gegen das Sachlich-
keitsgebot durch anwaltliche Schriftsat-
ze in den jeweiligen Prozessen zu ri-
gen.

11 Siehe zum Zusammenhang mit dem anwaltli-
chen Gebiihrenrecht unten V.
12 Siehe dazu eingehend unter V.
13 Siehe zu diesem BVerfG, NJW 1988, 191;
BVerfG, NJW 1991, 2274. Das BVerfG lasst dabei
einen weiten Spielraum auch fiir unsachliche
AuRerungen und sieht eine Ahndung erst bei
strafbaren Beleidigungen fiir zuldssig an.
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Eine Selbstverstandlichkeit ist auch die
Betonung der Pflicht zur Wahrhaftig-
keit und das Verbot der Lige (D.2.),
zumal in diesem Bereich auch die
Grenze zur Strafbarkeit wegen Prozess-
betruges nicht fern ist. Die Justiziabili-
tat anwaltlicher Verstofle gegen die
Wahrheitspflicht ist allerdings hinsicht-
lich der Strafbarkeit des Rechtsanwaltes
insoweit eingeschrankt, als hier beson-

dere subjektive Anforderungen gelten.!4

Die Ausfithrungen zur Zulassigkeit der
anwaltlichen Werbung geben im We-
sentlichen den Stand der Gesetzgebung
(8§ 43b BRAO, 8§ 6-10 BORA) und
Rechtsprechung!5 zu diesem, im An-
schluss an die durch Entscheidungen
des BVerfG eingeldutete Liberalisierung

viel diskutierten Thema!© wieder.

Fraglich ist aber, ob Richtlinien fiir ei-
nen Ethik-Kodex tatsdchlich geeignete
sedes materiae fiir das anwaltliche
Werberecht sind. Sicherlich ist irrefiih-
rende und unsachliche Werbung in ge-
wisser Weise unethisch, allerdings gilt
dies fiir wettbewerbswidriges Verhalten

14 Siehe dazu etwa Joecks, in: Miinchener Kom-
mentar zum StGB, § 27 Rn. 52.

15 Etwa BVerfG, NJW 2004, 2656; BVerfG, NJW
2000, 1635; BVerfG, NJW 2000, 3195; BGH, NJW
2003, 504; BGH, NJW 2002, 2642. Zu einem
moglichen Verstofd gegen die EMRK siehe
EGMR, NJOZ 2009, 1248.

16 Siehe dazu beispielsweise Grunewald/Henssler,
NJW 2003, 1099; Horn, NJW 2007, 1413 ff.; Moel-
lers/Mederle, WRP 2008, 871 ff.; Remmertz, NJW
1997, 2785; Steinbeck, NJW 2003, 1481 ff.

allgemein, nicht nur fiir solches der
Rechtsanwalte. Die Diskussion um E-
thik-Richtlinien droht jedenfalls durch
eine Aufnahme dieser umfangreichen
und diffizilen Thematik tiberfrachtet zu
werden.

f) Zutreffend betont das Papier auch die
soziale Verantwortung des Rechtsan-
walts. Die Aufforderung, pro bono und
ehrenamtlich tatig zu werden, lasst al-
lerdings einen weiten Spielraum und
kann daher auch nur als Appell ver-
standen werden. Eine wie auch immer
geartete Kodifizierung hin zu einer
Pflicht zu solchen Tatigkeiten (entspre-
chend der Pflicht zur Ubernahme von
Beratungshilfemandaten gemafl § 49a
BRAO) wiirde erhebliche Schwierigkei-

ten hervorrufen.

IV. Zur Diskussion um einen Ethik-
Kodex

Unabhdngig von der sachlichen Rich-
tigkeit oder Unrichtigkeit der Ausfiih-
rungen im Thesenpapier der BRAK ist
allerdings die Frage zu stellen, inwie-
weit die ethischen Maf3stabe schriftlich
niedergelegt oder tiiberhaupt Regeln
aufgestellt werden sollten. Insbesonde-
re der Deutsche Anwaltverein nimmt
aus grundsatzlichen Erwagungen hier

eine entgegengesetzte Position ein.'7

17 Siehe die Stellungnahme des DAV vom
18.7.2011, abrufbar unter http://anwaltverein.de/
downloads/stellungnahmen/SN40BRAK-
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Die Problematik wird sofort deutlich,
wenn man sich die oben zur Pflicht der
Fortbildung getroffene Feststellung
noch einmal vor Augen halt: ,,unethisch
ist es allenfalls, dem Mandanten durch
fehlende Rechtskenntnisse Schaden
zuzufiigen®. Das allerdings kann auch
als Aussage verstanden werden, die mit
Ethik tberhaupt nichts zu tun hat.
Denn es ist selbstverstandlich eine klare
Verletzung des Anwaltsvertrags, ein
Mandat mit fehlenden Rechtskenntnis-
sen zu betreiben. Die Schadensfolgen
lassen sich leicht mit juristischen Mit-
teln bewadltigen - es ist gar nicht erfor-
derlich, das fehlende Berufsethos zu
bemithen. Nimmt man diese Aussage
ernst, stellt sich gebieterisch die Frage,
wozu Ethik tiberhaupt benétigt wird.

Wer noch die - vom BVerfG am 14.7.
198718 kassierten - alten Standesrichtli-
nien kennt und erlebt hat, wird diese
Bedenken nicht leicht vom Tisch wi-
schen. Sie fiihrten ja nicht nur zu einer
kleinkarierten Kontrolle nutzloser Ver-
haltensanweisungen; vor allem ihr
Rechtscharakter war signifikant. Es
handelte sich urspriinglich nur um die
aufgeschriebene (angebliche) Wirklich-
keit: verdiente Reprasentanten der An-
waltschaft (damals fast ausschliefilich
Herren) hatten niedergelegt, wie sich
nach ihrer Ansicht ein anstindiger An-

DiskussionspapierAnwaltsethik.pdf (Abruf am
3.1.2012).

18 BVerfGE 76, 196.

walt verhalte. Ausdriicklich sollte das
Ergebnis keine Rechtsquelle sein. Das
so produzierte Sammelsurium mutierte
nach und nach aber genau dazu: bei der
Auslegung des § 43 BRAO galten die
Standesrichtlinien als eine Art antizi-
piertes Sachverstandigengutachten.
Und so wurden sie auch angewandt:
wer gegen die Standesrichtlinien ver-
stiefd, handelte berufsrechtswidrig. Die-
sem Spuk haben die ,Bastille“-
Entscheidungen des BVerfG zu Recht
ein Ende bereitet.

Zu einer Neuauflage darf es nicht mehr
kommen. Aber es kommt dazu, wenn
man Regeln zu formulieren beginnt. Sie
werden zumindest in Deutschland so-
fort frohlich administriert, sowie sie
aufgestellt sind. Und dann hat man
wieder genau das, was man nicht woll-
te: eine Rechtsquelle - dann allerdings
wieder (wie damals) ohne geordnete
oder gar demokratische Legitimation.
Dabei ist der Ausweg doch so einfach:
was man fir regelungspflichtig halt, das
mag man in die Berufsordnung (BRAO
oder BORA) schreiben. Will man das
nicht, dann ist das ins Auge gefasst Pro-
jekt offensichtlich nicht regelungsbe-
dirftig. Dann sollte es unterbleiben -
andernfalls entsteht wieder neben der
Rechtsordnung ein Graubereich, der die
Freiheit ohne Rechtfertigung ein-
schrankt. Tertium non datur: es gibt
nichts im Zwischenraum zwischen
Rechtsregeln und Regelabwesenheit.
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Insbesondere hat die Ethik dort keinen
Platz.

Nimmt man diese Haltung ein, dann
stellt sich die Frage, wozu man Ethik
tiberhaupt braucht. Beruht sie auf einer
tberfliisssigen Mode? Durchaus nicht.
Drei Beobachtungen sind angebracht:

Es geht gar nicht um Ethik. Ethik be-
zeichnet man auch als ,praktische Phi-
losophie®, da sie sich mit dem mensch-
lichen Handeln befasst. Es soll hier aber
nicht philosophiert, sondern die Praxis
beeinflusst werden. Tatsachlich geht es
um die Frage, welches Berufsethos von

Anwalten erwartet werden kann.

Die Frage nach dem Berufsethos be-
ginnt dort, wo Regeln aufhoren. Exis-
tiert eine Regel, dann ist sie zu befol-
gen. Erst wenn sie fehlt, stellt sich die
Frage, was dann das richtige Handeln

Sel.

Erst recht stellt sich die Frage nach dem
Berufsethos, wenn sich vorhandene Re-
geln widersprechen. Im Konflikt wider-
streitender Rechtsregeln hat sich das
berufliche Ethos zu bewahren. Dies
kann durchaus auch dazu aufrufen, ge-
gen eine Rechtsregel zu verstofden -
gerade weil sie verantwortungsbewusst
ausgelibtem Berufsethos widerspricht.

Es konnte der Eindruck entstehen, die
Frage nach dem beruflichen Ethos stelle
sich in seltenen Grenzbereichen. Davon

kann keine Rede sein, sie ist taglicher
Begleiter. Alle Rechtsregeln konnen die
sich taglich entwickelnde, bunte Wirk-
lichkeit nicht erfassen. Uberall tun sich
standig Leerraume auf, die von noch so
sorgfaltig erarbeiteten Rechtsregeln
nicht abschliefSen erfasst werden, und
wo letztlich nichts anderes gefragt ist,
als das eigene Gewissen. Dass kontrare
Rechtsregeln den Anwalt vor immer
neue Konflikte stellen, ist Berufserfah-
rung. In dieser Situation verldsst das
duflere Gerlist den Handelnden - es
bleibt nur, was er in sich selbst vorfin-
det. Und schlimm wird es nur, wenn

dort nichts vorgefunden werden kann.

Die Freiheit stellt einen hohen An-
spruch an die eigene Verantwortung. Je
mehr sie in rechtliche Regeln - schrift-
lich oder nicht schriftlich - eingebun-
den wird, umso mehr wird Freiheit re-
duziert. Aber gerade die Freiheit des
professionellen Dienstleisters ist das,
was dem Interesse des Vertretenen oder
der Gerechtigkeit dient.

Deswegen gibt es eine ganz andere Me-
thode, sich mit ,Ethik“ zu befassen. Sie
zielt auf das Verantwortungsbewusst-
sein und das Gewissen jedes Berufstra-
gers. Das ist nur in einem dialektischen
Prozess moglich, der darin besteht, Si-
tuationen aufzuzeigen, in denen sich
ein berufsethisches Problem stellt, und
anschlieflend zu diskutieren, welche
Verhaltensweise der eine oder der an-
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dere fiir richtig halt. Nicht die Problem-
l6sung des Einzelfalles ist das Ziel, son-
dern die Bereitstellung des notwendi-
gen Problembewusstseins. Diesen Weg
beschreitet der Deutsche Anwaltverein
dadurch, dass er auf Anwaltstagungen
und inzwischen in jedem Heft des An-
waltsblatts solche Situationen zur De-
batte stellt.

Das Zitat der Spitzbuben mit den
schwarzen Manteln stammt aus absolu-
tistischen Zeiten. Es belegt gerade die-
ses: dass Ethik nicht mehr von oben
verordnet werden kann. Und beziiglich
der Allensbacher Adressaten (und dem
,Soldatenkonig“ Friedrich Wilhelm des
I. von Preufien) diirfte feststehen, dass
sie ihre Ansicht tiber die Anwalte spa-
testens dann nachhaltig dndern, wenn
sie in einer Notsituation an einen kun-
digen Anwalt geraten. Es ist ja gerade
das Problem, dass sie von ihm dann
nicht Berufsethos, sondern klare Vertre-

tung ihrer Interessen erwarten.

V. Anwaltliche Ethik und Gebiithren-
recht

So richtig es ist, die Stellung des
Rechtsanwalts von der sonstiger unter-
nehmerisch tatiger Personen abzugren-
zen und seine Verantwortung als Organ
der Rechtspflege zu betonen, so not-
wendig ist es auch, die Kehrseite dieser
Stellung zu betrachten. Wenn einem
Rechtsanwalt die Verpflichtung aufer-
legt wird, Beratungshilfemandate anzu-

nehmen (§ 49a BAO), muss auch dafiir
gesorgt werden, dass ein Rechtsanwalt,
der viele solcher Mandate bearbeitet,
wirtschaftlich arbeiten kann. Gerade in
armeren Regionen Deutschlands oder
einzelnen Bezirken von Grofdstadten
tatige Rechtsanwalte haben oft ein -
berwiegend von geringem Einkommen
lebendes Klientel; die Mehrheit ihrer
Mandate besteht aus Prozesskosten-
und Beratungshilfemandaten. Nach
dem bisherigen Gebiihrenrecht ist es
ihnen kaum moglich, eine Anwalts-
kanzlei samt Personal wirtschaftlich zu
betreiben.’9 Das in weiten Teilen der
Bevolkerung vorherrschende Klischee
des Rechtsanwalts als Top-Verdiener
entspricht in dieser Pauschalitat nicht
der Realitat. Sehr gut verdienenden
Rechtsanwalten vorwiegend in interna-
tional tatigen wirtschaftsrechtlich aus-
gerichteten Kanzleien steht eine Masse
von Rechtsanwalten gegeniiber, die
nicht selten zu unangemessen niedri-
gen Lohnen beschiftigt werden,2° oder
in ihrer Einzelkanzlei wirtschaftlich

ums Uberleben kimpfen, auch wenn in

19 Immerhin sind Bestrebungen im Gange, das
seit 1994 unverdanderte Gebiihrenrecht den ge-
stiegenen Kosten anzupassen, das BM] hat dazu
einen Gesetzesentwurf vorgelegt (abrufbar un-
ter http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/
DE/pdfs/RegE_2 KostRMoG.pdf?__blob=publicat
ionFile, Abruf am 8.1.2013. Die Regelungen kon-
nen hier nicht im Einzelnen besprochen wer-
den; sieche zum Entwurf etwa Winkler, NJ 2012,
241 ff.

20 Siehe dazu etwa AnwGH NRW, NJW 2008,
126; Seul, NJW 2002, 197 ff.
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den letzten Jahren insoweit eine Besse-
rung festzustellen ist. Berufseinsteigern
ohne entsprechende Examensergebnis-
se sind gute Verdienstmoglichkeiten
meist verwehrt, Voraussetzung fiir eine
gut bezahlte Stelle in der Anwaltschaft
sind fast durchgangig Pradikatsexamina
bzw. die Note ,vollbefriedigend“. Die
immer wieder publizierten Zahlen zum
Durchschnittsverdienst eines Rechts-
anwalts haben deswegen nur eine be-
grenzte Aussagekraft. Der Gesetzgeber,
welcher dem Rechtsanwalt wegen sei-
ner Stellung besondere Schranken auf-
erlegt und besondere Anforderungen an
ihn stellt, muss gleichzeitig auch dafiir
sorgen, dass ein Rechtsanwalt wirt-
schaftlich arbeiten kann. So berechtigt
Klagen tiber den Verfall der Sitten in
der Anwaltschaft im Hinblick auf ihre
Berufsethik sein mogen, so muss doch
auch berticksichtigt werden, dass wirt-
schaftliche Existenznot einen Verstof3
gegen die Berufsethik haufig nahe legt,
auch wenn ihn dies nicht rechtfertigt.

Die Funktion des Gebiihrenrechts be-
schrankt sich aber nicht darauf, ein
wirtschaftliches Auskommen zu ermog-
lichen, sondern es hat auch dariiber
hinaus Lenkungsfunktion. Wenn im
Papier der BRAK beklagt wird, dass
Strafverteidiger aus wirtschaftlichen
Griinden in einem Verfahren moglichst
viele Verhandlungstage zu bekommen
versuchen, so gehoren die Regelungen,
welche die Gebiithren nach den Ver-

handlungstagen bemessen, auf den
Priifstand.

Insgesamt ist das anwaltliche Gebiih-
renrecht eine viel geeignetere Materie
als ein ohnehin kaum justiziabler Ethik-
Kodex.

VI. Fazit

So richtig viele Ausfithrungen im Papier
der BRAK auch sein mogen: die Aufstel-
lung von Ethik-Regeln fiir die Anwalt-
schaft ist aus grundsatzlichen Erwagun-
gen abzulehnen. Ethisches Handeln
lasst sich nicht in einem Regelwerk er-
fassen, ethisches Handeln ist gerade
dann gefragt, wenn Regeln nicht exis-
tieren. Viele Ausfithrungen des Papiers
betreffen zudem Selbstverstandliches,
der Verstofd gegen die aufgezdhlten
Maximen ist bereits durch das geltende
Recht erfasst. Eine Lenkungswirkung
gegeniiber unerwiinschten Erscheinun-
gen in der Praxis ldsst sich auflerdem
durch einen Ethik-Kodex kaum errei-
chen, hier ist das anwaltliche Gebiih-

renrecht der viel besser geeignete He-
bel.

Die Frage nach der Berufsethik ist keine
Mode, die kommt und wieder vergeht.
Ihre Aktualitat ist notwendige Folge
einer wachsenden Orientierungslosig-
keit der Gesellschaft einerseits und ei-
ner immer komplexer werdenden Wirk-
lichkeit andererseits. Die verantwortete
Eigenentscheidung ist gefragter denn je
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- und sie wird erst recht von denen er-
wartet, die professionelle Dienstleis-
tung im Rechtsbereich iibernehmen.
Deswegen besteht die Aufgabe darin,
das Bewusstsein der Berufstrager zu
scharfen, um sie in Stand zu setzen,
ethisch begriindete Eigenentscheidun-
gen verantwortlich zu treffen. Insoweit
ist die Frage nach der Berufsethik
nichts anderes als die nach der Erhal-
tung der Freiheit. Der wungeregelte
Raum ist viel grofder als der, der durch

Regeln erreicht werden kann.
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Ass. jur. Alexander Segmiller®

Grundstiicksschenkung
nach inszeniertem

Selbstmordversuch

Sachverhalt:?

(A)nastasia stammt aus einer ehemals
reichen Aristokratenfamilie, die in den
Wirren der Zeit viel von ihrem Reich-
tum eingebifdt hat. Unter anderem ist
die Stadtvilla, die zugleich das Geburts-
haus von As Vater (V)ictor ist, nicht
mehr in Eigentum und Besitz der Fami-
lie. Der neue Eigentiimer ist der Unter-
nehmer (U)lrich. Zum groffen Gliick
von V haben sich A und U bei einem
gesellschaftlichen Ereignis fiir gehobene

* Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter
der Eberhard-Karls-Universitit Tiibingen am
Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht, Deutsche
Rechtsgeschichte und Juristische Zeitgeschich-
te, Handels- und Gesellschaftsrecht (Professor
Dr. Jan Thiessen).

1 Die nachfolgende Hausarbeit wurde in der
Ubung fiir Anfinger im Zivilrecht an der Uni-
versitat Ttbingen im Wintersemester 2012/13
gestellt. Thr Schwerpunkt liegt auf Problemen
des Allgemeinen Teils des BGB. Sie eignet sich
daher insbesondere zur Wiederholung des
Stellvertretungs- und Anfechtungsrechts, sowie
der gesetzlichen Formvorschriften. Siehe hierzu
auch die didaktischen Beitrdge zum Stellvertre-
tungsrecht von Lorenz, JuS 2010, 382 ff., 771 ff.
sowie zum Anfechtungsrecht von Cziupka, JuS
2009, 887 ff. und Biichler, JuS 2009, 976 ff.

Kreise kennen und lieben gelernt. Da A
inzwischen schwanger ist, plant das
Paar zu heiraten. A, die weifd wie sehr V
am Geburtshaus der Familie hangt, bit-
tet U, ihrem Vater V doch das Grund-
stiick samt Haus zu schenken. U ist da-
von wenig begeistert und lehnt den
Vorschlag ab. Als alles Bitten und Bet-
teln nichts nutzt, beschlieft A, den
Druck zu erhohen: Nachdem sie eine
leere Packung Schlaftabletten, eine an-
gebrochene Packung mit brechreiz-
hemmenden Mitteln im Bad ausgelegt
und eine Flasche Wein auf dem Couch-
tisch platziert hat, legt sie sich auf die
Couch und wartet auf das Eintreffen des
U. Als dieser nach Hause kommt,
nimmt A eine unnatirlich verkrampfte
Haltung ein. Wie erhofft, glaubt U, sei-
ne Geliebte A habe einen Selbstmord-
versuch unternommen. Der von U her-
beigerufene Hausarzt konnte zwar kei-
ne akute Lebensgefahr feststellen,
meint aber, dass A unter erheblichem
Stress stiinde. Auf Nachfrage des U be-
ligt ihn A, indem sie ihm erzahlt, dass
sie den Druck, den ihr Vater auf sie be-
zuglich der ,Sache mit der Stadtvilla“
ausiibe, nicht mehr aushalte, sie konne
daher in Zukunft fiir nichts garantieren.
U, der zwar an der Geschichte mit V
zweifelt, weil ihm die Beziehung zwi-
schen Vater und Tochter immer sehr
gut schien, entschliefdt sich aus Sorge
um sein ungeborenes Kind und das Le-
ben der A, die Stadtvilla auf V zu tiber-

tragen. Diesen Entschluss teilt er A
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auch mit. An der Ubertragung der
Stadtvilla ist V nicht beteiligt, A nimmt
seinen Platz ein, wobei sie, damit ihre
Lige nicht entlarvt wird, sich selbst
eine  Vollmachtsurkunde  ausstellt.
Hierzu falscht sie gekonnt die Unter-
schrift des V. In der Folge wird V als
Eigentiimer in das Grundbuch einge-
tragen und bezieht die Stadtvilla, wobei
er, aufgrund entsprechender Aussagen
der A, annimmt, dass U ihn nur aus
Liebe zu A in der Villa wohnen lasst.
Von seiner Eigentiimerstellung oder
dem vorhergehenden Verhalten seiner
Tochter A hat er keine Kenntnis. Nach
dem Einzug des V in die Villa heiraten
A und U. Als kurz nach der Hochzeit
das gemeinsame Kind geboren wird
und keine weiteren Anzeichen fiir
Selbstmord der A bestehen, ist U er-
leichtert, dass alles geklappt hat. Leider
nicht fiir lange, denn drei Jahre spater
verliebt sich U neu und verlasst A im
Mai 2011. Obwohl die beiden sich dar-
authin ihre Hochzeitsgeschenke zu-
rickgeben, erklart U gegentiber A auf-
grund seines schlechten Gewissens, ob
der Beendigung ihrer Beziehung, dass
er auf die Riickgabe der Villa verzichte.
Als sich die beiden im Juli 2012 zufalli-
gerweise wiedersehen, kommt es zum
Streit. Dabei entfahrt A der Satz: ,We-
gen einem wie dir hatte ich mich nie-
mals umgebracht, du weifdt gar nichts,
ich habe dir alles nur vorgespielt®. In
diesem Moment erst wird U klar, dass A
ihren Selbstmordversuch nur inszeniert

hat. Umgehend setzt er ein Schreiben
an V auf, indem er die Geschehnisse
schildert und erklart, dass er die Uber-
eignung der Villa aufgrund des vorge-
tauschten Suizidversuchs der A fiir
,2Null und nichtig“ erachte und sofort
die Riickiibereignung verlange. Darauf-
hin stellt V seine Tochter A zur Rede
und erfdhrt erst jetzt von seiner Eigen-
timerstellung und den Vorgangen, die
dazu gefiithrt haben. Obwohl er vom
Verhalten seiner Tochter schockiert ist,
will er die wiedergewonnene Stadtvilla
nicht hergeben. Er schreibt zurtick, dass
er seiner Tochter nicht in den Riicken
fallen wolle und ihr damaliges Verhal-
ten billige. Aufderdem habe U, so habe
es ihm A, als er sie zur Rede stellte, ge-
sagt, dass er, U, nach der Trennung
selbst gedufdert habe, auf die Stadtvilla
verzichten zu wollen.

Aufgabe: In einem umfassenden
Rechtsgutachten sind die Anspriiche
des U gegen V auf Herausgabe des
Grundstiicks zu priifen.

Bearbeitervermerk: Die Vorschriften
der Grundbuchordnung (GBO) sind von
der Priifung ausgeschlossen.
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Gutachten:
A. Anspruch aus § 985 BGB

U konnte einen Anspruch auf Heraus-
gabe des Grundstiicks gegen V gem.
§ 985 BGB haben. Dies setzt voraus,
dass U Eigentiimer des Grundstiicks
und V unberechtigter Besitzer ist.

I. Eigentum des U?

Urspriinglich war U Eigentiimer des
Grundstiicks. Er konnte sein Eigentum
jedoch durch Ubereignung und Eintra-
gung an V gem. §§ 873 [, 925 [ 1 BGB
verloren haben. Voraussetzung ist die
wirksame Auflassung, die Eintragung
ins Grundbuch und die Berechtigung
des U.

1. Wirksame Auflassung

Zweifelhaft ist bereits, ob eine wirksa-
me Auflassung vorliegt. Dazu miissten
V und U zwei kongruente Willenserkla-
rungen, gerichtet auf den Eigentums-
wechsel, abgegeben haben. U hat dies-
beziiglich seinen Willen erklart. V
selbst aber hat keine Willenserklarung
abgegeben. Er konnte jedoch durch A
wirksam vertreten worden sein (§ 164 11
BGB). A miisste im Namen des V eine
Willenserklairung mit  Vertretungs-
macht in den Rechtsverkehr entauflert

haben.

a) Wirksame Stellvertretung

Zwar gibt A eine Willenserklarung im
Namen des V, gerichtet auf die Auflas-
sung des Grundstiicks, ab, jedoch konn-

te die erforderliche Vertretungsmacht
fehlen.

aa) Vollmachtsurkunde

Eine Bevollmachtigung durch V ist zu
keinem Zeitpunkt erfolgt. Die eigen-
machtige Ausstellung einer Voll-
machtsurkunde erfiillt den Tatbestand
des § 172 I BGB nicht.

bb) Rechtsscheinvollmacht

Anzudenken ware die Moglichkeit ent-
weder einer Duldungs- oder einer An-
scheinsvollmacht. Beide Alternativen
erfordern jedoch, dass V in zurechenba-
rer Weise den Rechtsschein einer wirk-
samen Bevollmachtigung der A setzt.
Da V erst durch das Schreiben des U
von der Falschung seiner Unterschrift
erfahrt, kann davon keine Rede sein.

b) Zwischenergebnis

A ist falsus procurator. Die Auflas-
sungserklarung ist schwebend unwirk-
sam.

¢) Genehmigung gem. § 177 I BGB

Die Auflassung konnte aber durch die
nachtragliche Zustimmung des V gem.
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8§ 1771, 182 BGB wirksam werden.” Laut
Sachverhalt will V die Stadtvilla behal-
ten und billigt daher das Verhalten der
A. Der Erklarungstatbestand der Ge-
nehmigung ist damit erfillt. Fraglich ist
indes, ob die Genehmigung tiberhaupt
noch moglich ist und weiter, ob sie
nicht auch ausnahmsweise der Form
des Rechtsgeschifts bedarf, auf welches
sie sich bezieht (§ 182 II BGB).

aa) Méglichkeit der Genehmigung?

Im Schreiben des U an V konnte bereits
ein Widerruf des Vertretergeschafts
(der Auflassung) gem. § 178 S. 1 BGB zu
sehen sein. Dafiir muss der andere Ver-
tragsteil hinreichend deutlich erklaren,
dass er aufgrund eines Mangels der Ver-
tretungsmacht das Vertretergeschaft
widerruft.> U hat aber vom Mangel der
Vertretungsmacht noch keine Kenntnis.
Er hat nach dem Gesprach mit A ledig-
lich erkannt, ,dass A ihren Selbstmord-
versuch nur inszeniert hat®“. Das Schrei-
ben des U an V kann daher nicht als
Widerruf ausgelegt werden.

2 Gut vertretbar ist es auch, die Genehmigung
zundchst im Ergebnis dahinstehen zu lassen
und die Priifung der Anfechtung vorzuziehen,
da wenn diese greift, die Genehmigung der
Auflassung gegenstandslos geworden ist.

3 Schramm, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 178 Rn. 8.

bb) Ausnahmsweise: Formbediirftigkeit
der Genehmigung?

Grundsatzlich ist die Genehmigung
formlos moglich (§ 182 II BGB). Zu er-
wagen ware jedoch, ob nicht die Form-
vorschrift des § 925 I BGB den Geset-
zeswortlaut des § 182 II BGB ein-
schrankt.*

Eine Ansicht’ sieht in § 182 II BGB einen
Parallelfall zu § 167 II BGB. Soll ein ei-
gentlich  formbediirftiges Rechtsge-
schaft formlos genehmigt werden, so
komme es darauf an, welche Funktion
der Formvorschrift des zu genehmigen-
den Rechtsgeschafts zugrunde liegt. Ist
jene als Warnhinweis gedacht, sei die
Genehmigung formbediirftig. Diene die
Formvorschrift hingegen bloffen Do-
kumentationszwecken, sei die Geneh-

migung formlos moglich.

4 In der Praxis ware der vorliegende Fall kaum
denkbar. Fir die Eintragung ins Grundbuch
bedarf die schriftliche Vollmacht grundsatzlich
zusatzlich noch der 6ffentlichen Beglaubigung,
§ 29 I 1 GBO. Fehlt diese, so kann sie zwar
»durch eine in offentlicher oder 6ffentlich be-
glaubigter Form abgegebene sog. Vollmachtsges-
tdndniserkldrung“ nachgeholt werden (BGH,
NJW 1959, 883), jedoch ist das im Sachverhalt
nicht geschehen. Unterstellt man ein ordentlich
und gewissenhaft arbeitendes Grundbuchamt,
unterbleibt die Eintragung und damit die Ei-
gentumsiibertragung. Die Vorschriften der
Grundbuchordnung sind aber laut Bearbeiter-
vermerk von der Priifung ausgeschlossen.

5 Medicus, BGB AT, 10. Aufl,, S. 404 Rn. 976, S.
386 Rn. 929; Flume, BGB AT Band II, 4. Aufl,, S.
890 (8§ 54.6b), S. 860 ff. (§ 52.2b).
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Vorliegend wird von der Formvorschrift
des § 925 I BGB abgewichen. Tritt die
Schutz- und Warnfunktion des § 925 I
BGB aufgrund der Formvorschrift des
§ 3ub [ 1 BGB bzw. hier des § 518 [ 1 BGB
in den Hintergrund und dient das
Formerfordernis in § 925 I BGB vor al-
lem ,dem Ausschluss moglicher Unsi-
cherheiten fiir den Grundbuchvollzug®,
indem ,klare Unterlagen fiir die Grund-
bucheintragung geschaffen werden,®
ware die formlose Genehmigung mog-
lich. Erblickt man demgegeniiber den
Zweck des § 925 I BGB auch im Schutz
bzw. der Warnung des Erkldarenden,” so
wird man eine Formbediirftigkeit beja-

hen missen.

Die Gegenansicht® lehnt unabhingig
vom Zweck der Form des zu genehmi-
genden Rechtsgeschifts eine Formbe-
dirftigkeit der Genehmigung ab. Die
Situation des Genehmigenden sei nicht
mit der des Vollmachtgebers vergleich-
bar, da ein wirksamer Schutz des Ver-
tretenen auch nicht durch die Formbe-
durftigkeit der Genehmigung erreicht
werde. Der Schutz wiirde vielmehr tiber
den Vertreter vermittelt. Eine Parallele

6 Kanzleiter, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 5. Aufl, § 925 Rn. 1.

7 Stiirner, in: Soergel BGB, 13. Aufl., § 925 Rn. 1.

8 Schramm, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 177 Rn. 38; Bayreuther, in: Min-
chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl,, § 182
Rn. 22; Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011,
§ 182 Rn. 23, 27; Leptien, in: Soergel BGB, 13.
Aufl, § 182 Rn. 5; BGH, NJW 1994, 1344 (1345)
m.w.N. zu beiden Ansichten.

zu § 167 II BGB scheide damit aus. Auch
wiirde aufgrund der Vielzahl von Form-
vorschriften mit Warnfunktion die Re-
gelung des § 182 II BGB praktisch tiber-
fliissig. Fir eine solche Rechtsfortbil-
dung contra legem bestehe kein eviden-
ter Rechtsnotstand.® In der hier zu be-
arbeitenden Sachverhaltskonstellation
ware die Auflassungserklarung damit

wirksam genehmigt worden."

Der klare Wortlaut des Gesetzes und
die praktische Irrelevanz der Fragestel-
lung” verbieten eine teleologische Re-
duktion des § 182 II BGB. Hinzu
kommt, dass im vorliegenden Fall das
Rechtsgeschift fiir den Vertretenen
zumindest unmittelbar lediglich recht-
lich vorteilhaft ist. Die Genehmigung ist
damit nicht formbedtirftig.

d) Zwischenergebnis

Die Auflassung ist durch Genehmigung

des V ex tunc wirksam.
e) Anfechtung durch U

Durch sein an V gerichtetes Schreiben
konnte U seine Willenserklarung, ge-
richtet auf die Ubereignung des Grund-
stlicks, angefochten haben.

9 Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 182
Rn. 23, 27.

10 OLG Brandenburg v. 29.06.2010 - 5 Wx 35/09.
11 Bei Grundstiicksgeschéften ist ohnehin eine
schriftliche Vollmacht durch o6ffentliche oder

offentlich beglaubigte Urkunde nachzuweisen,
§ 29 11 GBO.
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aa) Anfechtungsgrund

U konnte anfechten, wenn ihn V zur
Abgabe der Auflassungserklarung durch
widerrechtliche Drohung oder arglistige
Tauschung veranlasst hat (§ 123 I
BGB).”

aaa) Anfechtung gem. § 123 I Alt. 2 BGB

V selbst hat U nicht bedroht. Ein taugli-
cher Anfechtungsgrund konnte aber im
inszenierten Selbstmordversuch der A
liegen, da U um das Leben seines unge-
borenen Kindes und der A fiirchtete.
Damit ist die Frage aufgeworfen, ob
auch die Drohung eines Dritten zur
Anfechtung berechtigt.

(1) Teleologische Einschrdnkung der An-
fechtung bei Drohung durch Dritten?

In Sonderkonstellationen fithre die An-
fechtung, gegriindet auf die Drohung
durch einen Dritten, zu unbilligen Er-
gebnissen: Kenne der Erklarungsemp-
fanger die Anfechtbarkeit, so werde er
mit dem Bedrohten schon gar kein
Rechtsgeschaft schlieflfen bzw. dieses
von einer teureren Gegenleistung ab-
hangig machen, was bei Konstellatio-
nen, in denen der Bedrohte ein Interes-

12 Im Gegensatz zu § 19 BGB, der das dingliche
Rechtsgeschift in der Regel nicht erfasst, wirkt
die Tauschung bzw. Drohung normalerweise
auch auf den Ubereignungsvorgang ein (vgl.
Armbrister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 123 Rn. 24; Faust, BGB AT, 2.
Aufl,, S. 180 [§ 22 Rn. 10]).

se am Zustandekommen des Vertrags
hat, nachteilig sein konne. Zu denken
sei hier an Losegeldfille, in denen der
Bedrohte Kredit bei seiner Bank sucht,
um dem Drohenden das Geforderte
zukommen zu lassen. Der Erpresste
konnte den Kreditvertrag anfechten,
mit der Folge, dass die Bank auf dem
Schaden sitzen bleibt, sofern der Tater
nicht gefasst wird. Um dies zu verhin-
dern, soll die ratio des § 123 Il BGB zur
teleologischen Reduktion des § 123 I
Alt. 2 BGB herangezogen werden. So-
lange also der unbeteiligte Vertrags-
partner durch den Vertragsschluss kei-
ne Schutzpflichten gegentiber dem Be-
drohten verletzt, sei eine Anfechtung
ausgeschlossen.”

Gegen diese Auffassung spricht aber,
dass der Begriff der Schutzpflichten sich
erstens nur im Einzelfall bestimmen
lasst'* und zweitens eine Verletzung die
Kenntnis bzw. die fahrlassige Unkennt-
nis der Bedrohungslage voraussetzt.
Praktisch wird damit auf das Kennen
oder Kennenmiissen der Drohung abge-
stellt, mithin wird der Fall der Drohung
in den Anwendungsbereich des § 123 II
BGB mit aufgenommen. Ein solches

13 Zu dieser Mindermeinung siehe: S. Martens,
AcP 207 (2007), 371 (380, 386, 396 ff.).

14 So bleiben auch die Ausfithrungen von
S. Martens (aaO, 397) hierzu vage, wenn er
davon spricht ,die Reichweite solcher Schutzob-
liegenheiten“ genauer zu bestimmen um , Wer-
tungswiderspriiche zum allgemeinen Programm
vorvertraglicher Schutzpflichten zu vermeiden®.
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Vorgehen ist aber de lege lata nicht
moglich.® Die Intention des histori-
schen Gesetzgebers und der Umkehr-
schluss aus § 123 II BGB, der die Anfech-
tung aufgrund widerrechtlicher Dro-
hung gerade nicht erfasst, sprechen da-
fur, den Erklarenden vor einer unzulas-
sigen Willensbeeinflussung mdoglichst
gut zu schiitzen. Es bleibt also bei der
gesetzlichen Ausgangslage. Auch die
durch einen Dritten begangene Dro-
hung berechtigt den Vertragspartner,
seine Willenserkliarung anzufechten.'®

(2) Widerrechtliche Drohung

Dem Verhalten der A miisste ein ent-
sprechender Drohcharakter entnom-
men werden konnen. Dazu muss dem
Erklarenden zumindest eventualvor-
sitzlich ein Ubel in Aussicht gestellt
werden, auf welches der Drohende Ein-
fluss hat oder zu haben vorgibt.” Das
Ubel muss nicht explizit, sondern kann
auch konkludent in Aussicht gestellt
werden.”® Darauf, ob die Drohung real
ist oder ein bestimmtes Gewicht hat,
kommt es nicht an, entscheidend ist die

15 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 123 Rn. u5.

16 Armbrister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl,, § 123 Rn. us; Singer, in: Staudin-
ger, BGB, Neub. 2011, § 123 Rn. 68; Hefermehl,
in: Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123 Rn. 42.

17 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 123 Rn. 97.

18 Armbrister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl,, § 123 Rn. 100; BGH, NJW 1988,
2599 (2601); NJW 1955, 877.

Sicht des Bedrohten.” Durch die Lige,
ihr Vater mache ihr Druck wegen der
Sache mit der Stadtvilla, die Behaup-
tung sie wisse einfach nicht mehr wei-
ter und konne fiir nichts garantieren,
sowie den vorgetauschten Selbstmord-
versuch entsteht bei U der Eindruck,
dass A sich und dem ungeborenen Kind
durch einen nochmaligen Selbstmord-
versuch schaden wiirde, wenn er nicht,
durch die Ubertragung des Hauses auf
V, den Druck von A nahme. Dieser Ein-
druck ist von A bewusst erweckt wor-
den. Sie handelte damit vorsatzlich.

Die Drohung mit Selbstmord miisste
widerrechtlich sein. Das ist dann der
Fall, wenn entweder das Drohmittel,
der verfolgte Zweck selbst oder in Rela-
tion zum Mittel unter Zugrundelegung
der guten Sitten und des Grundsatzes
von Treu und Glauben als verwerflich
anzusehen sind.** Vorliegend verstof3t
bereits die Drohung mit Selbstmord
gegen die guten Sitten.” Selbst wenn
man dies anders sdhe,** stellt jedenfalls

19 Armbriister, in: Minchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl,, § 123 Rn. 102; Singer, in: Staudin-
ger, BGB, Neub. 2011, § 123 Rn. 66.

20 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl.,, § 123 Rn. 103; Singer, in: Staudin-
ger, BGB, Neub. 2011, § 123 Rn. 72; Hefermehl, in:
Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123 Rn. 44.
21 Rauscher, Familienrecht, 2. Auflage, Rn. 158;
Balz, Lebenserhaltung als Haftungsrund, S. 181.
22 Hijertiber lasst sich durchaus mit Blick auf
das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen
streiten, vgl. Kiihl, in: Kimura/Moser von Fils-
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die damit einhergehende Gefdahrdung
des ungeborenen Kindes ein rechtswid-
riges Drohmittel dar. Die Drohung ist
widerrechtlich.

(3) Kausalitdt & Finalzusammenhang

Die Drohung misste ferner kausal fir
die Abgabe der Auflassungserklarung
gewesen sein. Der Drohende muss den
Bedrohten zur Abgabe einer Willenser-
klarung bestimmt haben.*® Daran kénn-
te man hier zweifeln, da A keine kon-
krete Forderung an U gestellt hat,** U
also aus eigener Uberlegung die Auflas-
sung erklart hat. Grundsatzlich scheidet
eine Kausalitat damit aus, selbst wenn
die Uberlegung in einer Zwangslage
entstanden ist.® Allerdings gilt dies

eck, Universalitaitsanspruch und partikulare
Wirklichkeiten, S. 49 (61).

23 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 123 Rn. n2; Faust, BGB AT,
2. Aufl,, S. 182 (§ 22 Rn. 17).

24 Die andere Ansicht ist vertretbar. Mdglich
erscheint es, eine konkludente Drohung anzu-
nehmen, wenn man auf das vorherige Fordern
der A nach Ubertragung der Villa abstellt und
auf die Lige nach dem Selbstmordversuch, V
wiirde Druck austiben.

25 Armbriister, in: Minchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl,, § 123 Rn. u3; Singer, in: Staudin-
ger, BGB, Neub. 2011, § 123 Rn. 71; OLG Karlsruhe
v. 12.12.2003 - 14 U 34/03, NZA-RR 2005, 186
(187); Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123
Rn. 43; RGZ 59, 351 (353); Paulus, Digesten
4.2.21: ,Wenn eine [Freigelassene], die wegen
Undankbarkeit gegentiber ihrem Freilasser bean-
sprucht wird und die weifs, daf$ sie wirklich un-
dankbar war, dem Freilasser, weil ihr Status in
Gefahr ist, etwas tibereignet [...], findet das Edikt
keine Anwendung, weil sie selbst die Furcht bei
sich erregt hat.“ (abgedruckt und tbersetzt:

dann nicht, wenn der Drohende die
Zwangslage gerade zur Erlangung der
Willenserkliarung ~ schafft.*® Dariiber
hinaus muss die Zwangslage geschaffen
worden sein, um den Bedrohten zur
Abgabe einer bestimmten Willenserkla-
rung mit einem konkreten Inhalt zu
veranlassen (objektiv finaler Zusam-
menhang zwischen Drohung und Erkla-
rung).”” Die A hat die Zwangslage ge-
schaffen, um den U zur Abgabe der
Auflassungserklarung zu bewegen. Da-
mit war die Drohung kausal fiir die Ab-
gabe der Willenserklarung. Gleichzeitig
ist damit der finale Zusammenhang
zwischen der Schaffung einer Zwangs-
lage und der Abgabe einer bestimmten
Willenserklarung (der Auflassung) e-
tabliert.

(4) Zwischenergebnis

Der Anfechtungsgrund der widerrecht-
lichen Drohung liegt vor.

bbb) Anfechtung gem. § 123 I Alt. 1 BGB

V selbst hat U nicht getduscht. In dem
von A vorgespielten Selbstmordversuch
konnte aber eine Tauschung des U lie-
gen, wenn sich V die Handlungen der A
zurechnen lassen muss.

Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus Iuris
Civilis Band 11, S. 357).

26 Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123
Rn. 43; RG, Recht 1927, Nr. 2196.

27 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl, § 123 Rn. 99, 114; Hefermehl, in:
Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123 Rn. 50.
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(1) Ausschluss der Anfechtung § 123 I 1
BGB*®

Da V erst nach der Trennung der Ehe-
leute A und U von dem vorgetdauschten
Selbstmord der A erfahrt, konnte eine
Anfechtung mangels Kenntnis bzw.
fahrlassiger Unkenntnis des V aus-
scheiden. Voraussetzung dafiir ist, dass
eine empfangsbedirftige Willenserkla-
rung abgegeben und die Tauschung
durch einen Dritten veriibt wurde. Die
Auflassungserklarung ist eine emp-
fangsbediirftige Willenserklarung. Frag-
lich ist nur, ob A Dritte im Sinne des
§ 123 Il BGB ist.

Dritter im Sinne des § 123 II BGB ist
nicht jede Person aufler dem Erkla-
rungsempfanger.”® Zur Definition der
Person des ,Dritten“ werden unter-
schiedliche Ansdtze vertreten.>® Egal,
welcher Meinung man folgt: ein Vertre-
ter des Erklarungsgegners ist niemals
Dritter.>' Dies gilt auch dann, wenn der
Vertreter keine Vertretungsmacht be-
saf}, der Geschaftsherr aber spater das

28 Dieser Priifungspunkt kann ebenso gut am
Ende geprift werden.

29 Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123
Rn. 32.

30 Sjehe hierzu die Nachweise bei Armbriister,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl,,
§ 123 Rn. 64; Hefermehl, in: Soergel BGB, 13.
Aufl., § 123 Rn. 32.

31 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl,, § 123 Rn. 63; Hefermehl, in: Soer-
gel BGB, 13. Aufl,, § 123 Rn. 32; BGH, NJW 1956,
705; RGZ 72, 133 (136); RGZ 61, 207 (212).

geschlossene Rechtsgeschaft geneh-
migt.>* A handelte zundchst als falsus
procurator, jedoch wurde das von ihr
abgeschlossene Rechtsgeschaft spater
durch V genehmigt (siehe A. I. 1. c.). A
ist daher nicht als Dritte im Sinne des
§ 123 II 1 BGB anzusehen.

(2) Arglistige (widerrechtliche®®) Tdu-
schung

Der Tauschende miisste vorsatzlich
beim Getduschten einen Irrtum tber
objektiv nachpriifbare Umstande erregt,
bestarkt oder aufrechterhalten haben.?*
Die Tauschung kann durch aktives
Handeln, ausdriicklich oder konklu-
dent, sowie durch Unterlassen gesche-
hen.® Auch rein tatsachliche Handlun-
gen geniigen3® Die von A aufgebaute
Kulisse (Tablettenpackungen, Alkohol)
vermittelte U, wie von A geplant und
erhofft, die irrige Vorstellung, A habe
versucht, sich selbst das Leben zu neh-

32 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 123 Rn. 63; Singer, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2011, § 123 Rn. 51; Hefermehl, in:
Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123 Rn. 32; RGZ 76, 107
(108 f.). Schon angedeutet in: RGZ 72,133 (137).
33 Dem Kriterium der Widerrechtlichkeit
kommt im vorliegenden Fall keine eigenstandi-
ge Bedeutung zu. Anders ist dies, wenn dem
Tauschenden ein ,Recht auf Liige” zusteht (vgl.
Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl.,, § 123 Rn. 18 m.w.N.).

34 Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123
Rn.2f.
35 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl., § 123 Rn. 27.
36 Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl,, § 123
Rn. 5.
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men. Die Inszenierung des vorgetausch-
ten Selbstmords ist eine arglistige Tau-
schung.

(3) Kausalitdt

Durch den Irrtum misste U zur Abgabe
einer Willenserklarung veranlasst wor-
den sein. Dies ist gegeben, wenn der
Erklarende ohne die Tauschung nicht
oder jedenfalls nicht zu diesem Zeit-
punkt die Willenserklarung abgegeben
hatte.?” An der Kausalitat fehlt es aber,
wenn der Getduschte die Tauschung
durchschaut®® oder mit ihr gerechnet
hat.3° Laut Sachverhalt wusste U, dass
keine akute Lebensgefahr bestanden
hatte und dass das Verhaltnis zwischen
A und ihrem Vater V sehr gut war. Al-
lerdings erkennt er die Tauschung erst
Jahre spater. U hat weder mit einer
Tdauschung gerechnet, noch hat er sie
durchschaut. Thm ist lediglich fahrlassi-
ge Unkenntnis der Tauschung vorzu-
werfen. Eine solche schadet jedoch
nicht.** Wer zweifelt und verfiigt, zeigt

37 Singer, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 123
Rn. 45; Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl,,
§ 123 Rn. 20; RG v. 20.02.1930 - IV 150/29, JW
1931, 1358 (1359); v. 07.01.1911 — II 128/10, JW 1911,
275.

38 BGH, NJW 1971, 1795 (1798).

39 Singer, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 123
Rn. 45.

40 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl, § 123 Rn. 22; Singer, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2011, § 123 Rn. 45; Hefermehl, in:
Soergel BGB, 13. Aufl., § 123 Rn. 20; BGH, NJW
1971, 1795 (1798); RG, JW 1911, 275. A.A. noch
BGH, NJW 1992, 1506 (1507).

gerade, dass er dennoch irrt. Der Irrtum
des U war kausal fiir die Abgabe seiner
Willenserklarung.

ccc) Zwischenergebnis

Die Auflassungserklarung ist sowohl
aufgrund arglistiger Tauschung als auch
wegen widerrechtlicher Drohung an-
fechtbar gem. § 123 I BGB.

bb) Anfechtungserkldrung § 143 I BGB

Das Schreiben des U an V konnte als
Anfechtungserklarung auszulegen sein
(88 133, 157 BGB). Dazu muss das Wort
y2anfechten nicht verwandt werden. Es
gentigt, dass sich aus der Willenserkla-
rung eindeutig entnehmen ldsst, dass
der Anfechtende seine Willenserkla-
rung aufgrund eines Willensmangels
nicht mehr gelten lassen will.* In sei-
nem Schreiben gibt U klar zu erkennen,
dass er die Ubertragung des Grund-
stiicks als ,Null und nichtig“ ansieht
und aufgrund des Verhaltens der A
hieran nicht mehr gebunden sein
mochte.

Problematisch konnte jedoch sein, dass
U nicht geltend macht, hieran ,von An-
fang an“ nicht mehr gebunden sein zu
wollen. Teilweise wird dies verlangt, da
fir den Anfechtungsgegner sonst nicht
erkennbar sei, ob es sich um eine An-
fechtungserklarung oder die Auslibung

41 Busche, in: Minchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl., § 143 Rn. 2.
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eines anderen Gestaltungsrechts han-
delt.*” Einem juristischen Laien ist diese
Unterscheidung jedoch unbekannt. Um
tberfliissigen Formalismus zu verhin-
dern, ist, wie sonst auch, nach dem ob-
jektiven Empfangerhorizont (8§ 133, 157
BGB) auszulegen. U will sich hier von
dem Rechtsgeschaft 16sen und tragt V
Tatsachen vor, die eine Anfechtung
rechtfertigen. Ein schiitzenswertes Inte-
resse des V an einer anderen Auslegung
ist nicht zu erkennen. Die Anfechtung

wurde wirksam erklart.
cc) Anfechtungsfrist § 124 I BGB

Die Anfechtung muss aber innerhalb
der Jahresfrist des § 124 1 BGB erklart
werden. Der Beginn der Frist bestimmt
sich gem. § 124 II BGB. Er unterscheidet
sich bei widerrechtlicher Drohung und
arglistige Tauschung.

aaa) Widerrechtliche Drohung

Die Jahresfrist beginnt mit dem Zeit-
punkt, in dem die Zwangslage endet
(§ 124 II Alt. 2 BGB). Entscheidend da-
fur ist, dass sich der Bedrohte nicht
mehr bedroht fiihlt, also ein rein sub-
jektiver Maf3stab.*® Die Zwangslage des

42 Zum Streitstand mit Nachweisen siehe: Seg-
miller/Dachs, JSE 201, 46 (65 f.). Abrufbar un-
ter: http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE_1.pdf#fpage=47
(Stand: 20.09.2012).

43 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl, § 124 Rn. 4; Singer, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2011, § 124 Rn. 5; Hefermehl, in:

U ist bereits mit der Geburt des ge-
meinsamen Kindes kurz nach der
Hochzeit entfallen, da sich keine weite-
ren Selbstmordanzeichen bei A zeigen.
Eine Anfechtung, gestiitzt auf eine wi-
derrechtliche Drohung vier Jahre spa-
ter, ist nicht mehr moglich.

bbb) Arglistige Tduschung

Die Anfechtungsfrist beginnt in diesem
Fall erst mit Entdeckung der Tau-
schung. Notwendig ist positive Kennt-
nis der Unrichtigkeit der zur Tauschung
vorgenommenen Akte. Erforderlich ist,
dass der Getauschte bestimmte Behaup-
tungen iber die Tauschung aufstellen
kann. Der Verdacht, getduscht worden
zu sein, geniligt genauso wenig wie das
Unterlassen sich aufdrangender Nach-
forschungen.** Positive Kenntnis er-
langt U erst im Juli 2012. Die Anfech-
tung der Willenserklarung wegen arg-
listiger Tauschung ist noch méglich.

ccc) Ergebnis

Die Anfechtung wegen widerrechtlicher
Drohung ist nicht mehr, die Anfech-
tung wegen arglistiger Tauschung hin-
gegen noch fristgerecht moglich.

Soergel BGB, 13. Aufl,, § 124 Rn. 3; RG v. 29.10.
1928 - V. 618/27, JW 1929, 242 (243).
44 Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl.,, § 124 Rn. 3; Singer, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2011, § 124 Rn. 4; Hefermehl, in:
Soergel BGB, 13. Aufl,, § 124 Rn. 2 (jeweils
m.w.N.).
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dd) Zuldssigkeit einer Anfechtung

Der Anfechtung aufgrund arglistiger
Tauschung konnte jedoch die Bestati-
gung des angefochtenen Rechtsge-
schafts gem. § 144 | BGB entgegenste-
hen. Bestatigt werden kann ungeachtet
des Anfechtungsgrundes jedes anfecht-
bare Rechtsgeschaft. Voraussetzung ist,
dass die Anfechtung im Zeitpunkt der
Bestatigung nicht bereits erklart wurde,
die Anfechtungsfrist noch nicht abge-
laufen ist und der Bestdtigende die An-
fechtbarkeit seiner Willenserklarung
kennt oder sie zumindest fiir moglich

erachtet (sog. Bestatigungswille).*

Nach der Trennung von A aufdert U,
dass er auf die Riickgabe der Stadtvilla
verzichten wolle. Zu diesem Zeitpunkt
ist weder die Anfechtung erkldrt noch
die Anfechtungsfrist fiir die arglistige
Tauschung abgelaufen.

aaa) Bestdtigungserkldrung

Gleichgtiltig ist, ob die Bestdtigung ex-
plizit erklart wird oder sich aus schlis-
sigem Handeln ergibt, wobei im letzte-
ren Fall strengere Anforderungen an die
Bestitigung gestellt werden.*® Die
Rechtsprechung nimmt eine konklu-
dente Bestatigung nur an, wenn ,jede

andere den Umstdnden nach einigerma-

45 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl., § 144 Rn. 2 (m.w.N.).

46 Roth, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 144
Rn. 5.

JSen verstdndliche Deutung dieses Ver-
haltens ausscheidet“.*’ Vorliegend kann
im Hinblick auf den Kontext, in dem
die Erklarung des U erfolgt (Riickgabe
der Hochzeitsgeschenke), ein entspre-
chendes Erklarungsbewusstsein des U
bereits bezweifelt werden.

Abhangig davon, ob die Bestatigungs-
erklarung als empfangsbediirftige oder
nicht empfangsbediirftige Willenserkla-
rung verstanden wird, hat dies unter-
schiedliche Konsequenzen. Ist die Wil-
lenserklarung nicht empfangsbediirftig,
so kommt es nur auf den Willen des
Erklarenden an (§ 133 BGB). Ist die Bes-
tatigungserklarung empfangsbediirftig,
so ist eine Auslegung nach dem objekti-
ven Empfangerhorizont geboten (§ 157
BGB).

Mit Blick auf die Rechtsicherheit des
Anfechtungsgegners soll die Bestati-
gungserklarung empfangsbediirftig
sein.*®> Ausgehend von der Entste-
hungsgeschichte der Norm*° ist die Bes-

tatigungserklarung aber als nicht emp-

47 BGH, NJW 1990, 1106.

48 Busche, in: Minchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl,, § 144 Rn. 4; Roth, in: Staudinger, BGB,
Neub. 2011, § 144 Rn. 4; Medicus, BGB AT, 10.
Aufl, S. 221 Rn. 534; Larenz/Wolf, BGB AT, o.
Aufl,, S. 802 (§ 44 Rn. 28).
49 Protokolle zu § 113 BGB (S. 276), abgedruckt
in: Mugdan, Materialien zum BGB, S. 731: Da-
mals wurde bewusst der Zusatz ,gegeniiber dem
Anfechtungsgegner” gestrichen.
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fangsbediirftig anzusehen.>® Das Recht-
sicherheitsargument verfangt nur dann,
wenn der Anfechtungsgegner um die
Anfechtbarkeit des Rechtsgeschafts
weifd oder diese fiir moglich halt, denn
nur dann besteht tiberhaupt eine Unsi-
cherheit. Kennt der Anfechtungsgegner
den Willensmangel des Rechtsgeschafts
nicht, dann gewinnt er durch den Zu-
gang der Bestdtigung nichts. Er muss
schlief8lich davon ausgehen, dass die
Willenserklarung seines Geschaftspart-

ners wirksam ist.

Soweit eine Willenserklarung nicht
empfangsbedirftig ist, bestimmt sich
deren Inhalt allein nach dem wirklichen
Willen des Erklarenden (§ 133 BGB). Zu
prifen ist somit, ob U mit Bestati-
gungswillen handelte.”

50 Wendtland, in: BeckOK-BGB, § 144 Rn. 5;
Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl, § 144 Rn. 1,
3; Flume, BGB AT Band II, 4. Aufl,, S.569 (8§
31.7); Larenz/Wolf/Neuner, BGB AT, 10. Aufl,, S.
493 (§ 41 Rn. 169); RGZ 68, 398 (399 f.); RG, JW
1911, 359.

5! Folgt man der anderen Ansicht und sieht in
der Bestdtigungserklirung eine empfangsbe-
dirftige Willenserklarung, miisste nach dem
objektiven Empfangerhorizont (§ 157 BGB) aus-
gelegt und zusatzlich der Zugang erortert wer-
den. Die Auslegung kann dahinstehen, da es am
Zugang fehlt. Dieser hangt davon ab, ob A
Empfangsvertreterin oder Botin ist. Mangels
Vollmacht scheidet eine Empfangsvertretung
aus. Die Bestdtigungserklarung als einseitiges
Rechtsgeschift unterliegt damit den Rechtsfol-
gen des § 180 S. 3 BGB. Die Bestatigungserkla-
rung ist regelmdflig wirkungslos (Schilken, in:
Staudinger, BGB, Neub. 2009, § 180 Rn. 9) bzw.
entfaltet Rechtswirkung erst, wenn der falsus

bbb) Bestdtigungswillen

U, der die Anfechtbarkeit wegen arglis-
tiger Tauschung zum Zeitpunkt seiner
Erklarung nicht kannte, handelte ohne
Erklarungsbewusstsein. Fraglich ist, ob
die Erklarung des U trotz moglicher-
weise fehlendem Erklarungsbewusst-
sein als Bestdtigung der anfechtbaren
Auflassungserklarung verstanden wer-
den kann. Dies hangt maf3geblich da-
von ab, welche Bedeutung man dem
Bestatigungswillen beimisst.

Ein Teil der Literatur> sieht hierin kei-
ne Frage des subjektiven Willens, son-
dern kniipft daran an, wie ein objekti-
ver Empfanger die Erklarung verstehen
durfte. Wird demnach nicht deutlich,
dass erkannte Wirksamkeitszweifel
ausgeraumt werden sollen, so liegt
schon gar keine Bestdatigung vor. Wird
dies deutlich, so kann eine Bestdtigung
nur iber eine Anfechtung gem. § 19
BGB vernichtet werden. Legt man die
Erklarung des U gem. §§ 133, 157 BGB
aus, so gelangt man zum Ergebnis, dass
A die Auferung des U als Bestitigung
des anfechtbaren Geschafts verstehen
durfte.

procurator sie an den Vertretenen, als Bote,
weitergibt (Medicus, BGB AT, 10. Aufl,, S. 406
Rn. 983). Zwar gibt A, als sie V alles beichtet,
die Willenserklarung des U weiter, jedoch war
V bereits ein Widerruf, in Gestalt des Schrei-
bens des U, zugegangen (§ 130 [ 2 BGB).

52 Medicus, BGB AT, 10. Aufl, S. 219 Rn. 533;
Roth, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 144
Rn. 8.
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Gegen die Auslegung der Bestatigungs-
erklarung gem. §§ 133, 147 BGB spricht
aber, dass es sich, wie gezeigt, gerade
nicht um eine empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung handelt. Einer Auslegung
gem. § 157 BGB bedarf es nicht, da es
gerade keinen schiitzenswerten Emp-
fanger gibt.

In der Folge ist nur entscheidend, ob
der Erklarende bereits dann mit Besta-
tigungswillen handelt, wenn er das
Rechtsgeschadft nur fiir moglicherweise
anfechtbar halt,”® oder ob positive
Kenntnis der Anfechtbarkeit>* erforder-
lich ist.

Bindet man den Erkldrenden bereits
dann an seine Erklirung, wenn er mit
der Moglichkeit rechnet, dass sich sein
Gegentliber betriigerisch verhalten hat
und sich daraus moglicherweise ein
Anfechtungsrecht ergibt, so wird ein
dhnliches Ergebnis erreicht wie im Fall
des potentiellen Erklarungsbewusst-
seins. Da vorliegend aber kein schiit-
zenswerter Rechtsverkehr betroffen
sein kann (nicht empfangsbediirftige
Willenserklarung), ist nicht einzusehen,

53 Hefermehl, in: Soergel BGB, 13. Aufl., § 144
Rn. 2; Enneccerus/Nipperdey, BGB AT, 15. Aufl.,
Band I Halbband 2, S. 1229; RGZ 68, 398 (401);
RGZ 128, 16 (119).

54 Wendtland, in: BeckOK-BGB, § 144 Rn.3;
Faust, BGB AT, 2. Aufl,, S. 186 (§ 23 Rn. 7);
Flume, BGB AT Band II, 4. Aufl,, S. 569 (§ 31.7);
BGH, NJW 1990, 1106; NJW 1958, 177; Busche, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl., § 144
Rn. 7 (m.w.N.).

warum der Erklarende, auch wenn ihm
Fahrlassigkeit zur Last gelegt werden
konnte, an seine Erklarung gebunden
sein soll. Erforderlich ist daher, dass der
Erklarende Kenntnis von der Anfecht-
barkeit des Rechtsgeschafts haben
muss. Dies ist dann der Fall, wenn der
Anfechtungsberechtigte die tatsachli-
chen Umstande, aus denen sich sein
Anfechtungsrecht ergibt, kennt und
zumindest weif}, dass er aufgrund die-
ser Umstdnde etwas gegen das Rechts-
geschift unternehmen kann (Laienwer-
tung).”

U, der den vorgetauschten Selbstmord
der A als solchen nicht erkannte, hat
keine Kenntnis der die Anfechtung be-
grindenden Umstande und daher auch
keine Kenntnis seines Anfechtungs-
rechts.

2. Zwischenergebnis

Eine Bestiatigung des anfechtbaren
Rechtsgeschafts gem. § 144 [ BGB durch
U ist nicht erfolgt. U hat durch sein an
V gerichtetes Schreiben die Auflas-
sungserklarung wirksam angefochten.
Die Auflassungserklarung ist damit
rickwirkend unwirksam. U ist Eigen-
timer des Grundstiicks geblieben.

55 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl.,, § 144 Rn. 7 (m.w.N.).
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I1. V als Besitzer?

V ist Besitzer der Stadtvilla gem. § 854
BGB.

III. Berechtigung zum Besitz, § 986
BGB

Der Schenkungsvertrag®® kénnte zu-
gunsten des V ein Recht zum Besitz
begriinden. Das ist dann der Fall, wenn
der Schenkungsvertrag ein Eigentums-
erwerbsanspruch begriindet und eine
Besitziibertragung auf den Beschenkten
bereits stattgefunden hat.””

1. Entstehung des Eigentumser-
werbsanspruchs

Die Entstehung eines Eigentumser-
werbsanspruchs setzt voraus, dass der
Schenkungsvertrag wirksam zustande
gekommen ist. Hierfiir sind zwei auf-
einander bezogene Willenserklarungen

notwendig.>®

56 Die Schenkung der Stadtvilla an V ist keine
ehebezogene/unbenannte Zuwendung. Sie liegt
nur dann vor, wenn ein Ehegatte dem anderen
etwas zuwendet. U und A sind aber zum Zeit-
punkt der Schenkung noch nicht verheiratet
und die Ubertragung des Grundstiicks erfolgt
an V (zur Rechtsfigur der ehebezogenen Zu-
wendung: J. Koch, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 6. Aufl., § 516 Rn. 60 ff.).

57 Siehe hierzu: Baldus, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 5. Aufl.,, § 985 Rn. 16.

58 J. Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl, § 516 Rn. 14 (m.w.N.).

a) Fehlende Vertretungsmacht

Problematisch ist abermals die fehlende
Vertretungsmacht der A (siehe A. I. 1.
a)). Das Rechtsgeschift konnte jedoch
durch nachtragliche Genehmigung des
V ex tunc gem. §§ 177 [, 184 | BGB wirk-
sam geworden sein. In diesem Rahmen
stellt sich wieder die Frage nach der
Formbediirftigkeit der Genehmigung,
da das Schenkungsversprechen gem.
§ 518 I 1 BGB der notariellen Beurkun-
dung bedurft hitte. Der Formzwang des
§ 518 1 1 BGB bezweckt zwar nur den
Schutz des Schenkers, sodass die An-
nahme grundsatzlich formlos moglich
ist, jedoch gilt dies dann nicht, wenn
die Annahme aus anderen Grinden,
hier § 3ub I 1 BGB, formbedurftig ist.>®
Aus den bereits dargelegten Griinden
(siehe A. I. 1. ¢.) ist aber die Ansicht, die
§ 182 Il BGB teleologisch reduzieren
mochte, abzulehnen. Im Ergebnis ist
die Genehmigung auch hier formlos
moglich.

b) Mangelnde Form des Schen-
kungsversprechens

Da das Schenkungsversprechen seiner-
zeit nicht notariell beurkundet (§ 518 I
BGB) wurde, konnte sich eine Form-
nichtigkeit aus § 125 S. 1 BGB ergeben.
Dies ist nicht der Fall, da der Form-
mangel durch die Eintragung ins

59 J. Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl., § 518 Rn. 4.
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Grundbuch geheilt wurde (§ 518 II
BGB).

¢) Zwischenergebnis

Der Eigentumserwerbsanspruch ist zu-
nachst wirksam entstanden.

2. Untergang des Eigentumser-
werbsanspruchs

a) Widerruf der Schenkung, § 530
BGB

U konnte durch Schreiben an V die
Schenkung widerrufen haben. Dazu
miisste der Beschenkte eine schwere
Verfehlung gegentiber dem Schenker zu
verantworten haben, die groben Un-
dank zum Ausdruck bringt.

Fraglich ist zunachst, welches Verhal-
ten des V eine schwere Verfehlung be-
grindet. In Betracht kommt ein Tun,
eine Unterlassen oder die Zurechnung
des Verhaltens eines Dritten.®

Beachtet werden muss jedoch, dass auf-
grund des Normzwecks und der Syste-
matik des § 530 BGB die schwere Ver-
fehlung nach der Schenkung bzw. nach
Abgabe des Schenkungsversprechens
erfolgt sein muss. Geschiitzt ist nur die
Erwartung, fiir ein Geschenk bzw. das
Versprechen eines solchen keinen Un-

60 J. Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl,, § 530 Rn. 5 f.; Wimmer-Leonhardt, in:
Staudinger, BGB, Neub. 2005, Rn. 8 ff.

dank zu erhalten.” Es handelt sich um
einen Spezialfall des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage (§ 313 BGB).” Erst
,2durch die Annahme des Schenkungsan-
trags tritt der Beschenkte in jenes ,Pie-
tatsverhaltnis’, das es gerechtfertigt er-
scheinen lasst, eine Obliegenheit zur
Unterlassung grober Undankbarkeit zu

begriinden®.®

Jedes Verhalten des V bzw. alle ihm
zurechenbaren Handlungen der A vor
der Abgabe des Schenkungsversprechen
scheiden damit als schwere Verfehlun-
gen aus. Nicht angekniipft werden kann
daher an die Duldung der Tauschung
bzw. den inszenierten Selbstmordver-
such, da diese zeitlich vor Abgabe des
Schenkungsversprechens liegen. Uber-
dies fehlt dem V jegliche Kenntnis von
den Handlungen der A. Eine sittliche
Pflicht zum Einschreiten kann ihm
nicht auferlegt werden.®*

V konnte aber durch das ,Behalten des

Grundstiicks“ eine schwere Verfehlung

61 J. Koch, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl,, § 530 Rn. 1.

62 Muscheler, AcP 203 (2003), 469 (499), der
von ,moralischer” Geschaftsgrundlage spricht.

63 Muscheler, AcP 203 (2003), 469 (499).

64 Selbst wenn man dies anders sihe, lige je-
denfalls im Verhalten des V kein grober Un-
dank gegentiber U. Dieser wiirde voraussetzen,
dass ,der Beschenkte bei seiner Verfehlung die
Schenkung und die Eigenschaft des Verletzten
als Schenker“ kennt (J. Koch, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl, § 530 Rn. 7).
Siehe auch: Wimmer-Leonhardt, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2005, Rn. 19.
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begangen haben. Nahme man dies an,
so ware jedoch § 530 BGB tiberfliissig.
Der Beschenkte misste, um der Rechts-
folge zu entgehen, diese vorwegneh-
men, indem er das Geschenk zurtick-
gibt.

Vertretbar ist allenfalls, dass sich V ei-
ner schweren Verfehlung schuldig ge-
macht hat, indem er das Verhalten der
A anschliefdend billigt. V miisste sich
aber auch grob undankbar gegeniiber U
verhalten haben. Abzuwdgen sind alle
sittlichen und moralischen Umstande
des Einzelfalls,%> insbesondere ,die Be-
schaffenheit, Bedeutung und Motive
der Schenkung sowie Anlass und Art
der Verfehlung“ sowie das Verhalten
des Schenkers.*®

Die Stadtvilla ist ein erheblicher Ver-
mogenswert, der aufgrund der Sorge
um das Leben von Frau und Tochter
verschenkt wird. Von V geht jedoch
keine Gefahr fiir die psychische Stabili-
tat der A aus, wie U auch zutreffend
erkennt. Die Schenkung beruht aus-
schlief8lich auf den Fehlvorstellungen
des U, die dem V jedoch nicht zuzu-
rechnen sind. V hat nach dem Schrei-
ben des U zwei Reaktionsmoglichkei-
ten: Entweder er billigt das Verhalten
seiner Tochter oder er verweigert die

65 BGH, NJW 1983, 1611 (1612); NJW 1984, 2089
(2090); NJW 1999, 1623 (1624).

66 Wimmer-Leonhardt, in: Staudinger, BGB,
Neub. 2005, § 530 Rn. 18.

Genehmigung der Stellvertretung durch
A. Die Verweigerung der Genehmigung
ist gleichbedeutend mit der Riickgabe.
Sie kann nicht verlangt werden. Alter-
nativ zu fordern, das Verhalten der
Tochter moralisch zu sanktionieren,
indem diese ,verstoflen wird, ist V
kaum zumutbar, da er ihr naher steht
als seinem ehemaligen Schwiegersohn
U.

Selbst wenn man dies anders sahe,
miisste im Schreiben des U eine Wider-
rufserklarung gem. § 531 BGB liegen.
Erforderlich ist, dass der Widerrufs-
grund erkennbar ist.”” Der Widerruf ist
eine empfangsbediirftige Willenserkla-
rung und wird daher gem. §§ 133, 157
BGB nach dem objektiven Empfanger-
horizont ausgelegt. Die Erklarung des U
schildert aber lediglich die Geschehnis-
se die zur Schenkung fithrten. Die Billi-
gung, als Ankniipfungspunkt fiir die
schwere Verfehlung und den groben
Undank, erfolgt erst in Reaktion hier-
auf. Die fiir V erkennbaren Umstdnde
(Inszenierung des Selbstmordversuchs,
Duldung der T&uschung) sind keine

Widerrufsgriinde im Sinne des § 530
BGB.

Ein Widerruf der Schenkung gem. § 530
BGB ist nicht erfolgt.

67 Wimmer-Leonhardt, in: Staudinger, BGB,
Neub. 2005, § 531 Rn. 1.
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b) Anfechtung

Durch das an V gerichtete Schreiben
des U konnte dieser den Schenkungs-
vertrag jedoch angefochten haben. Als
Anfechtungsgrund kommt abermals
nur die arglistige Tauschung gem.
§ 123 I BGB in Betracht.

Fraglich ist jedoch, ob U auch den
Schenkungsvertrag, also das schuld-
rechtliche Geschaft anfechten wollte.
Grundsatzlich sind die Verpflichtungs-
und Verfiigungsgeschafte abstrakt von-
einander wirksam und die Anfechtung
des einen bewirkt nicht die Unwirk-
samkeit des anderen. Leiden jedoch
beide Rechtsgeschdfte an einem Feh-
ler,%® so koénnen selbstverstindlich bei-
de Rechtsgeschdfte angefochten wer-
den. Vorliegend ist auch das Schen-
kungsversprechen aufgrund der arglis-
tigen Tauschung durch A zustande ge-

kommen.®

Zu priifen bleibt, ob die Anfechtungser-
klarung, welche im Schreiben des U zu
sehen ist, dahingehend verstanden
werden kann, dass diese auch den
Schenkungsvertrag betreffen soll. Da-
gegen scheint zu sprechen, dass U ex-

68 In diesem Zusammenhang wird auch von
sog. Fehleridentitat gesprochen (vgl. Chr. Ber-
ger, in: Jauernig BGB, Buch 3 Vorbemerkungen
Rn. 14).

69 Der Priifungsaufbau folgt dem gleichen Mus-
ter wie oben und beinhaltet dieselben Proble-
me, sodass auf eine erneute Darstellung ver-
zichtet wird.

plizit nur die ,Ubereignung“ anficht
und ,Rickiibereignung” verlangt. Indes
ist zu berticksichtigen, dass es sich bei
U um einen juristischen Laien handelt,
die Auslegung seiner Anfechtungserkla-
rung also nicht am Wortlaut haften
bleiben darf, sondern dartiber hinaus
die allgemeinen Auslegungsregelungen
anzuwenden sind.”” Die Auslegung
gem. §§ 133, 157 BGB ergibt, dass U sein
Grundstiick samt Stadtvilla zuriickver-
langt, was aber scheitern wiirde, bliebe
der Schenkungsvertrag bestehen. Auf
der anderen Seite ist bei V, dem Emp-
fanger der Anfechtungserklarung, kein
schutzwiirdiges Vertrauen darauf, dass
U nur das dingliche Rechtsgeschaft an-
ficht, erkennbar. U hat damit den
Schenkungsvertrag durch Anfechtung
ex tunc vernichtet, was zum Untergang
des Eigentumserwerbsanspruchs fiihrt.

3. Zwischenergebnis

V ist nicht zum Besitz der Stadtvilla
berechtigt.

IV. Ergebnis

U hat einen Anspruch auf Herausgabe
des Grundstiicks gegen V gem. § 985
BGB.

79 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl., § 143 Rn. 2.
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B. Anspruch aus § 894 BGB

U konnte gegen V einen Anspruch auf
Grundbuchberichtigung gem. § 894
BGB haben.”

I. Grundbuchunrichtigkeit

Im Grundbuch ist V als Eigentiimer des
Grundstiicks mit der Stadtvilla einge-
tragen. U ist jedoch nach wie vor Eigen-
timer des Grundstiicks (siehe A. I.). Die
dingliche Einigung (Auflassung) wurde
durch Anfechtung unwirksam.” Die
wirkliche Rechtslage weicht damit von
der Grundbuchlage ab, das Grundbuch
ist unrichtig.

II. Beeintrachtigung des U

Zusatzlich erforderlich ist, dass das Ei-
gentumsrecht des wahren Eigentiimers
durch die falsche Grundbuchlage beein-
trachtigt ist.”? Dies ist hier anzuneh-
men, da aufgrund des § 892 BGB V dem
gutgldubigen Erwerber gegeniiber als
Eigentiimer gilt. Wiirde V die Stadtvilla
veraufSern, so verlore U als wahrer
Rechtsinhaber sein Eigentum an den
gutglaubigen Dritten.

71 Der Anspruch ist nicht durch § 985 BGB aus-
geschlossen (Baldus, in: Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 5. Aufl,, § 985 Rn. 48).

72 Siehe hierzu: Kohler, in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 5. Aufl. § 894 Rn. 7, 13.

73 Kohler, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. § 894 Rn 19; Stiirner, in: Soergel BGB,
13. Aufl., § 894 Rn. 13.

II1. Verzicht

Dem Anspruch des U konnte seine ei-
gene Erklarung, auf die Riickgabe der
Stadtvilla zu verzichten, entgegenste-
hen.

1. Erklarung als Verzicht gem. § 3971
BGB

Das negative Schuldanerkenntnis er-
fasst nur den Verzicht auf einen schuld-
rechtlichen Anspruch.”* Der Grund-
buchberichtigungsanspruch  ist ein
dinglicher Anspruch.” Auf ihn kann
daher nicht verzichtet werden.”®

2. Pactum de non petendo

Denkbar wire, in der Auflerung des U
eine Vereinbarung dahingehend zu se-
hen, dass er auf die Geltendmachung
des Grundbuchberichtigungsanspruchs
verzichtet hat. In der Folge stiinde V
eine Einrede”” gegen die Geltendma-
chung dieses Anspruchs zu. Fir eine
solche Absprache fehlt U jedoch bereits
das Erklarungsbewusstsein. Dies ergibt
die Auslegung seiner Aussage gem.
§§ 133, 157 BGB. Da er von seinem An-

74 Schliiter, in: Miinchener Kommentar zum
BGB, 6. Aufl. § 397 Rn. 1.

75 Kohler, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl. § 894 Rn. 1; Stiirner, in: Soergel BGB,
13. Aufl., § 894 Rn. 1, 20.
76 RG v. 05101921 - V. 55/21, JW 1922, 218;
Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 894
Rn. 130.
77 Stiirner, in: Jauernig BGB, § 397 Rn. 6.
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fechtungsrecht keine Kenntnis, ge-
schweige denn es ausgeiibt hatte, wuss-
te er zum Zeitpunkt der Erklarung auch
noch nicht, dass er einen Anspruch auf
Grundbuchberichtigung hat. Genauso
wenig hdtte er wissen konnen, dass sei-
ne Aussage vom objektiven Empfanger-
horizont aus als pactum de non peten-
do aufgefasst werden konnte. U wollte
durch die Erklirung gar keine Rechts-
folge herbeifiihren. Daher ist fiir V kei-
ne entsprechend Einrede entstanden.”

IV. Ergebnis

U hat ebenfalls einen Anspruch auf
Grundbuchberichtigung gem. § 894
BGB gegen V.

78 Sieht man dies anders, miisste die Stellung
der A als Vertreterin/Botin problematisiert
werden. Das pactum de non petendo ist ein
Vertrag (zweiseitiges Rechtsgeschaft). Das An-
gebot hierzu miisste dem V grundsatzlich zu-
gehen. Ordnet man A als Vertreterin ohne Ver-
tretungsmacht ein, so ware das pactum de non
petendo schwebend unwirksam. Vor der Ge-
nehmigung durch V erklart U konkludent den
Widerruf, in dem er in seinem Schreiben die
Stadtvilla zuriickverlangt (§ 178 I BGB). Geht
man hingegen davon aus, dass A kein Angebot
im Namen des V iber ein pactum de non pe-
tendo angenommen hat, ware sie bestenfalls
Empfangsbotin, mit der Folge, dass das Angebot
V erst zugeht, als A ihm alles beichtet. Zuvor ist
aber durch das Schreiben des U bereits ein Wi-
derruf des Angebots eingegangen ist (§ 130 I 2
BGB). Zur Situation beim einseitigen Rechtsge-
schift gegeniiber einem vollmachtlosen Vertre-
ter: Fn. 51.

C. Anspruch aus § 81211 Alt. 1 BGB

U konnte einen Anspruch gegen V auf
Herausgabe des Grundstiicks gem.
§ 812 11 Alt. 1 BGB haben.”

V hat Besitz und eine mit der materiel-
len Rechtslage nicht tibereinstimmende
Grundbuchposition® am Grundstiick
durch die Leistung des U (bewusste und
zweckgerichtete Mehrung fremden
Vermogens) ohne Rechtsgrund (Schen-
kungsvertrag ist aufgrund der Anfech-

tung unwirksam) erlangt.

U hat einen Anspruch gegen V auf Her-
ausgabe des Besitzes am Grundstiick
mit der Stadtvilla bzw. auf Grundbuch-
berichtigung (sog. schuldrechtlicher
Grundbuchberichtigungsanspruch)®
gem. § 812 [ Alt. 1 BGB.

79 Auch vertretbar ist es, auf § 812 I 2 Alt. 1 BGB
als Anspruchsgrundlage abzustellen mit dem
Argument, dass durch die Anfechtung der
Rechtsgrund nur nachtraglich entfallt (zum
Streitstand: Lorenz, in: Staudinger, BGB, Neub.
2007, § 812 Rn. 88 m.w.N.). Bearbeiter, die ei-
nen Schenkungswiderruf fiir zuldssig erachtet
haben, gelangen tiber die Rechtsgrundverwei-
sung des § 531 II BGB zu einem Bereicherungs-
anspruch gem. § 812 I 2 Alt. 1 BGB (vgl. J. Koch,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.,
§ 531 Rn. 4 m.w.N.).

80 Auf das Eigentum darf hier nicht abgestellt
werden, da dieses gerade nicht erlangt wurde
(siehe A. L).
81 Schwab, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
5. Aufl., § 812 Rn. 10 (m.w.N.).
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D. Gesamtergebnis

U hat einen Anspruch gegen V auf
Riickgabe des  Grundstiicks gem.
8§ 985, 812 BGB und Zustimmung zur
Berichtigung des Grundbuchs gem.
§ 894 BGB.
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Ass. jur. Dr. Patrick Hinderer / Ref. jur.
Carolin Brenner”

Gemischtes Allerlei

Hinweise:

Die vorliegende Probeexamensklausur
aus dem Strafrecht stellt eine Klausur
dar, wie sie auch im Ersten juristischen
Staatsexamen durchaus vorkommen
Baden-
Wiirttemberg konnte in den letzten Jah-

konnte.  Insbesondere in
ren ausgemacht werden, dass Examens-
klausuren in der Ersten juristischen
Staatspriifung aus mehreren Gerichts-
entscheidungen zusammengesetzt wer-
den. Da hierzulande nur noch eine Klau-
sur im Strafrecht geschrieben wird, wird
regelmdfSig versucht, sowohl AT- als
auch BT-Probleme in einer Klausur ab-
zufragen (Ausnahmen gibt es nattirlich
stets). Die hier gestellte Klausur beginnt
daher mit Problemen aus dem Allgemei-
nen Teil des StGB wie der Notwehr, der
Einwilligung und dem Behandlungsab-

* Die Autoren sind Mitarbeiter am Lehrstuhl
fir Strafrecht, Strafprozessrecht und Rechtsphi-
losophie von Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Kristian
Kihl. Die Klausur wurde an der Universitit
Tibingen u.a. im Sommersemester 2011 im E-
xamensklausurenkurs fiir die Erste juristische
Staatspriiffung gestellt. Der Notendurchschnitt
lag bei 6,2 Punkten, die Durchfallquote bei

34 %.

bruch (zu Grunde liegt BGH, NJW 2010,
2963), hat dann im zweiten Teil das Vor-
tduschen einer Straftat gem. § 145d StGB
zum Gegenstand (zu Grunde liegt OLG
Oldenburg, NStZ 2011, 95), fiihrt die Be-
arbeiter mit der EG-richtlinienkonformen
Auslegung des Betrugstatbestands auf
unbekanntes Terrain - hier ist systema-
tische Argumentation und nicht Wissen
gefragt — und schliefSt mit einem klassi-
schen StPO-Problem, der sog. Spontan-
dufSerung.

Sachverhalte:
Teil 1.

K liegt seit 4 Jahren im Wachkoma. Sie
wird in einem Pflegeheim tiiber einen
Zugang in der Bauchdecke (PEG-Sonde)
kiinstlich erndhrt. Dem von K miindlich
fir einen solchen Fall geduflerten
Wunsch entsprechend bemiiht sich
deren Tochter T, die auch zur Betreue-
rin der K bestellt wurde, um die Einstel-
lung der kiinstlichen Erndhrung. Zwi-
schen T und dem behandelnden Arzt
besteht Einvernehmen, dass der Ab-
bruch der kiinstlichen Erndhrung dem
wirklichen Willen der K entspricht.
Nach Auseinandersetzungen mit der
Heimleitung kommt es zu einem Kom-
promiss, wonach das Heimpersonal sich
nur noch um die Pflegetitigkeiten im
engeren Sinne kiimmern soll, wahrend
T die Erndahrung tiber die Sonde einstel-

len, die erforderliche Palliativversor-
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gung durchfiihren und ihrer Mutter im
Sterben beistehen soll. Als T jedoch die
Nahrungszufuhr tber die Sonde been-
det, weist die Geschaftsleitung des Ge-
samtunternehmens am ndachsten Tag
die Heimleitung an, die kiinstliche Er-
ndahrung umgehend wieder aufzuneh-
men. T wird ein Hausverbot fiir den Fall
angedroht, dass sie sich hiermit nicht
einverstanden erkldren sollte. Rechts-
anwalt R erteilt der T jedoch noch am
gleichen Tag den Rat, den Schlauch der
PEG-Sonde unmittelbar iber der
Bauchdecke zu durchtrennen, was die T
sodann auch tut. Nachdem das Heim-
personal dies bereits nach einigen wei-
teren Minuten entdeckt und die Heim-
leitung die Polizei eingeschaltet hat,
wird K eine neue PEG-Sonde gelegt und
die kiinstliche Erndhrung wieder aufge-
nommen. K stirbt zwei Wochen spater
eines natiirlichen Todes.

Teil II.

Eines spaten Abends wird die untere
Scheibe der gldasernen Eingangstiir zum
Geschift des A beschadigt. Ein Anwoh-
ner bemerkt dies und wartet auf die von
ihm informierte Polizei. Als diese ein-
trifft, lasst sie zur Eigentumssicherung
die untere Glasscheibe der Eingangstiir
vollstandig herausschlagen und statt-
dessen eine Holzplatte anbringen. Am
nachsten Tag gibt A bei der Polizei
wahrheitswidrig an, es sei nicht nur die
Tiirscheibe beschadigt, sondern auch

Ware aus seinem Geschaft entwendet
worden. Eine Aufstellung des Gestohle-
nen will er nachreichen. Der ermitteln-
de Polizeibeamte dndert in der Ermitt-
lungsakte daraufhin die Bezeichnung
der Tat von ,Sachbeschiadigung” in
,schwerer Diebstahl”. Als er wiederum
am ndchsten Tag Ermittlungen am Tat-
ort und eine Vernehmung des A durch-
fihren will, trifft er diesen nicht an. Bei
der Zeugenvernehmung des A am Fol-
getag gibt dieser, der sich gegen Ein-
bruchsdiebstahl versichert glaubt, be-
wusst wahrheitswidrig an, ihm seien
durch die beschadigte Tiir im Einzelnen
bezeichnete Waren im Wert von insge-
samt rund 9.500,00 € entwendet wor-
den. Als ihm der Polizeibeamte vorhalt,
dass nach den bisherigen Ermittlungen
ein Einbruchsdiebstahl nicht stattge-
funden haben konne, bricht A die Ver-
nehmung ab. In der Folgezeit kommt es

nicht zu weiteren Ermittlungen.

Teil II1.

Als der leichtglaubige A abends mit sei-
nem Handy im Internet surft, klickt er
auf einen Werbebanner fiir ein kosten-
pflichtiges Anwendungsprogramm, die
sog. ,Solarium-App“. Es wird ein Wer-
bevideo abgespielt, in dem sich drei
junge Manner unterhalten. In dem Clip
meint einer der jungen Manner: ,Was
haltet ihr eigentlich von Sonnen mit
dem Handy? Ich war am Anfang ja auch

skeptisch, aber dann habe ich es pro-
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biert! Und es funktioniert mit 100%
Braunungsgarantie, echt! Einfach die
App runterladen und schon morgen
siehst du die ersten Resultate!“ Der A,
der in letzter Zeit ganz schon bleich
geworden ist, will sich diese Chance
nicht entgehen lassen und ladt sich die
App zum Preis von 19,99 € auf sein
Handy. Tatsdchlich steckt hinter der
Werbung der Unternehmer D, der
weif, dass die App vollig wirkungslos
ist. Am Ende des Monats wird das Kon-
to des A mit 19,99 € neben den regula-
ren Handykosten belastet. Der Telefon-
anbieter, dem A eine Einzugsermachti-
gung erteilt hat, lasst das Geld dem D
zukommen. Zwar hat sich der A sein
Handy jeden Tag - wie in der Anleitung
angegeben - 30 Minuten vors Gesicht
gehalten, braun geworden ist er aber
nicht.

Aufgabe: Wie haben sich R, A und D
nach den Strafvorschriften des StGB
strafbar gemacht?

Teil IV.

A erscheint von sich aus bei der Polizei
und gesteht dem Beamten P1 schon an
der Pforte, einen versuchten Totschlag
und eine gefdhrliche Korperverletzung
begangen zu haben. A wird darauthin
von den zwei weiteren Kriminalbeam-
ten P2 und P3 zur arztlichen Untersu-
chung gefahren, um den A bei der Fahrt
noch ein bisschen weiter auszuhorchen.

Wahrend der Fahrt erzahlt A weitere
Einzelheiten zum Tathergang.

Frage: Konnen die Aussagen von P1, P2
und P3 im Prozess verwertet werden?

Bearbeitungshinweise: Beachten Sie
§ 1901a BGB, folgende Vorschriften des
UWG sowie die angefiigte EG-
Richtlinie.

§ 1 UWG - Zweck des Gesetzes

Dieses Gesetz dient dem Schutz der Mit-
bewerber, der Verbraucherinnen und
Verbraucher sowie der sonstigen Markt-
teilnehmer vor unlauteren geschdftlichen
Handlungen. Es schiitzt zugleich das
Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfilschten Wettbewerb.

§ 3 UWG - Verbot unlauterer ge-
schdftlicher Handlungen

(1) Unlautere geschdftliche Handlungen
sind unzuldssig, wenn sie geeignet sind,
die Interessen von  Mitbewerbern,
Verbrauchern oder sonstigen Marktteil-
nehmern sptirbar zu beeintrdchtigen.

(...)
§ 16 UWG - Strafbare Werbung

(1) Wer in der Absicht, den Anschein
eines besonders giinstigen Angebots her-
vorzurufen, in offentlichen Bekanntma-

chungen oder in Mitteilungen, die fiir
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einen grofseren Kreis von Personen be-
stimmt sind, durch unwahre Angaben
irrefiihrend wirbt, wird mit Freiheitsstra-
fe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe
bestraft.

(....)

RICHTLINIE 2005/29/EG

KAPITEL 1 - ALLGEMEINE BESTIM-
MUNGEN

Artikel 1 - Zweck der Richtlinie

Zweck dieser Richtlinie ist es, durch An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten tiber
unlautere Geschdftspraktiken, die die
wirtschaftlichen Interessen der Verbrau-
cher beeintrdchtigen, zu einem reibungs-
losen Funktionieren des Binnenmarkts
und zum Erreichen eines hohen

Verbraucherschutzniveaus beizutragen.
Artikel 2 - Definitionen

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der
Ausdruck

a) "Verbraucher” jede natiirliche Person,
die im Geschdftsverkehr im Sinne dieser
Richtlinie zu Zwecken handelt, die nicht
ihrer gewerblichen, handwerklichen oder
beruflichen Titigkeit zugerechnet wer-

den konnen;

b) "Gewerbetreibender” jede natiirliche

oder juristische Person, die im Ge-

schdftsverkehr im Sinne dieser Richtlinie
im Rahmen ihrer gewerblichen, hand-
werklichen oder beruflichen Titigkeit
handelt, und jede Person, die im Namen

oder Auftrag des Gewerbetreibenden
handelt;

c) "Produkt” jede Ware oder Dienstleis-
tung, einschliefslich Immobilien, Rechte
und Verpflichtungen;

d) "Geschdftspraktiken im Geschdftsver-
kehr  zwischen = Unternehmen und
Verbrauchern" (nachstehend auch "Ge-
schdftspraktiken” genannt) jede Hand-
lung, Unterlassung, Verhaltensweise
oder Erkldrung, kommerzielle Mitteilung
einschliefSlich Werbung und Marketing
eines Gewerbetreibenden, die unmittel-
bar mit der Absatzforderung, dem Ver-
kauf oder der Lieferung eines Produkts

an Verbraucher zusammenhdngt;

(...)
Artikel 3 - Anwendungsbereich

(1) Diese Richtlinie gilt fiir unlautere Ge-
schdftspraktiken im Sinne des Artikels 5
zwischen Unternehmen und Verbrau-
chern vor, wahrend und nach Abschluss
eines auf ein Produkt bezogenen Han-
delsgeschdifts.

(...)
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KAPITEL 2> - UNLAUTERE GE-
SCHAFTSPRAKTIKEN

Artikel 5 - Verbot unlauterer Ge-
schdftspraktiken

(1) Unlautere Geschdftspraktiken sind
verboten.

(2) Eine Geschdftspraxis ist unlauter,

wenn

a) sie den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfaltspflicht widerspricht

und

b) sie in Bezug auf das jeweilige Produkt
das wirtschaftliche Verhalten des Durch-
schnittsverbrauchers, den sie erreicht
oder an den sie sich richtet oder des
durchschnittlichen ~ Mitglieds  einer
Gruppe von Verbrauchern, wenn sich
eine Geschdftspraxis an eine bestimmte
Gruppe von Verbrauchern wendet, we-
sentlich beeinflusst oder dazu geeignet

ist, es wesentlich zu beeinflussen.

(3) Geschdftspraktiken, die voraussicht-
lich in einer fiir den Gewerbetreibenden
verntinftigerweise vorhersehbaren Art
und Weise das wirtschaftliche Verhalten
nur einer eindeutig identifizierbaren
Gruppe von Verbrauchern wesentlich
beeinflussen, die aufgrund von geistigen
oder kérperlichen Gebrechen, Alter oder
Leichtgldubigkeit im Hinblick auf diese
Praktiken oder die ihnen zugrunde lie-

genden Produkte besonders schutzbe-

diirftig sind, werden aus der Perspektive
eines durchschnittlichen Mitglieds dieser
Gruppe beurteilt. Die tibliche und recht-
mdfSige Werbepraxis, tibertriebene Be-
hauptungen oder nicht wortlich zu neh-
mende  Behauptungen
bleibt davon unbertihrt.

(...)

aufzustellen,

Losungsvorschlag:

Teil 1.

R konnte sich infolge des der T erteilten
Rates zum Durchtrennen des Sonden-
schlauchs wegen Anstiftung zum ver-
suchten Totschlag gemaf} §§ 212 I, 22,
23 I Var. 1, 26 StGB' strafbar gemacht
haben.

I. Tatbestand
1. Teilnahmefdhige Haupttat

Es miusste eine vorsatzliche, rechtswid-
rige Tat der T vorliegen. T konnte einen
versuchten Totschlag begangen haben.

Anmerkung: Es muss hier eine Inzi-
dentpriifung der Tat der T erfolgen. Eine
solche musste auch der BGH im Origi-
nalfall durchfiihren, da T rechtskrdftig

wegen unvermeidbaren Verbotsirrtums

1 Alle Paragraphen im Folgenden ohne Geset-
zesangaben sind solche des Strafgesetzbuches.
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freigesprochen wurde. Nur Rechtsanwalt

R ging in die Revision.
a. Vorpriifung

Die Tat der T wurde nicht vollendet,
der Versuch ist wegen des Verbre-
chenscharakters des Totschlags i.S. von
§ 12 [ strafbar, § 23 I Hs.1.

b. Tatbestand

aa) T miusste Tatentschluss hinsichtlich
der Totung der K gehabt haben. K war
als Wachkomapatientin ein taugliches
Tatobjekt eines Totschlages, da das
menschliche Leben nach h.M. bis zum
Hirntod eines Menschen geschiitzt
wird.” Dieser war im vorliegenden Falle
- des Wachkomas der K - noch nicht
eingetreten. Bei Durchtrennen der Ma-
gensonde handelte T mit dolus directus
ersten Grades, da sie dem Leben ihrer
Mutter ein Ende setzen wollte, um de-
ren miindlich geduflerten Willen zu
entsprechen. Das Durchtrennen der
Magensonde durch T stellt dabei bereits
nach seinem dufderen Erscheinungsbild
ein aktives Tun und nicht nur ein Un-
terlassen der weiteren Nahrungszufuhr
dar. Folglich handelte T mit Tatent-
schluss hinsichtlich der Totung der K.

bb) T setzte nach allen vertretenen An-
sichten durch die Ausiibung der To6-

2 Lackner/Kiihl, StGB, 27.Aufl., Vor § 211 Rdnr. 4;
Fischer, StGB, 59. Aufl., Vor § 211 Rdnr. 14 ff.

tungshandlung zur Tatverwirklichung
unmittelbar an.?

c. Rechtswidrigkeit

aa) T konnte wegen Nothilfe zu Guns-
ten des K gem. § 32 gerechtfertigt sein.

(1) Es misste eine Nothilfelage vorge-
legen haben. Die Wiederaufnahme der
kiinstlichen Ernahrung entgegen dem
miindlich geduflerten Willen der K
konnte einen gegenwartigen rechtswid-
rigen Angriff darstellen. Von der Heim-
leitung bzw. dem Pflegepersonal wird
durch die Wiederaufnahme der Nah-
rungszufuhr in die korperliche Integri-
tit und das Selbstbestimmungsrecht
der Patientin eingegriffen.

Problem: Fraglich ist, ob die Wieder-
aufnahme der kiinstlichen Erndahrung
ein rechtswidriger Ein- bzw. Angriff ist.

Die Beendigung der kiinstlichen Erndh-
rung durch das Unterlassen der T miiss-
te zundchst zuldssig und somit nicht
selbst rechtswidrig gewesen sein. Diese
sog. passive indirekte Sterbehilfe erfiillt
die anerkannten Voraussetzungen fir
einen rechtmafligen Behandlungsab-
bruch.* Dabei kam es hier auf den wirk-
lichen ausdriicklich gedufderten Willen

3 Gute Ubersicht zum Streitstand bei Beulke,
KK II1, 3. Aufl., Rdnr. 109.

4 BGHSt 37, 376; BGH, NJW 2010, 2963, (2965);
Fischer, StGB, 59. Aufl., Vor § 211 Rdnr. 32 ff;
Kiihl, Jura 2009, 881 (885 f.).

63



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1 | 2013

der K an, der vor Eintritt ihrer Einwilli-
gungsunfdhigkeit zweifelsfrei festge-
stellt worden war. Zwischen der Betreu-
erin T und dem behandelnden Arzt be-
stand uberdies Einvernehmen, dass der
Abbruch der kiinstlichen Erndahrung
dem Willen der Patientin entsprach.
Unter diesen Voraussetzungen durfte
die Fortsetzung der kiinstlichen Erndh-
rung nach den allgemein geltenden
Grundsatzen unterlassen werden, ohne
dass eine betreuungsgerichtliche Ge-
nehmigung erforderlich oder veranlasst

gewesen ware.’

Die Heimleitung oder das Pflegeperso-
nal sind weder durch den Heimvertrag
noch durch die Gewissensfreiheit
(Art. 4 T GG) gerechtfertigt. Beide mog-
lichen Rechtfertigungsgrundlagen ge-
ben weder der Heimleitung noch dem
Pflegepersonal das Recht, sich iiber das
Selbstbestimmungsrecht der Patienten
hinwegzusetzen und eigenmadchtig in
deren verfassungsrechtlich verbiirgtes
Recht auf korperliche Unversehrtheit
einzugreifen.® Folglich lag ein gegen-
wartiger rechtswidriger Angriff der
Heimleitung bzw. des angewiesenen
Pflegepersonals in der Wiederaufnahme
der kiinstlichen Ernahrung vor.

5 BGH, NJW 2010, 2963 (2965).

6 BGHZ 163, 195 (200) m.w.N.; BGH, NJW 2010,
2963 (2965); Hufen, NJW 2001, 849 (853); Ingel-
finger, JZ 2006, 821 (829); Lipp, FAmRZ 2004, 317
(324); Uhlenbruck, NJW 2003, 1710 (1711 f.).

(2) Es lag aber keine taugliche Nothil-
fehandlung i.S. des § 32 vor. Die vor-
liegende Verteidigungshandlung der T
richtete sich hier nicht gegen Rechtsgii-
ter des Angreifers, die den tatsachlichen
Willen der K missachtenden Pfleger,
sondern gegen das Leben der Angegrif-
fenen selbst.” Eine Nothilfe scheidet
daher aus.

bb) Auch eine Rechtfertigung wegen
Notstandes gem. § 34 kommt nicht in
Betracht. Unerheblich ist zwar, dass
sich der Eingriff gegen denselben
Rechtsguttrager, welchem die gegen-
wartige Gefahr (fiir die Rechtsgiiter der
korperlichen Unversehrtheit und des
Selbstbestimmungsrechts) i.S. von § 34
droht, richtet.® Jedoch soll der Eingriff
des handelnden Pflegepersonals das
hochstrangige Rechtsgut, das Leben der
K, schiitzen. Dieses tiberwiegt das von T
geschiitzte Erhaltungsgut, das Selbstbe-

stimmungsrecht der Patientin.’

cc) Ein Rechtfertigungsgrund konnte
aber aus dem Patientenwillen abgelei-
tet werden, die kiinstliche Erndhrung
abzubrechen bzw. ihre Fortsetzung zu
unterlassen.”” Vorliegender Fall weist

7 BGH, NJW 2010, 2963 (2965).
8 BGH, NJW 2010, 2963 (2965); Fischer, StGB,
59. Aufl., § 34 Rdnr. 7.
9 BGH, NJW 2010, 2963 (2965).
10 BGH, NJW 2010, 2963 (2965); Eser, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 28. Aufl., Vor § 211 Rdnr. 28a
ff.; Fischer, StGB, 59. Aufl.,, Vor § 211 Rdnr. 43;
Kiihl, Jura 2009, 881 (885 f.).
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jedoch die Besonderheit auf, dass die
direkt auf die Lebensbeendigung abzie-
lende Handlung ein aktives Tun und
kein Unterlassen darstellt. Das zu-
nachst erfolgte blofde Einstellen kiinst-
licher Ernahrung ist schon wegen seines
aufleren Erscheinungsbildes, jedenfalls
aber nach dem Schwerpunkt des straf-
rechtlich relevanten Verhaltens, nicht
als aktives Tun, sondern als Unterlassen
und damit als ,passives“ Verhalten an-
zusehen. Das Durchtrennen der Ma-
gensonde hingegen ist nach diesen Kri-
terien jedoch als aktives Tun zu qualifi-

zieren.

Anerkannt ist die rechtfertigende Wir-
kung der Einwilligung bisher nur im
Fall der sog. passiven Sterbehilfe
durch Unterlassen.” Ein solcher Fall
liegt hier jedoch nicht vor.

Vorliegend handelt es sich aber um
eine passive Sterbehilfe durch akti-
ves Tun. Aktives Handeln im nattrli-
chen Sinne sollte aber nach der friihe-
ren Rspr. stets als rechtswidriges To-
tungsdelikt i.S. der §§ 212, 216 strafbar
sein, in das nicht eingewilligt werden
konnte.”

I BGHSt 37, 376; Fischer, StGB, 59. Aufl., Vor
§ 2u1 Rdnr. 33 ff., 58; Rengier, BT [, 15. Aufl,, § 7
Rdnr. 5; Kiihl, Jura 2009, 881 (885 f.).

12 BGHSt 37, 376 (379); BGH, NStZ-RR 2006,
270; Eser, in: Schénke/Schréder, StGB, 28. Aufl.,,
Vor § 2u Rdnr. 23 ff.; Fischer, StGB, 59. Aufl,,
Vor § 211 Rdnr. 33 ff.; Kiihl, Jura 2009, 881 (884).

Problem: Fraglich ist, ob eine Rechtfer-
tigung durch Einwilligung im Fall der
passiven Sterbehilfe durch aktives Tun
moglich ist.

Gegen eine rechtfertigende Wirkung der
Einwilligung in einen aktiven Behand-
lungsabbruch spricht schon das Ver-
standnis des § 216. Danach ist selbst die
Totung auf Verlangen, die ein kriminel-
les Minus zur Tétung nach Einwilligung
des spateren Opfers darstellt, strafbar.”

Fiir die rechtfertigende Wirkung einer
Einwilligung in die passive Sterbehilfe
durch aktives Tun spricht jedoch der
mit dem Erlass des Dritten Gesetzes zur
Anderung des Betreuungsrechts am
27.09.2009 eingefligte § 19o1a BGB und
der Sinn und Zweck dieses sog. Patien-
Hierdurch
wurde die zivilrechtliche Rechtslage

tenverfiigungsgesetzes."

insofern gedndert, als dass der Gesetz-
geber den betreuungsrechtlichen Rah-
men einer am Patientenwillen orientier-
ten Behandlungsbegrenzung festgelegt
hat. Das Patientenverfiigungsgesetz
hatte vor allem auch zum Ziel, Rechts-
und Verhaltenssicherheit zu schaffen.”
Diese vorrangig das Zivilrecht betref-
fende Anderung muss auch Auswirkun-
gen auf das Strafrecht, vorliegend auf
die Beurteilung der Sterbehilfe, haben.

13 Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl., § 216 Rdnr. 1
m.w.N.

14 BGH, NJW 2010, 2963 (2965).

15 BT-Drs. 16/13314, S. 3 f. u. 7 f.
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§ 1901a BGB ist Ausdruck des verfas-
sungsrechtlich garantierten Selbstbe-
stimmungsrechts i.S. des Art. 2 GG,
welches das Recht zur Ablehnung me-
dizinischer Behandlungen und gegebe-
nenfalls auch lebensverlangernder
Mafinahmen umfasst.'® Der Gesetzge-
ber hat entschieden, dass der Wille ei-
nes aktuell einwilligungsunfahigen Pa-
tienten unabhdngig von Art und Stadi-
um seiner Erkrankung verbindlich sein
und den Betreuer sowie den behan-
delnden Arzt binden soll, § 1901a III

BGB.”

Ebenfalls in teleologischer Hinsicht ist
zu beachten, dass die Grenze zwischen
erlaubter Sterbehilfe und einer strafba-
ren Totung nach §§ 212, 216 nicht sinn-
voll nach Mafdgabe einer naturalisti-
schen Unterscheidung von aktivem und
passivem Handeln bestimmt werden
kann. Probleme ergaben sich insofern
schon aus der fragwiirdigen Umdeu-
tung eines tatsachlich aktiven Verhal-
tens, etwa beim Abschalten eines Beat-
mungsgerats, in ein ,normativ verstan-
denes Unterlassen - mit dem Ziel, die-
ses Verhalten als ,passive Sterbehilfe®
rechtlich legitimieren zu kénnen.”® Die
Einordnung, ob ein Abschalten der Ge-

16 BGH, NJW 2010, 2963 (2965).

17 S. hierzu auch BT-Drs. 16/8442, S. 1 f.; Diede-
richsen, in: Palandt BGB, 71. Aufl,, § 19o1a Rdnr.
16 ff, 29.

18 S hierzu noch die st. Rspr. in BGHSt 40, 257
(265 f.) m.w.N., jetzt jedoch: BGH, NJW 2010,
2063 (2966 f.).

rate als Unterlassen gewertet werden
kann, war dogmatisch problematisch
und konnte teilweise von blof3en Zufal-
len abhangen.

Es ist deshalb aus Rechtssicherheits-
griinden sinnvoll und erforderlich, jedes
Verhalten, das mit einer solchen Been-
digung einer arztlichen Behandlung im
Zusammenhang steht, gleich zu behan-
deln. Denn wenn ein Patient das Unter-
lassen einer Behandlung verlangen
kann, muss dies gleichermafden auch
fir die aktive Beendigung einer nicht
(mehr) gewollten Behandlung gelten.”

Die drei Voraussetzungen fiir eine straf-
lose ,Sterbehilfe durch Behandlungsun-
terlassung, -begrenzung oder -abbruch®
sind nach dieser neuen BGH-
Rechtsprechung:** (1) Die betroffene
Person muss lebensbedrohlich erkrankt
sein. (2) Die betreffende (zu beenden-
de) Mafinahme muss medizinisch zur
Erhaltung oder Verlingerung des Le-
bens geeignet sein. (3) Eine durch Ein-
willigung gerechtfertigte Sterbehilfe
muss objektiv und subjektiv unmittel-
bar auf die medizinische Behandlung
bezogen sein.

Diese neu gefassten Voraussetzungen
fir eine aktive indirekte Sterbehilfe und
damit fiir eine Rechtfertigung liegen
hinsichtlich des Handelns der T vor.

19 BGH, NJW 2010, 2369.

20 BGH, NJW 2010, 2369 (2967 f.).
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2. Zwischenergebnis

T ist folglich aufgrund des Patientenwil-
lens der K gerechtfertigt. Sie hat sich
nicht wegen versuchten Totschlags
strafbar gemacht.

II. Ergebnis

R ist mangels rechtswidriger Haupttat
nicht wegen Anstiftung der T zur ver-
suchten Totung der K strafbar.

Anmerkung: Eine weitere Moglichkeit -
nur bei guter anders lautender Argumen-
tation hinsichtlich der Rechtswidrigkeit
des Handelns der T - ist es, im Rahmen
der Schuld zu einem Verbotsirrtum der T
zu gelangen. Nach Einholung von an-
waltlichem Rat konnte dieser hier auch

als unvermeidbar bewertet werden.

Dennoch bliebe eine Strafbarkeit des R
dann bestehen, da es sich wegen der limi-
tierten Akzessorietdt bei der Anstiftung
weiterhin um eine teilnahmefdhige
Haupttat handeln wiirde.

Im BGH-Fall wurde dem R ein versuchter
Totschlag in Mittdterschaft vorgewor-
fen. Die berufliche Beziehung zwischen R
und T war im Originalfall von ldngerer
Dauer und R begleitete die T vollumfing-
lich. Dies ldsst sich vorliegend jedoch

nicht dem Sachverhalt entnehmen.

Teil II.

A konnte sich durch seine gegeniiber
dem ermittelnden Polizeibeamten ge-
duflerten Angaben hinsichtlich der
vermeintlich gestohlenen Ware wegen
Vortduschens einer Straftat gem. § 145d |
Nr.1 strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiv

A miisste eine rechtswidrige Tat i.S. des
§ 1 I Nr. 5 bei einer zur Entgegennahme
von Anzeigen zustandige Stelle vorge-
tauscht haben. A hat durch die unwahre
Behauptung gegentiber der Polizei, ihm
seien Waren entwendet worden, die
tatsachlich begangene Sachbeschadi-
gung (§ 303 I) zu einem tatsdchlich
nicht vorliegenden Einbruchsdiebstahl
(88 242 I, 243 I 2 Nr. 1) ,aufgebauscht”
und folglich durch das Hinzudichten
weiterer Umstdnde die wirklich began-
gene Straftat verfalscht. Diese als , Tau-
schung mit Wahrheitskern“ beschrie-
bene Fallkonstellation™ bereitet beson-
dere Probleme i.R. des § 145d 1. Fiir die
Beurteilung der Strafbarkeit dieses Ver-
haltens ist der Strafzweck des § 145d
heranzuziehen.

§ 145d I Nr. 1 dient als Erganzung zu
§164 dem Schutz der inlindischen
staatlichen Rechtspflege und soll - als

21 Sjehe hierzu ausfithrlich Kriimpelmann, ZStW

96 (1984), 999.
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abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestal-
tet — die ungerechtfertigte und somit
sinnlose Inanspruchnahme des Verfol-
gungsapparates und der damit verbun-
denen Schwachung der Verfolgungsin-
tensitat, die durch das Lenken der be-
hordlichen Ermittlungen in eine falsche
Richtung erfolgt, verhindern.*

Problem: Fraglich ist, ob die erforderli-
che abstrakte Gefahrdung i.S. des § 145d
durch das ,Aufbauschen“ der Sachbe-
schadigung zu einem Einbruchsdieb-
stahl eingetreten ist und diese somit als
,Vortauschung“ qualifiziert werden

kann.

Nach einer (sehr tdterfreundlichen)
Minderheitsmeinung ist das Tatbe-
standsmerkmal des Vortauschens i.S.
des § 145d I Nr. 1 nur dann zu bejahen,
wenn sich das geschilderte angebliche
und das tatsdchliche Geschehen nicht -
auch nicht nur partiell - tberschnei-
den.”® Da A mit seiner unwahren Be-
hauptung nicht das Vorliegen einer
neuen Tat im prozessualen Sinne vor-
spiegelte, ist A nach dieser Ansicht
nicht nach § 145d I Nr. 1 strafbar.

Die etwas restriktivere Rechtsprechung
verlangt, dass die unrichtigen Angaben

22 BGHSt 6, 251 (255); Lackner/Kiihl, StGB, 27.
Aufl.,, § 145d Rdnr. 1; Fischer, StGB, 59. Aufl,,
§ 145d Rdnr. 2; Hecker, JuS 20, 81.

23 Rudolphi/Rogall, in: SK-StGB, 2009, § 145d
Rdnr. 18 ff.; wohl auch Wessels/Hettinger, BT 1,
34. Aufl,, Rdnr. 710.

der Tat ein ,vollig anderes Geprage®
gaben und es folglich faktisch zu ei-
nem erhohten Ermittlungsaufwand
kam, da nur so dem Schutzzweck der
Norm Rechnung getragen werden kon-
ne. Vorliegend ist der Tatbestand nach
dieser Meinung deshalb nicht erfillt,
weil das Verhalten des A keinen oder
zumindest keinen nennenswert hohe-
ren Ermittlungsaufwand hervorrief. Die
falschen Angaben des A waren nach
den nach Tatbegehung sofort festge-
stellten Tatumstanden als solche objek-
tiv ungeeignet, nennenswerte Ermitt-
lungsmafinahmen auszul6sen und taten
dies auch nicht. Der Polizei war auf
Grund der festgestellten Tatumstdnde,
namlich der Anwesenheit des die Be-
schadigung des Tiirglases meldenden
Zeugen am Tatort bis zum Eintreffen
der Polizei und wegen der geringen
Grofde des in die Scheibe geschlagenen
Loches, von Anfang an bekannt, dass
kein Einbruch in den Laden stattgefun-
den hatte.

Zwar erfolgte das Aufsuchen des Tator-
tes sowie die Vernehmung des A durch
den ermittelnden  Polizeibeamten,
nachdem A seine erste falsche Angabe
gemacht hatte, jedoch war dem Polizei-
beamten schon zu diesem Zeitpunkt,
wie dessen A entgegengehaltener Vor-
halt zeigt, bewusst, dass infolge der am
Tatort festgestellten Tirbeschadigung

kein Diebstahl hatte stattfinden kon-
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nen.** Folglich hat sich A nach Ansicht
der Rechtsprechung nicht nach § 145d I
Nr.1 strafbar gemacht.

Die herrschende Lehre hingegen stellt
vor dem Hintergrund des mit einer
Tathandlung nach § 145d I Nr. 1 einher-
gehenden Gefahrdungspotenzials i.S.
des Schutzzwecks der Norm darauf ab,
ob die ,aufgebauschte” Darstellung ge-
eignet ist, die Strafverfolgungsbehorde
zu einem Ermittlungsaufwand zu ver-
anlassen, der erheblich iiber demjeni-
gen liegt, der zur Aufklarung der tat-
sachlich begangenen Straftat erforder-
lich ware.” Zwar war der Polizei von
Anfang an bekannt, dass aufgrund der
am Tatort vorgefundenen Umstdinde
ein Einbruchdiebstahl nicht habe statt-
finden konnen, sodass ein zusatzlicher
Ermittlungsaufwand nicht stattgefun-
den hat. Jedoch waren die AufRerungen
des A, er sei nicht Opfer einer Sachbe-
schadigung, sondern eines Einbruchs-
diebstahls geworden, aufgrund des
scheinbaren Vorliegens eines schwere-
ren Deliktes generell geeignet, einen
erheblich hoheren Ermittlungsmehr-
aufwand zu veranlassen.*® Hierfiir

24 So auch die Argumentation des OLG Olden-
burg, dargestellt von Hecker, JuS 2011, 81.

25 BayOLG, NJW 1988, 83; OLG Hamm, NStZ
1987, 558 (559); OLG Karisruhe, MDR 1992, 1166;
Fischer, StGB, 59. Aufl.,, § 145d Rdnr. 5 ff.; Ren-
gier, BT I, 14. Aufl,, § 51 Rdnr. 4 ff.; Zopfs, in:
MK-StGB, 2. Aufl,, § 145d Rdnr. 23, 25.

26 5o die Argumentation von Hecker, JuS 201,
81.

spricht bereits objektiv, dass die vorge-
spiegelte Tat nach §§ 242, 243 I Nr.1als
Offizialdelikt von Amts wegen zu ver-
folgen ist, wahrend es sich bei der tat-
sachlich begangenen Tat nach § 303 I
lediglich um ein Antrags- bzw. Privat-
klagedelikt handelt (vgl. § 303c; § 374 1
Nr. 6 StPO). Folglich ist ein Vortdu-
schen i.S.d. § 145d I Nr.1 nach der h.M.
zu bejahen.

Stellungnahme: Der zuerst genannte
Ansatz vermag nicht zu tiberzeugen, da
er dem Schutzzweck der Norm nicht
hinreichend Rechnung tragt. Sofern
tatsachlich eine Straftat begangen wur-
de, wiirden die Strafverfolgungsbehor-
den hiernach bei jeder auch noch so
groben Entstellung der Tatschilderung
schutzlos gestellt und miissten folglich
hinnehmen, dass Ermittlungen veran-

lasst werden, die die Behorden zusatz-
lich erheblich belasten.*”

Nicht iberzeugend ist auch die Ansicht
der Rechtsprechung, da hiernach § 145d I
Nr. 1 in die Ndhe eines Erfolgsdelikts
geriickt werden wiirde. Dass das Ver-
halten des A keinen zusatzlichen Er-
mittlungsaufwand auf Seiten der Polizei
hervorgerufen hat, da dieser von An-
fang an bekannt war, dass kein Ein-
bruch begangen worden ist, ist fiir die
Erfillung des § 145d I Nr. 1 bedeutungs-
los. Darauf, ob die Vortauschung ir-

27 OLG Hamm, NStZ 1987, 558 (559); Zopfs, in:
MK-StGB, 2. Aufl., § 145d Rdnr. 25.
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gendeinen Erfolg gehabt hat, insbeson-
dere die Behorde unnotig tatig gewor-
den ist, kommt es aufgrund der Qualifi-
zierung des § 145d als abstraktes Ge-
faihrdungsdelikt nicht an.*®

Entscheidend muss daher vielmehr
sein, ob die Vortauschung des A, er sei
nicht nur Opfer einer Sachbeschadi-
gung, sondern eines Einbruchsdieb-
stahls geworden, generell geeignet ist,
einen erheblichen Ermittlungsmehr-
aufwand zu veranlassen. Wie bereits
oben erldutert, hat A somit nach der
tiberzeugenden h.M. eine Straftat i.S.
des § 145d I Nr.1 vorgetauscht.

2. Subjektiv
A handelte auch vorsatzlich.
II. Rechtswidrigkeit und Schuld

A handelte rechtswidrig und schuld-
haft.

I11. Ergebnis

A hat sich somit gemafd § 145d I Nr. 1
strafbar gemacht.

28 Rengier, BT 11, 13. Aufl,, § 51 Rdnr. 2; Zopfs,
in: MK-StGB, 2. Aufl., § 145d Rdnr. 40; Hecker,
JuS 2011, 81.

Teil II1.

D konnte durch das Verkaufen der ,So-
larium-App“ eines Betrugs zum Nach-
teil des A gemaf § 263 I schuldig sein.

I. Tatbestand
1. Tauschung iiber Tatsachen

Zunachst misste A von D tber Tatsa-
chen getauscht worden sein. Tatsache
ist jeder Vorgang oder Zustand, der
dem Beweis zuganglich ist.*® Die Wirk-
samkeit bzw. Unwirksamkeit der App
ist eine der Nachpriiffung zugdngliche
Tatsache. Trotz marktschreierischer
Reklame hat er in den Anzeigen nicht
lediglich ein personliches Werturteil
abgegeben, sondern konnte tiber nach-
priifbare Tatsachen getduscht haben.*”
Tduschung ist jede Handlung, die durch
Einwirkung auf das innere Vorstel-
lungsbild eines anderen eine Fehlvor-
stellung tiber Tatsachen erzeugt.*' Eine
Tauschungshandlung konnte vorlie-
gend in dem Verkaufsangebot der wir-
kungslosen ,Solarium-App* liegen.

29 Fischer, StGB, 59. Aufl., § 263 Rdnr. 6; Cra-
mer/Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, 27.
Aufl., § 263 Rdnr. 8.

30 BGHSt 34, 199; vgl. auch Tiedemann, in: LK-
StGB, 12. Aufl, § 263 Rdnr. 15, Wes-
sels/Hillenkamp, BT 2, 33. Aufl., Rdnr. 496.

31 BGH, NJW 2001, 2187; Lackner/Kiihl, StGB, 27.
Aufl., § 263 Rdnr. 6.
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a. Bisherige Auslegung von Tau-
schung und Irrtum bei § 263 1

Der BGH musste einen dhnlichen Fall
entscheiden, in dem ein Anbieter Ab-
magerungs- und Verjiingungspillen so-
wie ,Haarverdicker* und ,Nichtrau-
cherpillen® vertrieb.>* Der BGH bejahte
in diesem Fall eine Tauschung, da der
Anbieter tiber die Wirksamkeit der an-
gebotenen Praparate getauscht habe.

Auch sei ein Irrtum bei den Opfern er-
zeugt worden. Fir die deutsche Be-
trugsdogmatik war und ist bisher noch
unerheblich, inwiefern das Opfer
leichtglaubig oder sogar extrem leicht-
glaubig ist und damit die Tauschung bei
sorgfaltiger Priifung erkennbar gewesen
wadre. Leichtglaubigkeit oder Erkenn-
barkeit der Tauschung bei hinreichend
schliefst  die
Schutzbediirftigkeit der potentiellen

sorgfaltiger  Priifung
Opfer und damit gegebenenfalls eine
Tauschung nicht aus.®® Der deutsche
Tauschungsschutzstandard ist sehr op-
ferfreundlich. Geschiitzt wird auch der
yexquisit Dumme*“.*

32 BGHSt 34, 199; Vgl. auch den dhnlichen Fall
bei Hecker, Fallsammlung zum Europdischen
und Internationalen Strafrecht - Juristische
Examensklausuren, 2012, 89 ff.

33 BGHSt 34, 199; BGH, NStZ-RR 2004, 110 (111).
34 Samson, JA 1978, 469 (471).

b. Auslegung im Lichte der EG-
Richtlinie

Anmerkung: Fraglich ist, ob schon an
diesem Punkt eine Einschrdinkung des
Betrugstatbestandes méglich bzw. erfor-
derlich ist. Eine andere Moglichkeit wd-
re, beim Tatbestandsmerkmal Irrtum
anzusetzen. Der BGH hat in BGHSt 34,
199 das ,Problem des leichtgldubigen
Opfers“ auf der Irrtumsebene behandelt.
Da die RLuG aber von den unlauteren
Geschdftspraktiken spricht, ist es dog-
matisch prdaziser, das Problem bei der
Tduschungshandlung abzuarbeiten (so
auch schon Kiihl ZStW 1997, 777 (784)).

Das Institut der gemeinschaftsrechts-

konformen  Auslegung  nationaler
Rechtsnormen, das allgemein aner-
kannt ist,* soll fir eine Anpassung der
innerstaatlichen Rechtsanwendung an
die Wertungsvorgaben des Gemein-
schaftsrechts sorgen und dessen Gel-
tungsanspruch sichern.?® Mit § 263 ist
der Rahmen fiir die Unterbindung der
in der Richtlinie 2005/29/EG genannten
unzuldssigen Handlungen bereitgehal-
ten. Allerdings ist dieser Rahmen dann
tiber die richtlinienkonforme Ausle-

gung auszufiillen.

35 Brechmann, Richtlinienkonforme Auslegung,
S.128; Satzger, Europaisierung, S. 518.
36 Hecker, Europaisches Strafrecht, 4. Aufl., § 10
Rdnr. 1; vgl. dazu auch Schramm, ZJS 2010, 615
(617 ff.).
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Problem: Fraglich ist, wie eine richtli-
nienkonforme Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals ,Tauschung® erfolgen
kann.

Die Richtlinie 2005/29/EG beschreibt
unlautere Geschaftspraktiken in
Art. 511 RLuG. Verboten sind danach
Handlungen, die den Erfordernissen
der beruflichen Sorgfaltspflicht wider-
sprechen und die in Bezug auf das je-
weilige Produkt das wirtschaftliche
Verhalten des Durchschnittsverbrau-
chers, den sie erreichen oder an den sie
sich richten [...], wesentlich beeinflus-
sen oder dazu geeignet sind, dieses we-
sentlich zu beeinflussen.

Im Umkehrschluss daraus folgt, dass
alle Handlungen, die keine unlauteren
Geschaftspraktiken darstellen, nach
Gemeinschaftsrecht zuldssig sind. Es
muss wegen des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts — bzw. wegen der Pflicht
zur richtlinienkonformen Auslegung -
also zur Straffreiheit all jener Verkaufs-
praktiken kommen, deren Sanktionie-
rung gegen das Gemeinschaftsrecht
verstiefde.”’

Voraussetzung fiir eine taugliche Tau-
schungshandlung ist demnach vorlie-
gend, dass durch die Handlung das
Verhalten eines Durchschnittsverbrau-
chers beeinflusst werden kann.

37 So bereits Soyka, wistra 2007, 129.

Fiir die EG-Richtlinie wird das europai-
sche Verbraucherleitbild zugrunde ge-
legt. In seinen Entscheidungen stellt
der EuGH immer wieder fest, dass es
darauf ankommt, ,wie ein durch-
schnittlich informierter, aufmerksamer
Durchschnitts-
verbraucher eine Angabe wahrschein-

und  verstandiger

lich“ versteht.® Folglich muss durch das
Tauschungsverhalten ein durchschnitt-
lich informierter, aufmerksamer und
verstandiger Durchschnittsverbraucher
in die Irre gefithrt werden.

Wenn also nur solche Verhaltensweisen
verboten sind, die sich eignen, einen
durchschnittlich  informierten, auf-
merksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbraucher in die Irre zu fiih-
ren, dann missen alle Verhaltenswei-
sen, die hierzu nicht geeignet sind, er-
laubt sein und dirfen nicht durch nati-
onales Recht mit Strafe bedroht wer-
den, somit keine Tauschung darstellen.

Anderenfalls entstiinde ein Wider-
spruch zwischen § 16 UWG und § 263 [;
denn wiirde § 263 [ nicht einge-
schrankt, wirde die wettbewerbsrecht-
liche Erlaubnis des § 16 UWG wieder
nivelliert. Mit anderen Worten: lautere
Geschaftspraktiken sollen erlaubt sein
und nicht tiber § 263 I sanktioniert und

38 EuGH, JuS 2000, 76; EuGHE 1995 I, 3599
(3629) Rdnr. 34, 36 - Kommission/Deutschland,
Sauce hollondaise; FuGHE 1995 I, 1923 (1944)
Rdnr. 24 - Mars; EuGHE 1998 1, 4657 (4691).
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damit rein faktisch wieder verboten
werden.

c. Stellungnahme

Eine Anpassung des Strafrechts an die
europarechtlichen Vorgaben ist zwin-
gend.* Dass es hierbei grundsatzlich
auch dazu kommen kann, dass strenge-
re nationale Dogmatik aufgeweicht
wird - wie hier der strenge § 263 I, der
keinen viktimologischen Ansatz auf-
weist —, muss als Konsequenz aus der
Harmonisierung der verschiedenen
Rechtsordnungen hingenommen wer-
den. Im Ubrigen wird der verminderte
Opferschutz, da das ,exquisit dumme
Opfer” aus dem Schutzbereich des § 263
herausgenommen wird, dariiber wieder
in gewissem Mafle aufgefangen, als der
europdische Gesetzgeber die dem
Verbraucher zugemutete erhohte Ei-
genverantwortlichkeit durch die ver-
mehrte Einfiihrung von Informations-
pflichten auf Anbieterseite abzufedern

versucht.*°

Gut vertretbar ist es daher, hier eine
Einschrankung des § 263 anzunehmen.
Geschiitzt  wird  bei

konformer Auslegung eben nicht mehr

richtlinien-

39 Der BGH erkennt dies an und nimmt selbst
richtlinienkonforme Auslegungen strafrechtli-
cher Tatbestinde vor; bspw. in BGH, NStZ 201,
41 prift dieser i.R.d. Bestimmung der Strafbar-
keit nach § 16 UWG die Vereinbarkeit seiner
Auslegung des Verbraucherbegriffes mit dem
europarechtlichen Verbraucherleitbild.

49 Soyka, wistra 2007, 127 (129).

der ,exquisit Dumme®. Miisste es sich
dem Durchschnittsverbraucher auf-
drangen, dass die ,Solarium-App“ nie
funktionieren kann, liegt keine unlaute-
re Werbung und damit keine Tau-
schung vor. Das Angebot des D ist so
offensichtlich nicht wahr, dass ein be-
sonnener, durchschnittlich informier-
ter, aufmerksamer und verstandiger
Durchschnittsverbraucher nicht davon
in die Irre gefithrt werden kann. A, der
leichtglaubig ist, hatte erkennen kon-
nen und miissen, dass das Angebot des
D sich nicht erfillen lasst.

Andererseits ist der dem Betrugstatbe-
stand § 263 zugrunde liegende
Verbraucherbegriff moglicherweise um-
fassender. Da der europdische Verbrau-
cherbegriff einerseits den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie tiber unlau-
tere Geschaftspraktiken begrenzt, ande-
rerseits aber die im Ubrigen einschligi-
ge Richtlinie zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber irrefithrende
Werbung (RL 84/450/EWG, ABI. L 250,
17) nur einen Mindest-, aber keinen
Hochstschutz vorgibt, ist ein Wider-
spruch zum Gemeinschaftsrecht nicht
begriindet; denn eine Verstarkung des
Verbraucherschutzes iiber den Stan-
dard der Richtlinien hinaus ist mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar.*

41 So die im Zusammenhang beachtenswerte
Entscheidung des BGH, NStZ 2011, 411 mit Ver-
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Falls einer richtlinienkonformen Ein-
schrankung des Tatbestandes mit einer
entsprechenden Argumentation und
(wohl) auf der Linie des BGH nicht ge-
folgt wird, ist weiter zu prifen.

2. Irrtum

D miisste durch die Tauschung einen
Irrtum bei A erzeugt haben. Darunter
ist jede Abweichung der Vorstellung
von der Wirklichkeit zu verstehen.*
Diese Voraussetzung liegt vor, da A von
der Wirksamkeit der ,Solarium-App*“
ausgeht.

3. Vermogensverfiigung

Eine Vermogensverfiigung, d.h. jedes
Tun, Dulden oder Unterlassen, das un-
mittelbar zu einer Vermogensminde-
rung fithrt,” des A liegt vor. Der Ab-
schluss eines Kaufvertrages als rechts-
geschaftliche Willenserklarung ist eine
Vermogensverfiigung i.S. des § 263.%4

weis auf BT-Drs. 16/10145, S. 11 f. und Sosnitza,
in: Piper/Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb, 5. Aufl., § 2 Rdnr. 8s.

42 Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl.,, § 263 Rdnr. 18;
Fischer, StGB, 59. Aufl., § 263 Rdnr. 54; Wes-
sels/Hillenkamp, BT 2, 33. Aufl., Rdnr. 508.

43 BGHSt 14, 170; Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl.,
§ 263 Rdnr. 22; ; Wessels/Hillenkamp, BT 2, 33.
Aufl., Rdnr. 620 ff.

44 BGHSt 21, u2 f.; Fischer, StGB, 59. Aufl., § 263
Rdnr. 71; Tiedemann, in: LK-StGB, 12. Aufl.,
§ 263 Rdnr. 173.

4. Vermogensschaden

Aufgrund der Vermogensverfiigung
miisste dem A ein Vermogensschaden
entstanden sein. Nach h.M. erleidet das
Vermogen einen Schaden, wenn sein
wirtschaftlicher Gesamtwert durch die
Verfligung des Getduschten vermindert
wird,* wenn also nicht nur eine Ver-
mogensvermehrung ausbleibt,** son-
dern entweder die Aktiven ihrem Wert
nach verringert werden oder neue Ver-
bindlichkeiten entstehen, ohne dass
diese Einbufde durch einen unmittelba-
ren Zuwachs voll ausgeglichen wird
(sog. Gesamtsaldierung).*” Hier kommt
durch den Abschluss des Kaufvertrages
ausschliefilich das Vorliegen eines sog.
Eingehungsschadens in Betracht, der
aber eine schadensgleiche Vermogens-
gefihrdung voraussetzt.*® Eine solche
ist i.R.d. Eingehungsbetruges gegeben,
wenn durch betriigerische Absicht eine
Verbindlichkeit begriindet wird, bei der
zur Zeit des Abschlusses des Verpflich-
tungsgeschaftes bereits feststeht, dass
dieser nur eine minderwertige Gegen-
leistung gegeniibersteht.* Dies ist vor-
liegend aufgrund der Wirkungslosigkeit

45 BGHSt 16, 220; BGH, NStZ 1997, 32; 1999, 353.
46 BGH, NJW 1985, 2428; 1991, 2573; OLG Koln,
NStZ 2000, 481.

47 Fischer, StGB, 59. Aufl., § 263 Rdnr. go.

48 Hierzu sehr ausfiihrlich Fischer, StGB, 59.
Aufl., § 263 Rdnr. 176.
49 BGHSt 15, 24 (26 f.); 45, 1 (4); Fischer, StGB,
59. Aufl., § 263 Rdnr. 176.
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der Solarium-App bei einem Kaufpreis
von € 19.99 zu bejahen.

Eine schadensgleiche Vermogensge-
fahrdung konnte jedoch aufgrund der
Moglichkeit des A zur Anfechtung bzw.
Widerruf des Vertrages ausgeschlossen
sein.

Problem: Fraglich ist, wie sich ein et-
waiges Anfechtungsrecht bzw. Wider-
rufsrecht auf die Beurteilung der scha-
densgleichen = Vermogensgefahrdung

auswirkt.
a. Anfechtungsrecht

Das Anfechtungsrecht aus § 123 BGB
steht einem Schaden nach ganz h.M.
nicht entgegen.”® Andernfalls wiirden
gerade die Hauptfille des Betrugs aus
dem Tatbestand herausgenommen. Die
Anfechtung wegen arglistiger Tau-
schung wdre zwar binnen Jahresfrist
moglich und wiirde den Vertrag auch ex
tunc beseitigen, jedoch bliebe die Be-
weispflicht und damit das Prozessrisiko
bei A. Des Weiteren bestimmt sich die
Strafbarkeit des D ausschlief3lich fiir
den Zeitpunkt der tatbestandsmaf3igen
Handlung, folglich bei Abschluss des
Kaufvertrages zwischen D und A. Zu
diesem Zeitpunkt lag keine geldwerte
Kompensation des D fiir die von A ein-
gegangene Verbindlichkeit vor. Folglich
gentigt der Beurteilung einer konkreten

50 BGHSt 21, 384; 22, 89; 23, 300.

Vermogensgefahrdung die abstrakte
Moglichkeit der Schadensverhinderung
nicht.” Etwas anders kann nur dann
gelten, wenn der Getduschte Kenntnis
von den Umstanden hat, die ihm die
Moglichkeit geben, den drohenden
Schaden jederzeit, ohne Mitwirkung
des Taters und ohne erheblichen zeitli-
chen und finanziellen Aufwand zu ver-
hindern. Dies ist vorliegend nicht der
Fall. Es liegt also trotz der Anfechtbar-
keit des Verpflichtungsgeschaftes sowie
der Widerrufsmoglichkeit eine konkre-
te Vermogensgefahrdung vor.

b. Widerrufsrecht

A hadtte seine Willenserklarung auch
widerrufen konnen. Ein Widerrufsrecht
konnte sich aus §§ 312 I Nr. 1, 355 [ 1
BGB ergeben. Jedoch kann auch ein
solches aus den gleichen Griinden wie
bei der Moglichkeit der Anfechtung des
Vertrages nicht zum Ausschluss des
Vermogensschadens fiihren (s. 4.a.).

Folglich liegt infolge des Vertragsab-
schlusses eine schadensgleiche Vermo-
gensgefdhrdung vor. Diese wurde mit
der Abbuchung vom Konto des A zum
Erfillungsschaden. Die Abbuchung
stellt jedoch aufgrund der Bejahung des
Eingehungsbetruges ausschliefllich eine
Vertiefung des Schadens dar.

5! Hierzu ausfiihrlich Satzger, Jura 2009, 518 ff.
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5. Vorsatz

D handelte mit Wissen und Wollen
hinsichtlich der objektiven Tatbe-
standsmerkmale.

6. Bereicherungsabsicht

D handelte auch mit Bereicherungsab-
sicht. Er wollte sich durch den Verkauf
der wirkungslosen App einen Vermo-
gensvorteil verschaffen.

7. Rechtswidrigkeit der Bereiche-
rung und Vorsatz diesbeziiglich

Die Rechtswidrigkeit der Bereicherung
liegt vor, wenn sie der materiellen
Rechtsordnung widerspricht.>* Der An-
spruch des D ist nicht durchsetzbar, da
A eine rechtsvernichtende Einwendung
gem. §§ 123 I, 142 [ BGB geltend machen
kann. D handelte auch diesbeziiglich
mit Wissen und Wollen.

II. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungsgriinde oder Entschul-
digungsgriinde sind nicht ersichtlich.

III. Ergebnis (sofern keine richtli-
nienkonforme Tatbestandsein-

schrankung vorgenommen wurde)

D ist strafbar wegen Betruges gemaf}
§263 L.

52 Statt vieler BGHSt 19, 206; Lackner/Kiihl,
StGB, 27. Aufl., § 263 Rdnr. 61.

Teil IV.>
A. Zeugenvernehmung des P1

Die Aussage des P1 konnte moglicher-
weise nicht verwertbar sein. Dazu
miisste zundchst gegen ein Beweiserhe-
bungsverbot verstofden worden sein. Es
konnte ein Verstof3 gegen § 136 I 2 StPO
vorliegen. Grundsatzlich ist der Be-
schuldigte vor seiner Vernehmung ge-
maf$ § 136 I 2 StPO zu belehren. Eine
Vernehmung liegt aber nur vor, wenn
der Vernehmende dem Beschuldigten
,in amtlicher Eigenschaft gegentibertritt
und in dieser Eigenschaft von ihm Aus-
kunft verlangt“>*

Das Gestandnis des A auf der Polizei-
wache gegentiber P1 hat dieser aber im
Rahmen einer ,Spontanduflerung“ au-
erhalb einer Vernehmung gemacht.
Einigkeit besteht darin, dass solche
Spontanduflerungen durch Verneh-
mung des Vernehmungsbeamten als
Zeugen in das Verfahren nach §§ 48 ff.
StPO uneingeschrankt eingefithrt und
verwertet werden koénnen.>® Begriindet
wird dies damit, dass eine Beschuldig-
tenbelehrung faktisch unmoglich war.
Da kein Erhebungsverbot wegen eines

53 Stark verkiirzt BGH, NJW 2009, 3589; mit
dhnl. Abwandlung von Heintschel-Heinegg, JA
2010, 231; vgl. auch Hinderer, JA 2012, 15 ff.

54 BGHSt 40, 211 (213); 42, 139 (145); dazu auch
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26.
Aufl, § 25 Rdnr. 1.

55 Beulke, StPO, 1. Aufl. 2010, § 7 Rdnr. 18
m.w.N.
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Verstof3es gegen § 136 I 2 StPO vorliegt,
ist die Aussage des P1 verwertbar.

Diese Ausklammerung der sog. Spon-
tanduflerungen aus dem Verneh-
mungsbegriff muss aber begrenzt wer-
den.

B. Zeugenvernehmung P2 und P3

Hinsichtlich der Angaben des A vor P2
und P3 ist ein Verstofd gegen § 136 I
StPO zu bejahen. Zum Zeitpunkt der
Fahrt zur arztlichen Untersuchung be-
stand ndmlich bereits ein so starker
Tatverdacht gegen A, dass eine Beleh-
rung i.S.v. § 136 I 2 StPO zwingend hat-

te erfolgen miissen.

Dass A die Angaben nicht auf ein ge-
zieltes Befragen hin - d.h. nicht i.R.e.
Vernehmung nach der oben genannten
Definition -, sondern von sich aus ge-

macht hat, kann daran nichts andern.

Dass Spontanduflerungen grds. voll
verwertbar sind, darf von den Ermitt-
lern nicht gezielt ausgenutzt werden,
um Belehrungspflichten zu umgehen.
Eine solche gezielte Umgehung liegt
aber nach Ansicht des BGH nahe, wenn
sich ,Polizeibeamte nach einem Spon-
tangestdndnis tiber einen erheblichen
Zeitraum Einzelheiten der Tat berichten

lassen, ohne den Beschuldigten auf sein

Aussageverweigerungsrecht  hinzuwei-

sen“
Dieses Erhebungsverbot fiithrt wegen
Verstofles gegen § 136 I StPO auch zu
einem Verwertungsverbot.

Bei Ausbleiben der Belehrung ist nach
der Rechtsprechung des BGH grund-
satzlich von einem Verwertungsverbot
auszugehen.”” Dies macht jedoch nicht
die im Einzelfall vorzunehmende Ab-
wdgung entbehrlich (Abwagungslehre).
Ausgangspunkt ist die Rechtskreistheo-
rie.® Da § 136 I StPO den Beschuldigten
schiitzt, spricht zunachst grds. mehr fiir
ein Verwertungsverbot. Hier ist zwar
das im Raum stehende Delikt sehr
schwer, das Interesse an der Aufklarung
damit hoch. Die Verletzung des straf-
rechtlichen Grundsatzes, dass der Be-
schuldigte sich nicht belasten muss und
darauf auch hingewiesen werden muss,
darf jedoch nicht - und schon gar nicht
wie hier bewusst und gezielt - umgan-

gen werden.
C. Ergebnis

Die Angaben von P1 konnen verwertet
werden; die Angaben von P2 und P3

56 So die Argumentation bei BGH, NJW 2009,
3589.
57 BGHSt 38, 214; vgl. auch Monka, in: Beck-
scher Online-Kommentar StPO, Edition 15, §
136 Rdnr. 21 m.w.N.
58 Dazu Hinderer, JA 2012, 115 (117 f.) m.w.N.
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konnen nicht im Strafprozess gegen A
verwertet werden.
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Haftung in ,Herausforderungsfillen® bei vorsatzlich
herbeigefiihrtem Schaden durch die Polizei

BGH, Urteil vom 31.01.2012 - VIZR 43/11

1. Der Halter eines Kraftfahrzeuges, der sich der polizeilichen Festnahme durch
Flucht unter Verwendung seines Kraftfahrzeuges entzieht, haftet unter dem
Gesichtspunkt des Herausforderns sowohl nach § 823 Abs. 1 BGB als auch nach
§ 7 StVG fiir einen bei der Verfolgung eintretenden Sachschaden an den ihn ver-
folgenden Polizeifahrzeugen, wenn dieser Schaden auf der gesteigerten Gefah-
renlage beruht und die Risiken der Verfolgung nicht auf3er Verhaltnis zu deren
Zweck stehen. (amtlicher Leitsatz)

2. Dies gilt auch in Fillen, in denen der Fahrer eines Polizeifahrzeuges zum
Zwecke der Gefahrenabwehr vorsatzlich eine Kollision mit dem fliehenden
Fahrzeug herbeifiihrt, um es zum Anhalten zu zwingen. (amtlicher Leitsatz)

3. Der Anspruch auf Ersatz des dabei an den beteiligten Polizeifahrzeugen ent-
standenen Sachschadens kann nach § 115 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VVG auch als Direkt-
anspruch gegen den Haftpflichtversicherer des Fluchtfahrzeuges geltend ge-
macht werden. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht): tener LKW-Fahrer den Standstreifen

blockierte. A versuchte zwischen den

Der A wollte sich einer Verkehrskon- beiden Polizeifahrzeugen hindurch zu

trolle durch Flucht entziehen, wobei er fahren. Hierbei wurde er (vorsitzlich)

hierbei eine Polizeibeamtin verletzte. von einem noch hinter ihm fahrenden
Die Polizei nahm die Verfolgung tiber
die Autobahn auf. A wechselte mehr-

fach die Fahrstreifen, tiberholte knapp

Polizeifahrzeug gerammt und an der
Leitplanke zum Stehen gebracht. Durch

das Auffahren des Polizeiwagens auf

und befuhr auch den Standstreifen. das Fahrzeug des A wurden auch die

Hierbei kam es zu einigen gefahrlichen tibrigen Polizeifahrzeuge beschadigt. V

Situationen. Um den Fliichtigen zu ist der Haftpflichtversicherer des A und

stoppen, entschloss sich die Polizei, mit wird vom Land L auf Schadensersatz in

zwei Fahrzeugen den Verkehr zu ver- unstreitiger Hohe von 17.000 € fiir die

langsamen, wahrend ein um Hilfe gebe-
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Schaden an den Polizeiwagen in An-
spruch genommen. Besteht dieser An-
spruch?

Falll6sung:

Das Land L hat gegen V einen Anspruch
auf Schadensersatz in Hohe von 17.000 €
gem. § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG, wenn
ein solcher Anspruch zunachst gegen A
besteht.

I. Anspruch des L gegen A gem. § 823
Abs.1BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch des
L gegen A gem. § 823 Abs. 1 BGB ist,
dass der A eines der dort genannten
Rechte oder Rechtsgiiter mindestens
fahrlassig verletzt hat. Eine Eigentums-
verletzung in Form der Beschadigungen
an den Polizeiwagen liegt unproblema-
tisch vor. Fraglich ist allerdings, ob die-
se Eigentumsverletzung dem A zuge-
rechnet werden kann. Denn unmittel-
bare Ursache war nicht eine Handlung
des A, sondern das vorsatzliche Auffah-
ren durch einen Polizeiwagen. Fiir die
Zurechnung in solchen ,Herausforde-
rungsfallen” hat der BGH bestimmte
Kriterien entwickelt und auch im kon-
kreten Fall eine Zurechnung bejaht:

,Nach der Rechtsprechung des erken-
nenden Senats kann jemand, der durch
vorwerfbares Tun einen anderen zu

selbstgefdhrdendem Verhalten heraus-

fordert, diesem anderen dann, wenn des-
sen Willensentschluss auf einer mindes-
tens im Ansatz billigenswerten Motiva-
tion beruht, aus unerlaubter Handlung
zum Ersatz des Schadens verpflichtet
sein, der infolge des durch die Heraus-
forderung gesteigerten Risikos entstan-
den ist [...]. Eine auf solcher Grundlage
beruhende deliktische Haftung ist insbe-
sondere in Fdllen bejaht worden, in de-
nen sich jemand pflichtwidrig der (vor-
ldufigen) Festnahme oder der Feststel-
lung seiner Personalien durch Polizeibe-
amte oder andere dazu befugte Personen
durch die Flucht zu entziehen versucht
und diesen Personen dadurch Anlass
gegeben hat, ihn zu verfolgen, wobei sie
dann infolge der durch die Verfolgung
gesteigerten Gefahrenlage einen Schaden
erlitten haben |[...].

Voraussetzung fiir eine deliktische Haf-
tung ist in solchen Fillen stets, dass der
in Anspruch genommene Fliehende sei-
nen Verfolger in vorwerfbarer Weise zu
der selbstgefihrdenden Reaktion her-
ausgefordert hat [...]. Dabei muss sich
das Verschulden insbesondere auch auf
die Verletzung eines der in § 823 Abs. 1
BGB genannten Rechtsgiiter erstrecken,
d.h. der Fliehende muss sich bewusst
gewesen sein oder zumindest fahrldssig
nicht erkannt und bei der Einrichtung
seines Verhaltens pflichtwidrig nicht
berticksichtigt haben, dass sein Verfolger
oder durch diesen ein unbeteiligter Drit-

ter infolge der durch die Verfolgung ge-
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steigerten Gefahr einen Schaden erleiden

konnte [...].“

Dies ist vorliegend der Fall. Es ist kei-
nesfalls untypisch, dass ein Fliehender
von der Polizei auch unter Inkaufnah-
me von Sachschaden gestoppt wird, um
dadurch andere Verkehrsteilnehmer zu
schiitzen und die Strafverfolgung sicher
zu stellen. Fiir A war also nicht nur vor-
hersehbar, dass ihn die Polizei verfol-
gen wird, sondern auch, dass es dabei
moglicherweise zu Eigentumsverlet-
zungen im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB

kommen kann.

Um in solchen Herausforderungsfillen
die Haftung nicht ausufern zu lassen,
nimmt der BGH eine Verhaltnismaf3ig-
keitsabwagung vor und priift, ob das
eingesetzte Mittel zum erstrebten
Zweck noch in einer angemessenen Re-
lation steht. Konkret in unserem Fall
also, ob es angemessen war, den A un-
ter Inkaufnahme von Sachschdden zu
stoppen:

»Wesentlicher Gradmesser fiir eine Her-
ausforderung zur Verfolgung mit der
Uberbiirdung des gesteigerten Verlet-
zungsrisikos auf den Fliehenden ist ins-
besondere die angemessene Mittel-
Zweck-Relation, nach der die Risiken der
Verfolgung und der Beendigung der
Flucht nicht aufSer Verhdltnis zu dem
Ziel der Ergreifung des Fliehenden stehen

diirfen, weil ansonsten die Schddigung

nicht mehr in den Schutzbereich der
Haftungsnorm fillt [...].

Der Versicherungsnehmer der Beklagten
hat sich nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts einer Verkehrskon-
trolle entzogen, dabei eine Polizeibeam-
tin verletzt und sich danach tiber viele
Kilometer hinweg mit den ihn verfolgen-
den Polizeifahrzeugen mit hoher Ge-
schwindigkeit eine Verfolgungsjagd mit
mehrfachem Fahrstreifenwechsel unter
Mitbenutzung des Standstreifens gelie-
fert. Da von diesem riicksichtslosen Ver-
halten eine erhebliche Gefahr fiir andere
Verkehrsteilnehmer ausging, stand die
Entscheidung, die Flucht durch eine Kol-
lision mit dem Fluchtfahrzeug auf die
erfolgte Art zu beenden, nicht aufler
Verhdltnis zu dem Ziel der Beendigung
der Flucht und der Ergreifung des Flie-
henden.

Zudem misste A auch fahrlassig ge-
handelt haben. Wie bereits oben bei der
Zurechnung festgestellt wurde, war fir
A die Reaktion der Polizei vorherseh-
bar. Fahrlassigkeit ist damit unproble-
matisch gegeben. Dazu der BGH:

,Nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts wusste der Versicherungs-
nehmer der Beklagten, dass er verfolgt
wird, und musste auch damit rechnen,
dass fiir seine Verfolger und ihre Fahr-
zeuge bei seiner Fahrweise nicht nur ein
gesteigertes Risiko bestand, wdhrend der

Verfolgungsfahrt einen Schaden zu er-
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leiden, sondern auch bei einer Beendi-
gung der Flucht durch eine bewusst her-
beigefiihrte Kollision mit dem Flucht-
fahrzeug. Bei einer Verfolgungsjagd, wie
sie im Streitfall stattgefunden hat, ist es
nicht fernliegend, dass die Polizeibeam-
ten erforderlichenfalls auch Schdden an
den Polizeifahrzeugen in Kauf nehmen,
um den Fliichtenden zu stoppen und

Schlimmeres zu verhindern.“

Damit hat L gegen A einen Anspruch
gem. § 823 Abs. 1 BGB auf Zahlung von
17.000 €. Dieser kann gem. § 15 Abs. 1
S.1 Nr. 1 VVG direkt gegen V geltend
gemacht werden.

II. Anspruch des L gegen A gem. § 7
Abs.1StVG

Voraussetzung fiir einen Anspruch gem.
§ 7 Abs. 1 StVG ist, dass eines der dort
genannten Rechte oder Rechtsgiiter bei
dem Betrieb eines Kraftahrzeugs ver-
letzt worden ist.

Fraglich ist allerdings, ob der Schaden
,bei dem Betrieb eines Kraftfahrzeugs®
entstanden ist. Hierfiir ist nicht etwa
erforderlich, dass es sich um einen ord-
nungsgemafden Betrieb des Kraftfahr-
zeugs handelt. Sinn und Zweck des § 7
Abs. 1 StVG ist es gerade, die anderen
Verkehrsteilnehmer von allen von der
Gefahrenquelle Kraftfahrzeug verur-
sachten Schaden frei zu halten.

,Ein Schaden ist demgemdfs bereits dann
,bei dem Betrieb‘ eines Kraftfahrzeugs
entstanden, wenn sich in ihm die von
dem Kraftfahrzeug ausgehenden Gefah-
ren ausgewirkt haben, d.h. wenn bei der
insoweit gebotenen wertenden Betrach-
tung das Schadensgeschehen durch das
Kraftfahrzeug (mit)geprdgt worden ist
[...]. Erforderlich ist aber stets, dass es
sich bei dem Schaden, fiir den Ersatz
verlangt wird, um eine Auswirkung der-
jenigen Gefahren handelt, hinsichtlich
derer der Verkehr nach dem Sinn der
Haftungsvorschrift schadlos gehalten
werden soll, d.h. die Schadensfolge muss
in den Bereich der Gefahren fallen, um
derentwillen die Rechtsnorm erlassen
worden ist [...].“

Ein wie hier vorliegender Auffahrunfall
ist eine typische Gefahr, die beim Be-
trieb eines Kraftfahrzeugs entsteht.
Dass der Auffahrunfall von den Polizis-
ten vorsatzlich herbeigefiihrt wurde, ist
eine Frage der Zurechnung, die oben
bereits bejaht wurde.

Da keine hohere Gewalt im Sinne des
§ 7 Abs. 2 StVG vorliegt, hat L gegen A
einen Anspruch gem. § 7 Abs. 1 StVG,
der gem. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG di-
rekt gegen V geltend gemacht werden
kann.
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Hinweise:

Geht es um einen Unfall mit einem
Kraftfahrzeug, sollte der Klausurbear-
beiter - neben der bekannten Anspruchs-
grundlage des § 823 Abs. 1 BGB - immer
auch an die Gefahrdungshaftungstatbe-
stande in den §§ 7, 18 StVG gegen Hal-
ter und Fahrzeugfithrer denken. Zudem
sind Klausurkonstellationen nicht sel-
ten, in denen (wie hier) ein Direktan-
spruch gegen die Haftpflichtversiche-
rung gepriift werden soll. Dieser ergibt
sich fir die Kfz-Haftpflicht aus § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG. Freilich ist § us
Abs. 1S.1 Nr. 1 VVG nur der Einstieg in
die Klausur. Im Ubrigen muss schwer-
punktmaflig geprift werden, ob iber-
haupt ein Anspruch besteht (vgl. den
Wortlaut des § 115 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VVG
,seinen Anspruch auf Schadensersatz*).

(Ref. jur. Dr. Julius Forschner)
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Riickforderung zu viel gezahlter Abschleppkosten

bei Abtretung an das Abschleppunternehmen

BGH, Urteil vom 06.07.2012 - V ZR 268/11, NJW 2012, 3373

Der Anspruch auf Riickzahlung iiberhohter Abschleppkosten richtet sich auch

dann gegen den gestorten Grundstiicksbesitzer, wenn dieser seinen Schadens-

ersatzanspruch gegen den Storer an das Abschleppunternehmen abgetreten hat

(Leitsatz).

Sachverhalt (vereinfacht):

F stellte sein Fahrzeug auf dem Grund-
stlick des E im Bereich einer - deutlich
als solcher gekennzeichneten — Feuer-
wehrzufahrt ab. E hat mit dem Ab-
schleppunternehmer U einen Vertrag
geschlossen, in dem sich U verpflichtet,
unbefugt abgestellte Fahrzeuge vom
Grundstiick des E zu entfernen. Als Ge-
genleistung hat E alle Anspriiche gegen
die unberechtigt Parkenden abgetreten.
U setzte das Fahrzeug des F um und
teilte ihm den Standort erst nach Zah-
lung von 270 € Abschleppkosten mit. F
halt diese Kosten (zutreffend) fiir iber-
hoht und verlangt von U Riickzahlung
der zu viel gezahlten 130 €.

Besteht der Anspruch des F gegen U?

Einleitung:

Die Vielzahl zu Abschleppkosten er-
gangenen BGH-Entscheidungen lassen

darauf schliefden, dass sich das ,Befrei-
en“ privater Parkflachen von unberech-
tigt geparkten Fahrzeugen inzwischen
zu einer lukrativen Industrie entwickelt
hat. Haufig werden hierfiir iiberhohte
Abschleppkosten verlangt, die der Kfz-
Halter aber faktisch zu zahlen gezwun-
gen ist, weil er sonst den Standort sei-
nes Autos nicht erfihrt. Die andere
Moglichkeit, den Unternehmer auf Be-
kanntgabe des Standorts zu verklagen,
ware deutlich zu zeitaufwendig, so dass
sich in der Praxis das Prozessrisiko auf
den Kfz-Halter verlagert, der gezwun-
gen ist, den zu viel gezahlten Betrag
zurliickzufordern. In der vorliegenden
Situation stellt sich fiir den betroffenen
Kfz-Halter insbesondere die Frage des
richtigen Anspruchsgegners. Im kon-
kreten Fall hatte der Kfz-Halter den
Betrag vom Abschleppunternehmer U
eingeklagt. Ein Fehler, wie der BGH
nunmehr klarstellte.
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Falll6sung:

Anspruch des F gegen U aus § 812 11
Var. 1 BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch des
F gegen U gem. § 812 I 1 Var. 1 BGB ist,
dass U von F etwas durch Leistung oh-
ne rechtlichen Grund erlangt hat.

I. Etwas erlangt

U hat von F Abschleppkosten in Hohe
von 270 € erlangt.

I1. Ohne rechtlichen Grund

Die Abschleppkosten waren 130 € zu
hoch angesetzt. U hatte also nur einen
Anspruch gegen F in Hohe von 140 €.
Die 130 € zu viel bezahlte Abschlepp-
kosten hat U damit ohne rechtlichen
Grund erlangt.

III. Durch Leistung des F

Fraglich ist jedoch, ob er diese Ab-
schleppkosten auch durch Leistung des
F erlangt hat. Bei unbefangener Be-
trachtungsweise ware dies unproblema-
tisch zu bejahen, da F an U gezahlt hat.
Der Leistungsbegriff des Kondiktions-
rechts ist jedoch weitaus komplexer, als
es auf den ersten Blick scheint. In Ab-
tretungssituationen stellt sich nament-
lich die Frage, ob an den Zessionar (Ab-
tretungsempfanger, hier U) oder an den
Zedenten (Abtretender, hier E) geleistet
wird und in der Folge auch eben dieser

richtiger Anspruchsgegner des Berei-
cherungsanspruchs ist. Der BGH fiihrt
dazu aus:

»,Nach inzwischen gefestigter Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs findet,
wenn der Schuldner nach Abtretung des
Anspruchs an den Zessionar (Abtre-
tungsempfinger) geleistet hat, die berei-
cherungsrechtliche Riickabwicklung
grundsdtzlich nicht direkt in dem Ver-
hdltnis dieser Personen statt, sondern
zum einen zwischen dem Zessionar und
dem Zedenten (Abtretender) und zum
anderen zwischen diesem und dem
Schuldner (vgl. BGH, Urteil vom 2. No-
vember 1988 - IVb ZR 102/87, BGHZ 105,
365, 368 ff.; Urteil vom 10. Mdrz 1993 -
XII ZR 253/91, BGHZ 122, 46, 50 f.; Urteil
vom 24. Februar 2003 - II ZR 385/99,
BGHZ 154, 88, 91; Urteil vom 19. Januar
2005 - VIII ZR 173/03, NJW 2005, 1369).
Mafsgeblicher Grund hierfiir ist die sach-
gerechte Verteilung der Insolvenzrisiken,
die nur gewdhrleistet ist, wenn die Riick-
abwicklung innerhalb der jeweiligen
Kausalverhdltnisse erfolgt (vgl. BGH,
Urteil vom 19. Januar 2005 - VIII ZR
173/03, aaO). Dieser Gesichtspunkt hat
auch bei einem gesetzlichen Schuldver-
hdltnis, wie es infolge unberechtigten
Parkens zwischen dem betroffenen
Grundstiicksbesitzer und dem Fahrzeug-
fiihrer entsteht, seine Berechtigung.
Auch wenn dem Fahrzeugfiihrer der
Grundstiicksbesitzer in aller Regel unbe-

kannt sein wird, ist es ihm eher zuzumu-
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ten, dessen Insolvenzrisiko zu tragen als
dasjenige des von diesem beauftragten
Abschleppunternehmens. Wihrend ihm
ndmlich das Parken auf dem fremden
Grundstiick unmittelbar zuzurechnen
ist, hat er auf die Auswahl des Ab-
schleppunternehmens durch den Gestér-
ten keinerlei Einfluss. Gleichzeitig er-
scheint es billig, das Insolvenzrisiko des
Abschlepp- oder Inkassounternehmens
dem Geschddigten als dessen Auftragge-
ber aufzuerlegen. “

Der BGH legt den Leistungsbegriff also
nach Risikobereichen aus und stellt sich
die Frage, welches Insolvenzrisiko dem
Kondiktionsglaubiger eher ,zugemutet®

werden kann.

Auch hier gilt freilich: Keine Regel ohne
Ausnahme. Der BGH ist sich offenbar
durchaus bewusst, dass in der Konse-
quenz der Zedent mit einer Inan-
spruchnahme rechnen muss, obwohl
die Tatsache, dass zu hohe Abschlepp-
kosten verlangt wurden, vom Ab-
schleppunternehmer zu verantworten
ist. Deshalb fragt der BGH in einem
zweiten Schritt, ob das Verhalten des
Abschleppunternehmers dem  Park-
platzinhaber zuzurechnen ist:

»,Demgegentiber ist in dem hier zu beur-
teilenden Sachverhalt das Verhalten des
beklagten Abschleppunternehmens der
Grundstiicksbesitzerin ohne weiteres
zuzurechnen. Indem die Beklagte die

Bekanntgabe des Standorts des abge-

schleppten Fahrzeugs von der vorherigen
Bezahlung der Abschleppkosten abhdn-
gig machte, hat sie der Sache nach ein
Zuriickbehaltungsrecht an dem Fahr-
zeug des Kldgers ausgeltibt. Das ist eine
im Grundsatz zuldssige und bei Ab-
schleppvorgdngen  nicht  uniibliche
Rechtsaustibung (vgl. Senat, Urteil vom
2. Dezember 2011 - V ZR 30/11, NJW 2012,
528, 529 Rn. 17 f) mit der die
Grundstiicksbesitzerin als Auftraggebe-
rin des Abschleppvorgangs rechnen
musste. Auch waren ihr aus dem Rah-
menvertrag die Kosten bekannt, die die
Beklagte fiir das Umsetzen von Fahrzeu-
gen berechnete. Soweit diese Kosten den
Schaden der

Grundstiicksbesitzerin ltibersteigen, war

erstattungsfdahigen

eine unter dem Druck des Zurtickbehal-
tungsrechts erfolgte Zuvielzahlung des
Kldgers somit vorhersehbare Folge des
Abschleppauftrags; sie ist deshalb der
Rechtsbeziehung zwischen diesem und
ihr als Geschddigter zuzurechnen. Eine
andere Beurteilung kdme nur in Be-
tracht, wenn die Beklagte die Bekannt-
gabe des Fahrzeugstandorts von einer
zusdtzlichen, hinter dem Riicken der
Grundstticksbesitzerin ~ vereinnahmten
Zahlung durch den Kldger abhdngig ge-
macht hdtte. So liegt es hier jedoch
nicht.“

Das Wort ,zurechnen“ darf hier freilich
nicht missverstanden werden. Es geht
nicht um eine Zurechnung im klassi-
schen Sinn, sondern allein um die Fra-
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ge, ob vom Grundsatz der Kondition
tiber das Dreieck eine Ausnahme ge-
macht wird. Es muss also nicht positiv
festgestellt werden, ob ein Verhalten
yzuzurechnen“ ist (auf Verschulden
kommt es fiir die Leistungskondiktion
gerade nicht an!), sondern vielmehr
gepriift werden, ob auf Grund von Wer-
tungsgesichtspunkten der Leistungs-
begriff korrigiert werden muss.

F hat durch die Zahlung an U folglich
nicht an diesen geleistet, sondern viel-
mehr an E. Er hat damit keinen An-
spruch gegen U aus § 812 1 Var. 1 BGB.

Hinweise:

Die Ansicht des BGH ist - wenig tiber-
raschend - in der Literatur nicht unwi-
dersprochen geblieben. Gerade das Ar-
gument der gerechten Verteilung von
Insolvenzrisiken (vgl. oben) wird mit
dem Argument angegriffen, das Insol-
venzrisiko werde erst mit der Zahlung
iibernommen und nicht bereits mit der
Begriindung des Schuldverhaltnisses
(Schwab, in: Minchner Kommentar
zum BGB, § 812 Rn. 210). In der Klausur
ist es nicht wichtig, fiir welche Ansicht
Sie sich entscheiden, wichtig ist, dass
das Problem erkannt und vertretbar
diskutiert wird. Plausibler erscheint
aber in der Tat die Ansicht des BGH.
Der Kondiktionsglaubiger hat keinerlei
Einfluss darauf, an wen der Zedent sei-
nen Anspruch abtritt. Es bleibt ihm also

fir die Zahlung keine Wahl, ob er an
den Zessionar leistet oder nicht. Davon
zu sprechen, er ,ibernehme® das Insol-
venzrisiko durch die Zahlung, ist des-
halb nicht richtig. Die einzige Tatsache,
auf die der Kondiktionsglaubiger Ein-
fluss hat, ist, mit wem er ein Schuldver-
haltnis eingeht - und sei es wie hier, ein
gesetzliches Schuldverhdltnis durch
rechtswidriges Parken auf dem Grund-
stiick.

Fir die Fallbearbeitung sollte man sich
vor allem vergegenwartigen, dass eine
Verneinung des Anspruchs gegen den
Zessionar nicht dazu fiithrt, dass der
Anspruchssteller leer ausgeht, sondern
sich vielmehr lediglich an einen ande-
ren Anspruchsgegner zu wenden hat.
Der in Anspruch Genommene kann
dann seinerseits den Fehlbetrag vom
Zessionar zuriick verlangen (,Kondikti-
on Ubers Dreieck®).

(Ref. jur. Dr. Julius Forschner)
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Ehebruch bzw. Prostitution und grober Undank

BGH, Urteil vom 13.11.2012 - X ZR 80/11, BeckRS 2012, 25607

1. Das Widerrufsrecht des Schenkers wegen groben Undanks des Beschenkten
kniipft an die Verletzung der Verpflichtung zu einer von Dankbarkeit geprag-
ten Riicksichtnahme auf die Belange des Schenkers an, die dieser vom Be-
schenkten erwarten darf. Ob der Beschenkte diesen Erwartungen in nicht mehr
hinnehmbarer Weise nicht geniigt hat, ist aufgrund einer Gesamtwiirdigung
aller relevanten Umstinde des Einzelfalles zu beurteilen. (amtlicher Leitsatz)

2. Anhaltspunkte dafiir, was der Schenker an Dankbarkeit erwarten kann, kon-
nen dabei neben dem Gegenstand und der Bedeutung der Schenkung fiir die
Vertragsparteien auch die niheren Umstdnde bieten, die zu der Schenkung ge-
fithrt und deren Durchfithrung bestimmt haben. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht und ver-
kiirzt):

M lernte F 1999 kennen, damals arbeite-
te F als Prostituierte. Sie lebten ab die-
sem Zeitpunkt in nichtehelicher Le-
bensgemeinschaft. Im Jahr 2000 tber-
trug er ihr unentgeltlich ein lebenslan-
ges Wohnrecht an seinem Hausgrund-
stiick; im Jahr 2005 heirateten sie, im
Jahr 2008 wurde die Ehe geschieden. Im
Jahr 2007 erklarte M den Widerruf we-
gen grobem Undank. Zur Begriindung
fihrte er an, dass sie seit 2001 ein sexu-
elles Verhdltnis zu einem Dritten un-
terhalten habe und auch entgegen ih-
rem Versprechen wieder der Prostituti-
on nachgegangen sei.

M verlangt Riickiibertragung/Loschung
des Wohnrechts. Zu Recht?

A. Anspruch aus §§ 530, 531, 818 BGB

M konnte einen Anspruch aus §§ 530,
531, 818 BGB auf Riickiibertragung bzw.
Loschung des Wohnrechts haben.

I. Voraussetzung dafiir ist eine Schen-
kung im Sinne der §§ 516, 518 BGB. Kei-
ne Schenkung liegt nach der Rechtspre-
chung vor, wenn es sich um eine unbe-
nannte Zuwendung zwischen Ehegatten
oder Lebensgefdahrten handelt.

Der BGH nimmt hier eine Schenkung
an:

,Eine Zuwendung unter Ehegatten ist

nicht Schenkung, sondern ehebezogene
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Zuwendung, wenn ein Ehegatte dem an-
deren einen Vermogenswert um der Ehe
willen und als Beitrag zur Verwirkli-
chung und Ausgestaltung, Erhaltung
oder Sicherung der ehelichen Lebensge-
meinschaft zukommen ldsst, wobei er die
Vorstellung oder Erwartung hegt, dass
die eheliche Lebensgemeinschaft Bestand
haben und er innerhalb dieser Gemein-
schaft am Vermégenswert und dessen
Friichten weiter teilhaben werde. Dass
die Zuwendung in diesem Sinne der ehe-
lichen Lebensgemeinschaft dienen sollte,
bedarf der tatrichterlichen Feststellung.
Entsprechendes gilt fiir eine Zuwendung
im Rahmen einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft. Solche Feststellungen sind
jedoch vom Berufungsgericht weder ge-
troffen worden, noch zeigt die Revisions-
erwiderung entsprechenden Vortrag der
Kldgerin als tibergangen auf.“

Also liegt eine Schenkung i.S.d. §§ 516,
518 BGB vor.

II. Weiter erforderlich ist eine ,schwere
Verfehlung®, die gegeniiber dem Schen-
ker ,grober Undank® ist. Der BGH fiihrt
allgemein dazu aus:

»Nach § 530 Abs. 1 BGB kann der Schen-
ker die Schenkung widerrufen, wenn sich
der Beschenkte durch eine schwere Ver-
fehlung gegen den Schenker oder einen
nahen Angehorigen des Schenkers gro-
ben Undankes schuldig macht. Dieses
die grundsdtzliche Unwiderruflichkeit

eines Schenkungsversprechens durch-

brechende Recht kniipft an die Verlet-
zung der Verpflichtung zu einer von
Dankbarkeit geprdgten Riicksichtnahme
auf die Belange des Schenkers an, die
dieser vom Beschenkten erwarten kann.
Entscheidend fiir die Annahme groben
Undanks gegentiber dem Schenker ist
mithin, ob der Beschenkte diesen Erwar-
tungen in nicht mehr hinnehmbarer
Weise nicht gentigt hat.

Der Widerruf setzt deshalb nicht nur
objektiv eine Verfehlung des Beschenk-
ten von gewisser Schwere voraus, son-
dern es ist ferner erforderlich, dass die
Verfehlung auch in subjektiver Hinsicht
Ausdruck einer Gesinnung des Beschenk-
ten ist, die in erheblichem Mafle die
Dankbarkeit vermissen ldsst, die der
Schenker erwarten darf. Ob diese Vor-
aussetzungen erflillt sind, ist aufgrund
einer Gesamtwiirdigung aller relevanten
Umstdinde des Einzelfalles zu beurteilen.
Sie sind daraufhin zu untersuchen, ob
und inwieweit erkennbar wird, dass der
Beschenkte dem Schenker nicht die
durch Riicksichtnahme geprdgte Dank-
barkeit entgegenbringt, die der Schenker
erwarten kann. Anhaltspunkte dafiir,
was der Schenker an Dankbarkeit erwar-
ten kann, konnen dabei neben dem Ge-
genstand und der Bedeutung der Schen-
kung auch die ndheren Umstdnde bieten,
die zu der Schenkung gefiihrt und deren
Durchfiihrung bestimmt haben.“
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Im vorliegenden Fall durfte der Schen-
ker ein anderes Verhalten als das tat-
sachlich an den Tag gelegte erwarten,
so der BGH:

»Ausgangspunkt fiir die nach den oben
dargestellten Grundsdtzen vorzuneh-
mende Gesamtwiirdigung der Umstdnde
zur Beantwortung der Frage, was der
Beklagte als Schenker an Dankbarkeit
erwarten durfte, ist hier in erster Linie
die iibereinstimmende Vorstellung der
Parteien, die der Schenkung zugrunde
lag. Nach dem jedenfalls revisionsrecht-
lich zugrunde zu legenden Sachverhalt
stimmten die Parteien darin tUberein,
dass die Kldgerin die Prostitution aufge-
ben wollte. Diese gemeinsame Vorstel-
lung der Parteien fand ihren Ausdruck
einerseits darin, dass die Kldgerin dem
Beklagten versprach, nicht mehr als
Prostituierte tdtig zu sein. Auf der
Grundlage dieses Versprechens tibertrug
der Beklagte andererseits der Kldgerin
das Wohnrecht, das ihr eine gesicherte
neue Lebensgrundlage verschaffen sollte.
Darauf sollte sich die Kldgerin auch im
Falle des Scheiterns ihrer Beziehung zum
Beklagten verlassen konnen. Dazu ent-
hielt der notarielle Vertrag die Regelung,
dass das Wohnrecht bei einem Scheitern
der Lebensgemeinschaft zwischen den
Parteien nicht nur fortbestehen sollte,
sondern der Beklagte in diesem Fall auch
die von ithm gewerblich genutzten Ne-

benrdume herausgeben und der Kldgerin

das alleinige Nutzungsrecht zustehen

sollte.

Damit erhielt die Kldgerin eine Schen-
kung, durch die zeitlebens, unabhdngig
vom Fortbestand ihrer Beziehung zum
Beklagten, ihr Wohnbedarf gesichert war
und die damit einen erheblichen wirt-
schaftlichen Wert verkérperte. Fiir diese
Zuwendung gab es keine andere Veran-
lassung des Beklagten als die gemeinsa-
me Vorstellung der Parteien, die Kldge-
rin werde, wie sie es dem Beklagten zu-

gesagt hatte, die Prostitution aufgeben.

Bei einer Gesamtwiirdigung dieser Um-
stande, die zu der Schenkung gefiihrt
haben, widersprach es objektiv einer von
Dankbarkeit geprdgten Riicksichtnahme
auf die Belange des Beklagten, wenn sich
die Kldgerin alsbald nach Abschluss des
sie begtinstigenden notariellen Vertrages
liber ihr Versprechen hinwegsetzte und
die Prostitution wieder aufnahm. Dies
lief nicht nur den im Zeitpunkt der
Schenkung gemeinsamen Vorstellungen
liber die zuklinftige Lebensgestaltung
entgegen, sondern entzog der fiir die
Schenkung mafSgeblichen von dem Ver-
sprechen der Kldgerin, die Prostitution
aufzugeben, geprdgten Entscheidung des
Beklagten, der Kldgerin das Wohnrecht

schenkweise zu tlibertragen, die Grundla-

ge.

In diesem Verhalten der Kldgerin ist des-
halb jedenfalls objektiv eine schwere Ver-

letzung der Verpflichtung zur Riick-
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sichtnahme auf die Belange des Beklag-
ten als Schenker zu sehen. Es liegt nahe,
diese Verfehlung auch subjektiv als Aus-
druck einer Gesinnung der Kldgerin zu
werten, die in erheblichem MafSe die
Dankbarkeit vermissen ldsst, die der

Schenker erwarten kann.

Eine schwere Verfehlung, welche gro-
ben Undank darstellt, ist also auch ge-
geben.

B. Anspruch aus § 812 I 2 Var. 2 BGB
(,condictio ob rem“)

In Betracht kommt auferdem ein An-
spruch aus § 812 1 2 Var. 2 BGB.

I. Eine Leistung liegt aufgrund der
Schenkung vor.

II. Fraglich ist, ob der Zweck der Leis-
tung verfehlt wurde. Das ist hier dann
der Fall, wenn es sich bei der Schen-
kung des Hausgrundstiicks um eine
zweckgebundene Schenkung handelt,
m.a.W. ob die Schenkung zum Zweck
erfolgte, dass F nicht mehr die Prostitu-
tion austibte.

Dafiir spricht nach dem BGH einiges:

»,Nach dem Vortrag des Beklagten kann
nicht ausgeschlossen werden, dass auch
von der Kldgerin die Intention des Be-
klagten gebilligt worden ist, mit der
Schenkung dauerhaft stabile Lebensver-
hdltnisse fiir die Kldgerin aufSerhalb der

Prostitution zu schaffen, und dass dieser

Zweck der Schenkung verfehlt worden
ist. Dabei wird das Berufungsgericht zur
berticksichtigen haben, dass desto mehr
fiir eine kausale Verkniipfung zwischen
Schenkung  und  Schenkungszweck
spricht, je gréfser das Interesse des

Schenkers an der Zweckerreichung ist.“

III. Es besteht auch ein Riickzahlungs-
anspruch nach § 812 2 Var. 2 BGB.

Hinweise:

1. Die Entscheidung thematisiert klassi-
sche Probleme aus dem BGB. Sie sollte
Gelegenheit bieten, die Riickforderung
zwischen Ehegatten und Partnern in
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
zu wiederholen, eine Materie, die sich

bestens fiir Examensklausuren eignet.

2. Die Frage der Zweckverfehlungskon-
diktion konnte der BGH hier nicht ab-
schliefSend klaren, da er als Revisionsin-
stanz keine neue Beweiserhebung
durchfithren darf, sondern an den vom
Berufungsgericht festgestellten Sach-
verhalt gebunden ist. Es ist daher hier
Aufgabe des Berufungsgerichts, den
mafdgeblichen Sachverhalt zu ermitteln.

3. Vollkommen zu Recht weist der BGH
darauf hin, dass grober Undank sich
danach bestimmt, was der Schenker an
Dankbarkeit erwarten darf, m.a.W.
spielen die Vorstellungen des Schenkers
eine entscheidende Rolle. Missver-
standlich ist es allerdings, wenn der
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BGH hier nur auf die gemeinsamen
Vorstellungen abstellt: Voraussetzung
fir eine schwere Verfehlung ist das
nicht. In der Sache auch liegt es auf der
Hand, dass die Ausiibung der Prostitu-
tion gegeniiber dem Partner grober
Undank sein kann. Dass die Prostituti-
on ,diskret ausgelibt wurde, darf ent-
gegen den Vorinstanzen keine Rolle
spielen - nicht die o6ffentliche Wirkung
der Prostitution, sondern die Prostitu-
tion als solche kann eine schwere Ver-
fehlung sein.

(Rechtsanwalt Dr. Christian F. Majer)

93



JSE

~

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1 | 2013

Ordentliche verhaltensbedingte Kiindigung - Verdeckte

Videoiiberwachung - Beweisverwertungsverbot

BAG, Urteil vom 21.06.2012 - 2 AZR 153/11, NZA 2012, 1025

1. Entwendet eine Verkduferin Zigarettenpackungen aus dem Warenbestand

des Arbeitgebers, kann dies auch nach lingerer Beschaftigungsdauer eine Kiin-

digung des Arbeitsverhdltnisses rechtfertigen. (amtlicher Leitsatz)

2. Das aus einer verdeckten Videoiiberwachung offentlich zuganglicher Ar-

beitsplitze gewonnene Beweismaterial unterliegt nicht allein deshalb einem

prozessualen Beweisverwertungsverbot, weil es unter Verstofd gegen das Gebot

in § 6b Abs. 2 BDSG gewonnen wurde, bei Videoaufzeichnungen o6ffentlich zu-

ganglicher Raiume den Umstand der Beobachtung und die verantwortliche Stel-

le durch geeignete Mafdnahmen kenntlich zu machen. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt):

Die B-AG betreibt ein bundesweit tati-
ges Einzelhandelsunternehmen. Die 1958
geborene K war bei der B-AG seit Sep-
tember 1990 als Verkduferin, zuletzt als
stellvertretende Filialleiterin, beschaf-
tigt. Mit Zustimmung des bei ihr gebil-
deten Betriebsrats installierte ein von
der B-AG beauftragtes Uberwachungs-
unternehmen in der Zeit vom o1. bis
22.12.2008 Videokameras in den Ver-
kaufsraumen der Filiale. Am 12.01.2009
wertete die B-AG das ihr iibergebene
Filmmaterial im Beisein eines Betriebs-
ratsmitglieds aus. Anschliefdend hielt
die B-AG der K vor, diese habe sich
heimlich Zigaretten angeeignet.

Nach Anho6rung des Betriebsrats und
mit dessen Zustimmung kiindigte die B-
AG mit Schreiben vom 23.01.2009 das
mit K bestehende Arbeitsverhdltnis
frist- und formgerecht zum nachstzu-

lassigen Termin.

Gegen die Kiindigung erhob K rechtzei-
tig Kiindigungsschutzklage und bestritt,
Zigaretten entwendet zu haben. Die K
behauptet, sie habe lediglich ihre Auf-
gaben erledigt, zu denen es gehore, Zi-
garettenregale ein- und auszurdumen
und ggf. zu ordnen. Im Ubrigen, so die
K, sei der Betriebsrat nicht ordnungs-
gemafd angehort worden. Dem Betriebs-
rat sei nicht das komplette Videoband,
sondern lediglich ein Zusammenschnitt
vorgespielt worden. Uberdies verstof3e
die heimliche Videoaufnahme gegen ihr
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Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung. Daraus folge ein Verwer-
tungsverbot.

Die B-AG vertritt dagegen die Auffas-
sung, aufgrund der vorliegenden Video-
aufzeichnungen sei nachgewiesen, dass
sich K an zwei Tagen im Dezember
2008 jeweils mindestens eine Packung
Zigaretten zugeeignet habe. Zumindest
bestehe ein entsprechender Tatver-
dacht. Die B-AG behauptet, Anlass fiir
die verdeckte Videotliberwachung seien
hohe Inventurverluste in der Filiale der
K, insbesondere im Bereich Tabak, ge-
wesen. Es habe der Verdacht bestanden,
dass Mitarbeiterdiebstdhle einen erheb-
lichen Einfluss auf die Inventurdifferen-
zen gehabt hatten. Auf dem Filmmit-
schnitt sei zu sehen, wie die K am o06.
und am 17.12.2008, jeweils nach Laden-
schluss um 20:00 Uhr, einen sog. Ziga-
rettentrager einer Kasse o6ffne, ihm ei-
nige Schachteln Zigaretten entnehme,
diese in den Fachern fir (Einkaufs-)
Tiiten verstaue, den Zigarettentrager
wieder verschliefe, sich zunachst ent-
ferne, einige Minuten spater wieder an
die Kassen zurtickkehre, den Titenfa-
chern die Zigarettenschachteln ent-
nehme und diese in ihrer Bluse ver-
staue.

Ist die seitens der K gegen die Kiindi-
gung vor dem Arbeitsgericht erhobene
Klage begriindet, wenn der personliche
und betriebliche Anwendungsbereich

des KSchG eroffnet sind und das Ar-
beitsgericht gerade aufgrund der Inau-
genscheinnahme der Videoaufzeich-
nungen zu der Uberzeugung gelangt,
dass sich K an zwei Tagen im Dezember
2008 jeweils mindestens eine Packung
Zigaretten zugeeignet hat?

I. Fristgemdfde Erhebung der Kiindi-
gungsschutzklage

K hat laut Sachverhalt rechtzeitig im
Sinne des § 4 S. 1 KSchG eine Kiindi-
gungsschutzklage gegen die Kiindigung
erhoben. Die Kiindigungsschutzklage
ist damit nicht bereits gemaf$ § 7 KSchG
unbegriindet.

II. Wirksamkeit der Kiindigungser-
klirung

Die Kiindigung wurde laut Sachverhalt
formgerecht erklart. Insbesondere ist
das Schriftformerfordernis des § 623
BGB gewahrt.

III. Ordnungsgemaifle Betriebsrats-
anhorung

Die B-AG miisste vor Ausspruch der
Kiindigung gegeniiber K den bei ihr
gebildeten Betriebsrat gem. § 102 Abs. 1
BetrVG ordnungsgemafd angehort ha-
ben. Eine ohne vorherige ordnungsge-
mafle Anhorung des Betriebsrats ausge-
sprochene Kiindigung ware gem. § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.
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,Der Betriebsrat ist ordnungsgemdfs an-
gehort, wenn ithm der Arbeitgeber die aus
seiner Sicht tragenden Umstdnde unter-
breitet hat. Danach ist die Anhérung im
Streitfall nicht deshalb unvollstdndig,
weil die friihere Arbeitgeberin dem Be-
triebsrat nur die von dem beauftragten
Uberwachungsunternehmen zusam-
mengestellten Ausschnitte der Video-
tiberwachung zur Verfiigung gestellt hat.
Die Arbeitgeberin war selbst nicht im
Besitz des vollstdndigen Materials. So-
weit die Videoauswertung Grundlage
ihres Kiindigungsentschlusses war, hat
sie sie dem Betriebsrat zugdnglich ge-
macht.”

Nach dem Grundsatz der subjektiven
Determination liegt somit eine ord-
nungsgemafe Betriebsratsanhorung im
Sinne des § 102 Abs. 1 BetrVG vor.

IV. Anwendungsbereich des KSchG

Die ordentliche Kiindigung konnte je-
doch gem. § 1 Abs. 1, 2 KSchG sozial
ungerechtfertigt und damit unwirksam
sein. Dies wiirde allerdings zunachst
voraussetzen, dass der Anwendungsbe-
reich des KSchG tiberhaupt eroffnet ist.
Nach dem Sachverhalt ist sowohl der
personliche Anwendungsbereich des
KSchG (8§ 1 Abs. 1 KSchG) als auch der
betriebliche Anwendungsbereich des
KSchG (8§ 23 Abs. 1 Satz 2 bis 4 KSchG)
eroffnet.

V. Soziale Rechtfertigung der Kiin-
digungserkliarung

Nach § 1 Abs. 1 KSchG ist die Kiindi-
gung des Arbeitsverhdltnisses gegen-
uber einem Arbeitnehmer, dessen Ar-
beitsverhdltnis in demselben Betrieb
oder Unternehmen ohne Unterbre-
chung langer als sechs Monate bestan-
den hat, rechtsunwirksam, wenn sie
sozial ungerechtfertigt ist. Sozial unge-
rechtfertigt ist die Kiindigung gem. § 1
Abs. 2 S. 1 KSchG, wenn sie nicht durch
Griinde, die in der Person oder in dem
Verhalten des Arbeitnehmers liegen,
oder durch dringende betriebliche Er-
fordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers in diesem Be-
trieb entgegenstehen, bedingt ist.

1. Kiindigungsgrund

Die Kiindigung gegeniiber K konnte
durch Griinde, die im Verhalten der K
liegen, bedingt sein.

,Sie ist durch solche Griinde ,bedingt’,
wenn der Arbeitnehmer seine vertragli-
chen Haupt- oder Nebenpflichten erheb-
lich und in der Regel schuldhaft verletzt
hat und eine dauerhaft stérungsfreie
Vertragserfiillung in Zukunft nicht mehr
zu erwarten steht. Dann kann dem Risi-
ko kiinftiger Storungen nur durch die
(fristgemdfSe) Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses begegnet werden. Das wie-
derum ist nicht der Fall, wenn schon

mildere Mittel und Reaktionen von Sei-
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ten des Arbeitgebers geeignet gewesen
widren, beim Arbeitnehmer kiinftige Ver-

tragstreue zu bewirken.

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf
steuerbarem Verhalten des Arbeitneh-
mers, ist grundsdtzlich davon auszuge-
hen, dass sein kiinftiges Verhalten schon
durch die Androhung von Folgen fiir den
Bestand des Arbeitsverhdltnisses positiv
beeinflusst werden kann. Einer Abmah-
nung bedarf es nach Mafsgabe des auch
in § 314 Abs. 2 iVm. § 323 Abs. 2 BGB
zum Ausdruck kommenden Verhdltnis-
mdfSigkeitsgrundsatzes demnach nur
dann nicht, wenn bereits ex ante erkenn-
bar ist, dass eine Verhaltensdnderung in
Zukunft auch nach Abmahnung nicht zu
erwarten steht, oder es sich um eine so
schwere Pflichtverletzung handelt, dass
selbst deren erstmalige Hinnahme dem
Arbeitgeber nach objektiven MafSstiben
unzumutbar und damit offensichtlich -
auch fiir den Arbeitnehmer erkennbar -
ausgeschlossen ist.

Danach ist die Wiirdigung des Landes-
arbeitsgerichts, die ordentliche Kiindi-
gung vom 23.01.2009 sei iSv. § 1 Abs. 2
KSchG durch Grtinde im Verhalten der
Kldgerin bedingt, auf der Grundlage des
von ihm festgestellten Sachverhalts nicht

zu beanstanden.

Begeht ein Arbeitnehmer bei oder im
Arbeit

rechtswidrige und vorsdtzliche - ggf.

Zusammenhang mit seiner

strafbare - Handlungen unmittelbar ge-

gen das Vermogen seines Arbeitgebers,
verletzt er zugleich in schwerwiegender
Weise seine schuldrechtliche Pflicht zur
Riicksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) und
missbraucht das in ihn gesetzte Vertrau-
en. Ein solches Verhalten kann sogar
einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1
BGB darstellen, und zwar auch dann,
wenn die rechtswidrige Handlung Sa-
chen von nur geringem Wert betrifft o-
der zu einem nur geringfiigigen, mogli-
cherweise zu gar keinem Schaden ge-
fiihrt hat.

Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts hat die Kldgerin am 06. und
am 17.12.2008 jeweils zumindest eine
Zigarettenpackung aus dem Warenbe-
stand (...) der Beklagten entwendet. Sie
hat damit wiederholt vorsdtzlich gegen
ihre arbeitsvertragliche Pflicht aus § 241
Abs. 2 BGB verstofsen, keine gegen das
Vermégen ihrer Arbeitgeberin gerichte-
ten rechtswidrigen Handlungen zu bege-
hen. Die Wiirdigung des Landesarbeits-
gerichts, unter diesen Umstdnden sei die
ordentliche Kiindigung nicht unverhdlt-
nismdfSig, ist revisionsrechtlich nicht zu

beanstanden.

Das Landesarbeitsgericht hat ange-
nommen, durch die von der Kldgerin be-
gangenen Vermogensdelikte zulasten
ihrer Arbeitgeberin sei ein irreparabler
Vertrauensverlust entstanden, der dieser
eine Fortsetzung des Arbeitsverhdltnis-

ses unzumutbar gemacht habe. Das Ver-
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trauen in die Zuverldssigkeit der Kldge-
rin sei durch die vorsdtzlichen Pflichtver-
letzungen objektiv derart erschiittert
gewesen, dass seine Wiederherstellung
und ein kiinftig wieder storungsfreies
Miteinander der Parteien nicht mehr zu
erwarten seien. Dem Interesse der Ar-
beitgeberin an der Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses sei auch unter Bertick-
sichtigung des Lebensalters und der lan-
gen Betriebszugehérigkeit der Kldgerin
der Vorrang einzurdumen. Ungeachtet
des geringen Werts der entwendeten Ge-
genstdnde habe die Kldgerin die Basis fiir
eine weitere vertrauensvolle Zusammen-

arbeit zerstort.

Dies ldsst keinen Rechtsfehler erkennen.
Die Kldgerin hat - den vom Landesar-
beitsgericht festgestellten Sachverhalt
als wahr unterstellt — heimlich und vor-
sdtzlich das in sie gesetzte Vertrauen als
Verkduferin und stellvertretende Filial-
leiterin zu einer Schddigung des Vermo-
gens ihrer Arbeitgeberin missbraucht. Es
ist angesichts dessen revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, wenn das Landes-
arbeitsgericht angenommen hat, eine
Wiederherstellung des Vertrauens sei
auch angesichts der unbeanstandeten
Betriebszugehorigkeit der Kldgerin von
18 Jahren und des geringen Werts der
entwendeten Gegenstdnde nicht zu er-
warten gewesen. Fiir den Grad des Ver-
schuldens und die Moglichkeit einer
Wiederherstellung des Vertrauens macht

es objektiv einen Unterschied, ob es sich

bei einer Pflichtverletzung um ein Ver-
halten handelt, das insgesamt auf Heim-
lichkeit angelegt ist — wie nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts im
Streitfall — oder nicht.”

Das Verhalten der K rechtfertigt somit
grundsatzlich den Ausspruch der or-
dentlichen Kiindigung.

2. Beweisverwertungsverbot

Es konnte jedoch sein, dass hinsichtlich
der Videoaufzeichnungen ein sog. Be-
weisverwertungsverbot eingreift und
das Arbeitsgericht die Videoaufzeich-
nungen bei der Urteilsfindung nicht als
Beweismittel berticksichtigen darf.

a) Beweisverwertungsverbot gem. § 32
Abs.1S. 2 BDSG

Die Frage, ob ein Beweisverwertungs-
verbot aus einer moglichen Verletzung
von § 32 Abs. 1 S. 2 BDSG folgt, stellt
sich fir die verdeckte Videoaufzeich-
nungen aus dem Jahr 2008 nicht, da
§ 32 BDSG erst mit Wirkung zum
01.09.2009 in Kraft getreten ist.

b) Beweisverwertungsverbot gem. § 6b
Abs. 2 BDSG

Die Videoaufzeichnungen stammen aus
der Filiale, in der K tatig war. Ein Be-
weisverwertungsverbot  konnte sich
hinsichtlich dieser heimlichen Aufnah-
men daher moglicherweise aus § 6b
Abs. 2 BDSG ergeben. Nach dieser Vor-
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schrift ist der Umstand der Beobach-
tung offentlich zuganglicher Raiume mit
optisch-elektronischen Einrichtungen
(Videoiiberwachung) sowie die verant-
wortliche Stelle durch geeignete Mafs-
nahmen erkennbar zu machen. Hierzu
das BAG:

,Soweit es sich bei den in Augenschein
genommenen Aufnahmen um Videoauf-
zeichnungen  Offentlich  zugdnglicher
Rdume iSv. § 6b Abs. 1 BDSG gehandelt
haben sollte, folgt ein Beweisverwer-
tungsverbot nicht schon aus einer Ver-
letzung des Gebots in § 6b Abs. 2 BDSG,
den Umstand der Beobachtung und die
verantwortliche Stelle durch geeignete
MafSnahmen erkennbar zu machen (...).
Die Bestimmung gilt u.a. fiir Videoauf-
zeichnungen in offentlich zugdnglichen
Verkaufsrdumen (BT-Drucks. 14/4329
S. 38). Unerheblich ist, ob Ziel der Beo-
bachtung die Allgemeinheit ist oder die
an Arbeitspldtzen in diesen Verkaufs-
rdumen beschdftigten Arbeitnehmer.

Im Streitfall haben die in Augenschein
genommenen Videoaufzeichnungen
moglicherweise deshalb keinen offentlich
zugdnglichen Raum iSv. § 6b BDSG be-
troffen, weil die Verkaufsrdume zum
Zeitpunkt der der Kldgerin zur Last ge-
legten Vorgdnge bereits geschlossen und
daher fiir die Offentlichkeit nicht mehr
zugdnglich waren (...). Dies kann letzt-
lich dahinstehen. Ein Verstofs gegen § 6b

Abs. 2 BDSG fiihrt nicht zu dem Verbot,

eine im Verhdltnis zum {tiberwachten
Arbeitnehmer ansonsten in zuldssiger
Weise beschaffte Information zu Beweis-

zwecken zu verwerten.

Unter welchen Voraussetzungen eine
Videotiberwachung offentlich zugdngli-
cher Rdume zuldssig ist, bestimmt § 6b
Abs. 1 BDSG. Dies ist nach § 6b Abs. 1
Nr. 3 BDSG u.a. dann der Fall, wenn und
soweit sie zur Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen fiir konkret festgelegte
Zwecke erforderlich ist und keine An-
haltspunkte  dafiir
schutzwiirdige Interessen der Betroffe-

bestehen, dass

nen tiberwiegen. Dass eine Videoiiberwa-
chung in offentlich zugdnglichen Rdu-
men ausschliefSlich offen erfolgen diirfte,
ergibt sich aus § 6b Abs. 1 BDSG nicht.
Allerdings regelt § 6b Abs. 2 BDSG, dass
der Umstand der Beobachtung und die
verantwortliche Stelle bei Videoauf-
zeichnungen in offentlich zugdnglichen
Rdumen durch geeignete MafSnahmen
erkennbar zu machen sind. Daraus wird
teilweise gefolgert, eine verdeckte Video-
liberwachung in offentlich zugdnglichen
Rdumen sei ausnahmslos unzuldssig.
Diese Auffassung iiberzeugt nicht. Falls
die verdeckte Videoiiberwachung das
einzige Mittel zur Uberfiihrung von Ar-
beitnehmern ist, die der Begehung von
Straftaten konkret verddchtig sind, kann
vielmehr eine heimliche Videoaufzeich-
nung auch in offentlich zugdnglichen
Rdumen nach § 6b Abs. 1 Nr. 3 BDSG

zuldssig sein. Das Kennzeichnungsgebot

99



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1 | 2013

gemdfs § 6b Abs. 2 BDSG ist weder in
§ 6b Abs. 1 BDSG noch in § 6b Abs. 3
BDSG als Voraussetzung fiir die Zulds-
sigkeit einer Verarbeitung oder Nutzung
von nach § 6b Abs. 1 BDSG erhobenen
Daten aufgefiihrt. Auch aus der Geset-
zesbegriindung (vgl. BT-Drucks. 14/4329
S. 28, 30 und 38) ergibt sich nicht, dass
die Einhaltung des Gebots nach § 6b
Abs. 2 BDSG Voraussetzung fiir die ma-
teriellrechtliche Zuldssigkeit der Mafs-
nahme wdre. Nach dem Bericht des In-
nenausschusses normieren die Absdtze
1,3 und 5 der Vorschrift die Zuldssig-
keitsvoraussetzungen in den verschiede-
nen Verarbeitungsphasen (BT-Drucks.
14/5793 S. 61), wdhrend die Kennzeich-
nungspflicht des Abs. 2 lediglich die nach
dem Gesetz bestehenden allgemeinen
Verfahrenssicherungen ergdnzt (BT-
Drucks. 14/5793 S. 62).

Im Hinblick auf die ihrerseits durch
Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG geschtitz-
ten Integritdtsinteressen des Arbeitge-
bers begegnete ein absolutes, nur durch
bereichsspezifische  Spezialregelungen
(vgl. etwa § 100c und § 100h StPO) ein-
geschrdnktes Verbot verdeckter Video-
aufzeichnungen in offentlich zugdngli-
chen Rdumen verfassungsrechtlichen
Bedenken. Ob und inwieweit eine ver-
deckte Videoiiberwachung offentlich
zugdnglicher Verkaufsrdume zuldssig
ist, wenn sie dem Ziel der Aufkldrung
eines gegen dort beschdftigte Arbeit-
nehmer bestehenden konkreten Ver-

dachts der Begehung von Straftaten oder
anderer schwerwiegender Pflichtverlet-
zungen dient, ldsst sich nur durch eine
Abwigung der gegenldufigen Grund-
rechtspositionen unter Wahrung des
Grundsatzes der Verhdltnismdfigkeit im
Einzelfall beurteilen. Dem trdgt auch die
Formulierung in § 6b Abs. 1 Nr. 3 BDSG
Rechnung. Ein uneingeschrdnktes Ver-
bot der verdeckten Videoiiberwachung
Offentlich zugdnglicher Rdume wiirde
dem nicht gerecht. § 6b BDSG ist des-
halb - verfassungskonform - dahin aus-
zulegen, dass auch eine verdeckte Video-
liberwachung offentlich zugdnglicher
Rdume im Einzelfall zuldssig sein kann.

Die nach § 6b Abs. 2 BDSG gebotene
Erkennbarkeit der Videoiiberwachung
offentlich zugdnglicher Rdume ist auch
fiir die Verarbeitung oder Nutzung der
nach § 6b Abs. 1 BDSG erhobenen Daten
nicht zwingende materielle Vorausset-
zung. Nach § 6b Abs. 3 BDSG sind Ver-
arbeitung oder Nutzung dann zuldssig,
wenn dies zum Erreichen des verfolgten
Zwecks erforderlich ist und keine An-
haltspunkte  dafiir

schutzwiirdige Interessen der Betroffe-

bestehen, dass

nen tiberwiegen. Von der Einhaltung des
Kennzeichnungsgebots gem. § 6b Abs. 2
BDSG hdngt beides nicht zwingend ab.”

Der Umstand, dass die Videoaufzeich-
nungen heimlich angefertigt wurden
und der Umstand der Beobachtung und
die verantwortliche Stelle nicht kennt-
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lich gemacht wurden, fithrt somit nicht
zu einem Beweisverwertungsverbot
gem. § 6b Abs. 2 BDSG.

¢) Beweisverwertungsverbot gem.
Art. 2 Abs.11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

Ein Beweisverwertungsverbot hinsicht-
lich der Videoaufzeichnungen konnte
sich jedoch aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ergeben. Hierzu fiihrt das
BAG wie folgt aus:

»Aufgrund der bisherigen Feststellungen
kann der Senat nicht abschliefSend ent-
scheiden, ob der Verwertung der Video-
aufzeichnungen zum Beweis des Verhal-
tens der Kldgerin ein prozessuales Ver-
bot wegen einer Verletzung von deren
allgemeinem Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG entge-
genstand.”

(aa) Eingriff in den Schutzbereich des
allgemeinen Personlichkeitsrechts

,Im gerichtlichen Verfahren tritt der
Richter den Verfahrensbeteiligten in
Austibung  staatlicher  Hoheitsgewalt
gegentiber. Er ist daher nach Art. 1 Abs. 3
GG bei der Urteilsfindung an die insoweit
mafSgeblichen Grundrechte gebunden
und zu einer rechtsstaatlichen Verfah-
rensgestaltung verpflichtet. Dabei kon-
nen sich auch aus materiellen Grund-
rechten wie Art. 2 Abs. 1 GG Anforderun-
gen an das gerichtliche Verfahren erge-

ben, wenn es um die Offenbarung und

Verwertung von personlichen Daten
geht, die grundrechtlich vor der Kenntnis
durch Dritte geschiitzt sind. Das Gericht
hat deshalb zu priifen, ob die Verwer-
tung von heimlich beschafften personli-
chen Daten und Erkenntnissen, die sich
aus diesen Daten ergeben, mit dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht des Be-
troffenen vereinbar ist.

Bei der Abwdgung zwischen dem Interes-
se an einer funktionstiichtigen Rechts-
pflege und dem Schutz des informatio-
nellen Selbstbestimmungsrechts als Aus-
fluss des allgemeinen Personlichkeits-
rechts hat das Interesse an der Verwer-
tung der einschldgigen Daten und Er-
kenntnisse nur dann hoheres Gewicht,
wenn weitere, liber das schlichte Beweis-
interesse hinausgehende Aspekte hinzu-
kommen, die ergeben, dass das Verwer-
tungsinteresse trotz der Personlichkeits-
beeintrdchtigung tiberwiegt. Allein das
Interesse, sich ein Beweismittel zu si-
chern, reicht nicht aus. Die weiteren As-
pekte miissen gerade eine bestimmte
Informationsbeschaffung und Beweiser-

hebung als schutzbediirftig qualifizieren.

Das durch Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1
GG gewdbhrleistete, auch im Privat-
rechtsverkehr und insbesondere im Ar-
beitsverhdltnis zu beachtende allgemeine
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers
ist — auch in seiner Ausprdgung als
Recht am eigenen Bild - nicht schran-

kenlos gewdhrleistet. Eingriffe kénnen
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durch

schutzwiirdiger Interessen des Arbeitge-

Wahrnehmung  tiberwiegend
bers gerechtfertigt sein. Bei einer Kollisi-
on des allgemeinen Personlichkeitsrechts
mit den Interessen des Arbeitgebers ist
durch eine Giiterabwdgung im Einzelfall
zu ermitteln, ob dieses den Vorrang ver-
dient. Danach ist die heimliche Vi-
deoiiberwachung eines Arbeitneh-
mers zuldssig, wenn der konkrete
Verdacht einer strafbaren Handlung
oder einer anderen schweren Verfeh-
lung zu Lasten des Arbeitgebers be-
steht, weniger einschneidende Mittel
zur Aufkldrung des Verdachts ergeb-
nislos ausgeschopft sind, die ver-
deckte
praktisch das einzig verbleibende

Videoiiberwachung damit

Mittel darstellt und sie insgesamt
nicht unverhdltnismdf3ig ist. Der
Verdacht muss in Bezug auf eine
konkrete strafbare Handlung oder
andere schwere Verfehlung zu Las-
ten des Arbeitgebers gegen einen
zumindest rdaumlich und funktional
abgrenzbaren Kreis von Arbeitneh-
mern bestehen. Er darf sich nicht auf
MutmafSung be-
schrinken, es konnten Straftaten

die allgemeine

begangen werden, er muss sich je-
doch nicht notwendig nur gegen ei-
nen einzelnen, bestimmten Arbeit-
nehmer richten. Auch im Hinblick
auf die Moglichkeit einer weiteren
Einschrdinkung des Kreises der Ver-
miissen

ddichtigen weniger ein-

schneidende Mittel als eine verdeck-

te Videoiiberwachung zuvor ausge-
schopft worden sein.

Nach diesen Grundsdtzen stellten die
verdeckte Videotiberwachung der Kldge-
rin und die Verwertung der zum Beweis
fiir ihr Verhalten angebotenen Videoauf-
nahmen vom 6. und 17. Dezember 2008
einen Eingriff in das Recht der Kldgerin
am eigenen Bild als Ausprdgung ihres
grundrechtlich  gewdbhrleisteten allge-
dar.”

(Hervorhebungen durch den Verfasser)

meinen  Personlichkeitsrechts

(bb) Rechtfertigung des Eingriffs

Der Eingriff in den Schutzbereich des
allgemeinen Personlichkeitsrechts der
K konnte jedoch gerechtfertigt sein.
Hierzu finden sich folgende Ausfiihrun-
gen des BAG:

,Ob der Eingriff gerechtfertigt war, steht
dagegen noch nicht fest. Das Landesar-
beitsgericht hat bisher keine Feststellun-
gen getroffen, aufgrund derer die An-
nahme berechtigt wire, es habe der hin-
reichend konkrete Verdacht einer straf-
baren Handlung oder einer anderen
schweren Verfehlung zu Lasten der Ar-
beitgeberin bestanden. Es hat nicht (...)
festgestellt, dass und welche Inventurdif-
ferenzen tatsdchlich vorgelegen haben.
Soweit es ausfiihrt, es habe der Verdacht
bestanden, ,dass Mitarbeiterdiebstdhle
erheblichen Einfluss auf die festgestell-
ten Inventurdifferenzen‘ gehabt hdtten,
ist nicht festgestellt, auf welche Tatsa-
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chen sich dieser Verdacht griindete und
welcher zumindest eingrenzbare Kreis
von Mitarbeitern hiervon betroffen war.
Die von der Beklagten behaupteten In-
venturdifferenzen hat die Kldgerin
bestritten. Das Landesarbeitsgericht hat
hierzu keine eigenen Feststellungen ge-
troffen. Ob zudem auf Tatsachen ge-
griindete Verdachtsmomente oder Er-
kenntnisse vorlagen, die die Einschdt-
zung rechtfertigten, weniger einschnei-
dende Mittel zur Aufkldrung als die ver-
deckte Videotiberwachung seien nicht
(mehr) in Betracht gekommen, ldsst sich
aufgrund der bisherigen Feststellungen
ebenfalls nicht beurteilen.

Der Umstand, dass der Betriebsrat der
UberwachungsmafSnahme  zugestimmt
hat, vermag die Feststellung der den Ein-
griff in das Personlichkeitsrecht der Kld-
gerin rechtfertigenden Tatsachen nicht
zu ersetzen. Dass die Betriebsparteien
die Voraussetzungen fiir eine Rechtferti-
gung des Eingriffs als gegeben ansahen,
gentigt nicht. Diese miissen vielmehr
tatsdchlich vorgelegen haben. Die Be-
triebsparteien  haben  hoherrangiges
Recht zu beachten. Sie konnen die Gren-
zen eines rechtlich zuldssigen Eingriffs
nicht zulasten der Arbeitnehmer ver-

schieben.

Umgekehrt erscheint nach dem Vorbrin-
gen der Beklagten nicht ausgeschlossen,
dass auf ihrer Seite ein tiberwiegendes

Interesse an der vorgenommenen Video-

liberwachung und der Verwertung der
dadurch gewonnenen Erkenntnisse be-
stand. Die Beklagte hat unter Beweisan-
tritt behauptet, in der Filiale der Kldgerin
hdtten erhebliche Inventurverluste in
Héhe von monatlich etwa 7.600,00 Euro
bestanden, die im Rahmen der tiblichen
Mafsnahmen zur Reduzierung von In-
venturdifferenzen nicht hdtten aus der
Welt geschafft werden konnen. So seien
unter anderem die Anzahl der Inventu-
ren sowie der Friih- und Spdtkontrollen
erh6ht und der Umfang der Warenab-
schreibungen stdrker kontrolliert wor-
den. Die Aufkldrungsbemtihungen iiber
das Warenwirtschaftssystem hdtten er-
geben, dass insbesondere im Bereich Ta-
bak erhebliche Verluste aufgetreten sei-
en. Da Tabakartikel unter Haltbarkeits-
gesichtspunkten nicht abgeschrieben
wiirden, habe der Verdacht bestanden,
dass Mitarbeiterdiebstdhle einen erhebli-
chen Einfluss auf die Inventurdifferenzen
gehabt hdtten. Die Videotliberwachung
sei auf die besonders sensiblen Filialbe-
reiche, insbesondere auf die Kassenzone
mit Zigarettenschiitte, beschrdankt wor-

n

den.

Der durch die heimliche Videotiiberwa-
chung verursachte Eingriff in das all-
gemeine Personlichkeitsrecht der K
ware danach gerechtfertigt, wenn der
konkrete Verdacht einer strafbaren
Handlung oder einer anderen schweren
Verfehlung zu Lasten der B-AG bestan-
den hatte, weniger einschneidende Mit-
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tel zur Aufklarung des Verdachts er-
gebnislos ausgeschopft worden waren,
die verdeckte Videoiiberwachung damit
praktisch das einzig verbleibende Mittel
dargestellt hatte und sie insgesamt
nicht unverhaltnismafdig gewesen ware.
Der Verdacht miisste in Bezug auf eine
konkrete strafbare Handlung oder an-
dere schwere Verfehlung zu Lasten der
B-AG gegen einen zumindest rdaumlich
und funktional abgrenzbaren Kreis von
Arbeitnehmern bestanden haben. Der
Verdacht durfte sich nicht auf die all-
gemeine Mutmafdung beschranken, es
konnten Straftaten begangen werden,
er musste sich jedoch nicht notwendig
nur gegen einen einzelnen, bestimmten
Arbeitnehmer richten. Auch im Hin-
blick auf die Moglichkeit einer weiteren
Einschrankung des Kreises der Ver-
dichtigen hadtten weniger einschnei-
dende Mittel als eine verdeckte Video-
tiiberwachung zuvor ausgeschopft wer-

den miussen.
VI. Ergebnis

Die Wirksamkeit der Kiindigung ge-
gentiber der K und somit die Begriin-
detheit bzw. Unbegriindetheit der sei-
tens der K erhobenen Kiindigungs-
schutzklage hangt somit davon ab, ob
die Voraussetzungen einer heimlichen
Videoiiberwachung durch die B-AG
tatsachlich vorlagen. Lagen die Voraus-
setzungen einer heimlichen Video-
tiiberwachung durch die B-AG vor, so

steht der Verwertung der Videoauf-
zeichnungen zum Beweis des Verhal-
tens der K kein prozessuales Verwer-
tungsverbot wegen einer Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts
der K aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs.1 GG entgegen. In diesem Fall ist
davon auszugehen, dass die ordentliche
Kiindigung gegentiber K als verhaltens-
bedingte Kiindigung gem. § 1 Abs. 2
KSchG sozial gerechtfertigt und damit
wirksam ist. Die seitens K erhobene
Kiindigungsschutzklage ware dann un-
begriindet.

Da nach der Tatsachenfeststellung des
Landesarbeitsgerichts allerdings noch
nicht feststeht, ob hinsichtlich der
heimlichen Videoaufzeichnungen ein
Beweisverwertungsverbot wegen einer
Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts der K aus Art. 2 Abs. 1i.V.m.
Art 1 Abs. 1 GG besteht, verwies das
BAG die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Landesar-
beitsgericht zuriick (§ 72 Abs. 5 ArbGG,
§ 563 Abs. 1S.1ZPO).

Hinweise:

1. Das BAG bestatigt mit dieser Ent-
scheidung seine bisherige Rechtspre-
chung, wonach die heimliche Video-
tiiberwachung eines Arbeitnehmers zu-
lassig ist, wenn drei Voraussetzungen
erfillt sind. Erstens muss der konkrete
Verdacht einer strafbaren Handlung
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oder einer anderen schweren Verfeh-
lung zulasten des Arbeitgebers beste-
hen. Zweitens miissen weniger ein-
schneidende Mittel zur Aufklarung des
Verdachts ergebnislos ausgeschopft
sein, so dass die verdeckte Videotiber-
wachung damit praktisch das einzig
verbleibende Mittel darstellt. Drittens
darf sie insgesamt nicht unverhaltnis-
mafdig sein. Dabei muss der Verdacht
im Hinblick auf eine konkrete strafbare
Handlung oder eine andere schwere
Verfehlung zulasten des Arbeitgebers
gegen einen zumindest raumlich und
funktional abgrenzbaren Kreis von Be-
schaftigten bestehen. Hingegen darf er
sich nicht auf die allgemeine Mutma-
3ung beschrdnken, es konnten Strafta-
ten begangen werden. Allerdings ist es
nicht erforderlich, dass der Verdacht
sich notwendig nur gegen einen einzel-
nen, bestimmten Arbeitnehmer richtet.
Auflerdem miissen auch in Bezug auf
die Moglichkeit einer weiteren Ein-
schrankung des Kreises der Verdachti-
gen weniger einschneidende Mittel als
eine verdeckte Videoiiberwachung zu-
vor ausgeschopft worden sein.

2. Neu an der Entscheidung ist, dass das
BAG feststellt, dass aus der Regelung
des § 6b Abs. 2 BDSG nicht gefolgert
werden kann, dass eine heimliche Vi-
deotiberwachung in offentlich zugang-
lichen Raumen per se unzulassig ist und
eine heimliche Videoaufzeichnung in

offentlich zuganglichen Raumen zu ei-
nem Beweisverwertungsverbot fiihrt.

3. Die Entscheidung des BAG eignet
sich insbesondere als Priiffungsgegens-
tand einer miindlichen Priifung, da sie
sowohl Beziige zum Arbeitsrechts als
auch zum Datenschutzrecht, zum Ver-
fassungsrecht und schlief8lich zum Pro-
zessrecht aufweist. Es bleibt allerdings
abzuwarten, ob die verdeckte Video-
iiberwachung von Mitarbeitern auch
nach der geplanten Anderung des Bun-
desdatenschutzgesetzes noch zuldssig
sein wird.

4. Einen Uberblick zur Zulissigkeit der
verdeckten Videoiiberwachung durch
den Arbeitgeber liefern Bergwitz, NZA
2012, 1205 ff. und Bauer/Schansker, NJW
2012, S. 3537 ff. Eine Ubersicht iiber die
Zulassigkeit von Bagatellkiindigungen
nach der Emmely-Entscheidung findet
sich bei Walk/Wiese, JSE 2011, Ausgabe 1,
S. 26 ff. sowie Fuhlrott, Arbeitsrecht
Aktuell 2012, S. 498 ff.

(Rechtsanwalt Dr. Nikolaus Polzer)
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Mehrfache Korrektur des Rucktrittshorizonts

BGH, Urteil vom o01.12.2011 - 3 StR 337/11

1. Bei einem Totungsdelikt liegt ein unbeendeter Versuch vor, [...] wenn der Ta-
ter zu diesem Zeitpunkt noch nicht alles getan hat, was nach seiner Vorstellung
zur Herbeifithrung des Todes erforderlich oder zumindest ausreichend ist.

2. Ein beendeter Totungsversuch [...] ist hingegen anzunehmen, wenn der Tater
den Eintritt des Todes bereits fiir moglich halt oder sich keine Vorstellungen
iiber die Folgen seines Tuns macht.

3. Eine Korrektur des Riicktrittshorizonts ist in engen Grenzen moglich. Der
Versuch eines Totungsdelikts ist daher nicht beendet, wenn der Tater zunachst
irrttimlich den Eintritt des Todes fiir moglich halt, aber nach alsbaldiger Er-
kenntnis seines Irrtums von weiteren Ausfithrungshandlungen Abstand nimmt
(Fortfithrung BGH, 19. Juli 1989, 2 StR 270/89, BGHSt 36, 224, BGH, 19. Mai 1993,
GSSt 1/93, BGHSt 39, 221 und BGH, 23. Oktober 1991, 3 StR 321/91, BGHR StGB § 24
Abs 1 Satz 1 Versuch, unbeendeter 25).

4. Rechnet der Tater dagegen zundchst nicht mit einem todlichen Ausgang, so
liegt eine umgekehrte Korrektur des Riicktrittshorizonts vor, wenn er unmit-
telbar darauf erkennt, dass er sich insoweit geirrt hat. In diesem Fall ist ein be-
endeter Versuch gegeben, wenn sich die Vorstellung des Taters bei fortbeste-
hender Handlungsmoglichkeit sogleich nach der letzten Tathandlung in engs-
tem raumlichem und zeitlichem Zusammenhang mit dieser dndert (Fortfiih-
rung BGH, 19. Juli 1989, 2 StR 270/89, BGHSt 36, 224 und BGH, 6. Oktober 2009, 3
StR 384/09, NStZ 2010, 146). (amtliche Leitsatze)

Sacherhalt: ten. Daraufhin entschloss sich der Ange-

klagte spdtestens jetzt, K. zu toten. Er
»Nach den Urteilsfeststellungen bat der

Nebenkldger K. den Angeklagten in seine

zog ein versteckt gehaltenes Messer mit

einer Klingenldnge von etwa 8 - 10 cm

Wohnung, um durch ein Gesprdch eine aus seiner Jackentasche und stiefd es

streitige Angelegenheit zu kldren. In der kraftvoll und gezielt in den Herzbereich

Wohnung begannen der Angeklagte und des Geschddigten, wobei er bewusst des-

der Nebenkldger alsbald erneut zu strei-
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sen von ihm erkannte Arg- und Wehrlo-
sigkeit ausnutzte. Die Messerklinge
drang bis zum Heft in den Korper ein,
eroffnete den Brustkorb und verletzte
den Herzmuskel. Nachdem der Ange-
klagte das Messer wieder aus dem Brust-
korb herausgezogen hatte und der Ne-
benkldger aufgestanden war, stach der
Angeklagte ein zweites Mal mit dem
Messer in Tétungsabsicht gezielt in
Richtung des Herzens, traf aber nur das
Brustbein. Der Angeklagte, der davon
ausging, alles zur Totung des Nebenkld-
gers Erforderliche getan zu haben, ging
nun mit dem Messer in der Hand auf den
Geschddigten Ki. zu, der sich ebenfalls in
der Wohnung aufhielt. K. hdngte sich
daraufhin von hinten an den Rticken des
Angeklagten, der mit dem vor ithm ste-
henden Ki. rangelte. Wihrend der Ran-
gelei stach der Angeklagte mit dem Mes-
ser in den Bauch des Geschddigten Ki.
und verursachte eine Verletzung, die er
nicht als lebensgefihrlich ansah. In der
Folgezeit gelang es K. und Ki., einen Arm
des Angeklagten so umzudrehen, dass
dieser auf dem Boden fixiert war. Nach-
dem K. in das Wohnzimmer gegangen
war, um telefonisch Hilfe zu holen, brach
er verletzungsbedingt zusammen und
begann so laut zu stéhnen, dass es der
Angeklagte und Ki. deutlich héren konn-
ten. Ki. liefs den Angeklagten los, sah
nach K., der stark blutete und nicht
mehr ansprechbar war, und verliefs die
Wohnung, um Hilfe zu holen. Der Ange-

klagte, der die inzwischen eingetretene

Handlungsunfihigkeit des K. bemerkte
und deshalb ,erst Recht‘ davon ausging,
dass dieser versterben werde, steckte das

auf den Boden gefallene Messer ein und

floh.

Prozessgeschichte:

,Das Landgericht hat den Angeklagten
wegen versuchten Mordes in Tateinheit
mit gefdhrlicher Koérperverletzung und
wegen gefdhrlicher Korperverletzung zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von acht Jah-
ren und sechs Monaten verurteilt. Hier-
gegen wendet sich der Angeklagte mit
seiner auf die allgemeine Sachriige ge-

stiitzten Revision.“

Die Entscheidung:

»Der ndheren Erorterung bedarf lediglich
die Frage, ob das Landgericht rechtsfeh-
lerfrei einen strafbefreienden Riicktritt

vom versuchten Mord verneint hat.“
1. Riicktrittsfahigkeit

(Ungeschriebene) Voraussetzung eines
Ruicktritts ist nach h.M., dass der Ver-
such nicht fehlgeschlagen ist.

Anmerkung: Anderer Ansicht nach sei
ein Fehlschlagen nur als Unterfall des
unfreiwilligen Riicktritts zu verstehen
(Maurach/Goéssel/Zipf, StR AT, Teilbd. 2,
7. Aufl. (1989), § 41 Rdnr. 36 ff.). Dem
wird entgegengehalten, dass ein Aufge-
ben der weiteren Tatausfithrung (§ 24
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Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB), ein Verhindern
der Vollendung (§ 24 Abs. 1 S. 1 Var. 2
StGB) oder ein ernsthaftes Bemiihen,
,die Vollendung zu verhindern“ (§ 24
Abs. 1 S. 2 StGB) begrifflich nur dann in
Frage komme, wenn der Tater es iiber-
haupt noch fiir moglich halt, dass die
Tat vollendet werden kann (Kindhduser,
StR AT, 5. Aufl. (2011), § 32 Rdnr. 5).

Ein Fehlschlagen liegt vor, erkennt der
Tater oder nimmt er irrig an, dass er die
Vollendung der geplanten Tat mit den
ihm zur Verfiigung stehenden Mitteln
nicht oder nicht ohne zeitlich relevante
Zasur herbeifiihren kann (Perron/Bott/
Gutfleisch, JURA 2006, 706 (712)).

Das hat das LG bejaht. Dessen diesbe-
zlgliche Begriindung gibt der Senat
wieder:

,Im Ubrigen sei der Versuch auch fehlge-
schlagen; denn als sich K. an seinen Rii-
cken gehdngt hatte und er gleichzeitig
mit dem vor ihm stehenden Ki. gekdmpft
habe, sei dem Angeklagten klar gewesen,
dass er mit den ithm zur Verfiigung ste-
henden Mitteln seinen urspriinglichen
Tétungsvorsatz gegen K. gar nicht mehr
hdtte umsetzen kénnen.“ Nach Ansicht
des Senats ,kann [es indessen] offenblei-
ben, ob die Auffassung des Landgerichts,
es liege jedenfalls ein fehlgeschlagener
Versuch vor, rechtlicher Uberpriifung
standhalten kénnte*.

Gleichwohl erscheint es gut vertretbar,
ein Fehlschlagen zu verneinen und die
Riicktrittsfahigkeit zu bejahen: Nach
den landgerichtlichen Feststellungen
liegt es nahe, dass der Angeklagte in
dem Moment, in dem er das auf den
Boden gefallene Messer einsteckte und
floh (also einem Zeitpunkt, der in ei-
nem engen zeitlichen Zusammenhang
zum davorliegenden Tatgeschehen
stand), erkannte, dass er nochmals zu-
stechen und die Tétung von K. vollen-
den konnte.

2. Abgrenzung zwischen beendetem
und unbeendetem Versuch

Sie ,bestimmt sich nach dem Vorstel-
lungsbild des Tdters nach Abschluss der
letzten von ihm vorgenommenen Aus-
fiihrungshandlung, dem sogenannten
Riicktrittshorizont“ (herrschende sog.
Lehre vom Ruicktrittshorizont).

,Bei einem To6tungsdelikt liegt [...] ein
unbeendeter Versuch vor, bei dem allein
der Abbruch der begonnenen Tathand-
lung zum strafbefreienden Riicktritt vom
Versuch fiihrt, wenn der Tdter zu diesem
Zeitpunkt noch nicht alles getan hat,
was nach seiner Vorstellung zur Herbei-
fiihrung des Todes erforderlich oder zu-
mindest ausreichend ist.

Ein beendeter Totungsversuch, bei dem
er fiir einen strafbefreienden Riicktritt
vom Versuch den Tod des Opfers durch

eigene Rettungsbemiihungen verhindern
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oder sich darum zumindest freiwillig und
ernsthaft bemiihen muss, ist hingegen
anzunehmen, wenn der Tdter den Ein-
tritt des Todes bereits fiir moglich halt
oder sich keine Vorstellungen tiber die

Folgen seines Tuns macht.

Eine Korrektur des Riicktrittshorizonts
ist in engen Grenzen moglich. Der Ver-
such eines Totungsdeliktes ist daher
nicht beendet, wenn der Tdter zundchst
irrtiimlich den Eintritt des Todes fiir
moglich hdlt, aber nach alsbaldiger Er-
kenntnis seines Irrtums von weiteren
Ausfiihrungshandlungen Abstand nimmt.
Rechnet der Tdter dagegen zundchst
nicht mit einem tédlichen Ausgang, so
liegt eine umgekehrte Korrektur des
Riuicktrittshorizonts vor, wenn er unmit-
telbar darauf erkennt, dass er sich inso-
weit geirrt hat. In diesem Fall ist ein be-
endeter Versuch gegeben, wenn sich die
Vorstellung des Titers bei fortbestehen-
der Handlungsmdglichkeit sogleich nach
der letzten Tathandlung in engstem
rdumlichem und zeitlichem Zusammen-

hang mit dieser dndert [...].

Nach diesen Maf3stiben war der Mord-
versuch an K. beendet, als der Angeklag-
te in der Vorstellung die Wohnung ver-
liefs, sein Opfer kénne aufgrund der Sti-
che versterben |[...].

Sollte der Angeklagte aufgrund des Ver-
haltens des K., insbesondere dessen Be-
teiligung an der Rangelei, zwischendurch
zu der Vorstellung gekommen sein, es

bestehe fiir diesen doch keine Lebensge-
fahr, so lag in dem [...] erneuten Wechsel
im Vorstellungsbild des Angeklagten
eine nochmalige Korrektur des Riick-
trittshorizonts, die zum Vorliegen eines
beendeten Versuchs fiihrt. Der erforder-
liche enge zeitliche und rdumliche Zu-
sammenhang zwischen den zwei Mes-
serstichen und dem Wechsel des Vorstel-
lungsbildes lag noch vor. Nach den Fest-
stellungen vergingen vom Zeitpunkt der
Stiche bis zum Zusammenbruch des
Tatopfers im Wohnzimmer nur wenige
Sekunden, maximal eine Minute. Es
handelte sich um ein ohne wesentliche
Zwischenakte ablaufendes dynamisches
Geschehen. Ein fehlender enger zeitlicher
Zusammenhang mit einer Totungshand-
lung ist von der Rechtsprechung demge-
gentiber erst bei einer deutlich linger
andauernden Zdsur von 15 bzw. zehn

Minuten angenommen worden.“

Nach alledem geht der Senat von einem
beendeten Versuch aus.

3. Ergebnis

,Da der Tod K.s ohne das Zutun des An-
geklagten ausblieb und der Angeklagte
auch keine Bemiihungen entfaltete, den
Todeseintritt zu verhindern“ (nur bei
Vorliegen eines unbeendeten Versuchs
hdtte der Angeklagte durch die blofde
freiwillige Aufgabe der weiteren Tataus-
fihrung zuriicktreten konnen), ist er

nicht zuriickgetreten und ,das Landge-
richt [hat] rechtsfehlerfrei einen strafbe-
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freienden Riicktritt vom versuchten
Mord verneint“. Es ,erweist sich der

Schuldspruch wegen versuchten Mordes
somit [...] als rechtfehlerfrei.”

Hinweise:

Der Senat nimmt nur zum fraglichen
Riicktritt des Angeklagten Stellung, dies
dafir ausfiihrlich. I.LR.d. Abgrenzung
von beendetem zu unbeendetem Ver-
such (s. dazu auch BGH, Urteil vom
26.05.2011 - 1 StR 20/11, JSE 1/2012, 105 f.)
stellt er auf den Rucktrittshorizont des
Angeklagten ab. Dieser Horizont weist
eine ,gewisse Beweglichkeit® auf, ist
also nicht als starrer Zeitpunkt aufzu-
fassen (Lehre vom korrigierten Riick-
trittshorizont): Ein beendeter Versuch
kann sich in einen unbeendeten zu-
rickverwandeln und umgekehrt. ,Kor-
rigiert wird der Ricktrittshorizont,
wenn sich i.R. einer Handlungseinheit,
eines einheitlichen Geschehens und
insoweit innerhalb ,der Tat“ des §24
Abs. 1 S. 1 StGB (der Senat spricht von
einer Anderung ,in engstem rdumli-
chem und zeitlichem Zusammenhang®),
die Vorstellungen des Taters beziiglich
des moglichen Erfolgseintritts dndern.
Die unter dieses Geschehen fallende
zeitliche Spanne wird mit dem Begriff
der ,Rucktrittseinheit® charakterisiert
(zum Vorstehenden Rengier, StR AT, 4.
Aufl. (2012), § 37 Rdnr. 36). Der Fall
zeigt, dass unter den genannten Vor-
aussetzungen der Ricktrittshorizont

auch einer mehrfachen Korrektur zu-
ganglich ist.

(Wiss. Ang. RA Guido Philipp Ernst)
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Beurteilung der Schuldfahigkeit: Bedeutung der

Blutalkoholkonzentration

BGH, Beschluss vom 29.05.2012 - 1 StR 59/12, NJW 2012, 2672

Bei der Beurteilung der Schuldfihigkeit kommt der Blutalkoholkonzentration

umso geringere Bedeutung zu, je mehr sonstige aussagekraftige psychodia-

gnostische Beweisanzeichen zur Verfiigung stehen (Bestitigung und Fortfiih-

rung von BGH, Urteil vom 29. April 1997, 1 StR 511/95, BGHSt 43, 66). (amtlicher

Leitsatz)

Sachverhalt:

,Der Angeklagte begab sich am [Mittag
des] 16. Juli 2010 nach Beendigung seiner
Arbeit [...] wie nahezu jeden Tag in seine
Stammkneipe und trank dort [...] min-
destens sechs, maximal zehn Halbe Bier.
Teilweise hielt sich der Angeklagte vor
der Kneipe auf einer Bank auf, die neben
einem Brunnen stand“, in dem Kinder,
u.a. der damals siebenjihrige Gescha-
digte, badeten. Diesen nahm der Ange-
klagte unter dem Vorwand, dort dessen
Wasche zu trocken, mit in seine Woh-
nung und missbrauchte ihn sexuell.
LAls der Junge [...| mit der zwischenzeit-
lich getrockneten Kleidung die Wohnung
des Angeklagten verlief3, sagte ihm der
Angeklagte noch, ,dass das Geschehen
ein Geheimnis bleiben solle.”

Das ,Landgericht [hat] zur Schuldfihig-
keit festgestellt, dass der Angeklagte zur
Tatzeit alkoholbedingt enthemmt, je-

doch in seiner strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit weder aufgrund des Alko-
holkonsums noch aufgrund sonstiger

Umstdnde i.S.v. § 21 StGB erheblich ver-
mindert war:

Die Strafkammer hat unter Zugrundele-
gung der jeweils dem Angeklagten giins-
tigsten  Parameter (z.B. ~maximale
Trinkmenge, kiirzestmogliche Trinkdau-
er, Alkoholgehalt des Bieres) eine maxi-
male  Blutalkoholkonzentration  von
3,03 %o errechnet. Aussagen von Zeugen
(u.a. der Wirt der Stammkneipe des An-
geklagten) hat die Strafkammer ent-
nommen, dass der Angeklagte an die
angegebenen Trinkmengen gewéhnt war
und seine dadurch bedingten Ausfaller-
scheinungen generell und auch am Tat-
tag ,nur leicht waren. Den Angaben des
Angeklagten entnahm sie, dass er nach
einem im Mai 2010 erlittenen Schlagan-
fall und danach erfolgter Reha tdglich
sechs bis zehn, gelegentlich auch vier-
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zehn Halbe Bier trank, ohne dass es
hierdurch zu Beeintrdchtigungen in sei-
nem Berufsleben gekommen war. Die
Kammer hat sich ferner — nach eigener
Priifung - die Ausfiihrungen des Sach-
verstindigen (der aufgrund eines Re-
chen-/Schreibfehlers von einer maxima-
len Blutalkoholkonzentration sogar von
3,46 %o ausgegangen war) zu eigen ge-
macht, wonach das Leistungsvermégen
des Angeklagten sowie seine detailschar-
fe Erinnerung an die Abldufe am Tattag
ebenso wie das Vorliegen eines stringen-
ten intentionalen Handlungsbogens mit
vielen planerischen Elementen und sinn-
vollen Reaktionen auf das Verhalten des
Kindes gegen die Annahme erheblicher
Einschrdankung der Steuerungsfdhigkeit
des Angeklagten sprechen.

Das Landgericht hat den Angeklagten
wegen schweren sexuellen Missbrauchs
eines Kindes in Tateinheit mit vorsdtzli-
cher Kérperverletzung zu fiinf Jahren
und drei Monaten Freiheitsstrafe verur-
teilt.”

Die Entscheidung:

Der Senat nimmt ausfiihrlich dazu Stel-
lung, ob ,die Strafkammer [zu Recht]
ungeachtet einer errechneten Blutalko-
holkonzentration zum Tatzeitpunkt von
tiber 3 %o eine erheblich verminderte
Steuerungsfdhigkeit i.S.v. § 21 StGB“

(und somit eine daraus resultierende

Milderung nach § 49 Abs. 1 StGB) aus-
geschlossen und damit zugleich rechts-
fehlerfrei die Schuldunfahigkeit des
Angeklagten verneint hat.

Dies bejaht der Senat und verwirft A.s
Revision als unbegriindet (§ 349 Abs. 2
StPO). Er fiihrt dazu aus:

,a) Auszugehen ist [...] von Folgendem:

(1) Eine Blutalkoholkonzentration in der
errechneten Hohe gibt [...] Anlass zur
Priifung einer krankhaften seelischen
Storung durch einen akuten Alkohol-
rausch; die Moglichkeit von Schuldunfd-
higkeit oder erheblich verminderter
Schuldfihigkeit ist dann grundsdtzlich
Zu erortern.

(2) Dartiber hinaus war in dlterer Recht-
sprechung die Auffassung vertreten wor-
den, bei Uberschreiten bestimmter
Grenzwerte sei die Steuerungsfdhigkeit
mit einem kaum widerlegbaren Grad an
Wabhrscheinlichkeit ,in aller Regel‘ erheb-
lich vermindert. Dies war aus juristi-
scher Sicht wegen des zu geringen Ge-
wichts der Einzelfallgerechtigkeit nie
unumstritten, ebenso deshalb, weil
Schuldfihigkeit ,ein normatives Postulat,
aber keine messbare Grofse‘ ist. In der
forensisch-psychiatrischen Wissenschaft
war diese schematisierende Auffassung
nahezu einhellig abgelehnt worden, weil
die Wirkung von Alkohol auf jeden Men-
schen unterschiedlich sei. Diese Recht-
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sprechung wurde deswegen aufgegeben

[...].

Seither ist gefestigte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dass es keinen
Rechts- oder Erfahrungssatz gibt, der es
gebietet, ohne Riicksicht auf die im kon-
kreten Fall feststellbaren psychodiagnos-
tischen Kriterien ab einer bestimmten
Hohe der Blutalkoholkonzentration re-
gelmdfSig von zumindest ,bei Begehung
der Tat‘ erheblich verminderter Schuld-
fihigkeit auszugehen |[...].

Es ist prinzipiell unmoglich, ,einer be-
stimmten Blutalkoholkonzentration fiir
jeden Einzelfall giiltige psychopathologi-
sche, neurologisch-korperliche Sympto-
me oder Verhaltensauffdlligkeiten zuzu-
ordnen. Es existiert keine lineare Abhdn-
gigkeit der Symptomatik von der Blutal-
koholkonzentration. Aus diesen Griinden
ist es prinzipiell unmoéglich, allein aus
der Blutalkoholkonzentration das Aus-
mafS einer alkoholisierungsbedingten
Beeintrdchtigung ableiten zu wollen’. Es
wdre daher auch verfehlt, einem psycho-
diagnostischen Beweisanzeichen - etwa
dem Leistungsverhalten vor, bei oder
nach Tatbegehung - von vornherein mit
Blick auf eine bestimmte Blutalkohol-
konzentration oder mit Blick auf eine
zum Erreichen héherer Blutalkoholwerte
notwendigerweise bestehende Alkohol-
gewohnung eine Aussagekraft zur Beur-
teilung der Schuldfihigkeit i.S.d. §§ 20,
21 StGB abzusprechen. |[...]

(3) Fiir die Beurteilung der Schuldfihig-
keit mafSgeblich ist demnach eine Ge-
samtschau aller wesentlichen objektiven
und subjektiven Umstdinde, die sich auf
das Erscheinungsbild des Tidters vor,
widhrend und nach der Tat beziehen. Da-
bei kann die - regelmdfSig deshalb zu
bestimmende - Blutalkoholkonzentrati-
on ein je nach den Umstdnden des Ein-
zelfalls sogar gewichtiges, aber keines-
falls allein mafSgebliches Beweisanzei-

chen (Indiz) sein.

Welcher Beweiswert der Blutalkoholkon-
zentration (die weniger zur Auswirkung
des Alkohols als lediglich zu dessen
wirksam aufgenommener Menge aus-
sagt) im Verhdltnis zu anderen psycho-
diagnostischen Beweisanzeichen
beizumessen ist, ldsst sich nicht schema-
tisch beantworten. Er ist umso geringer,
je mehr sonstige aussagekrdftige psy-
chodiagnostische Kriterien [...] zur Ver-
fiigung stehen. So konnen die konkreten
Umstdnde des jeweiligen Einzelfalls eine
erheblich verminderte Steuerungsfdhig-
keit bei Tatbegehung auch bei einer
Blutalkoholkonzentration schon von
unter 2 %o begriinden, umgekehrt eine
solche selbst bei errechneten Maximal-
werten von tiber 3 %o auch ausschliefsen.

b) Dies zugrunde gelegt zeigt die Revisi-
on keinen Rechtsfehler zum Nachteil des
Angeklagten auf.
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(1) Die Strafkammer hat den aufgezeig-
ten MafSstab beachtet und ausgehend
von der von ihr bestimmten Blutalkohol-
konzentration die Frage der Schuldfd-
higkeit in einer Gesamtschau aller Um-
stdande beurteilt. [...]

(2) Anhaltspunkte, die Strafkammer
konnte bei der ihr obliegenden Gesamt-
wiirdigung der zur Verfiigung stehenden
Indizien oder bei der Beurteilung der Er-
heblichkeit i.S.v. § 21 StGB den ihr zuste-
henden tatrichterlichen Beurteilungs-
spielraum {iberschritten haben, sind
nicht ersichtlich. Insbesondere obliegt es
tatrichterlicher  Beurteilung, welches
Gewicht der Blutalkoholkonzentration
im Einzelfall in Zusammenschau mit
anderen zur Verfiigung stehenden Be-
weisanzeichen  beigemessen  werden
kann. Die letzte Verantwortung fiir die
Beurteilung der Schuldfdhigkeit liegt
beim Tatrichter. Die Frage der Erheb-
lichkeit ist eine allein vom Richter zu

beantwortende Rechtsfrage.

(3) Es ist auch nicht ersichtlich, dass
eine der ndher ausgefiihrten Erwdgungen
der Strafkammer ungeeignet wdre, zur
Stiitzung des gefundenen Gesamtergeb-
nisses zumal in einer Gesamtschau mit

herangezogen zu werden.

Namentlich bei grofSerer Alkoholauf-
nahme kommt der [...] Alkoholgewdh-
nung eine wichtige Bedeutung zu. Ohne
Rechtsfehler hebt die Strafkammer ne-

ben anderen Beweisanzeichen auch auf
das isoliert gesehen bei trinkgewohnten
Personen freilich nur begrenzt aussage-
krdftige Fehlen erheblicher Ausfaller-
scheinungen ab. Sie stiitzt sich dabei
nicht nur auf die Angaben eines Kindes
oder ebenfalls erheblich alkoholisierter
Zechkumpane, sondern u.a. auf den im
Umgang mit alkoholisierten Personen
Gastwirt  der
Stammbkneipe des Angeklagten. Die
Strafkammer durfte hier auch dem Um-
stand, dass der Angeklagte trotz erhebli-

nicht  unerfahrenen

chen Alkoholkonsums insgesamt ,sein
Berufsleben ohne Einschrdnkungen un-
ter Kontrolle‘ hatte, Bedeutung beimes-
sen. Ebenfalls ohne Rechtsfehler durfte
die Strafkammer das nahezu gleich blei-
bende Verhalten des Angeklagten an
anderen Tagen, an denen der Angeklagte
nach eigenen Angaben weniger Alkohol
konsumiert hatte, vergleichend zur Beur-
teilung der Steuerungsfihigkeit des An-
geklagten am Tattag heranziehen. Aus-
sagekraft konnte die Strafkammer hier
auch dem (aus dem festgestellten Sach-
verhalt ersichtlichen) planvollen und
zielgerichteten Agieren des Angeklagten
vor und bei Tatbegehung [...] aber auch
nach Tatbegehung beimessen (z.B. der
Hinweis auf eine Geheimhaltungsbedtirf-
tigkeit). Die hier mit Blick auf das ge-
samte Tatgeschehen fernliegende Mog-
lichkeit einer nach der Tat eingetretenen
plotzlichen Erniichterung musste die

Strafkammer nicht erortern.”
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Hinweise:

1. Die Priifung der Schuldfahigkeit er-
folgt (formal durch das Gericht, tat-
sachlich ist das Aufgabe des Sachver-
standigen, dazu A. Schiemann, NJW
2012, 2676 (2676)) in zwei Schritten: Es
muss eine der dort genannten seeli-
schen Storungen gegeben sein und auf-
grund dieser muss der Tater unfihig
sein, das Unrecht der Tat einzusehen
(fehlende Einsichtsfiahigkeit) oder nach
dieser Einsicht zu handeln (fehlende
Steuerungsfahigkeit). Eine solche Prii-
fung wird in Klausuren und Hausarbei-
ten regelmafdig nicht moglich sein.
Doch auch dort kann sich die Frage
stellen, ob eine Alkoholisierung die
Schuldfahigkeit  ausschlief3t.  Dabei
kann von dem Folgenden ausgegangen

werden:

Der Vollrausch kann eine krankhafte
seelische Storung oder a.A. nach eine
tiefgreifende Bewusstseinsstorung i.S.v.
§ 20 StGB darstellen (dazu Lackner/
Kiihl, StGB, 27. Aufl. (2011), § 20 Rdnr.

4, 6).

Die Rspr. hat sog. Schwellenwerte
(Faustregeln) festgelegt (diese als will-
kiirlich und keinem medizinischen Er-
fahrungssatz entsprechend krit. A.
Schiemann, NJW 2012, 2676 (2676)),
wonach bei einer Blutalkoholkonzent-
ration (BAK) zur Tatzeit von 2,0 %o und
mehr i.d.R. verminderte Schuldfdhig-

keit i.S.v. § 21 StGB, bei einer BAK von
3,0 %0 und mehr i.d.R. Schuldunfahig-
keit i.S.v. § 20 StGB gegeben ist; bei To-
tungsdelikten wird wegen der erhohten
Hemmschwelle von einem um 10 % ho-
heren Wert ausgegangen (dazu Ver-
rel/Linke, in: HK-GS, 2. Aufl. (2011), § 20
Rn. 20, § 21 Rdnr. 4). Die BAK ist zwar
ein ,,gewichtiges [...] Indiz“, doch verbie-
tet sich jegliche schematische Betrach-
tungsweise. Es ist i.R.e. ,Gesamtschau®
bzw. -wiirdigung des Taterverhaltens
vor, wahrend und nach der Tat auf den
Einzelfall abzustellen. So kann auch bei
niedrigeren Werten als den oben wie-
dergegebenen verminderte Schuldfa-
higkeit oder Schuldunfihigkeit gegeben
sein ebenso wie (das zeigt vorliegender
Fall) auch bei einer BAK von {iiber
3,0 %0 nicht einmal verminderte
Schuldfahigkeit nach § 21 StGB anzu-

nehmen sein kann.

2. Im Anschluss an eine bejahte
Schuldunfahigkeit des Taters konnen in
einer Priiffungsarbeit Ausfithrungen zur
Rechtsfigur der actio libera in causa
(umf. dazu Kiihl, StR AT, 7. Aufl. (2012),
§ u Rdnr. 6 ff.; Rénau, JuS 2010, 300 ff.)
oder zu § 323a StGB (hierzu s. nur Eise-
le, StR BT I, 2. Aufl. (2012), Rdnr. 1223
ff.) veranlasst sein. Abgesehen von einer
moglichen Beteiligung am Tun des
schuldlos Handelnden (§ 25 Abs. 1
Var. 2 StGB, §§ 26 f. StGB) kann auch
die Frage zu beantworten sein, ob er
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eine Notwehrlage verursachen, also
rechtswidrig angreifen kann (was u.a.
von Renzikowski, Notstand und Not-
wehr, 1994, S. 283 f. verneint wird, sei
doch ein vorsatzlicher und schuldhafter
Angriff zu verlangen, wohingegen die
wohl h.M. lediglich einen rechtswidri-
gen Angriff, nicht aber ein schuldhaftes
Verhalten des Angreifers fordert, Giin-
ther, in: SK/StGB, 31. Lfg., 7. Aufl,, § 32
Rdnr. 28) und ob (mit der wohl h.M.
eine Notwehrlage annehmend) der Ver-
teidiger die Gebotenheit als Grenze der
Notwehr beachtet hat (Fallgruppe: An-
griffe schuldlos Handelnder, s. dazu
Kihl, StR AT, 7. Aufl. (2012), § 7
Rdnr. 192 ff.).

(Wiss. Ang. RA Guido Philipp Ernst)
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Bezeichnung eines Rechtsanwalts als ,rechtsradikal®

BVerfG, Beschluss vom 17.09.2012 - 1 BVR 2979/10, NJW 2012, 3712

1. Bedeutung und Tragweite der Meinungsdaufderungsfreiheit sind verkannt,
wenn eine Auflerung unzutreffend als Tatsachenbehauptung, Formalbeleidi-
gung oder Schmadhkritik eingestuft wird mit der Folge, dass sie dann nicht im
selben MafR am Schutz des Grundrechts teilnimmt wie Auflerungen, die als
Werturteil ohne beleidigenden oder schmiahenden Charakter anzusehen sind.

2. Bei der Kennzeichnung eines Beitrags als ,rechtsextrem“ und einer Person
als ,rechtsradikal“ handelt es sich um Meinungsiuflerungen, die einer Uber-
priifung durch eine Beweiserhebung nicht zuganglich sind.

3. Hat die Bezeichnung eines Rechtsanwalts in einer 6ffentlichen Auseinander-
setzung als ,rechtsextrem® und ,rechtsradikal“ einen Sachbezug, liegt eine
Schmadhkritik nicht vor. Sie beriithrt jedoch wegen der damit verbundenen
Prangerwirkung das allgemeine Personlichkeitsrecht, da sie geeignet ist, das
Ansehen in der Offentlichkeit herabzusetzen. Sie kann zu einer einen Rechts-
anwalt in seiner Existenz gefihrdenden Bedrohung werden.

4. Im offentlichen Meinungskampf kann die Bezeichnung eines Rechtsanwalts
als ,rechtsextrem“ und ,rechtsradikal® durch die Meinungsauferungsfreiheit
gedeckt sein. (Leitsdtze der Redaktion)

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt): lichungen in Zeitschriften mit politi-

schen Themen. So verfasste er mit ei-

Die Verfassungsbeschwerde richtete nem Co-Autor den Text ,Die schlei-

sich gegen zivilgerichtliche Entschei- chende Revolution der Kosmokraten®

dungen in einem dufderungsrechtlichen
Fall.

in dem es um die angeblich die Welt
beherrschende Gruppe von ,Kosmokra-

A, der Beklagte des Ausgangsverfah- ten” geht. Darin heifit es:

rens, ist Rechtsanwalt. K, der Klager des Bis heute sind es aber zumeist die su-

Ausgangsverfahrens, ~ ebenfalls  ein perreichen Familien Englands, Frank-

Rechtsanwalt, beschaftigt sich auf sei- reichs und Hollands - grofstenteils kha-

ner Kanzleihomepage und in Veroffent- sarische, also nicht-semitische Juden -,
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die das Wirtschaftsgeschehen in der
Welt bestimmen.*

In einem weiteren Artikel mit dem Titel
»Art. 146 GG - Die Mar der gesamtdeut-
schen Verfassung® befasst sich der Kla-
ger mit dem ,transitorischen Charakter®
des Grundgesetzes. Dort heifdt es:

,Das Grundgesetz ist lediglich ein ord-
nungsrechtliches Instrumentarium der

Siegermdchte.”

In einem Diskussionsforum im Internet
setzte sich A mit diesen Veroffentli-
chungen wunter dem Pseudonym
,punktchen“ unter einer Rubrik, die
den Namen des K nennt, auseinander
und nannte sie ,rechtslastigen Dreck®.
Nachdem der K unter Androhung
rechtlicher Schritte die Loschung dieser
Formulierung gefordert hatte, duflerte

sich A in dem Forum wie folgt:

~Wieso? Ich finde nun mal, dass Sie
rechten Dreck verbreiten. Ich habe o-
ben auch belegt, was ich damit konkret

meine.“

Zu dem Artikel ,Die Mar von der ge-
samtdeutschen Verfassung® schrieb A
in dem Forum:

,Er liefert einen seiner typischen
rechtsextremen originellen Beitrage zur
Besatzerrepublik BRD, die endlich
durch einen bioregionalistisch organi-
sierten Volksstaat zu ersetzen sei.”

Ein Unterlassungsbegehren wies A zu-
rick und fiihrte in einem Schreiben an
K aus:

~Wer wie Sie meint, die Welt werde im
Grunde von einer Gruppe khasarischer
Juden beherrscht, welche im Verborge-
nen die Strippen ziehen, muss es sich
gefallen lassen, rechtsradikal genannt
zu werden.“

Dieses Schreiben stellte der A einem
begrenzten Kreis von Nutzern im Inter-
net zur Verfiigung. In diesen Kreis ist
allerdings ein ,,Hacker” eingebrochen.

Das LG verurteilte mit angegriffenem
Urteil A dazu, es zu unterlassen, in Be-
zug auf K wortlich oder sinngemafd zu
behaupten oder die Behauptung
verbreiten zu lassen, dass er rechtsex-
treme Beitrage verfasst, und/oder dass
sich sein Denken vom klassisch rechts-
radikalen verschworungstheoretischen
Weltbild nicht wirklich unterscheidet,
und/oder dass er es sich gefallen lassen
muss, rechtsradikal genannt zu werden.
Das OLG wies die Berufung des A mit
angegriffenem Urteil zuriick. Es fiihrt
aus, dass es sich bei den beanstandeten
Auflerungen um Meinungsiuflerungen
handele, weil es einer Wertung bediirfe,
ob ein Text rechtsradikale Ziige trage
bzw. von einem rechtsextremen Ge-
dankengut getragen sei. Eine solche
Wertung sei einem Beweis nicht zu-
ganglich. Grob gesagt sei die Grenze der

zuldssigen Meinungsaufderung bei der
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sogenannten Schmahkritik erreicht.
Hier handele es sich um Schmahkritik,
weil A den K ohne jeden nachvollzieh-
baren Hintergrund aus vollig anderen
Motiven als denen einer sachlichen
Auseinandersetzung als rechtsradikal
habe brandmarken wollen.

Gegen die Entscheidung des OLG nach
Erhebung der Anhorungsriige nach
§ 321a ZPO legte A Verfassungsbe-
schwerde ein. Mit Erfolg?

A. Zulassigkeit der Verfassungsbe-
schwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig.

B. Begriindetheit der Verfassungs-
beschwerde

Fraglich ist, ob die Verfassungsbe-
schwerde auch begriindet ist.

I. In Betracht kommt hier in erster Linie
ein VerstofR gegen die Meinungsfreiheit
nach Art. 5 I 1 GG. Das BVerfG fiihrt
nun zum Schutzbereich der Meinungs-
freiheit aus:

yUnter den Schutz der Meinungsfreiheit
fallen nach stdindiger Rechtsprechung
des BVerfG Werturteile und Tatsachen-
behauptungen, wenn und soweit sie zur
Bildung von Meinungen beitragen. Tat-
sachenbehauptungen werden durch die

objektive Beziehung zwischen der AufSe-

rung und der Wirklichkeit charakteri-
siert und sind der Uberpriifung mit Mit-
teln des Beweises zugdnglich. Meinun-
gen sind dagegen durch das Element der
Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder
Meinens geprdgt.“

Das BVerfG sieht in der Entscheidung
des OLG auch einen Eingriff in den
Schutzbereich des Grundrechts. Dabei
stellt es auf den Priiffungsmafdstab im
Rahmen der Urteilsverfassungsbe-

schwerde ab:

,Bedeutung und Tragweite der Mei-
nungsfreiheit sind verkannt, wenn eine
AufSerung unzutreffend als Tatsachen-
behauptung, Formalbeleidigung oder
Schmdhkritik eingestuft wird mit der
Folge, dass sie dann nicht im selben Mafs
am Schutz des Grundrechts teilnimmt
wie AufSerungen, die als Werturteil ohne
beleidigenden oder schmdhenden Cha-

rakter anzusehen sind.

Bei den beanstandeten Auf3erungen han-
delt es sich um MeinungsdufSerungen,
denn es ist nicht durch eine Beweiserhe-
bung festzustellen, wann ein Beitrag
,rechtsextrem’ ist, wann sich ein Denken
vom ,klassisch rechtsradikalen ver-
schwérungstheoretischen Weltbild® un-
terscheidet und wann man ,es sich gefal-
len lassen muss, rechtsradikal genannt

zu werden".

Das Urteil des LG ist fehlerhaft, weil es

die erste Auflerung offenbar als erwiesen
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unwahre Tatsachenbehauptung einord-
net und somit aus dem Schutzbereich
der Meinungsfreiheit herausfallen ldsst.
Die dennoch durchgefiihrte Abwdgung
vermag den Fehler nicht zu heilen, weil
sie wesentliche Aspekte nicht bertick-
sichtigt und das LG deswegen den Ein-
fluss des Grundrechts der Meinungsfrei-
heit nicht ausreichend beachtet hat. Aus
dem gleichen Grund greift die von dem
LG durchgefiihrte Abwdgung auch hin-
sichtlich der beiden anderen beanstande-
ten AufSerungen zu kurz.

Zundchst zutreffend qualifiziert demge-
geniiber das OLG alle drei Auferungen
als MeinungsdufSerungen.

Nicht geschiitzt von der Meinungsfrei-
heit ist eine Meinungsaufderung, die als
Schmahkritik anzusehen ist. Das hatte
das OLG hier angenommen, nach dem
BVerfG aber zu Unrecht:

yFehlerhaft ist dann aber, dass das OLG
die Auferungen als Schmdhkritik ein-
stuft und damit ebenfalls aus dem
Schutzbereich der Meinungsfreiheit her-
ausfallen ldsst. Verfassungsrechtlich ist
die Schmdhung eng definiert. Sie liegt bei
einer die Offentlichkeit wesentlich be-
riihrenden Frage nur ausnahmsweise vor
und ist eher auf die Privatfehde be-
schrdnkt. Eine Schmdhkritik ist dadurch
gekennzeichnet, dass nicht mehr die
Auseinandersetzung in der Sache, son-
dern die Diffamierung der Person im

Vordergrund steht. Dies kann hier aber

nicht angenommen werden. Alle AufSe-
rungen haben einen Sachbezug. Die erste
Auflerung bezieht sich auf den Text des
Kl. ,Die schleichende Revolution der
Kosmokraten’, die zweite Auferung auf
den Text ,Art. 146 — Die Mdr von der ge-
samtdeutschen Verfassung’, und die drit-
te Aujgerung stammt aus einem vorpro-
zessualen Schriftsatz und bezieht sich
auf den Unterlassungsanspruch.“

Eingriffe in die Meinungsfreiheit kon-
nen aber auch gerechtfertigt sein. Eine
Schranke bilden nach Art. 5 II GG die
y2allgemeinen Gesetze“, welche aller-
dings wiederum im Licht der Mei-
nungsfreiheit auszulegen sind. Das
BVerfG fiithrt hierzu aus:

»Verfassungsrechtlich geboten war also
eine Abwdgung zwischen der Meinungs-
freiheit des Bf. und dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht des KI.

Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit ist
ndmlich nicht vorbehaltlos gewdhrt. Es
findet seine Schranke in den allgemeinen
Gesetzen, zu denen die hier von den Ge-
richten angewandten Vorschriften der
§§ 823 [, I, 1004 I, I BGBi.V.m. Art. 2 ],
11 GG gehéren.

Durch die Attribute ,rechtsextrem‘ und
,;rechtsradikal’ ist das allgemeine Person-
lichkeitsrecht des Kl. beriihrt. Denn mit
ihnen ist eine Prangerwirkung verbun-
den, die geeignet ist, das Ansehen einer

Person — zumal als Rechtsanwalt - in der
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Offentlichkeit herabzusetzen. Sie kann
zu einer einen Rechtsanwalt in seiner
Existenz gefdhrdenden Bedrohung wer-

den.

Das Ergebnis der Abwdgung ist verfas-
sungsrechtlich nicht vorgegeben und
hdngt von den Umstdnden des Einzel-
falls ab. Das BVerfG ist auf eine Nach-
priifung begrenzt, ob die Zivilgerichte
den Grundrechtseinfluss ausreichend

beachtet haben.

In die Abwdgung wird vorliegend einzu-
stellen sein, dass der Kl. weder in seiner
Intim- noch in seiner Privatsphdre be-
troffen ist, sondern allenfalls in seiner
Sozialsphdre. Dagegen ist die Meinungs-
freiheit des Bf. im Kern betroffen, weil
ihm die Auferung seiner Meinung ge-
richtlich untersagt wurde. Die Verurtei-
lung zur Unterlassung einer Auflerung
muss aber im Interesse des Schutzes der
Meinungsfreiheit auf das zum Rechtsgti-
terschutz unbedingt Erforderliche be-
schrédnkt werden.

Der Kl. hat seine Beitrdge offentlich zur
Diskussion gestellt. Dann muss zur of-
fentlichen Meinungsbildung auch eine
echte Diskussion méglich sein. Derjeni-
ge, der sich mit verschiedenen Stellung-
nahmen in die offentliche Diskussion
eingeschaltet hat, muss eine scharfe Re-
aktion grundsdtzlich auch dann hin-
nehmen, wenn sie sein Ansehen mindert.
Gegen die Meinung des Bf. konnte sich

der Kl im Meinungskampf seinerseits

wieder offentlich zur Wehr setzen.

Ergebnis: Die Verfassungsbeschwerde
des A ist begriindet.

Hinweise:

1. Die Entscheidung betrifft eine gangi-
ge Examensproblematik und eine in
Zeiten der Internet-Kommunikation
wichtige Frage. Das BVerfG hebt hier zu
Recht die Bedeutung der Meinungsfrei-
heit hervor. Die Entscheidung diirfte
auch tbertragbar sein auf sonst um-
strittene Bezeichnungen wie etwa ,An-

tisemit” oder , Terrorhelfer®.

2. Verwunderung erregen hier die Ent-
scheidungen des LG und des OLG. Zwar
wird der Vorwurf des Rechtsextremis-
mus oder -radikalismus haufig pauschal
und undifferenziert erhoben, im vorlie-
genden Fall scheint er aber einige Be-
rechtigung zu haben, berticksichtigt
man die fraglichen AuRerungen des so
Bezeichneten. Insoweit ist es nicht ohne
weiteres einleuchtend, von einer un-
wahren Tatsachenbehauptung auszu-
Auch die
Schmahkritik liegt hier doch eher fern,

gehen. Annahme von

so wird doch hier lediglich eine Person
mit einer bestimmten politischen Ein-
stellung in Verbindung gebracht.

3. Beleidigungen - auch solche, die kei-
nesfalls gerechtfertigt sind — werden im
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Internet alltaglich tausendfach ge-
macht, unter dem Schutz der Anonymi-
tat scheint so etwas vielen leicht zu fal-
len. Die Schwierigkeiten, dagegen vor-
zugehen, sind vor allem praktischer
Natur, siehe zur Problematik eingehend
Glaser, NVWZ 2012, 1432.

(Rechtsanwalt Dr. Christian F. Majer)
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Betrieb eines ,Bier-Bikes“ auf offentlichen Strafen

BVerwG, Beschluss vom 28.08.2012 - 3 B 8.12

Der Betrieb eines ,Bier-Bikes“ auf offentlichen Strafen ist strafenrechtlich

dann nicht mehr Gemeingebrauch, sondern eine erlaubnispflichtige Sonder-

nutzung, wenn eine Gesamtschau der dauf3erlich erkennbaren Merkmale aus der

Perspektive eines objektiven Beobachters ergibt, dass es vorwiegend nicht zur

Teilnahme am Verkehr, sondern zu anderen Zwecken benutzt wird. (amtlicher

Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht):

Die Kldgerin vermietet tiber das Inter-
net so genannte ,Bier-Bikes“ fiir jeden
Anlass. Das sind vierrddrige Fahrzeuge
mit einer Lange von ca. 5,30 m, einer
Breite von etwa 2,30 m und einer Hohe
von ca. 2,70 m. Das Leergewicht betragt
rund 1.000 kg. Ein solches ,Bier-Bike*
bietet Platz fiir bis zu 16 Personen, die
an den Langsseiten eines in der Mitte
angebrachten Tisches sitzen. Gelenkt
und gebremst wird das ,Bier-Bike“ von
einem von der Kldgerin gestellten Fah-
rer, der mit Blick in Fahrtrichtung im
Frontbereich des Fahrzeugs sitzt. Das
,Bier-Bike“ ist mit einem Bierfass mit
einem Fassungsvermdgen von bis zu
50 |, einer Zapf- und einer Musikanlage
ausgestattet. Angetrieben wird das Ge-
fahrt durch Pedale, welche von den an
den Langsseiten sitzenden Benutzern
getreten werden. Die Fahrtgeschwin-
digkeit betragt ca. 6 km/h.

Die Beklagte, die Grofde Kreisstadt X
(85.000 Einwohner) im Bundesland Ba-
den-Wiirttemberg, untersagte nach
Anhorung der Klagerin dieser die Be-
nutzung der ,Bier-Bikes“ auf offentli-
chen Strafden, Wegen und Pldtzen im
Stadtgebiet. Es handele sich um eine
Sondernutzung, die nicht genehmigt
sei; zudem ergdben sich Gefahren und
Storungen fiir die 6ffentliche Sicherheit,
was detailliert ausgefithrt wurde. Nach
erfolglosem Widerspruchsverfahren hat
die Klagerin fristgerecht Klage gegen
die Untersagungsverfiigung erhoben,
insbesondere ist sie der Auffassung,
dass der Betrieb der ,Bier-Bikes“ vom
strafdenrechtlichen =~ Gemeingebrauch
umfasst sei.

Wesentliche Entscheidungsgriinde:

I. Zulassigkeit

Die Klage ist zuldssig. Nachdem der

Sachverhalt hier keine erwiahnenswer-
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ten Probleme aufwirft, wird auf eine
ausfiihrliche Zulassigkeitspriifung ver-
zichtet.

II. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn der an-
gegriffene Verwaltungsakt rechtswidrig
ist und die Klagerin in ihren Rechten
verletzt (§ 113 Abs. 1S. 1 VwGO).

1. Ermadchtigungsgrundlage

Ermachtigungsgrundlage fiir die Verfii-
gung der Beklagten ist § 16 Abs. 8 S. 1
des Straflengesetzes Baden-Wiirttem-
berg (StrG BW), soweit das Verbot 6f-
fentliche Straflen im Anwendungsbe-
reich des StrG BW betrifft (also Landes-,
Kreis- und Gemeindestrafien). Soweit
die Untersagungsverfigung Bundes-
fernstrafen betrifft, ist § 8 Abs. 7a des
Fernstraflengesetzes (FStrG) einschla-
gige Ermadchtigungsgrundlage. Nach
diesen im Wortlaut im Wesentlichen
identischen Vorschriften kann die fiir
die Erteilung der Erlaubnis zustandige
Behorde die erforderlichen Mafdnah-
men zur Beendigung der Benutzung
anordnen, wenn eine Strafde ohne die
erforderliche Erlaubnis benutzt wird.

Diese strafdenrechtlichen  Eingriffs-
grundlagen sind gegentiber der polizei-
lichen Generalklausel der §§ 1, 3 PolG
BW spezieller.

2. Formelle Rechtmafigkeit
a) Zustandigkeit

Zustandig fiir die Untersagungsverfii-
gung ist im Anwendungsbereich des
Strafdengesetzes die Strafdenbaubehorde
(vgl. 8§ 16 Abs. 2 u. 8, 17, 50 StrG BW).
Dies ist die Gemeinde, auch soweit es
sich um Ortsdurchfahrten von Landes-
oder Kreisstraflen handelt.

Im Anwendungsbereich des FStrG ist
fir die Untersagungsverfiigung nach
8§ 8 Abs. 1, 22 Abs. 3 FStrG i.V.m. §§ 16
Abs. 2 u. 8, 52b Abs. 2 StrG BW eben-
falls die Gemeinde zustindig, soweit
Ortsdurchfahrten von Bundesstrafden
betroffen sind.

b) Verfahren

Eine Anhorung der Kldgerin hat nach
§ 28 LVWVIG stattgefunden.

3. Materielle Rechtmafigkeit
a) Tatbestandsvoraussetzungen

Die betroffenen Straflen werden ohne
die erforderliche Erlaubnis benutzt.
Nach § 16 Abs. 1 StrG BW bzw. § 8
Abs. 1 FStrG bedarf die Benutzung einer
Straf3e iiber den Gemeingebrauch hin-
aus der Erlaubnis (Sondernutzung).
Dagegen ist im Rahmen des Gemein-
gebrauchs die Benutzung einer 6ffentli-
chen Strafe erlaubnisfrei. Gemein-
gebrauch liegt nach § 13 StrG BW bzw.
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§ 7 FStrG vor beim Gebrauch der o6f-
fentlichen Strafde durch jedermann im
Rahmen der Widmung und der Stra-
8enverkehrsvorschriften innerhalb der
verkehrsiiblichen Grenzen.

Der Betrieb der ,Bier-Bikes“ auf offent-
lichen Straf3en ist kein Gemeingebrauch
mehr, sondern stellt eine erlaubnis-
pflichtige Sondernutzung dar.

Kein Gemeingebrauch liegt vor, wenn
jemand die Strafle nicht vorwiegend
zum Verkehr, sondern zu anderen Zwe-
cken benutzt. Die iberwiegende
Zweckbestimmung der von der Klagerin
vermieteten ,Bier-Bikes“ ist das Durch-
fihren von Feiern, Partys und &hnli-
chen Veranstaltungen auf der Straf3e. Es
tiberwiegt somit der Eventcharakter
gegeniiber der Ortsveranderung. Es
handelt sich um eine rollende Veran-
staltungsflache, da das ,Bier-Bike“ nach
seiner Bauweise und Konzeption eine
rollende Theke ist.

Dass die ,Bier-Bikes“ daneben auch der
Beférderung von Personen dienen,
reicht nicht aus, da es auf eine Gesamt-
schau der Umstande des Einzelfalls an-
kommt und die Personenbeférderung
allenfalls untergeordneter Nutzungs-
zweck ist.

Bei dieser Bewertung kommt es auf die
Sicht eines objektiven Betrachters an,
da ein solcher Ansatz schon deshalb
geboten ist, um moglichen Schutzbe-

hauptungen des Nutzers in Bezug auf
seine Motivation keinen Raum zu ge-
ben.

b) Ermessen

Ermessensfehler (§ 114 VwGO) sind der
Beklagten keine unterlaufen.

4. Ergebnis

Die zulassige Klage ist unbegriindet.
Das Verwaltungsgericht hat die Klage
daher fiir die Kldgerin kostenpflichtig
(8§ 154 Abs. 1 VwGO) mit nachfolgen-
dem Tenor abgewiesen, wobei das Ge-
richt nach pflichtgemdflem Ermessen
davon abgesehen hat, das Urteil hin-
sichtlich der Kosten fiir vorlaufig voll-
streckbar zu erklaren (§ 167 Abs. 2
VwGO):

,Die Klage wird abgewiesen.

Die Kldgerin trdgt die Kosten des Ver-
fahrens.“

Hinweise:

Die Entscheidung des BVerwG ist aus
revisionsrechtlicher Sicht abgefasst, da
das Gericht tiber die Beschwerde der
Kldgerin tber die Nichtzulassung der
Revision zu entscheiden hatte. Zu Aus-
bildungszwecken wurde der Sachver-
halt auf die Entscheidung eines Verwal-
tungsgerichts tibertragen.
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Die Abgrenzung zwischen strafden-
rechtlichem Gemeingebrauch und Son-
dernutzung ist Grundlagenwissen und
sollte fiir eine ordentliche Examensvor-
bereitung beherrscht werden.

(Regierungsdirektor Jochen Heinz)
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Wenn Politik auf Recht trifft...

VG Stuttgart, Beschluss vom 18.06.2012, 2 K 1627/12

1. Ein Verwaltungsakt, der die Fertigstellung eines ohne Baugenehmigung er-
richteten Rohbaus und seine Nutzung zu Wohnzwecken zulidsst, geht iiber eine
blofde Duldung eines rechtswidrigen Zustands hinaus. Er stellt eine bauauf-
sichtliche Zulassung i.S.v. § 212a BauGB dar. (amtlicher Leitsatz)

2. Fiir die Gemeinde, auf deren Gebiet das Baugrundstiick liegt, besteht in ei-
nem solchen Fall das Recht auf mitentscheidende Beteiligung nach § 36 Ab-
satz 1 BauGB. Wird dieses Recht nicht beachtet, ist die Gemeinde in ihrer Pla-
nungshoheit und damit in ihrem nach Artikel 28 Absatz 2 GG, Artikel 71 Absatz 1
und 2 LV BW gewdhrleisteten Selbstverwaltungsrecht verletzt. (amtlicher Leit-
satz)

3. Die Bindung der Landesregierung an einen Beschluss des Petitionsausschus-
ses des Landtags (§ 67 Absatz 6 der Geschaftsordnung des Landtags von Baden-
Wiirttemberg) enthdlt eine politische Verpflichtung, stellt aber keine Ermach-
tigungsgrundlage fiir Eingriffe in Rechte Dritter (hier der Gemeinde) dar. (amt-
licher Leitsatz)

4. Die Rechtskraft eines verwaltungsgerichtlichen Urteils bindet alle Beteilig-
ten des Verfahrens (§ 121 Nummer 1 VwGO). Ist in einem Verfahren ein An-
spruch des Bauherrn auf Baugenehmigung verneint worden, unter anderem
weil die gemeindliche Planungshoheit durch die Zulassung verletzt wird, darf
sich nach Rechtskraft der Entscheidung das im Prozess beteiligte Land bei un-
veranderter Sach- und Rechtslage nicht zu Lasten der ebenfalls beteiligten Ge-
meinde iiber diese Bewertung hinwegsetzen. (amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht): dessen im Rohbau fertig gestelltes Bau-

vorhaben im Aufienbereich auf der

Die Antragstellerin, eine Gemeinde, Gemarkung der Antragstellerin fertig

wendet sich gegen einen Bescheid des gestellt und gemdR dem Beschluss des

Ministeriums fiir Verkehr und Infra- 15. Landtags von Baden-Wiirttemberg

struktur, mit welchem dem beigelade- vom 21.07.201 fiir das allgemeine Woh-

nen Bauherrn mitgeteilt wurde, dass
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nen genutzt werden konne. Die untere
Baurechtsbehorde beim Landratsamt
sowie die hohere Baurechtsbehorde
beim Regierungsprasidium erhielten
eine Mehrfertigung des Bescheids des
Ministeriums, die Antragstellerin je-
doch nicht.

Fir das im Rohbau fertig gestellte Bau-
vorhaben des Beigeladenen hatte das
Landratsamt zundchst auf der Grundla-
ge des § 35 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BauGB eine
Baugenehmigung fiir den Umbau und
die Nutzungsinderung einer Feld-
scheune zu einem Wohnhaus erteilt.
Das Bauvorhaben wurde sodann durch
das Landratsamt nach § 64 LBO BW
eingestellt, nachdem festgestellt wurde,
dass die Substanz der Feldscheune
durch den Beigeladenen fast vollstandig
beseitigt worden war. Die nachtraglich
beantragte Baugenehmigung lehnte das
Landratsamt ab, da die Voraussetzun-
gen fiir eine Zulassung nach § 35 BauGB
nicht vorlagen und die Antragstellerin
ihr nach § 36 BauGB erforderliches ge-
meindliches Einvernehmen versagt hat-
te. Gleichzeitig wurde seitens des Land-
ratsamts die vollstindige Beseitigung
des Rohbaus nach § 65 S. 1 LBO BW
angeordnet. Den hiergegen eingelegten
Widerspruch wies die zustandige Wi-
derspruchsbehorde beim Regierungs-
prasidium zuriick, das nachfolgend ge-
fihrte Klageverfahren blieb erfolglos
(der Antrag auf Zulassung der Berufung

wurden vom Verwaltungsgerichtshof
Baden-Wiirttemberg abgelehnt).

Der Beigeladene hat beim Landtag von
Baden-Wiirttemberg eine Petition ein-
gereicht mit dem Ziel der Aufhebung
der Beseitigungsanordnung fiir das im
Rohbau errichtete Gebaude und der
Erteilung einer Erlaubnis zur Fertigstel-
lung und Nutzung des Vorhabens als
Wohngebaude fiir sich und seine Fami-
lienangehorigen im Wege der Duldung.
Der Berichterstatter des Petitionsaus-
schusses fithrte mit verschiedenen Be-
teiligten einen informellen Vor-Ort-
Termin durch. Anschlieffend fiihrte
eine Kommission des Petitionsaus-
schusses einen Ortstermin mit allen
Beteiligten durch und nahm das Vorha-
ben in Augenschein. Der Petitionsaus-
schuss fasste am 13.07.2011 - ohne Wi-
derspruch der Regierung - einstimmig
den Beschluss, die Petition der Regie-
rung zur Berlicksichtigung zu tiberwei-
sen. Der Landtag hat dem am 21.07.201
zugestimmt. In Folge dieser Entschei-
dung des Landtags erging der in diesem
Verfahren streitgegenstandliche Be-
scheid des Ministeriums.

Die Antragstellerin hat fristgerecht Kla-
ge gegen den Bescheid des Ministeri-
ums erhoben und gleichzeitig die An-
ordnung der aufschiebenden Wirkung
ihrer Klage beantragt. Um letzteres geht
es in diesem Verfahren. Der Beigelade-
ne hat keinen Antrag gestellt.
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Wesentliche Entscheidungsgriinde:
I. Zulassigkeit
1. Statthafte Antragsart

Statthafte Antragsart ist hier gemaf3 der
Abgrenzungsnorm des § 123 Abs. 5
VwGO das Verfahren nach §§ 8oa Abs. 3
S. 2, 80 Abs. 5 VwGO, da in der Haupt-
sache gegen den Bescheid des Ministe-
riums, einen Verwaltungsakt im Sinne
des § 35 LVWVIG, eine Anfechtungskla-
ge statthaft ist. Konkret einschlagig ist
hier - wegen des gesetzlichen Entfallens
des Suspensiveffekts (vgl. dazu sogleich
unten 2.) - ein Antrag auf Anordnung
der aufschiebenden Wirkung der Klage.

2. Entfall des Suspensiveffekts der
Anfechtungsklage

Die in der Hauptsache statthafte An-
fechtungsklage hat nach § 8o Abs. 2
Nr. 3 VwGO i.V.m. § 212a BauGB keine
aufschiebende Wirkung, da es sich bei
dem angegriffenen Bescheid des Minis-
teriums um eine bauaufsichtliche Zu-
lassung handelt. Das Verwaltungsge-
richt fiihrt diesbeziiglich aus:

,Den Begriff der ,bauaufsichtlichen Zu-
lassung’ verwendet das Gesetz als Ober-
begriff fiir alle prdventiven Kontroller-
laubnisse. Aus dem Vergleich mit der
bisherigen Vorschrift des § 10 Absatz 2
BauGB-MafsnahmenG ergibt sich, dass
vom Wegfall der aufschiebenden Wir-

kung bei Verwaltungsakten ausgegangen
wird, die Investitionen betreffen. Obwohl
es sich dabei um eine Ausnahme vom
Grundsatz der aufschiebenden Wirkung
von Rechtsbehelfen nach § 8o Absatz 1
VwGO handelt, erfordert dieser Grund-
satz nach der zugrunde liegenden Kon-
zeption des Gesetzgebers eine weite Aus-
legung des Begriffs der bauaufsichtlichen
Zulassung. Nach Sinn und Zweck dieser
Regelung ist diese auch auf den vorlie-
genden Fall anwendbar, in dem aufler-
halb eines baurechtlichen Verfahrens im
Wege der Duldung ein Bauvorhaben er-
moglicht wird. Dem Beigeladenen wird
durch die Entscheidung des Ministeri-
ums eine geschiitzte baurechtliche
Rechtsposition verschafft, die dem einer
Baugenehmigung weitgehend entspricht.
Es wird namlich nicht nur ein vorhande-
ner baurechtswidriger Zustand aus-
driicklich geduldet, sondern dem Beige-
ladenen wird nach Priifung der Erschlie-
JSung und der Statik erlaubt, das im
Rohbau befindliche Gebdude fertig zu
stellen und auf Dauer auch zu Wohn-
zwecken zu nutzen. Ihm wird damit un-
mittelbar die Errichtung bzw. Fertigstel-
lung des Vorhabens gestattet, worauf die
Petition ausdriicklich gerichtet war (,Er-
laubnis®). Solange diese Verfiigung Be-
stand hat, kann gegen das Vorhaben
bauplanungsrechtlich und auch bauord-
nungsrechtlich nicht eingeschritten wer-

«

den.
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3. Antragsbefugnis

Die Antragstellerin ist nach § 42 Abs. 2
VwGO analog auch antragsbefugt, da
sie moglicherweise in der ihr zustehen-
den Planungshoheit als Ausfluss der in
Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 71 Abs. 1 u. 2 LV
BW niedergelegten Selbstverwaltungs-
garantie verletzt ist.

4. Rechtsschutzbediirfnis

Im Rahmen des Rechtsschutzbediirfnis-
ses des Antrags auf -einstweiligen
Rechtsschutz ist die offensichtliche Zu-
lassigkeit der Anfechtungsklage in der
Hauptsache zu priifen, da nur offen-
sichtlich zuldssige Rechtsbehelfe in der
Lage sind, einen Suspensiveffekt nach
§ 80 Abs. 1 VWGO auszul6sen. Unzulas-
sigkeitsgriinde sind nicht ersichtlich,
insbesondere bedurfte es, da die ange-
griffene Entscheidung des Ministeriums
von einer obersten Landesbehérde (vgl.
§ 7 LVG BW) stammt, nach § 68 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 VwWGO nicht der Durchfiih-
rung eines Vorverfahrens, sondern es
konnte direkt gegen den Bescheid Klage
erhoben werden.

5. Zwischenergebnis

Der Antrag ist zuldssig.

II. Begriindetheit
1. Richtiger Antragsgegner

Das Land Baden-Wiirttemberg ist gem.
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog als
Rechtstrager des Ministeriums fiir das
Verfahren passivlegitimiert.

2. Uberwiegendes Suspensivinteresse

Der Antrag auf Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung der Klage der
Antragstellerin ist begriindet, wenn bei
der aufgrund summarischer Priifung
vorzunehmenden Interessenabwdgung
das Suspensivinteresse der Antragstelle-
rin das Vollzugsinteresse der Antrags-
gegnerin sowie das Interesse des Beige-
ladenen tberwiegt. Mit anderen Wor-
ten muss das Interesse der Antragstelle-
rin, von den Wirkungen der sofort voll-
ziehbaren bauaufsichtlichen Zulassung
verschont zu bleiben, Vorrang vor dem
gegenldufigen privaten Interesse des
Beigeladenen und dem o6ffentlichen
Interesse, von einer sofort vollziehbaren
bauaufsichtlichen Zulassung Gebrauch
machen zu konnen, haben. Dies ist ins-
besondere dann der Fall, wenn die
zugrunde liegende Entscheidung der
Antragsgegnerin offensichtlich rechts-
widrig ist.

131



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1 | 2013

a) Unzulassiger Eingriff in die Pla-
nungshoheit der Antragstellerin

So liegt der Fall hier, denn es bestehen
ernstliche Zweifel an der Rechtmafdig-
keit der Entscheidung des Ministeri-
ums, weil durch diese in unzuldssiger
Weise in die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Planungshoheit der Antrag-
stellerin eingegriffen wurde. Mit der
Entscheidung des Ministeriums wird
die Verwirklichung eines Vorhabens
eines privaten Bauherrn im Auf3enbe-
reich ohne das nach § 36 Abs. 1 BauGB
erforderliche gemeindliche Einverneh-
men ermoglicht. Zunachst fihrt das
Gericht allgemein zu Planungshoheit
als Ausfluss der gemeindlichen Selbst-

verwaltungsgarantie aus:

JArtikel 28 Absatz 2 GG und Artikel 71
Absatz 1 und 2 LV BW gewdbhrleisten den
Gemeinden als Teil der Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft das Recht, in
eigener Verantwortung im Rahmen der
Gesetze fiir ihr Gemeindegebiet die Bo-
dennutzung festzulegen. Damit die Ge-
meinden ihrer stddtebaulichen Verant-
wortung gerecht werden konnen, stehen
ithnen Sicherungsinstrumente zur Verfii-
gung, wozu auch die Beteiligungsrege-
lung des § 36 Absatz 1 BauGB gehort.
Zur Sicherung der planerischen Hand-
lungsfreiheit trifft der Gesetzgeber mit
dieser Vorschrift Vorsorge dafiir, dass
die Gemeinde als sachnahe und fach-

kundige Behorde in Ortsteilen, in denen

sie noch nicht geplant hat, an der Beur-
teilung der bebauungsrechtlichen Zulds-
sigkeitsvoraussetzungen  mitentschei-
dend beteiligt wird. Der Gemeinde wird
als Ausfluss der Planungshoheit das
Recht zugebilligt, Vorhaben abzuweh-
ren, die mit § 35 BauGB nicht in Einklang
stehen. Im Hinblick auf die Interessenla-
ge der Gemeinde kann es keinen Unter-
schied machen, ob sich die Behérde tiber
ein ausdriicklich versagtes Einverneh-
men hinwegsetzt oder rechtsirrig die
Baugenehmigungsfreiheit eines Vorha-
bens annimmt und aus diesem Grunde
ein Baugenehmigungsverfahren unter
Beteiligung der Gemeinde nicht einleitet.
Auch im Falle des Abschlusses eines oOf-
fentlichrechtlichen Vertrags zwischen
Baubehorde und Bauherrn, der die Belas-
sung eines Gebdudes im AufSenbereich
zum Gegenstand hat, und an dem die
Gemeinde nicht beteiligt worden ist,
kann im Ergebnis nichts anderes gelten.
Fiir die Gemeinde stellt ein solcher Ver-
trag, der ohne ihre Mitwirkung geschlos-
sen wird, eine Umgehung ihrer Rechte
aus § 36 BauGB dar.“

Sodann bewertet das Gericht die streit-
gegenstandliche Entscheidung des Mi-
nisteriums:

,Flir die angefochtene Entscheidung der
Antragsgegnerin ergibt sich mit Blick auf
die Planungshoheit der Antragstellerin
keine andere Beurteilung. Das Ministeri-

um hat entgegen dem ausdrticklichen
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Willen der Gemeinde die Fertigstellung
und Nutzung eines Vorhabens im Au-
JSenbereich zugelassen. Das Einverneh-
men hat die Antragstellerin auch zutref-
fend versagt, da das Vorhaben nach den
Regelungen des § 35 BauGB nicht zuge-
lassen werden kann. Insoweit wird auf
die rechtskrdftige Entscheidung der
Kammer betreffend die Versagung der
nachtrdglichen Baugenehmigung und
entsprechende Abbruchverfiigung Bezug
genommen.“

Es kommt daher auch keine Ersetzung
eines rechtswidrig versagten gemeindli-
chen Einvernehmens nach § 36 Abs. 2
S.3 BauGB i.V.m. § 54 Abs. 4 LBO BW
in Betracht, denn die Versagung des
gemeindlichen Einvernehmens war, wie
wurde,

bereits gerichtlich geklart

rechtmaflig.

b) Unbeachtlichkeit der Petitions-
entscheidung des Landtags

Der Beigeladene hat, nachdem rechts-
kraftig gerichtlich die Erteilung einer
nachtraglichen Baugenehmigung abge-
lehnt und die entsprechende Abbruch-
verfigung bestatigt wurde, von seinem
in Art. 2 Abs. 1 LV BW i.V.m. Art. 17 GG
niedergelegten Petitionsrecht Gebrauch
gemacht. Die fiir das Petitionsverfahren
einschlagigen Regelungen ergeben sich
aus Artikel 35a LV BW i.V.m. §§ 65 bis
70 der Geschaftsordnung des Landtags
von Baden-Wiirttemberg (LTGO BW).
In der Entscheidung des Landtags tiber

die Petition des Beigeladenen ergibt
sich jedoch keine tragfihige rechtliche
Grundlage fiir einen Eingriff in die Pla-
nungshoheit der Gemeinde. Das Ge-
richt fiihrt diesbeziiglich aus:

,Eine rechtliche Grundlage fiir einen
Eingriff in die Planungshoheit der An-
tragstellerin ergibt sich nicht aus § 67
Absatz 6 LTGO BW. Die Regierung ist
zu der Sitzung des Petitionsausschusses
nicht erschienen und hat damit dem Pe-
titionsverlangen auf dem vorgeschriebe-
nen Weg nicht widersprochen mit der
Folge, dass sie verpflichtet ist, die Aus-
fiihrung des Beschlusses des Landtags
nachtrdglich nicht abzulehnen (§ 67 Ab-
satz 6 Satz 3 LTGO BW). Diese Abspra-
che ist jedoch nur politisch bindend zwi-
schen Regierung und Landtag. Diese
politische Verpflichtung der Regierung
stellt keine Ermdchtigungsgrundlage fiir
Eingriffe in Rechte Dritter dar und kann
die Mitwirkungsrechte und die Mitver-
antwortung der Antragstellerin fiir
BaumafSsnahmen auf ihrem Gemeindege-
biet nicht zu Gunsten des beigeladenen
Bauherrn suspendieren. Es ist zwar ohne
weiteres moglich, dass die Baubehorden
von einmal getroffenen Ermessensent-
scheidungen Abstand nehmen, auch
wenn sie gerichtlich bestdtigt sind, und
nachtrdglich ihr Ermessen anders aus-
liben. Dies ist kein nach Artikel 25 Ab-
satz 1 und Artikel 65 Absatz 2 LV BW,
Artikel 20 Absatz 2 und Artikel 92 GG

unzuldssiger Eingriff in ein gerichtliches
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Verfahren. Dies wird auch ausdriicklich
in § 67 Absatz 2 Nummer 3 LTGO BW
erwdhnt, wonach eine Petition zuldssig
ist, wenn bei gerichtlich bestdtigten Er-
messensentscheidungen von einer Be-
hérde eine Uberpriifung oder Anderung
der Entscheidung verlangt wird. Bei der
Zulassung eines Bauvorhabens haben die
Baubehorden jedoch kein Ermessen aus-
zutiben, denn nach § 58 Absatz 1 LBO
BW ist die Baugenehmigung zu erteilen,
wenn dem genehmigungspflichtigen
Vorhaben keine von der Baurechtsbe-
hérde zu priifenden offentlich- rechtli-
chen Vorschriften entgegenstehen. Ist
dies nicht der Fall, kann keine Bauge-
nehmigung erteilt werden. Mit dem Be-
scheid des Ministeriums wird dem Beige-
ladenen gestattet, sein im Rohbau be-
findliches Wohngebdude fertig zu stel-
len. Dies kommt einer Baugenehmigung
gleich. Dass eine solche Maodglichkeit
nicht im Wege einer Duldung eréffnet
ist, hat die Kammer bereits im Urteil zur
Ablehnung der Baugenehmigung und
Abbruchverfiigung zum Ausdruck ge-
bracht. Mit der Entscheidung wird daher
in unzuldssiger Weise in die der Antrag-
stellerin zustehenden Rechte aus § 36
Absatz 1 BauGB eingegriffen.”

¢) Bindungswirkung des vorherigen
verwaltungsgerichtlichen Urteils

Das Verwaltungsgericht geht des Wei-
teren von der Rechtswidrigkeit der Ent-
scheidung des Ministeriums aus, da

dieses sich mit der hier streitgegen-
standlichen Entscheidung tiber die
Rechtskraft des Urteils des Verwal-
tungsgerichts im Verfahren zur Ableh-
nung der Baugenehmigung und an-
schlieffenden Abbruchverfiigung hin-
weggesetzt hat. Das Gericht fithrt dies-
beziiglich aus:

,Die Rechtskraft eines verwaltungsge-
richtlichen Urteils bindet nach § 121
Nummer 1 VwGO die Beteiligten. In der
Sache fiihrt diese Bindung dazu, dass bei
unverdnderter Sach- und Rechtslage
auch fiir spdtere Verwaltungs- und Ge-
richtsverfahren die vom Gericht ent-
schiedene Frage (der Streitgegenstand)
verbindlich und abschliefsend geregelt
ist. Das gilt zum Beispiel auch dann,
wenn sich die Frage in einem spdteren
Verfahren als Vorfrage stellt. Die Bin-
dung wirkt sowohl negativ (Verbot einer
Entscheidung fiir den Unterliegenden)
als auch positiv (Festigung der Rechts-
position des in der Sache Obsiegenden).
Im vorgelagerten Verfahren hat das Ge-
richt entschieden, dass fiir den vorhan-
denen Rohbau der Beigeladene (sc. 1. im
damaligen Verfahren der Klager) keinen
Anspruch auf Baugenehmigung hat, weil
das Vorhaben offentliche Belange ver-
letzt, zu denen auch die Planungshoheit
der Gemeinde (sc. 1. im damaligen Ver-
fahren die Beigeladene) gehért. Damit
ist auch eine Quasi-Baugenehmigung
durch die ,,aktive Duldung“ ausgeschlos-

sen. Etwas anderes kann nur in dem hier
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nicht einschldgigen Fall gelten, dass es
um eine Ermessensentscheidung ohne
Beteiligung von Rechtspositionen Dritter
geht.”

d) Rechtswidrigkeit der Aufthebung
der Abbruchverfiigung

Mit der Entscheidung tiber die Duldung
hat das Ministerium zugleich die fiir
den Rohbau existierende Abbruchver-
fiigung aufgehoben, welche auf Basis
der Ermessensentscheidung des § 65
S.1 LBO BW ergangen war. Auch hier
hat das Ministerium die schutzwiirdi-
gen Belange der Antragstellerin nicht
ausreichend in die Entscheidung einge-
stellt. Dazu das Verwaltungsgericht:

»<Aus der der Antragstellerin in § 36 Ab-
satz 1 BauGB eingerdumten Rechtsstel-
lung ergibt sich jedoch zumindest ein
subjektives Recht auf ermessensfehler-
freie Entscheidung der zustdndigen Bau-
behorde. Die Gemeinde kann erwarten,
dass die Baubehorden den gemeindlichen
Vorrang, die stddtebauliche Ordnung zu
bestimmen und zu gestalten, beachten,
denn ansonsten bliebe eine Missachtung
der Rechtsstellung der Gemeinde letzt-
lich sanktionslos, was der Zielsetzung
des Artikels 28 Absatz 2 GG nicht ent-
sprechen wiirde. Dass bei der Entschei-
dung des Ministeriums die Rechte der
Antragstellerin in ausreichender Weise
berticksichtigt worden wiren, kann nicht
festgestellt werden. Das Ministerium hat

mit dem angefochtenen Bescheid das

Berticksichtigungsverlangen des Petiti-
onsausschusses umgesetzt und keine
weitere Priifung angestellt, ob damit in
Rechte der Antragstellerin eingegriffen
wird. Dies belegt auch der Umstand,
dass der Bescheid der Antragstellerin
nicht zugestellt wurde. Allein der Hin-
weis im Bescheid auf die einschldgige
Landtagsdrucksache kann nach vorldu-
figer Beurteilung eine aus Sicht der An-
tragstellerin fehlerfreie Ermessensent-
scheidung nicht ersetzen. Insbesondere
der von der Antragstellerin im Petitions-
verfahren angefiihrten Prdzedenzwir-
kung fiir eine Vielzahl von Folgefillen
diirfte kein ausreichendes Gewicht bei-

gemessen worden sein.”
3. Allgemeine Abwagung

Auch eine an den Folgen orientierte
Interessenabwdgung fithrt zu einem
Uberwiegen der Interessen der Antrag-
stellerin. Es besteht keine besondere
Dringlichkeit, dass der Beigeladene sein
begonnenes Bauvorhaben fortsetzt. [hm
ist es zumutbar, eine rechtskraftige
Entscheidung im Klageverfahren abzu-
warten. Dies liegt auch in seinem eige-
nen Interesse, damit nicht noch mehr
Kosten in das Bauvorhaben investiert
werden, die sich spater als nutzlos er-
weisen konnten, wenn die Entschei-
dung des Ministeriums keinen Bestand
haben sollte.
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4. Zwischenergebnis

Der Antrag ist begriindet.

III. Ergebnis

Nach alledem war die aufschiebende
Wirkung der Hauptsacheklage der An-
tragstellerin anzuordnen. Die Kosten
waren nach dem im einstweiligen
Rechtsschutz ebenfalls anwendbaren
§ 154 Abs. 1 VWGO dem Antragsgegner
aufzuerlegen. Dies gilt jedoch nicht fiir
die auflergerichtlichen Kosten des Bei-
geladenen, die dieser selbst zu tragen
hat, da er keinen Antrag gestellt hat
und sich so keinem Kostenrisiko ausge-
setzt hat (vgl. § 154 Abs. 3 VwGO). Es
entspricht daher der Billigkeit, dessen
Kosten nicht dem Antragsgegner aufzu-
erlegen (vgl. § 162 Abs. 3 VwGO).

Fir den gerichtlichen Beschluss ergibt
sich daher folgender Tenor:

,Die aufschiebende Wirkung der Klage
der Antragstellerin gegen die zugunsten
der Beigeladenen ergangene Entschei-
dung des Antragsgegners wird angeord-

net.

Der Antragsgegner trdigt die Kosten des
Verfahrens mit Ausnahme der aufSerge-
richtlichen Kosten des Beigeladenen, die

dieser selbst trdgt.

Der Streitwert wird auf 20.000 Euro fest-

gesetzt.“

Hinweis:

Man mag sich fiir die Bewertung der
Entscheidung des Verwaltungsgerichts
in Anlehnung an die mathematische
Beweisfithrung schelmisch denken:
»quod erat demonstrandum®.

(Regierungsdirektor Jochen Heinz)



