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Editorial

Uber kaum ein anderes Thema im Bereich Wirtschaft und Arbeitsmarkt wurde in der Politik in
den vergangenen Jahren so erbittert gestritten wie den Mindestlohn. Der Gesetzgeber hat diesen
nun trotz massiven Widerstandes eingefiihrt, und damit nicht nur 6konomische, sondern auch
diverse rechtliche Fragen aufgeworfen. Der Beitrag von PICKER beschaftigt sich daher eingehend
mit dem Gesetz und dessen verfassungs- sowie europarechtlichen Aspekten. Angesichts der zahl-
reichen Streifragen liegt die Vermutung nahe, dass das letzte Wort tiber das Thema Mindestlohn
bzw. dessen Ausgestaltung noch nicht gesprochen ist.

In erster Linie fiir Examenskandidaten geeignet sind die Klausuren von GRUPP sowie von
MULLER/ZAISER. Aber auch fiir Studenten unterer Semester konnen die Klausuren etwa als Bespre-
chungsfall in einer Lerngruppe von Gewinn sein. Die Klausur von GRUPP behandelt interessante
und examensrelevante Probleme insbesondere aus dem Bereich des Verkehrsstrafrechts. Den
Strafenverkehr aus zivilrechtlicher Sicht behandeln MULLER/ZAISER in deren Klausur. Dort geht es
um die zivilrechtlichen Folgen des Abschleppens eines PKW.

Wie immer enthalt auch diese Ausgabe aktuelle Rechtsprechung. Darunter befinden sich Urteile
zu aktuellen Dauerbrennern, wie der Anwendung des § 138 I BGB bei eBay-Geschaften oder Klas-
sikern, wie der Beweisaufnahme im Strafprozess und § 252 StPO.

Prof. Dr. Christian F. Majer Dipl.-Jur. Sascha Sebastian

Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Zeitschrift Jura Studium & Examen (JSE)

Editorial 3
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BEITRAG

Dr. Christian Picker”

Das neue
Mindestlohngesetz

A. Einleitung

Seit dem 1.1.2015 hat grundsatzlich jeder Ar-
beitnehmer im Bundesgebiet Anspruch auf
den gesetzlichen Mindestlohn i. H.v. 8,50 €
brutto je Zeitstunde, § 1 des Mindestlohnge-
setzes (MiLoG). Das MiLoG ist zentraler Be-
standteil eines arbeitsmarktpolitischen Re-
formpakets der Grofden Koalition, welches
unter dem Titel ,Gesetz zur Starkung der

«1

Tarifautonomie“ firmiert. Neben dem fla-
chendeckenden Mindestlohn sieht dieses
Artikelgesetz die erleichterte Allgemeinver-
bindlicherklarung von Tarifvertrigen sowie
die Offnung des Arbeitnehmer-Entsende-
gesetzes (AEntG) fiir alle Branchen vor. Mit
yechter” Tarifautonomie hat das Ganze wenig
gemein: Der Tarifvertrag ist hier nicht mehr
Ausdruck mitgliedschaftlich-autonomer
Selbsthilfe, sondern Instrument staatlich-
heteronomer Erstreckung ,tarifgestiitzter”
Arbeitsbedingungen auf Nicht- bzw. Anders-

organisierte.”

* Dr. Christian Picker ist Habilitand am Zentrum fiir
Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht (ZAAR) an der
Ludwig-Maximilians Universitat Miinchen (Lehrstuhl
fir Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht).

"BGBI I 2014, S. 1348.

* Ebenso Bepler, Starkung der Tarifautonomie - Wel-
che Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

Zur Verfassungskonformitat und Funktiona-
litdt eines allgemeinen gesetzlichen Mindest-
lohns habe ich mich bereits an anderer Stelle
geauflert.” Der Entwurf zum MiLoG lag je-
doch damals noch nicht vor. Daher will ich
nunmehr erdrtern, ob und inwieweit das Mi-
LoG verfassungskonform ist und rechtspoli-
tisch iberzeugt. Technische Detailfragen
zum MiLoG - wie etwa die Fragen, welche
Leistungen des Arbeitgebers auf den Min-
destlohn angerechnet werden konnen und
welche Auswirkungen seine Unabdingbarkeit
auf tarifvertragliche Ausschlussfristen hat* -
missen ausgeklammert werden. Gleiches gilt
fir die rechtspraktisch bedeutsame Frage,
wie die Einhaltung des Mindestlohns staat-
lich kontrolliert werden kann.>

B. Niedriglohn und Mindestlohn

In einer freiheitlichen, also marktwirtschaft-
lich verfassten Rechts- und Wirtschaftsord-
nung werden Lohne grundsatzlich nicht diri-
gistisch vom Staat festgesetzt. Die Lohnfin-
dung erfolgt vielmehr autonom-dezentral
durch die Arbeitsvertrags- und Tarifvertrags-
parteien. Deutlich bestimmt noch der Staats-

sich?, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages
Hannover 2014, Bd. 1, Gutachten, S. B 43; Lobinger,

JZ 2014, 810 (811 f.); Seiwerth, NZA 2014, 708 f.; Wal-
termann, NZA 2013, 1041 (1048).

? Picker, RdA 2014, 25-36.

*Vgl. hierzu nur Bayreuther, NZA, 2014, 865; Ddubler,
NJW 2014, 1924; Hilgenstock, Mindestlohngesetz
(2014); Lakies, ArbR-Aktuell 2014, 343; Lembke,

NZA 2015, 70; Preis/Ulber, Ausschlussfristen und Min-
destlohngesetz (2014); Schubert/Jerchel/Diiwell, Das
neue Mindestlohngesetz (2014); Sittard, NZA 2014, 951;
Spielberger/Schilling, NZA 2014, 414.

> Vgl. hierzu nur Maschmann, NZA 2014, 929.
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vertrag Uber die Schaffung einer gemeinsa-
men Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialuni-
on zwischen BRD und DDR vom 18.5.1990:
,Lohne und sonstige Arbeitsbedingungen
werden nicht vom Staat, sondern durch freie
Vereinbarungen von Gewerkschaften, Ar-
beitgeberverbanden und Arbeitgebern festge-

legt.“®

I. Gestorte Vertragsparitat

Vertrag und Wettbewerb konnen freilich ver-
sagen; diese Gefahr besteht besonders bei der
Lohnfindung und hier gegenwartig im Nied-
riglohnsektor.” So entwickelt sich der deut-
sche Arbeitsmarkt zunehmend zwiespaltig:
Auf der einen Seite suchen immer mehr Be-
triebe hdanderingend nach qualifizierten
Facharbeitern®, wodurch deren Verhand-
lungsmacht weiter steigt. Auf der anderen
Seite ist der Niedriglohnsektor deutlich ge-
wachsen.? Mittlerweile diirfte fast ein Viertel
aller Beschiftigten fiir einen Niedriglohn ar-
beiten.”” Das sind etwa acht Millionen Men-
schen. Davon arbeiteten im Jahr 2009 fast

® BGBI. 11 1990, S. 537.

7 Picker, RdA 2014, 25 (26 f.); Rieble/Picker, ZFA 2014,
153 (154 f).

® Prognos (Hrsg.), Deutschland Report 2035 (2010),

S. 81 ff.

® Picker, RdA 2014, 25 (26).

" Als ,,niedrig“ wird der Bruttoarbeitslohn eines Voll-
zeitbeschdftigten angesehen, der unterhalb von zwei
Dritteln des nationalen Medianbruttolohns aller Voll-
zeitbeschéftigten liegt. Die Niedriglohngrenze lag
danach 2010 in Westdeutschland bei etwa 9,50 €, in
Ostdeutschland bei etwa 7 €. Vgl. Kalina/Weinkopf,
Niedriglohnbeschiftigung 2008, S. 2 f., unter:
http://www.iaq.uni-due.de/iaq-
report/2010/report2010-06.pdf [26.1.2015].

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

funf Millionen Arbeitnehmer fiir Stunden-
lohne unter acht Euro."

Diese Entwicklung kann nicht pauschal als
arbeitsmarktpolitisch  verfehlt bezeichnet
werden: Zundchst hat die Ausweitung des
Niedriglohnsektors im Zuge der Reformen
der Agenda 2010 dazu gefiihrt, dass viele un-
qualifizierte und bislang arbeitslose Men-
schen in den ersten Arbeitsmarkt integriert
werden konnten: Die Arbeitslosenquote, die
Anfang 2005 noch 12,7 % betrug, hat sich bis
Ende 2014 mit 6,4 % halbiert™. Nie zuvor hat-
ten so viele Menschen in Deutschland eine
Arbeit wie heute.® Ohne einen dynamischen
Niedriglohnsektor diirfte Vollbeschaftigung
nicht zu erreichen sein.

Freilich sind die Durchschnittslohne im
Niedriglohnsektor in den letzten Jahren
kaum gestiegen.” Dies indiziert eine spezifi-
sche Marktschwache des Faktors Arbeit in
diesem Bereich. Diese Schwache rithrt haupt-
sichlich aus einem Uberangebot nicht bzw.
nicht hinreichend qualifizierter Arbeitneh-
mer. Denn ein solches Uberangebot fiihrt

" Picker, RdA 2014, 25 (26).

2 Statistisches Bundesamt, unter:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indika
toren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb2
10.html [26.1.2015].

B Statistisches Bundesamt, unter:
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indika
toren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb
8u.html [26.1.2015].

** Weinkopf, Niedrig- und Mindestlohne in Deutsch-
land, Veranstaltung der Friedrich-Ebert-Stiftung
»,Mindestlohne fiir Deutschland“ am 21.4.2010 in Ber-
lin, unter:
www.fes.de/wiso/pdf/aq/2010/210410/weinkopf.pp
t [25.10.2013].


http://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&z=BGBl&b=1990&s=537&a=II
http://www.iaq.uni-due.de/iaq-report/2010/report2010-06.pdf
http://www.iaq.uni-due.de/iaq-report/2010/report2010-06.pdf
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb210.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb210.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/arb210.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb811.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb811.html
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Indikatoren/Konjunkturindikatoren/Arbeitsmarkt/karb811.html
http://www.fes.de/wiso/pdf/aq/2010/210410/weinkopf.ppt
http://www.fes.de/wiso/pdf/aq/2010/210410/weinkopf.ppt
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typischerweise dazu, dass die Arbeitgeber als
Nachfrager die Vergiitungshohe faktisch dik-
tieren kénnen.”

Kumulativ diirfte das reformierte Sozialrecht
zu einer Schwachung der Vertragsparitat im
Niedriglohnbereich ~ beigetragen  haben.
Zum einen hat der Gesetzgeber die Bezugs-
dauer von Arbeitslosengeld verkiirzt und die
Anforderungen an eine zumutbare Beschafti-
gung deutlich gesenkt. Ein Arbeitsloser muss
heute frithzeitig auch eine schlecht bezahlte
Arbeit annehmen. Die Funktion eines fakti-
schen Mindestlohns haben Arbeitslosengeld
und Sozialhilfe damit weitgehend eingebiif3t.
Zum anderen kann der Arbeitnehmer als
JAufstocker zusatzliche steuerfinanzierte
Sozialleistungen in Anspruch nehmen, falls
sein Lohn unter dem Niveau der Grundsiche-
rung bleibt. Sichert ein solcher ,Kombilohn®
seinen Lebensunterhalt, so ist ein hoherer
Arbeitslohn fiir ihn zumindest solange unin-
teressant, als dieser den kombinierten Betrag
nicht tibersteigt.

II. Versagen der Tarifautonomie

Primares Schutzinstrument, um die gestorte
Vertragsparitit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer auszugleichen und angemes-
sene Arbeitsbedingungen zu erzielen, ist der
Tarifvertrag. Die Tarifvertragsparteien sollen
,ihre Angelegenheiten grundsatzlich selbst-

® Fastrich, RdA 1997, 65 (75); Franke, Lohnwucher
(2003), S. 24; Wank, FS Buchner (2009), S. 898 (901,
903).

'® Giesen, FS Kempen (2013), S. 216 (220); Waltermann,
NZA 2013, 1041 (1046).

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

verantwortlich und ohne staatliche Einfluss-
nahme regeln“’. Dies gilt besonders fiir die
Entgelthohe.

Allerdings konnen auch die Tarifvertragspar-
teien versagen. Im Niedriglohnsektor ist dies
gegenwirtig zu beobachten.” Die mittlerwei-
le ohnehin geringe" Tarifbindung ist hier
besonders schwach; die wenigen vorhande-
nen Tarifvertrdge enthalten auffallend nied-
rige Tariflohne.*®

III. Subsididre staatliche
Regelungskompetenz

Versagen Vertragsfreiheit wie Tarifautono-
mie im Niedriglohnsektor strukturell, so
kann und muss der Gesetzgeber gegensteu-
ern. Die subsididre Regelungskompetenz des
Staates greift, ,wenn die Koalitionen die
ihnen tibertragene Aufgabe, das Arbeitsleben
durch Tarifvertrdge sinnvoll zu ordnen, im
Einzelfall nicht allein erfiillen kénnen und
die soziale Schutzbediirftigkeit einzelner Ar-
beitnehmer oder Arbeitnehmergruppen oder
ein sonstiges offentliches Interesse ein Ein-

«21

greifen des Staates erforderlich macht.

7 BVerfG 4.7.1995 - 1 BvF 2, 1421/86 und 1 BvF 1,2,3,4/87
- BVerfGE 92, 365 (395).

*® Naher Picker, RdA 2014, 25 (27) m. w. N.

" Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung,
Presseinformation vom 3.6.2013, unter:
http://doku.iab.de/aktuell/2013/Tarifbindung_201
2.pdf [26.1.2015].

** WSI Niedriglohn-Monitoring 2013 unter:
http://www.boeckler.de/pdf/p_ta_elemente_77_20
14.pdf [26.1.2015].

*BVerfG 24.5.1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322
(342).


http://doku.iab.de/aktuell/2013/Tarifbindung_2012.pdf
http://doku.iab.de/aktuell/2013/Tarifbindung_2012.pdf
http://www.boeckler.de/pdf/p_ta_elemente_77_2014.pdf
http://www.boeckler.de/pdf/p_ta_elemente_77_2014.pdf
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IV. Weiter Gestaltungsspielraum

Freilich hat der Gesetzgeber bei der Ausge-
staltung seines Schutzkonzepts einen weiten
Gestaltungs-, Einschatzungs- und Prognose-
spielraum.”” Er kann Niedriglohne als freie
Marktlohne akzeptieren und die ,working
poor” durch zusatzliche staatliche Transfer-
leistungen unterstiitzen. Er kann Niedrigloh-
ne aber auch ordnungspolitisch regulieren,
wenn er sich hierbei auf Grundrechte Dritter
oder andere mit Verfassungsrang ausgestat-
tete Rechte stiitzen kann und den Grundsatz
der VerhaltnismafSigkeit wahrt.*

Dabei ist auch zu beachten, dass der jetzige
Mindestlohn die reale Einkommenssituation
der meisten ,Niedriglohner nicht verbes-
sert.”* Ganz iberwiegend stocken ndmlich
Teilzeitbeschidftigte und ,Mini-Jobber® auf;
deren Lohnsteigerungen werden kiinftig voll
auf die bislang erhaltenen Transferleistungen
angerechnet.” Und trotz Mindestlohns sind
diese Arbeitnehmer auch kiinftig mehrheit-
lich auf erginzende Sozialleistungen ange-
wiesen. Selbst bei vollzeitbeschaftigten Ar-
beitnehmern ist nicht mit einem wesentli-
chen Kaufkraftschub zu rechnen.”® So beno-

**BVerfG 29.12.2004 - 1 BvR 2582/03 — NZA 2005, 153
(154); vom 18.11.2003 — 1 BVR 302/96 - NZA 2004, 33
(35)-

* Léwisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012), Grundlagen

Rn. 163 ff.

** Bruckmeier/Wiemers, IAB-Kurzbericht 7/2014, un-
ter: http://doku.iab.de/kurzber/2014/kbo714.pdf
[25.1.2015].

*> Brenke/Miiller, DIW-Wochenbericht 39/2013; Lakies,
ArbAktuell 2014, 3.

*® Brenke/Miiller, DIW-Wochenbericht 39/2013; Lakies,
ArbAktuell 2014, 3.

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

tigt etwa ein verheirateter, in Vollzeit tatiger
Alleinverdiener mit zwei Kindern in Berlin
einen Bruttostundenlohn von tiiber 15 €, um
auf das Niveau der sozialstaatlichen Grundsi-
cherung zu kommen.”” Und auch nach 40
Jahren Vollzeitbeschaftigung zu einem Stun-
denlohn von 8,50 € erhdlt man keine ausrei-
chende Altersversorgung.®® Durch den Min-
destlohn wird bestenfalls der Staat entlastet,
weil er geringere Transferleistungen aufwen-
den muss und hohere Steuer- und Sozialbei-
trage einnehmen kann.* Im gilinstigsten Fall
wirkt der Mindestlohn daher wie eine Ver-
brauchssteuer. Insofern ist fraglich, was
zweckmafliger ist: Gezielt die Konsumenten
durch den Mindestlohn oder gleichmafig die
Steuerzahler mit der Subventionierung nied-
riger Lohne zu belasten.

Eine Pflicht zur Einfihrung gesetzlicher
Mindestlohne ergibt sich auch nicht aus dem
Volker- oder Europarecht.>® Art. 4 Abs. 1 Eu-
ropaische Sozialcharta (ESC) raumt den Ar-

* BDA (Hrsg.), Die Realitit am deutschen Arbeits-
markt - Fakten statt Zerrbilder [Stand: Mai 2013],
S.35.

** Waltermann, NZA 2013, 1041 (1042).

*Vgl. SPON vom 29.4.2014, unter:
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/min
destlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-
joachim-moeller-bleiben-a-966726.html [26.1.2015].
3° Naher Barczak, RdA 2014, 290 (294); Rieble/Picker,
ZFA 2014, 153 (159 f.). A. A. Fischer-Lescano, Verfas-
sungs-, volker- und europarechtlicher Rahmen fiir die
Gestaltung von Mindestlohnausnahmen, Rechtsgut-
achten im Auftrag des Wirtschafts- und Sozialwissen-
schaftlichen Instituts in der Hans-Bockler-Stiftung
(WSI) und des Deutschen Gewerkschaftsbundes
(DGB), unter:
http://www.dgb.de/themen/++co++fcd231d8-aded-
11e3-8ecb-52540023ef1a [26.1.2015].


http://doku.iab.de/kurzber/2014/kb0714.pdf
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/mindestlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-joachim-moeller-bleiben-a-966726.html
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/mindestlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-joachim-moeller-bleiben-a-966726.html
http://www.spiegel.de/karriere/berufsleben/mindestlohn-aufstocker-werden-laut-iab-direktor-joachim-moeller-bleiben-a-966726.html
http://www.dgb.de/themen/++co++fcd231d8-aded-11e3-8ecb-52540023ef1a
http://www.dgb.de/themen/++co++fcd231d8-aded-11e3-8ecb-52540023ef1a
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beitnehmern zwar ein ,Recht auf ein gerech-
tes Arbeitsentgelt® ein, ,welches ausreicht,
um ihnen und ihren Familien einen ange-
messenen Lebensstandard zu sichern®. Die
ESC ist mit ihren Programmsdtzen aber
schon inhaltlich zu wenig konkret. Zudem
tiberlasst Art. 4 ESC es ausdriicklich den Mit-
gliedstaaten, wie sie dieses Ziel erreichen
wollen, ob ,durch frei geschlossene Gesamt-
arbeitsvertrage, durch gesetzliche Verfahren
der Lohnfestsetzung oder auf jede andere,
den Landesverhdltnissen entsprechende
Weise“. Daher kann der Gesetzgeber auch
das bisherige Kombilohnmodell fortfiihren,
um Armut in Arbeit zu verhindern.

Auch Art. 31 Abs.1 EU-GRCharta begriindet
weder eine Pflicht, einen Mindestlohn einzu-
filhren, noch einen Anspruch des einzelnen
Arbeitnehmers auf einen Mindestlohn.? Das
Arbeitsentgelt wird vom Begriff der , Arbeits-
bedingungen® in Art. 31 EU-GRCharta gerade
nicht erfasst.>* Forderungen, dort ein Recht
auf einen ,gerechten“ oder ,angemessenen®
Lohn aufzunehmen, konnten sich nicht
durchsetzen.?

C. Funktion des Mindestlohns

Ein gesetzlicher Mindestlohn greift nicht nur
in die Vertrags- und Berufsfreiheit der Ar-
beitsvertragsparteien ein. Vielmehr bedeutet
ein nicht tarifdispositiv ausgestalteter Min-

3 Naher Rieble/Picker, ZFA 2014, 153 (159 f.).

>*H. M., vgl. nur Jarass, Charta der Grundrechte der
EU, 2. Aufl. (2013), Art. 31 Rn. 6.

3 Schwarze/Knecht, EU-Kommentar, 3. Aufl. (2012),
Art. 31 Rn. 2.
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destlohn einen Eingriff in die Tarifautono-
mie* Denn der Staat tritt hier nicht nur in
Konkurrenz zu den Tarifvertragsparteien;
vielmehr verwehrt er es ihnen, sich unterhalb
des gesetzlichen Mindestlohns koalitionsma-
f3ig zu betdtigen.*® Ein solcher Eingriff in die
nach Art. g Abs. 3 GG ,vorbehaltlos“ gewahr-
leistete Tarifautonomie ist verfassungsrecht-
lich nur zuldssig, wenn der Gesetzgeber mit
ihm den Schutz von Grundrechten oder mit
Verfassungsrang ausgestatteter Belange be-
zweckt und den Grundsatz der Verhaltnis-
mafdigkeit wahrt. Art. 9 Abs. 3 GG steht dem
dann nicht entgegen. Denn die verfassungs-
rechtlich geschiitzte Tarifautonomie verleiht
den Tarifpartnern zwar ,ein Normsetzungs-

recht, aber kein Normsetzungsmonopol“*°.

I. Regelungsziele

Jeder Mindestlohn muss daher ein legitimes
Regelungsziel verfolgen und dafiir geeignet,
erforderlich und angemessen sein. Das Mi-
LoG verfolgt unterschiedliche Regelungszie-
le: Nach der Gesetzesbegriindung und § 9
Abs. 2 MiLoG will es Arbeitnehmer vor un-
angemessenen Niedriglohnen schiitzen und
Lohnunterbietungswettbewerb zu Lasten der
Arbeitnehmer und sozialen Sicherungssys-
teme verhindern. Bei der Festsetzung der
konkreten Mindestlohnhohe hat sich der

3* Lowisch, NZA 2014, 948; Lobinger, JZ 2014, 810 (812
ff.).

% Barczak, RAA 2014, 290 (296); Léwisch, NZA 2014,
943.

3% BVerfG 24.4.1996 — 1 BVR 712/86 — BVerfGE 94, 268
(284); 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 — BVerfGE 103, 293 (306);
20.12.2004 — 1 BVR 2283/03 - NZA 2005, 153 (154).
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Gesetzgeber jedoch am ,pauschalierten Exis-
tenzminimum® orientiert.*’

1. Menschenwiirdegerechtes Entgelt?

Ganz iiberwiegend begriindet man die Not-
wendigkeit eines allgemeinen Mindestlohns
damit, dass ein Arbeitnehmer von seiner Ar-
beit leben konnen muss.>® Der Arbeitslohn
(und entsprechend ein gesetzlicher Mindest-
lohn) miisse daher jedenfalls sein Existenz-
minimum sichern.

Aus dem Grundrecht auf Gewdhrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums
aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG*® versucht man,
eine entsprechende Verpflichtung des Ge-
setzgebers abzuleiten, die Menschenwiirde
des Arbeitnehmers bei der Lohngestaltung
zu schiitzen*’. Uberwiegend sieht man in der
Sicherung des Existenzminimums zumindest
einen legitimen Zweck, der den mit der Ein-
fiilhrung eines solchen gesetzlichen Mindest-
lohns verbundenen Eingriff in die Koaliti-
ons-, Vertrags- und Berufsfreiheit der Be-
troffenen rechtfertigen kann.* Entsprechend

3 BT-Drs. 18/1558, S. 28.

3% ErfK/Schmidt, 15. Aufl. (2015), Art. 1 GG Rn. 13; Bie-
back, RdA 2000, 207 (210); Dieterich, K] 2008, 71 (78);
Engels, JZ 2008, 490 (498); Lakies, AuR 2013, 69 (70,
73); Nassibi, Schutz vor Lohndumping in Deutschland
(2012), S. 72 ff.; Schunder, NZA 2007, 169.

* Grundlegend: BVerfG vom 9.2.2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09
- BVerfGE 125, 175.

4° Bieback, RAA 2000, 207 (209); Dieterich, KJ 2008, 71
(76); Kocher, NZA 2007, 600 (601).

# Bepler, Gutachten (Fn. 2), S. B 106 f.; Caspers, Min-
destlohn und Tarifautonomie, in: Rieble/Junker/Giesen
(Hrsg.), Mindestlohn als politische und rechtliche
Herausforderung (2011), S. 147 (152); Jacobs, GS Walz
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haben sich auch die Verfasser des MiLoG bei
der Festsetzung der Mindestlohnhohe am
Existenzminimum eines vollzeitbeschaftigten
Alleinverdieners orientiert.

Dabei tibersieht man freilich, dass das Sozial-
staatsprinzip mit seinem Existenzgewdhrleis-
tungsanspruch allein den Staat verpflichtet.**
Der Arbeitgeber ist Vertragspartner und
nicht Unterhaltsschuldner des Arbeitneh-
mers. Er ist damit fir Sozialleistungen nicht
yoriginar* zustandig.*® Daher lasst sich hier
auch keine staatliche Schutzpflicht ,gegen
den Arbeitgeber” aktivieren.** Die soziale
Notlage des Arbeitnehmers ist nicht dem
Arbeitgeber zuzurechnen; sie fallt in die Risi-
kosphare des Arbeitnehmers.* Vielmehr lin-
dert auch eine geringe Bezahlung seine
Not.*® Folglich besteht auch keine verfas-
sungsrechtliche Pflicht des Staates, Mindest-
16hne einzufiihren.

2. Verhinderung von
yMitnahmeeffekten“?

Gesetzliche Mindestlohne konnen jedoch
dem Schutz der sozialen Sicherungssysteme

(2008), S. 289 (294); Sodan/Zimmermann, NJW 2009,
2001 (2003); Willemsen/Sagan, NZA 2008, 1216 (1220).
*BVerfG 9.2.2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09 - BVerfGE 125, 175
(222 ff.).

® Rieble, Funktionalitat allgemeiner und sektoraler
Mindestl6hne, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Min-
destlohn als politische und rechtliche Herausforde-
rung (20m), S. 17 (21).

* Lobinger, GS Brugger (2012), S. 355 (360 ff.).

* Lobinger, GS Brugger (2012), S. 355 (371).

4 Wank, FS Zachert (2010), S. 453 (467 f.); Lobinger,
GS Brugger (2012), S. 355 (371).
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dienen.*” Deren Schutz ist ein verfassungs-
rechtlich legitimes Regelungsziel*® und um-
fasst nicht nur den Schutz der Sozialsysteme
in der Gegenwart, sondern auch fir die Zu-
kunft, also die Rentenversicherung.

Wiirden die Arbeitgeber aufstockende Sozial-
leistungen bei den Vertragsverhandlungen
aus Profitgier stets miteinkalkulieren, so
wiirde man dem Staat kaum das Recht ab-
sprechen konnen, mit einem gesetzlichen
Mindestlohn zu intervenieren; der Mindest-
lohn wiirde hier verhindern, dass Sozialleis-
tungen von den Unternehmen als staatliche
Lohnsubventionen zweckentfremdet wer-
den.*® Tatsdchlich bilden solch gemein-
schaftsschadliche
Niedriglohnsektor jedoch nicht den Regel-
fall.>® Ein gesetzlicher Mindestlohn, der (al-
lein) solch rechtsmissbrauchliche Lohnabre-

,Mitnahmeeffekte“ im

den verhindern wollte, ware daher tber-
schieflend; denn er wiirde auch die grofde
Mehrzahl der Arbeitgeber treffen, die zwar

*7 Waltermann, Abschied vom Normalarbeitsverhilt-
nis?, Gutachten B zum 68. Deutschen Juristentag,
2010, S. B 97; ders., NZA 2013, 1041 (1046); Caspers,
Mindestlohn und Tarifautonomie, in: Rieb-
le/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische
und rechtliche Herausforderung (201m), S. 147 (156).

*® BVerfG 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293
(306 f.); BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116,
202 (223 1.).

* Waltermann, Gutachten (Fn. 47), S. B 88 ff.; L6-
wisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. (2012), Grundlagen

Rn. 180 ff.

> Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamt-
wirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten
2008/20009, S. 336, Nr. 578, unter:
http://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de
/fileadmin/dateiablage/download/gutachten/gao
8_ges.pdf [26.1.2015].
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niedrige aber eben marktiibliche Lohne zah-
len”'.

Auch bestiinde fiir ihn keine Notwendigkeit:
Kalkuliert der Arbeitgeber subsididre staatli-
che Sozialleistungen bei den Lohnverhand-
lungen aus blofer Bereicherungsabsicht mit
ein, so handelt er sittenwidrig; die Lohnabre-
de ware nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig® und
der Arbeitnehmer erhielte gem. § 612 Abs. 2
BGB die (tarif-)iibliche Vergiitung fiir seine
Arbeitsleistung.

3. Begrenzung des
Lohnunterbietungswettbewerbs

Ein legitimes Regelungsziel lasst sich jedoch
wie folgt begriinden: Die Stabilitat der sozia-
len Sicherungssysteme wird gegenwartig
durch den besonders intensiven Verdran-
gungs- und Lohnunterbietungswettbewerb
der Arbeitgeber im Niedriglohnsektor be-
droht.”

Vielfach ist hier folgende Situation zu be-
obachten®*: Der einzelne Arbeitgeber will die
Lohne moglicherweise gar nicht weiter sen-
ken. Er kann es aber, weil es angesichts des
eingangs beschriebenen spezifischen Ver-
trags- und Tarifversagens im Niedriglohnsek-
tor am notwendigen Verhandlungsgleichge-
wicht fehlt. Und er muss es, um selbst kon-

> Lobinger, GS Brugger (2013), S. 355 (367).

>* Zur Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschiften zu Lasten
der Sozialversicherungstriger Staudin-
ger/Sack/Fischinger (2011), § 138 BGB Rn. 454 ff.

>3 Hierzu: Waltermann, NZA 2013, 1041 (1042); ders.,
Gutachten (Fn. 47), S. B g1.

>* Naher Picker, RdA 2014, 25 (30).
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kurrenzfahig zu bleiben. Der Arbeitgeber
zahlt ,Hungerlohne® also nicht, um sich auf
Kosten seiner Arbeitnehmer zu bereichern.
Er zahlt sie, um selbst wirtschaftlich tiberle-
ben zu konnen. Daher ist ein spezifisches
Marktversagen fiir die niedrigen Lohne
(mit-)ursachlich.

Hier muss der Staat mit Hilfe eines gesetzli-
chen Mindestlohns kartellierend intervenie-
ren konnen. Durch eine unterste Lohngrenze
legt der Staat faire Wettbewerbsbedingungen
fir den Teil des Arbeitsmarkts, der durch
Vertrags- und Tarifvertragsversagen gestort
ist, fest. Richterliche Sittenwidrigkeitskon-
trolle und sektorale Mindestlohne bieten hier
namlich keinen hinreichenden Schutz und
sind damit keine gleich geeigneten, milderen
Mittel.”

4. Kumulativ: Schutz der
Privatautonomie

Zusatzlich dient ein solcher Mindestlohn
einem weiteren legitimen Regelungsziel:
Dem Schutz der Vertragsfreiheit der struktu-
rell unterlegenen ,,Niedrigléhner“.56 Er defi-
niert bildlich gesprochen die ,Betondecke
zum Kellergeschoss der Arbeitsbeziehun-

“7 mithin das unterste Maf an Aus-

gen
tauschgerechtigkeit und verhindert so, dass
sich die Strukturen privatrechtswidriger ein-
seitiger Fremdbestimmung im Niedriglohn-

sektor weiter nach unten verfestigen.

> Naher Picker, RdA 2014, 25 (31 ff.).
5% Bayreuther, NJW 2007, 2022 (2023 f.).
7 Waltermann, NZA 2013, 1041 (1046).
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I1. Grenzen staatlicher
Mindestlohnintervention

Damit werden die systemimmanenten Gren-
zen eines verfassungskonformen Mindest-
lohns deutlich.

1. Kein iustum pretium

Er darf den Arbeitgeber nicht zum Unter-
haltsverpflichteten machen. Auch kann er
nicht positiv bestimmen, welcher Lohn ,an-
gemessen® ist: Ein iustum pretium - also ein
von den Marktgesetzen losgeloster ,gerech-
ter Wert fiir jede Arbeitsleistung - existiert
in einer marktwirtschaftlich verfassten, wett-
bewerbsorientierten und zudem globalisier-
ten Wirtschaftsordnung nicht.”® Die Grenz-
produktivitit der Arbeitsleistung ist das
eherne Lohngesetz unserer Marktwirtschaft:
Gibt ,der Markt“ in bestimmten Branchen
und Regionen keine hoheren Lohne her, so
werden keine Arbeitnehmer eingestellt.>
Gesetzliche Mindestlohne konnen daher
niemals positiv Austauschgerechtigkeit defi-
nieren und schaffen.

2. Korrektur struktureller Imparitat

Vielmehr kann der Gesetzgeber nur negativ
festlegen, ab wann ein Lohn jedenfalls unan-
gemessen ist, weil er das Ergebnis eines spe-
zifischen Marktversagens ist, welches zu Las-
ten der Solidargemeinschaft und der Arbeit-
nehmer geht. Ein Mindestlohn lasst sich da-

® Henssler/Sittard, RAA 2007, 159 (161); Wank,
FS Buchner (2009), S. 898 (901, 915).
*® Wank, FS Buchner (2009), S. 898 (901, 915).
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her nur rechtfertigen, wenn in dem fragli-
chen Marktsegment ein strukturelles Ver-
trags- und Tarifversagen festzustellen ist.
Entscheidend ist also stets, ob in dem fragli-
chen Wirtschaftszweig hohere Lohne gezahlt
werden konnten, ohne dass dadurch umfas-
send Arbeitspldtze vernichtet bzw. kosten-
glinstiger substituiert wiirden.

Zu untersuchen ist daher insbesondere, ob
die mit einem Mindestlohn verbundenen
Lohnerhohungen tiber die Preise an die Ver-
braucher weitergereicht werden konnen.
Niedrige Tariflohne trotz sozial machtiger
Gewerkschaften sprechen gegen ein solches
Marktversagen; denn hier sind in der fragli-
chen Branche offenbar keine hoheren Lohne
zu erzielen®™. Hingegen indizieren fehlende
Tarifbindung und nicht existenzsichernde
Lohne ein solches Marktversagen.

Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines
Mindestlohns, der sowohl den Sozialstaat
entlasten als auch die Vertragsfreiheit der
Arbeitnehmer schiitzen will, hdangt damit
gerade von seiner Beschaftigungswirkung ab.
Zwar lassen sich seine Auswirkungen ex ante
nur schwer abschdtzen. Denn es ist noch
nicht einmal abschlieffend geklart, ob und
inwieweit niedrige Lohne das Ergebnis von
Lohnunterbietungswettbewerb oder das Re-
sultat der geringen Produktivitit der er-
brachten Arbeitsleistungen sind. Dem Ge-
setzgeber muss deshalb ein Einschatzungs-

6 7utreffend Bepler, FS Richardi (2007), S. 189 (202).
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und Prognosespielraum zugestanden wer-
61

den.
Zeigt sich jedoch ex post die arbeitsplatzver-
nichtende Wirkung eines zu hohen Mindest-
lohns, so muss der Gesetzgeber nachjustie-
ren.® Zur Erreichung der genannten legiti-
men Regelungsziele ist er dann namlich un-
geeignet: Die nunmehr arbeitslosen Arbeit-
nehmer waren vollumfanglich auf staatliche
Sozialleistungen angewiesen; ein solcher
Mindestlohn wiirde ihre Vertrags- und Be-
rufsfreiheit beschranken und nicht schiitzen.
Der Sozialstaat wiirde nicht entlastet, son-
dern zusatzlich belastet.

3. Fehlende Beachtung im MiLoG

Das MiLoG beriicksichtigt dies nicht: Es be-
ruft sich zwar formal auf legitime Regelungs-
ziele — den Schutz der Arbeitnehmer vor un-
angemessenen Niedriglohnen sowie den
Schutz der sozialen Sicherungssysteme vor
Lohndumping. Tatsichlich orientiert es sich
bei der Festsetzung der konkreten Mindest-
lohnhohe jedoch einseitig am ,pauschalier-
ten Existenzminimum“® und setzt damit ei-
nen vergleichsweise hohen®® Mindestlohn
von 8,50 € fiir das gesamte Bundesgebiet fest.
Die regional sehr unterschiedliche Produkti-
vitat der Arbeitsleistungen berticksichtigt es

% BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97 - BVerfGE 103, 293
(307); BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - BVerfGE 116, 202
(224).

% Picker, RdA 2014, 25 (31).

% BT-Drs. 18/1558, S. 28.

% DIW Wochenbericht 39/2013, Mindestlohn, S. 18,
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/
diw_o1.c.428112.de/13-39.pdf [26.1.2015].
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nicht. Negativ auswirken diirfte sich dies in
strukturschwachen Gebieten, namentlich in
Ostdeutschland: Dort erhoht der Mindest-
lohn die Lohne von fast 30% der Beschaftig-
ten.> Da diese iiberwiegend in personalin-
tensiven und wirtschaftlich schwachen
Dienstleistungsbetrieben arbeiten®, ist zu-
mindest hier mit steigender Arbeitslosigkeit
zu rechnen.

Sicherungsmechanismen vor zu hohen und
damit beschaftigungsfeindlichen Mindest-
I6hnen enthadlt das MiLoG nicht. Weder die
Bundesregierung noch die Mindestlohn-
kommission haben tiberhaupt die Méglich-
keit, einen arbeitsmarktpolitisch verfehlten
Beschluss tiber die Hohe des Mindestlohns
vor Ablauf von zwei Jahren zu korrigieren.
Weiter kann die Mindestlohnkommission
auch einen erkennbar zu hohen Mindestlohn
beschliefden. Zwar soll sie bei der kiinftigen
Anpassung des Mindestlohns auch darauf
achten, dass Beschaftigung nicht gefdhrdet
wird (§ 9 Abs. 2 S. 1 MiLoG). Weiter hat sie
die Auswirkungen des Mindestlohns laufend
zu evaluieren (§ 9 Abs. 4 MiLoG). Die be-
schaftigungspolitische Wirkung des Mindest-
lohns bildet jedoch nur eine von drei Leitli-
nien. Die Leitlinien-Trias enthdlt nicht nur
viele unbestimmte Rechtsbegriffe (,angemes-
sen“ und ,fair“); vielmehr werden diese Leit-
linien auch typischerweise miteinander kon-

% http://www.welt.de/wirtschaft/article120369990
/DIW-Forscher-8-50-Euro-Mindestlohn-zu-
hoch.html [26.1.2015].

% DIW Wochenbericht 39/2013, Mindestlohn, S. 8, 18,
http://www.diw.de/documents/publikationen/73/
diw_o1.c.428112.de/13-39.pdf [26.1.2015].
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fligieren. Letztlich bleibt es daher der ohne-
hin weisungsfrei agierenden Kommission
(§ 8 Abs.1 MiLoG) tiberlassen, wie sie diese
Kriterien im Rahmen ihrer ,Gesamtabwa-
gung” gewichtet.

III. Insbesondere: Tarifdispositivitat

Vom Regelungszweck des Mindestlohns
hangt es weiter ab, ob der gesetzliche Min-
destlohn tarifdispositiv auszugestalten ist.

Hat der Mindestlohn die Funktion, das Exis-
tenzminimum der Arbeitnehmer zu sichern,
so muss er eine absolute Lohnuntergrenze
bestimmen; als echter Mindestlohn kann er
nicht zur Disposition der Tarifvertragspartei-
en stehen®. Nach hier vertretener Ansicht
hat er jedoch die Aufgabe, das unterste Maf3
an Austauschgerechtigkeit verbindlich fest-
zulegen, um die Vertragsfreiheit der Arbeit-
nehmer und die Sozialsysteme zu schiitzen.
Er soll Schutzliicken schlief3en, die durch ein
spezifisches Tarifversagen entstanden sind.
Ein solches Tarifversagen ist jedoch nicht
festzustellen, wenn in dem fraglichen Wirt-
schaftszweig ausnahmsweise doch eine sozial
machtige Gewerkschaft existiert, die niedri-
gen Tariflohnen zugestimmt hat. Hier ist
namlich regelmaflig die geringe Produktivitat
der erbrachten Arbeitsleistungen fiir den
niedrigen Tariflohn kausal; bei hoheren Loh-
nen entfielen die fraglichen Arbeitsplitze®.
In dieser Situation muss man den Tarifver-
tragsparteien einen Beurteilungsspielraum

7 S0 auch Bieback, RdA 2000, 207 (208); Waltermann,
NZA 2013, 1041 (1047).
o8 Bepler, FS Richardi (2007), S. 189 (202).
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zugestehen; denn sie verfligen typischerweise
tiber eine grofdere Markt- und Sachndhe.
Folglich ist der gesetzliche Mindestlohn - die
europarechtliche Entsendeproblematik ein-
mal bewusst ausgeblendet® - grundsitzlich
tarifdispositiv auszugestalten.”

Nach dem MiLoG steht der Mindestlohn je-
doch grundsatzlich nicht zur Disposition der
Tarifvertragsparteien. Die Tarifvertragspar-
teien konnen sich gem. § 3 S. 1 MiLoG unter-
halb des gesetzlichen Mindestlohns nicht
koalitionsmafdig betatigen. Tarifdispositiv
sind bundesweite Tarifvertrige nur voriiber-
gehend und auch nur dann, wenn sie nach
dem AEntG auf alle Unternehmen erstreckt
wurden (§ 24 Abs.1 MiLoG). Die kumulie-
rende Wirkung allgemeiner, sektoraler und
tarifgestiitzter Mindestlohne macht gewerk-
schaftliche Selbsthilfe im Niedriglohnsektor
damit weitgehend sinnlos.

D. Ausnahmen

Nach wie vor umstritten sind die im MiLoG
vorgesehenen Mindestlohnausnahmen.” Die
Diskussion hieriiber ist von einer gewissen

% Naher Picker, RdA 2014, 25 (34) m. w. N.

" Ebenso Bepler, FS Richardi (2007), S. 189 (202);

P. Hanau, FS Kempen (2013), S. 235 (249); Lobinger,
JZ 2014, 810 (817); Léwisch, FS Bauer (2010), S. 693
(699); Moll, RdA 2010, 321 (326 f.); So-
dan/Zimmermann, NJW 2009, 2001 (2004 f.); Thiising,
ZfA 2008, 590 ff.

™ Barczak, RdA 2014, 290 (298); Brors, NZA 2014, 938
(941); Fischer-Lescano, Rechtsgutachten (Fn. 29);
Greszick, ZRP 2014, 66; Preis/Ulber, Die Verfassungs-
mafligkeit des allgemeinen gesetzlichen Mindest-
lohns, Rechtsgutachten auf Ersuchen der Hans-
Bockler-Stiftung (2014).
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Eindimensionalitdat gepragt - wie etwa der
DGB-Slogan ,Wiirde kennt keine Ausnah-
men“ offenbart.

I. Systemkonformitit von Ausnahmen

Dabei wird tibersehen, dass das Problem
,2Mindestlohn und Gleichbehandlung® viel-
schichtig ist: So wie der Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs.1 GG die Gleichbehandlung von
wesentlich Gleichem gebietet, so verbietet er
die Gleichbehandlung von wesentlich Un-
gleichem.” Zudem betrifft ein Mindestlohn
stets beide Arbeitsvertragsparteien: Eben
nicht nur die Arbeitnehmer als dadurch Be-
glinstigte, sondern auch die Arbeitgeber als
dadurch unmittelbar Belastete.

Wenn man dem Gesetzgeber richtigerweise
einen weitreichenden Beurteilungs- und Ge-
staltungsspielraum bei der Einfithrung eines
allgemeinen Mindestlohns einrdumt”, so
kann man ihm diesen bei der Regelung be-
stimmter Ausnahmen zumindest dann nicht
verweigern, wenn er dafiir sachliche Griinde
vorbringen kann und sich im Rahmen seines
Regelungskonzepts bewegt.

Ein Mindestlohn, der sowohl den Sozialstaat
entlasten als auch die Vertragsfreiheit der
Arbeitnehmer schiitzen will, kann diese Ziele
nur erreichen, wenn er nicht grof3flachig Ar-
beitspldtze vernichtet. Daher sind Mindest-

”*Vgl. nur BVerfG 21.6.2006 - 2 BvL 2/99 - BVerfGE
116, 164 (180).

3 So etwa Preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 57
unter Verweis auf die st. Rspr. des BVerfG. Vgl. nur
BVerfG 3.4.2001 - 1 BvL 32/97 - NZA 2001, 777 (779);
20.12.2004 - 1 BVR 2582/03 - NZA 2005, 153 (154).
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lohnausnahmen fiir objektiv benachteiligte,
weil unproduktivere Arbeitnehmergruppen
zuldssig, wenn und weil ein zu hoher Min-
destlohn ihre Wettbewerbsfdhigkeit gefdhr-
det oder sonst nachteilige Effekte fiir sie hat.
Auch das MiLoG will ,angemessene Lohne“
nicht um jeden Preis; es geht ihm vielmehr
auch darum, mit dem Mindestlohn ,Beschaf-
tigung nicht zu gefahrden®. Insofern ist der
gesetzliche Mindestlohn auch nicht ,von sei-
ner Grundkonzeption und Begriindung her
ausnahmefeindlich“7.

I1. Auszubildende und Praktikanten

Auszubildende, ehrenamtlich Tatige und sog.
Pflichtpraktikanten sind vom Mindestlohn
ausgenommen (§ 22 Abs.1 und 3 MiLoG).
Das ist nur folgerichtig: Auszubildende sind
keine Arbeitnehmer. Entsprechend ist die
Ausbildungsvergiitung kein Lohn, sondern
primdr Unterhaltsbeihilfe.”> Da es am Synal-
lagma fehlt”®, werden Ausbildungsvergiitun-
gen auch nach der Sondervorschrift des § 17
BBiG kontrolliert. Eine Ungleichbehandlung
scheidet daher mangels Vergleichbarkeit mit
,echten® Arbeitnehmern aus.

Gleiches gilt fiir Praktikanten - egal ob es
sich bei ihnen um Pflichtpraktikanten oder
freiwillige Praktikanten handelt: Auch bei

7* So aber Preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 123.
> Etwa BAG 19.2.2008 - 9 AZR 1091/06 - NZA 2008,
828 (830). Ferner BAG 15.12.2005 - 6 AZR 224/05 - AP
Nr. 15 zu § 10 BBiG - Rn. 11, wonach die Vergiitung die
Entlastung der zum Ausbildungsunterhalt Verpflich-
teten (meist Eltern) bezweckt, § 1610 Abs. 2 BGB.
7°Und die Kiirzung der Beihilfe bei unentschuldigtem
Fehlen in § 19 BBiG gesondert geregelt ist.

Picker * Das neue Mindestlohngesetz

ihnen tiberwiegt der Ausbildungszweck,
weshalb mit ihnen in aller Regel ein erhohter
Aufwand fir den Arbeitgeber verbunden ist.
Dennoch rdumt der Gesetzgeber freiwilligen
Praktikanten i.S.d. § 26 BBiG gem. §22
Abs.1 MiLoG unter bestimmten Vorausset-
zungen einen Anspruch auf den gesetzlichen
Mindestlohn ein. Praktikanten stellt er so
Arbeitnehmern gleich und begriindet dies
mit dem Ziel, ,den Missbrauch des sinnvol-
len Instruments des Praktikums einzu-
schranken“”’.

Dabei hat er zweierlei tibersehen: Zum einen
erfasst § 22 Abs.1 MiLoG tatbestandsmaflig
ausschliefdlich ,echte“ Praktikanten nach
§ 26 BBiG - also gerade die volkswirtschaft-
lich erwiinschten Beschaftigungsverhaltnisse,
in denen der Ausbildungszweck klar iiber-
wiegt. Zum anderen hat der zu schiitzende
»Scheinpraktikant“ als ,,echter Arbeitnehmer
bereits unmittelbar aus § 1 Abs. 1 MiLoG An-
spruch auf den gesetzlichen Mindestlohn.”
Die Einbeziehung ,echter” Praktikanten in
den personlichen Anwendungsbereich des
MiLoG ist daher verfassungsrechtlich frag-
wiirdig. Rechtspolitisch ist sie jedenfalls ver-
fehlt: Die Bereitschaft der Arbeitgeber, frei-
willige Praktika anzubieten, wird sie nachhal-
tig senken.”

77 BT-Drs. 18/1558, S. 42.

7 Naher Picker/Sausmikat, NZA 2014, 942 (944).

” Wagner, Instrumente zur Sicherung von angemes-
senen Arbeitsbedingungen fiir Praktikanten (2012), S.

174-.
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III. Jugendliche ohne Berufsabschluss

Ausgenommen sind nach § 22 Abs. 2 MiLoG
weiter Kinder und Jugendliche unter 18 Jah-
ren ohne Berufsabschluss. Volljdhrige Ar-
beitnehmer ohne Berufsausbildung erhalten
hingegen den Mindestlohn. Damit erfolgt
eine altersbezogene Differenzierung. Der
Gesetzgeber will mit dieser Ausnahme ver-
hindern, dass Jugendliche wegen besser be-
zahlter Hilfstatigkeiten auf eine Ausbildung
verzichten.®® Die schlechter bezahlte Berufs-
ausbildung soll mithin fiir Jugendliche ,at-
traktiv“ bleiben.

1. Ungerechtfertigte
Altersdiskriminierung?

Viele sehen in dieser Ausnahme eine unge-
rechtfertigte Altersdiskriminierung und hal-
ten sie deshalb fiir verfassungs- und europa-
rechtswidrig.® Sie sei unverhiltnismiRig,
weil sie auch fiir Jugendliche gelte, die sich in
einer nur ausbildungsbegleitenden Beschaf-
tigung befinden; bei diesen Jugendlichen
bestiinde jedoch keine Gefahr, dass sie die
nicht existenzsichernde Tatigkeit der Ausbil-
dung vorzogen.®> Man hitte die Ausnahme
daher auf Jugendliche ohne abgeschlossene
Ausbildung begrenzen miissen, die eine Voll-
zeitbeschiftigung anstrebten.®> Auch lige das

8 BT-Drs. 18/1558, S. 42.

® Brors, NZA 2014, 938 (941); Preis/Ulber, Rechtsgut-
achten (Fn. 70), S. 57; Schubert/Jerchel/Diiwell, Das
neue Mindestlohngesetz, Rn. 50, 172 ff.; Ulber,

AuR 2014, 404 (406).

% Brors, NZA 2014, 938 (942); Ulber, AuR 2014, 404
(406).

% Brors, NZA 2014, 938 (942).
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durchschnittliche Alter, in dem heute eine
Ausbildung begonnen wird, bei 20 Jahren.®
Die Altersgrenze fiir junge Menschen sei da-
her zu niedrig angesetzt. Weiter bestlinden
keine gesicherten Erkenntnisse tiber die
Auswirkungen des Mindestlohns auf die
,Ausbildungswilligkeit* von Jugendlichen.®
Zumindest hitte man die Jugendlichen nicht
ganzlich vom Mindestlohn ausnehmen diir-

fen.5°

2. Sachliche Rechtfertigung

Kniipft eine Ungleichbehandlung an das per-
sonenbezogene Merkmal ,Alter an, so ver-
langt Art. 3 Abs. 1 GG eine Verhaltnismaf3ig-
keitspriifung; eine blofle Willkiirkontrolle
reicht dann nicht.*” Freilich raumt das
BVerfG dem Gesetzgeber gerade bei arbeits-
markt- und beschaftigungspolitischen Ent-
scheidungen einen weiten Gestaltungs- und
Ermessensspielraum ein.*®

Betrachtet man die Arbeitsmarkt- und Aus-
bildungssituation in Deutschland, so er-
scheint die Erwdagung des Gesetzgebers
durchaus plausibel: Es besteht nicht nur ein
Facharbeitermangel, sondern auch ein Uber-

84 preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 131; Wolf,
BB 2014, Nr. 21, I.

8 Wsl-Report, 14/2014, S. 6 unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i4_2014
.pdf [29.1.2015].

8 Preis/Ulber, Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 57; Schu-
bert/Jerchel/Diiwell, Das neue Mindestlohngesetz,
Rn. 177.

% Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 13. Auflage (2014), Art. 3
Rn. 19.

8 BVerfG 6.10.1987 - 1 BvR 1086/82 u.a. - BVerfGE 77,
84 (106).
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angebot nicht bzw. nicht hinreichend quali-
fizierter Arbeitnehmer. Zudem brechen zu
viele Auszubildende ihre Ausbildung vorzei-
tig ab oder verzichten von vornherein auf
einen Berufsabschluss.®® Daher miissen Fehl-
anreize vermieden werden, dass Jugendliche
eine mindestlohnentlohnte Hilfstatigkeit
einer schlecht bezahlten Ausbildung vorzie-
hen. Dass es bislang keine empirischen Er-
kenntnisse gibt, ob ein Mindestlohn die Aus-
bildungsbereitschaft Jugendlicher tatsachlich
senkt, ist unschdadlich. Solange die Maf$nah-
me nicht ungeeignet ist, kann sich der Ge-
setzgeber auf seinen Einschatzungsspielraum
berufen.”® Auch darf er gerade bei der Rege-
lung von Massenerscheinungen im Arbeits-
und Sozialbereich pauschalieren und typisie-
ren.”

Gleichwohl halte ich eine andere Begriin-
dung fiir tiberzeugender: Die hohe Jugendar-
beitslosigkeit ist das zentrale Problem in Eu-
ropa: Jugendliche haben nachweislich
schlechtere Chancen auf dem Arbeitsmarkt.
Grund hierfiir sind auch staatliche Schutz-
vorschriften, die die Chancen der ,Geschutz-
ten“ auf dem Arbeitsmarkt verschlechtern.®*
Insbesondere die Kumulation von relativ ho-

hen Mindestlohn und relativ starkem Kiindi-

% Berufsbildungsbericht 2014, S. 51 ff. unter
http://www.bmbf.de/pub/bbb_2014.pdf [29.1.2015].
%° Neumann, RdA 2007, 71 (74); zum Einschatzungs-
und Prognosevorrang des Gesetzgebers BVerfG
6.10.1987 - 1 BvR 1086/82 u.a. - BVerfGE 77, 84 (106 f.).
' ErfK/Schmidt, 15. Auflage (2015), Art. 3 GG Rn. 45.
9Vgl. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996),
Rn. 1082 ff. Diese rechtsékonomische GesetzmafSigkeit
leugnen hingegen Preis/Ulber, Rechtsgutachten

(Fn. 70), S. 132.
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gungsschutz  wirkt  beschaftigungshem-
mend.” So hat die Entwicklung des Arbeits-
markts in Frankreich deutlich gezeigt, dass
ein zu hoher Mindestlohn hohe Jugendar-
beitslosigkeit generiert.”* Zudem werden
Minderjahrige durch das JArbSchG besonders
geschiitzt, was deren Beschaftigung fiir Ar-

beitgeber weniger attraktiv macht.

Mindestlohnausnahmen verbessern damit
die Marktzutrittschancen Jugendlicher und
sind zur Verhinderung von Jugendarbeitslo-
sigkeit geeignet. Sie bedeuten fiir sie primar
keine Benachteiligung, sondern einen greif-
baren Wettbewerbsvorteil. Alle wirtschaftlich
starken Mitgliedstaaten der EU mit einem
Mindestlohn - etwa Frankreich, Grof3britan-
nien und die Niederlande - unterscheiden
daher zwischen einem Mindestlohn fiir Er-
wachsene und einem deutlich niedrigeren
Mindestlohn fiir Jugendliche.”®

3. Europarechtskonformitat

Materiell gentigt § 22 Abs. 2 MiLoG auch den
europarechtlichen Anforderungen, die Art. 6
RL 2000/78/EG an eine Ungleichbehandlung
wegen des Alters stellt. Die Richtlinie kon-
kretisiert das primadrrechtliche Diskriminie-

9 Grzeszick, ZRP 2014, 66 (67 £.); Rieble, Funktionalitit
allgemeiner und sektoraler Mindestlohne, in: Rieb-
le/Junker/Giesen (Hrsg.), Mindestlohn als politische
und rechtliche Herausforderung (20m), S. 17 (38).

9% Seifert, Das salaire minimum interprofessionnel de
croissance (SMIC), in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.),
Mindestlohn als politische und rechtliche Herausfor-
derung (20m), S. 75 (98 f.).

9 WSI-Report, 14/2014, S. 3 unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i14_2014
.pdf [29.1.2015].
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rungsverbot.®® Art. 6 Abs.1 RL 2000/78/EG
erlaubt Ungleichbehandlungen wegen des
Alters nur, wenn diese ,objektiv und ange-
messen sind und im Rahmen des nationalen
Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter
insbesondere rechtmaflige Ziele aus den Be-
reichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt
und berufliche Bildung zu verstehen sind,
gerechtfertigt sind und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforder-
lich sind“. Nach Art.6 Abs.1 Satz2 lit.a
RL 2000/78/EG ist eine Ungleichbehandlung
beim Arbeitsentgelt insbesondere gerechtfer-
tigt, wenn damit die berufliche Eingliederung
von Jugendlichen gefordert werden soll.

§ 22 Abs. 2 MiLoG verfolgt solch beschafti-
gungspolitisch legitime Ziele, und zwar un-
abhangig davon, ob man auf die Ausbil-
dungsforderung oder das Verhindern von
Jugendarbeitslosigkeit abstellt. Dass der
letztgenannte Grund in der Gesetzesbegriin-
dung nicht ausdriicklich genannt wird, ist
unschadlich; ein nach dem Alter differenzie-
rendes Gesetz muss die legitimen Ziele nicht
ausdriicklich  zitieren.”” Auch rdumt der
EuGH den Mitgliedstaaten bei der Wahl ih-
rer Mafdnahmen zur Erreichung arbeits-
marktpolitischer Ziele einen weiten Gestal-
tungsspielraum ein.®® Besonders weit formu-

9 EuGH 19.1.2010 - C-555/07 (Kiiciikdevici) - NJW
2010, 427 (Rn. 21).

97 Temming, NZA 2007, 193 (1195).

9% EuGH 16.10.2007 — C-411/05 (Palacios) - NJW 2007,
3339 (Rn. 68); EuGH 19.1.2010 -

C-555/07 (Kiiciikdevici) - NJW 2010, 427 (Rn. 38);
EuGH 22.11.2005 - C-144/04 (Mangold) - DB 2005,
2638 (Rn. 63).
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liert ihn der EuGH in der Rs. Palacios®”: Da-
nach darf die Regelung nur nicht ,unver-
nilinftig“ erscheinen; ein konkreter Nachweis
fir die Eignung ist nicht erforderlich. Aber
auch wenn man den deutlich strengeren Prii-
fungsmafdistab des EuGH in  der
Rs. Mangold'® anlegt, gentiigt § 22 Abs. 2 Mi-
LoG diesem: Zum einen bestehen gesicherte
Erkenntnisse, dass ein hoher Mindestlohn
Jugendarbeitslosigkeit generiert. Zum ande-
ren kniipft die Norm nicht nur an das Alter
des Arbeitnehmers an, sondern berticksich-
tigt zusdtzlich dessen personliche Arbeits-
marktsituation (,ohne abgeschlossene Be-
rufsausbildung®).

Fraglich ist daher nur, ob nicht statt einer
»2Alles-oder-Nichts-Regelung“ eine ,Stufenre-
gelung“ als milderes Mittel vorzuziehen ist,
wie sie in neun von 21 Mitgliedsstaaten mit
einer Mindestlohnregelung gilt. Danach er-
halten auch Jugendliche einen Mindestlohn,
freilich einen niedrigeren als die Erwachse-
nen.”” Ob eine solche Staffelung gleich ge-
eignet ist, lasst sich freilich mangels belastba-
rer Erhebungen nicht feststellen. Die Erfah-
rungen aus den Mitgliedsstaaten sind jeden-
falls sehr unterschiedlich.'”® Zudem sind Ju-

gendliche auch ohne Mindestlohn nach deut-

9 EuGH 16.10.2007 - C-411/05 (Palacios) - NJW 2007,
3339 (Rn. 72).

" EuGH 22.11.2005 - C-144/04 (Mangold) - DB 2005,
2638 (Rn. 65).

' WSI-Report, 14/2014, S. 3 unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i14_2014
.pdf [29.1.2015]

' WSI-Report, 14/2014, S. 4 ff unter
http://www.boeckler.de/pdf/p_wsi_report_i14_2014
.pdf. [29.1.2015].
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schem Recht nicht schutzlos ,Lohndumping"”
ausgeliefert. Die richterliche Lohnwucher-
kontrolle mit ihrer Zwei-Drittel-Grenze'*?
schiitzt auch sie; und zusatzliche Sozialleis-
tungen sorgen gegebenenfalls dafiir, dass
auch sie ein auskommliches Einkommen er-
halten. Daher ist § 22 Abs. 2 MiLoG verhalt-
nismafig.

IV. Befristet: Langzeitarbeitslose

Keinen verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet weiter die - ohnehin nur auf sechs
Monate befristete - Mindestlohnausnahme
in § 22 Abs. 4 S. 1 MiLoG fiir Langzeitarbeits-
lose im Sinne von § 18 Abs. 1 SGB II1."** Die
Bekampfung der Arbeitslosigkeit ist ein tiber-
ragend wichtiges Ziel mit Verfassungsrang.'®
Der Gesetzgeber kann sich dabei nicht nur
auf das Sozialstaatsprinzip, sondern auch auf
Art.1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG beru-
fen, ,denn er helfe dadurch dem einzelnen
Arbeitslosen, sich durch Arbeit in ihrer Per-
sonlichkeit zu entfalten und dartiber Ach-
tung und Selbstachtung zu erfahren.® Ent-
sprechend hat der Gesetzgeber bei den dafiir
in Betracht kommenden Mafinahmen einen
weiten Beurteilungs- und Prognosespiel-
raum.'”’” Dies gilt insbesondere bei der In-

'3 Naher dazu Rieble/Picker, ZFA 2014, 153 ff.

'°4 Grzeszick, ZRP 2014, 66 (67 f.); auch Preis/Ulber,
Rechtsgutachten (Fn. 70), S. 139: ,,noch verfassungs-
konform®.

' Vgl. nur BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - NJW 2007,
51 (54).

6 BVerfG 27.4.1999 - 1 BVR 2203/93 und 1 BvR 897/95
- NZA 1999, 992.

7 Vgl. nur BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00 - NJW 2007,

51 (54).
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tegration von Langzeitarbeitslosen, so dass
das BVerfG etwa ,Lohnabstandsklauseln” fir
Langzeitarbeitslose ausdriicklich fiir zuldssig

erachtet.'®

E. Mindestlohnkommission

Die Einfiihrung eines gesetzlichen Mindest-
lohns lasst sich nur mit einem spezifischen
Versagen der Tarifautonomie im Niedrig-
lohnsektor begriinden: Weil die Tarifparteien
hier nicht oder kaum existent oder zu
schwach sind, muss der Staat intervenieren.
Dann muss aber auch der Staat dariiber be-
finden, ob und in welcher Hohe ein gesetzli-
cher Mindestlohn gilt. Insbesondere kann er
die Mindestlohnfindung nicht an Interessen-
verbande delegieren, welche den Mindest-
lohnunterworfenen gegeniiber weder demo-
kratisch noch mitgliedschaftlich legitimiert
sind. Die Mindestlohnfestsetzung darf folg-
lich nicht politikfern durch die Tarifvertrags-
parteien, sondern muss politiknah durch das
Parlament erfolgen."”®

Nach § 4 Abs. 1 MiLoG befindet jedoch kiinf-
tig eine paritatisch besetzte Mindestlohn-
kommission tber die Hohe des Mindest-
lohns. Diese setzt sich aus einem Vorsitzen-
den, sechs stimmberechtigten Vertretern aus
den Reihen der Sozialpartner und zwei bera-
tenden Mitgliedern aus dem Kreis der Wis-
senschaft ohne Stimmrecht zusammen (§§ 4,
5 Abs. 1 MiLoG). Mittlerweile haben sich die
Spitzenorganisationen der Arbeitgeber und

108

BVerfG 27.4.1999 - 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/95
- NZA 1999, 992.
' Naher Picker, RdA 2014, 25 (35 f.).
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Arbeitnehmer auf HENNING VOSCHERAU als
Kommissionsvorsitzenden verstindigt."® Da
bei der erstmaligen Anpassung der Hohe des
Mindestlohns mit einer Pattsituation zwi-
schen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite
zu rechnen ist, ist seine Stimme fir die kiinf-
tige Mindestlohnhohe entscheidend.

Zwar entfaltet der Anpassungsbeschluss erst
tiber die Rechtsverordnung verbindliche Au-
8enwirkung. Auch ist die Bundesregierung
nicht rechtlich (wohl aber politisch und da-
mit faktisch!) verpflichtet, den Anpassungs-
vorschlag der Kommission zu tibernehmen
(§ 11 Abs. 1 S. 1 MiLoG). Sie darf den Kommis-
sionsvorschlag jedoch nur inhaltlich unver-
andert tibernehmen. Eine autonome Min-
destlohnfestsetzung ist ihr (obwohl allein
demokratisch legitimiert!) verwehrt. Das ist
reichlich absurd.™

F. Zusammenfassung

Sofern das MiLoG den Schutz der sozialen
Sicherungssysteme und der materiellen Pri-
vatautonomie der Arbeitnehmer bezweckt,
verfolgt es legitime Regelungsziele. Denn im
Niedriglohnsektor ist gegenwartig ein struk-
turelles Vertrags- und Tarifversagen zu be-
obachten. Ein gesetzlicher Mindestlohn muss

" http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Presse-
mitteilungen/vorstellung-
kommissionsmitglieder-mindestlohn.html
[28.1.2015].

™ Zu Recht kritisch zu einer Mindestlohnkommission
der Tarifpartner daher auch Bepler, Gutachten (Fn. 2),
S. B 107; Joris, ZRP 2014, 66; Waltermann, NZA 2013,

1041 (1047).
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hier das unterste Maf$ an Austauschgerech-
tigkeit definieren.

Das MiLoG legt hingegen einen vergleichs-
weise hohen Mindestlohn fest, der sich allein
am erforderlichen Existenzminimum orien-
tiert. Die Arbeitgeber werden so auf die sozi-
ale Bedarfsgerechtigkeit verpflichtet, obwohl
sie Vertragspartner und nicht Unterhalts-
schuldner ihrer Arbeitnehmer sind.

Weiter begegnet das MilLoG verfassungs-
rechtlichen Bedenken, weil der Mindestlohn
selbst dann tariffest ist, wenn eine sozial
machtige Gewerkschaft einem mindestlohn-
unterschreitenden Tariflohn ausnahmsweise
zugestimmt hat.

Die vorgesehenen Mindestlohnausnahmen
sind verfassungs- und europarechtlich zulas-
sig. Umgekehrt ist die ,Hereinnahme“ echter
Praktikanten in das MiLoG jedoch verfas-
sungsrechtlich problematisch und rechtspoli-
tisch verfehlt.

Schliefdlich muss der Staat - und hier das
Parlament - iiber die konkrete Mindestlohn-
hohe beraten und entscheiden. Die weitge-
hende Delegation der kiinftigen Mindest-
lohnfindung an eine weder demokratisch
noch mitgliedschaftlich legitimierte Mindest-
lohnkommission ist verfehlt.

» Inhaltsverzeichnis
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bieten wir eine attraktive Vergiitung.

Mochten Sie in einem Team mitarbeiten, das lhnen ausgezeichnete Perspektiven bietet? Dann sind Sie bei uns
richtig. Wir freuen uns auf lhre Bewerbung an Frau Sandra Vollmann. Menold Bezler Rechtsanwalte, Rheinstahl-

strale 3, 70469 Stuttgart, Telefon +49 711 86040-00, Sandra.Vollmann@menoldbezler.de, www.menoldbezler.de

MENOLD BEZLER  viwsswinmispun

RECHTSANWALTE
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KLAUSUR ZIVILRECHT

Dr. Joachim Miiller/Julia Zaiser”

Der dreiste Falschparker

Examensklausur
Sachverhalt

Der G hat - aufgrund des standigen Park-
platzmangels in der Stuttgarter Innenstadt -
in der Nahe seines Arbeitsplatzes auf einem
Privatgrundstiick einen Parkplatz angemie-
tet. An der Zufahrt zu diesem Privatgrund-
stiick befindet sich ein 130cm x 65cm grofdes
Schild mit dem Hinweis: ,Privatgrundstiick.
Parken verboten. Bei Zuwiderhandlung fin-
det sofortiges Abschleppen statt.“ Zusatzlich
sind die einzelnen Parkpldtze mit den Kfz-
Nummern der jeweiligen Mieter gekenn-

zeichnet.

Als G am Morgen des 12.01.2015 seinen Pkw
auf seinem Parkplatz abstellen mochte, stellt
er mit Entsetzen fest, dass dieser bereits
durch einen anderen Pkw belegt ist. Bei dem

anderen Pkw handelt es sich um das Fahr-

* Dr. Joachim Miiller, RiLG, Landgericht Stuttgart
(ehemaliger Wiss. Ang. am Lehrstuhl Prof. Dr. Schie-
mann); Julia Zaiser, Studentische Hilfskraft am Lehr-
stuhl fir Birgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Frei-
willige Gerichtsbarkeit und Insolvenzrecht (Prof. Dr.
Marotzke), Eberhard Karls Universitat Tiibingen.

Die Klausur wurde im Rahmen des Semesterklau-
surenkurses an der Universitat Tiibingen gestellt; ak-
tuelle Rechtsprechung und Literatur wurden eingear-
beitet.

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser

zeug des S, der einen dringenden geschaftli-
chen Termin in der Ndhe zu erledigen hat
und auf die Schnelle keinen Parkplatz gefun-
den und kurze Zeit vor dem Eintreffen des G
dessen Parkplatz besetzt hat. Auf der Heck-
scheibe befindet sich ein Aufkleber mit dem
Unternehmenslogo der Firma, bei der S be-
schaftigt ist, und der Ravensburger Ge-
schaftsnummer des S. Der (handylose) G ist
vollig genervt und macht sich auf die Suche
nach einem anderen Parkplatz. Nach lange-
rem Suchen findet er einen freien Parkplatz
gut 500 Meter von seinem Arbeitsplatz ent-
fernt. Dort ist das Parken fiir drei Stunden
erlaubt, allerdings muss G eine Parkgebiihr
entrichten. Der G kommt noch gerade recht-
zeitig zur Arbeit. In der Mittagspause geht er
zu seinem Parkplatz um nachzusehen, ob
dieser mittlerweile frei ist. Dort steht aber
noch immer das Fahrzeug des S. Nun wird es
G zu bunt. Er geht in sein Biiro zuriick und
beauftragt telefonisch den Unternehmer U
das Fahrzeug des S abzuschleppen. Nach gut
einer halben Stunde kommt der mit guten
Zeugnissen eingestellte und stets zuverlassige
Mitarbeiter des U, der M, mit einem Ab-
schleppwagen vorbei und schleppt das Fahr-
zeug des S ab. Beim Abschleppvorgang
kommt es aufgrund einer Unaufmerksamkeit
des M zu einem nicht unerheblichen Lack-
schaden am Fahrzeug des S. Zwar hat die
,2Aktion“ den G die ganze Mittagspause ge-
kostet, nun ist er aber zufrieden. Als G gera-
de mit seinem Pkw in die nunmehr freie
Parkbucht einfahrt, trifft dort auch der S ein.
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G berichtet diesem, dass er sein Fahrzeug
habe abschleppen lassen. S macht seinerseits
dem G nun schwere Vorwiirfe. Es konne
nicht angehen, dass G hier Selbstjustiz be-
treibe. Auch sei es dem G ohne weiteres
moglich gewesen, bei seiner Sekretarin anzu-
rufen und ihn - als den Fahrer des storenden
Pkws - und seine Handynummer zu ermit-
teln. Schliefdlich sei er ganz in der Nahe ge-
wesen und hatte seinen Pkw bei Aufforde-
rung jederzeit und sofort weggefahren.
Schlief’lich ist S der Meinung, dass die durch
das Abschleppen entstandenen Kosten im
Vergleich zum Schaden des G vollig unver-

haltnismaflig seien.

Am 15.01.2015 erhdlt der G eine Rechnung des
U in Hohe von 120 € fiir das Abschleppen.

Am 16.01.2015 kommt der G zu Thnen in die
Kanzlei und mochte wissen, welche Ansprii-
che er gegen den S geltend machen kann und
ob er seinerseits mit ,Gegenanspriichen“ des

S rechnen muss.

Wie ist die Rechtslage?

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser
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Losungsvorschlag

Der Schwerpunkt der Klausur ist in den Ansprii-
chen des G gegen S zu sehen. Hierbei ist vor allem
Wert auf Vollstandigkeit der mdglichen An-
spruchsgrundlagen zu legen. Im Zentrum der Pri-
fung sollen die Anspriiche aus GoA und aus § 823
Abs. 1 BGB stehen; fiir die besseren Bearbeiter ins-
besondere die Schadensminderungspflicht im
Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB. Weiterhin soll von
den Bearbeitern die Wertung der §§ 858 ff. BGB
erkannt werden, die sich wie ein ,roter Faden“
durch die Klausur zieht und bei nahezu allen An-
spruchsgrundlagen zu beriicksichtigen ist. Auch
hinsichtlich der Anspriiche S gegen G ist insbeson-
dere die Vollstandigkeit der moglichen Anspruchs-
grundlagen mafigeblich; auch hier ist jeweils die
Wertung der §§ 858 ff. BGB zu beachten.

A. Anspriiche des G gegen S

I. Aus Vertrag

Ein vertraglicher Anspruch des durch den
widerrechtlich parkenden Wagen unmittel-
bar Beeintrachtigten (G) gegen den Falsch-
parker (S) besteht nicht. Da die Lehre vom
sog. faktischen Vertrag' (liberwiegend)
nicht mehr vertreten wird, kann ein solcher
Anspruch auch nicht hieraus abgeleitet wer-
den. Es liegt jedenfalls keine Willenserkla-
rung des S vor.

II. Aus Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
1. Gem. §§ 683 S. 1, 677, 670 BGB

G konnte gegen S einen Anspruch auf Frei-
stellung (bzw. Befreiung, § 257 BGB) von den

' Vgl. zum faktischen Vertrag Medicus, BR, Rn. 189 ff.;
Bamberger/Roth-Wendtlandt, BGB, 2014, § 105 Rn. 10.

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser

Abschleppkosten gem. §§ 683 S.1, 677, 670
BGB haben.

a) Fremdes Geschaft

Voraussetzung ist zunachst, dass der Ge-
schaftsfiihrer (hier G) ein Geschaft fiir einen
anderen besorgt, sog. objektiv fremdes Ge-
schift (§ 677 BGB). Mit der Einschaltung
des U miisste G ein zum Rechtskreis des S
gehorendes Geschift erledigt haben. Die von
G (bzw. von U im Auftrag des G) vorgenom-
mene Handlung muss also Gegenstand der
Sorge des S gewesen und diese Sorge muss
dem S durch das Eintreten des G abgenom-
men worden sein.” Eine Verpflichtung des S
gegeniiber G zum Wegschaffen seines PKW
kommt aus §§ 1004, 861, 862, 823 BGB in
Betracht. Durch die Veranlassung des Ab-
schleppens hat G daher objektiv ein Geschaft
des S gefiihrt. Dass S selbst mit dem Fahr-
zeug einfach hdtte wegfahren konnen, wah-
rend G einen Abschleppunternehmer einge-
schalten musste, andert nichts beziiglich der
Annahme eines objektiv fremden Geschafts.
Denn § 677 BGB setzt nicht voraus, dass der
Geschaftsfiihrer das Geschaft notwendig auf
dieselbe Art erledigt, wie der Geschaftsherr
dies getan haben wiirde.?

Die Geschaftsbesorgung erfolgte auch ohne
Auftrag oder sonstige Berechtigung. Diese
Tatbestandsmerkmale machen deutlich, dass
der Geschaftsfithrer nicht anderweitig zur

>RGZ 97, 61, 66.

> Lorenz, NJW 2009, 1025 (1027); Paal/Guggenberger,
NJW 2011, 1036 (1039); Medicus, JZ 1967, 63, 65; Dérner,
JuS 1978, 668.
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Geschaftsbesorgung dem Geschaftsherrn ge-
geniiber legitimiert oder sogar verpflichtet
sein darf. Mit anderen Worten: Es diirfen
keine anderen (etwa vertragliche) Rechtsver-
haltnisse zur Verfiigung stehen, die tiber die
in den §§ 677 ff. BGB geregelten Folgen (z.B.
Herausgabe, Aufwendungsersatz) entschei-
den. Die Berechtigung kann sich u.a. ergeben
aus Rechtsgeschift, familienrechtlichen Be-
ziehungen sowie Organ- oder Amtstellung.
In diesen Fallen ist die GoA aufgrund dieser
speziellen Regelungen ausgeschlossen.* Da-
gegen hat eine Norm, die allein Recht oder
Pflicht zur Geschaftsbesorgung festlegt und
somit auch ,legitimiert®, keine Ausschluss-
wirkung;®> die Anwendung der §§ 858 ff. BGB
machen die §§ 677 ff. BGB deshalb nicht un-
anwendbar.

b) Fremdgeschaftsfithrungswille

Weiterhin ist Voraussetzung, dass G mit
handelte.®
Der Fremdgeschaftsfithrungswille ldsst sich

Fremdgeschaftsfithrungswillen

zunachst dahingehend charakterisieren, dass
der Geschaftsfithrer das fremde Geschaft in
dem Bewusstsein der Fremdheit des Ge-
schafts fithren muss (fehlt dieses, dann liegt
irrtimliche  Eigengeschaftsfiihrung  vor,
§ 687 Abs. 1 BGB) und dass er das fremde
Geschaft auch will (fehlt dieser Wille, so
handelt es sich um angemafdte Eigenge-

4 MiinchKomm/Seiler, 2012, § 677 BGB Rn. 43.

> Vgl. MiinchKomm/Seiler, 2012, § 677 BGB Rn. 43.

% Der Fremdgeschaftsfiihrungswille ist die Weichen-
stellung zwischen der echten und der unechten Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag (sog. Eigengeschaftsfiih-
rung).
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schéftsfiihrung, § 687 Abs. 2 BGB).” Vorlie-
gend ist problematisch, ob ein Fremdge-
schaftsfithrungswille bejaht werden kann.
Denn der G lie das Fahrzeug des S vor allem
deshalb abschleppen, um sich selbst eine
Parkmoglichkeit zu verschaffen. Dies hindert
nach iiberwiegender Ansicht® aber nicht die
Annahme eines Fremdgeschiftsfiihrungswil-
lens; ein solcher wird auch bei Vorliegen ei-
nes sog. auch-fremden-Geschifts (wider-
leglich) vermutet.” Diese Vermutung greift
auch vorliegend ein: Unzweifelhaft wird G
davon ausgehen, dass eigentlich S fiir das
Freimachen des Parkplatzes hatte Sorge tra-
gen miussen. Weiterhin wird es G nicht in
den Sinn kommen, letztlich selbst fir die
Kosten des Abschleppens einstehen zu miis-
sen. Die Motive des Geschaftsfithrers sind
ohne Bedeutung. Dass dieser moglicherweise
- wie vorliegend - auch eigene Interessen
verfolgt, fithrt jedenfalls nicht zum Aus-
schluss des Fremdgeschaftsfiihrungswillens.

7 Palandt/Sprau, 2014, § 677 BGB Rn. 3.

8 BGH NJW 2000, 72; 2007, 63; 2009, 2590; Pa-
landt/Sprau, 2014, § 677 BGB Rn. 6, str.

® BGHZ 40, 28, 31; AG Tiibingen, DAR 1984, 231 f.;
Dérner, JuS 1978, 666, 668; Bamberger/Roth-Gehrlein,
BGB, 2014, § 677 Rn. 13; Palandt/Sprau, 2014, § 677
BGB Rn. 6; AA Martinek/Theobald, JuS 1997, 805, 809
unter Herleitung aus dem sozialen Kontext. Denn der
Geschaftsfiithrer wisse genau, dass der Geschaftsherr
am liebsten seinen Wagen stehen lassen wiirde, um
erst spater ohne Kostenanfall oder Zeitverlust wegfah-
ren zu konne. Der Geschéftsfithrer mége zwar objektiv
ein fremdes Geschaft fithren, habe aber kaum den
Willen, auch im fremden Interesse tatig zu werden,
denn es gehe ihm allein darum, das Hindernis zu
rdumen, um den Platz selbst zu nutzen. Kritisch zur
Vermutung des Fremdgeschaftsfithrungswillen insbe-
sondere Soergel/Beuthien, 2011, § 677 BGB Rn. 10.
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c) Interesse des S

Das Abschleppen muss im (objektiven) In-
teresse (8§ 677, 683 BGB) des S erfolgt sein.
Dies ist vorliegend schon deshalb der Fall,
weil S mit dem Parken auf dem angemieteten
Parkplatz eine Besitzentziehung (bzw. -
storung) vornimmt, die gem. § 858 BGB
rechtswidrig ist und die er deswegen gem.
§§ 861, 862, 1004, 823 BGB zu beseitigen
hat.” Dass der Abgeschleppte kein Interesse
an der Entstehung der Abschleppkosten hat,
ist unerheblich, da die Kostentragungspflicht
nur die Rechtsfolge darstellt und daher nicht
unter die Anspruchsvoraussetzungen subsu-
miert werden kann." Aufierdem ist das Inte-
resse nach objektiven Kriterien festzulegen.

d) Wirklicher oder mutmafllicher Wille
des S

Ein Anspruch aus GoA nach § 683 BGB setzt
aber nicht nur voraus, dass die Geschaftsfiih-
rung im Interesse des Abgeschleppten war,
sondern auch mit dessen wirklichen oder
mutmafilichen Willen tbereinstimmte, so-
weit dieser nicht gem. § 679 BGB unerheb-
lich ist.

Da der wirkliche Wille des S weder gedu-
fert noch sonst erkennbar war, kommt es auf
dessen mutmafllichen Willen an. Die Besor-

1 Biistgens/Nietner, Jura 2014, 1275, 1278; Lorenz, NJW
2009, 1025, 1026; AG Neumiinster, DAR 1987, 387;
Janssen, NJW 1995, 624; Schwarz/Ernst, NJW 1997,
2550, 2551.

" Lorenz, NJW 2009, 1025, 1027; Janssen, NJW 1995,
624; AG Frankfurt a.M., NJW 1990, 917; AA AG Frank-
furt a.M., NJW-RR 1990, 730, 731
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gung entspricht dem mutmafilichen Wil-
len, wenn der Geschaftsherr bei einer objek-
tiven Beurteilung aller Umstinde der Ge-
schaftsfiithrung zugestimmt hatte™. Das Vor-
liegen eines mutmafllichen Willens setzt eine
anhand der konkreten Sachlage festzustel-
lende objektive Niitzlichkeit des geschafts-
fihrerischen Tuns voraus®. Ein mutmaf3li-
cher Wille kann demnach nur dann ange-
nommen werden, wenn im Einzelfall durch
das Abschleppen aller Voraussicht nach ein
Schaden verhindert wird, der hoher ist
als die Abschleppkosten und zu dessen
Ersatz der Fahrer (bzw. Halter) herangezo-
gen werden kann. Denn in diesem Fall liegt
die Schadensminderung auch im Interesse
des Storers.* Demnach ist vorliegend ein
mutmafllicher Wille des S zu verneinen.
Denn durch das falsche Parken des S sind
dem G keine unverhaltnismaflig hohen Kos-
ten entstanden; auf der Grundlage eines rei-
nen Kostenvergleichs entspricht die Rau-
mung des Parkplatzes zwar nicht dem mut-
mafSlichen Willen des S.” Nach teilweise ver-
tretener Ansicht entspricht das Abschleppen
dagegen auch dann dem mutmafilichen Wil-
len des Geschaftsherrn, wenn die Abschlepp-
kosten hoher liegen als die Schaden, die bei

* OLG Miinchen, NJW-RR 1988, 1013,1015; Bamber-
ger/Roth-Gehrlein, BGB, 2014, § 683 Rn. 3.
 Schulze/Grziwotz/Lauda- Sérup, BGB, 2014, § 683
Rn. 5b; Schulze-Schulze, BGB, 2014, § 683 Rn. 6.

** AG Frankfurt a.M., NJW-RR 1990, 730, 731; AG Miin-
chen, DAR 1981, 358; Dérner, Jus 1978, 666, 669; Jans-
sen, NJW 1995, 624, 625; Martinek/Theobald, JuS 1997,
805, 809.

" Im Ergebnis ebenso AG Berlin-Wedding, NJW-RR
1991, 353.

26



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1| 2015

Nichtbeseitigung des Kfz drohen.® Denn in
der widerrechtlichen Benutzung des Park-
platzes liege eine Beeintrachtigung, die der
Fahrer bzw. Halter beseitigen miisse (§8§ 861,
862, 1004, 823 BGB)."” Ob die kostenpflichtige
Beseitigung dem Schuldner objektiv von
Nutzen ist, muss jedoch nach den jeweiligen
Umstdnden des Einzelfalles beurteilt wer-
den.”® Ist die Beeintrichtigung — wie vorlie-
gend - nur von kurzer Dauer, lasst sich nicht
sagen, dass die Selbstvornahme durch den
Geschaftsfithrer objektiv von Nutzen ist.
Denn ohne das Eingreifen des G hitte S die
Storung nach kurzer Zeit selber durch einfa-
ches Wegfahren wieder beseitigt. Damit wa-
ren die Voraussetzungen fiir einen Beseiti-
gungsanspruch auch ohne Kostenaufwand
entfallen. Das Handeln des G stimmte somit
nicht mit dem mutmafilichen Willen des S
tiberein."”

Der - wirkliche oder mutmafiliche - Wille
des Abgeschleppten ist allerdings gem.
§ 679 BGB unerheblich, wenn die Erfiillung
der Beseitigungspflicht gem. §§ 861, 862,
1004 BGB im offentlichen Interesse liegt
und sie ohne die GoA nicht rechtzeitig erfiillt
werden konnte. Da die Beseitigungspflicht

'® Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2551.

"7 Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2551 und wohl auch
AG Tibingen, DAR 1984, 231 f. Vgl. auch Doérner, JuS
1978, 666, 669 mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung zu dieser Ansicht.

' Vgl. Palandt/Sprau, 2014, § 683 BGB Rn. 5,6.

¥ Vgl. hierzu nur Dérner, JuS 1978, 666, 669, der einen
Vergleich mit der Schuldentilgung heranzieht: ,Die
Begleichung einer Schuld entspricht zwar im allge-
meinen, nicht aber dann dem Interesse des Schuld-
ners, wenn er etwa aufrechnen konnte oder der Ver-
jahrung unmittelbar bevorstand.*
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des Falschparkers gem. §§ 861, 862, 1004 BGB
sofort zu erfiillen ist, bleibt nur zu priifen, ob
die Erfiilllung dieser Pflicht im offentlichen
Interesse liegt. Teilweise® wird vertreten,
dass ein offentliches Interesse nur in den Fal-
len vorldage, in denen Leben, Korper, Ge-
sundheit oder auch wichtige Sachgiiter be-
droht seien, wenn es sich also eigentlich um
Polizeipflichten handle, die wegen der Notsi-
tuation von einem Privatmann erfillt wiir-

den®.

In Fillen der vorliegenden Art ist
schon fraglich, ob der Grundstiicksbesitzer
ein Einschreiten der Polizei- und Ordnungs-
behorde tiberhaupt erwarten kann.** Vorlie-

gend hat S lediglich auf dem Privatparkplatz

** AG Frankfurt a.M., NJW-RR 1990, 730, 731.

* AG Frankfurt a.M. NJW-RR 1990, 730, 731; Miinch-
Komm/Seiler, 2012, § 679 BGB Rn. 5.

** In Betracht kommt, dass der Tatbestand des § 123
StGB verwirklicht ist. Vorliegend ergibt sich aus dem
Sachverhalt allerdings nicht, ob es sich um ein befrie-
detes Besitztum handelt. Ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf Einschreiten der Ordnungsbehérde ergibt
sich auch nicht aus dem Schutz privater Rechte (§ 2
Abs. 2 bwPolG), da der Grundstiicksbesitzer den sto-
renden Pkw abschleppen lassen kann. Vgl. hierzu
Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550.

Zwar stellt nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 OWiG BW das (unbe-
fugte) Parken auf einem Privatgrund eine Ordnungs-
widrigkeit dar. Daraus allein ergibt sich letztlich aber
noch nicht ein 6ffentliches Interesse am Abschleppen
des falsch geparkten Fahrzeugs. AA vertretbar: Ge-
geniiber dem Aufwendungsersatzanspruch nach §§
683 S. 1, 670 BGB sind dann die unten erorterten Fra-
gen der Obliegenheit des G zur Schadensbeseitigung
nach § 254 BGB in einem etwas anderen Zusammen-
hang zu erortern: , Erforderlich® im Sinne des § 670
BGB war zwar die Eingehung der Verbindlichkeit aus
dem Abschleppvertrag; deren Erfiillung aber ist es
nicht, wenn die Verbindlichkeit selbst durch Aufre-
chung mit dem Ersatzanspruch wegen der Schadigung
des S zum Erloschen gebracht werden kann. Im Rah-
men des § 670 BGB ist auch eine entsprechende An-
wendung des § 254 BGB denkbar.
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des G geparkt, wodurch keine konkrete Ge-
fahr fiir entsprechend hochrangige Rechtsgii-
ter bestand. Eine andere Ansicht stellt hinge-
gen geringere Anforderungen. Nach der ver-
waltungsgerichtlichen Rechtsprechung be-
stehe an der Durchsetzung eines Haltever-
botsschildes und der Beseitigung der Storung
der offentlichen Sicherheit ein erhebliches
Interesse der Offentlichkeit.”® Hiergegen lisst
sich jedoch die Systematik des Gesetzes ein-
wenden. Liese man jeden Verstof3 gegen die
objektive Rechtsordnung gentigen, wiirde
§ 679 BGB keine Ausnahmevorschrift mehr
darstellen und der Vorrang des wirklichen
Willes (§ 683 S. 1 BGB) ware weitgehend
entwertet®. Fir die Annahme eines gestei-
gerten Offentlichen Interesses sind daher be-
sondere Umstande, wie bspw. eine Gefahren-
situation, zu fordern®. Vorliegend ist eine
derartige Situation nicht erkennbar, weswe-
gen die Erfillung der Beseitigungspflicht
gem. §§ 861, 862, 1004 BGB vorliegend nicht
im offentlichen Interesse liegt. Auch ein
abstraktes Interesse der Gemeinschaft, dass
jedermann seine privatrechtlichen Verpflich-
tungen erfillt, reicht fiir eine Anwendung
des § 679 BGB nicht aus.?® Der mutmafliche
Wille des S ist daher nicht gem. § 679 Alt. 1
BGB unbeachtlich, somit stand die Uber-
nahme der Geschaftsfithrung nicht im Willen
des S.

» Vgl. hierzu Janssen, NJW 1995, 624, 625; Lorenz,
NJW 2009, 1025, 1027; Huneke, Jura 2010, 852, 857 f.
** Biistgens/Nietner, Jura 2014, 1275, 1278

* Biistgens/Nietner, Jura 2014, 1275, 1278; Staudin-
ger/Bergmann, 2006, § 679 Rn. 21, 24.

2% Ebenso Dérner, JuS 1978, 666, 669; Staudin-
ger/Bergmann, 2006, § 679 BGB Rn. 6.
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e) Ergebnis

G hat gegen S keinen Anspruch auf Freistel-
lung von den Abschleppkosten gem.
§§ 683 S. 1, 677, 670 BGB.

2. Gem. §§ 684 S. 1, 818 ff. BGB

Wenn die Geschaftsfiihrung - wie vorliegend
- weder dem (mutmafllichen) Willen des S
entsprach, noch gem. § 679 BGB gerechtfer-
tigt war, konnte G (wenigstens) einen An-
spruch auf Herausgabe eines Vorteils des S
durch Beseitigung der Storung gem.
§ 684 S.1BGB haben. Nach tiberwiegender
Ansicht ist § 684 S. 1 BGB eine Rechtsfol-
genverweisung, d.h. es wird nur auf die
§§ 818 ff. BGB verwiesen.”” Maf3geblich sind
also nicht die tatsachlichen Aufwendungen
des G, sondern die ersparten Aufwendungen
des S durch die Geschaftsfithrung. Ob eine
(unberechtigte) Vermodgensmehrung des S
vorliegt, beurteilt sich durch einen Vergleich
der Vermogenslage des S (Kondiktions-
schuldner) vor und nach dem bereicherungs-
rechtlichen Vorgang anhand einer wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise.

Zweifelhaft ist allerdings, ob S durch das Ab-
schleppen iiberhaupt ,etwas“ erlangt hat.*®

*” BGH WM 1976, 1056, 1060; Bamberger/Roth-
Gehrlein, BGB, 2014, § 684 Rn. 1; str. Vgl. Auch Medi-
cus, BR, Rn. 947. Der Streit ist weitgehende ohne Be-
deutung. Die unberechtigte GoA stellt ohnehin weder
Rechtsgrund iS des § 812 BGB noch Rechtfertigungs-
grund dar. Daher kann neben dem Anspruch aus

8§ 684 S. 1, 818 BGB auch ein Anspruch aus §§ 812, 818
BGB in Betracht kommen.

*® Hierzu ausfiihrlich Dérner, JuS 1978, 666, 669 f.;
ebenso Martinek/Theobald, JuS 1997, 805, 809; AA
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Nach § 818 II BGB hatte S Wertersatz fiir das
Erlangte, also die Befreiung von der Verbind-
lichkeit aus §§ 861, 862, 1004 BGB zu leisten.
Ohne die Selbsthilfe des G hatte S die Sto-
rung jedoch kurze Zeit spater selbst beseitigt;
Kosten waren ihm daraus nicht entstanden.
Durch das Eingreifen des G hat sich die Ver-
mogenssituation des S bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise vielmehr verschlechtert.
Die Selbsthilfe des G bewirkt allenfalls die
Beseitigung eines Schadens, fiir den S hatte
aufkommen miissen (etwa weitere Bezahlung
von Parkgebiihren des G, Taxifahrt zum Ar-
beitsplatz, etc.). Eine Bereicherung lage hier-
in aber nur, wenn die zu beflirchtenden
Schaden die Schadensverhinderungskosten -
hier die Abschleppkosten - {iberschritten
hatten. Dies ist vorliegend nicht der Fall.
Denn durch den Aufwand von 120 € ist nur
ein geringerer wirtschaftlicher Schaden ver-
mieden worden, namlich die weitere Bezah-
lung von Parkgebiihren durch G.

Zwar ist daran zu denken, die ersparten
Parkgebiihren des S iiber §§ 684, 812 Abs. 1
S.1 Alt. 1 BGB zu verlangen. Diese kann G
aber nicht gem. §§ 684, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB geltend machen, da der S diese nicht
durch die Geschiftsfiihrung des G erlangt
hat.

Staudinger/Bergmann, 2006, Vorb. §§ 677 ff. BGB Rn.
28, der zwar auch eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag
ablehnt, dann aber einen (wohl) origindren Bereiche-
rungsanspruch annimmt.

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser

III. Aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, 819, 818
Abs. 4, 292, 987 BGB

G konnte gegen S einen Anspruch auf Nut-
zungsherausgabe gem. §§ 812 Abs. 1S. 1 Alt.
2, 819, 818 Abs. 4, 292, 987 BGB haben.

Vorliegend steht das Nutzungsrecht am
Parkplatz dem G - als Mieter - zu. Der S
greift, da ihm die Benutzung nicht gestattet
ist, ohne Rechtsgrund in den Zuweisungs-
gehalt eines fremden Rechts ein. Erlangt
hat der G dadurch den Gebrauchsvorteil
am Parkplatz. Des Weiteren hat S auch auf-
grund des Schildes, das auf den Privatbesitz
hinweist, auch positive Kenntnis vom fehlen-
den Rechtsgrund, sodass er iiber §§ 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 2, 819, 818 Abs. 4, 292, 987 BGB die
gezogenen Nutzungen herausgeben muss,
ohne sich auf Entreicherung berufen zu kon-
nen. Nutzungen (§ 100 BGB) sind dabei die
Vorteile, die der Gebrauch der Sache ge-
wahrt, also bei Grundstiicken der objektive
Mietwert.*

In der Praxis ist der Anspruch auf Nutzungsent-
schddigung in der Regel allerdings bedeutungslos.
Denn oftmals kann die Ankunfts- und Abfahrtszeit
des Falschparkers nicht hinreichend geklart wer-
den.*” Auch handelt es sich nur um geringe Betra-
ge. Liegt kein Mietvertrag hinsichtlich des Park-
platzes vor, ldsst sich der Mietwert nach den er-
sparten Parkgebiihren errechnen.”

* BGH NJW 2006, 1582, 1583; Miinch-
Komm/Stresemann, 2012, § 100 Rn. 11; Gleichgiiltig ist
dabei, ob der Berechtigte selbst die Nutzungen gezo-
gen hitte.

3° Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2551.

3 Janssen, NJW 1995, 624, 627.
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Auch wenn der Sachverhalt hierzu keine genauen
Angaben macht, soll dieser Anspruch in der Klau-

surbearbeitung (zumindest kurz) erértert werden!

IV. Aus § 823 Abs. 1 BGB

1. Freistellung von den Abschleppkosten

G konnte gegen S einen Anspruch auf Frei-
stellung von Abschleppkosten gem. § 823
Abs. 1 BGB haben. Allerdings diirften die
§§ 823 ff. BGB vorliegend nicht gesperrt sein,
dies ist gem. § 993 I HS. 2 BGB der Fall, wenn
eine Vindikationslage zum Zeitpunkt des
schadigenden Ereignisses besteht. G ist Ei-
gentiimer des Parkplatzes. Durch das Abstel-
len des Pkw tibt S die unmittelbare Sachherr-
schaft, getragen von einem natiirlichen
Sachherrschaftswillen, tiber den Parkplatz
aus. Er war also Besitzer (§ 854 I BGB); folg-
lich bestand eine Vindikationslage. Aller-
dings eroffnet § 992 BGB den Anwendungs-
bereich der §§ 823 ff. BGB, da sich S den Be-
sitz am Parkplatz durch verbotene Eigen-
macht (§ 858 BGB) schuldhaft verschafft hat.

a) Tatbestand

S hat mit seinem PKW den Parkplatz des G
besetzt. Rechtsprechung und Literatur sehen
- ungeachtet zahlreicher Meinungsverschie-
denheiten im Detail - den (berechtigten)
Besitz als sonstiges Recht i.S. des § 823
Abs. 1 BGB an.** Durch das Belegen des

3* Der (berechtigte) Besitz ist zumindest ein sonstiges
Recht, wenn ihm, wie bei Miete, Ausschluf3- und Nut-
zungsfunktion zukommt; RGZ 59 326, 328; Miinch-
Komm/Wagner, 2012, § 823 Rn. 220; Medicus, BR, Rn.
607 BGB.

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser

Parkplatzes durch S ist der G in seinem Be-
sitzrecht verletzt worden. Die Rechtswid-
rigkeit der Verletzung wird durch das Be-
setzen des fremden Parkplatzes indiziert. S
hat auch schuldhaft gehandelt (§ 276 I
BGB). Aufgrund des angebrachten Schildes
musste S wissen, dass er den Parkplatz nicht
besetzen durfte. Wegen der Androhung auf
dem Schild lag es ferner nahe, dass G zur Be-
seitigung der Storung (gerade zur Zeit des
Arbeitsbeginns) ein Abschleppunternehmen
beauftragen wiirde. Deliktsrechtlich sind
nicht nur tatsichlich entstandene Schiaden
ersatzfdahig, sondern auch die Kosten, die
zur Abwendung, Verringerung oder Be-
seitigung eines Schadens aufgewendet
werden.”® Das von G beauftragte Abschlep-
punternehmen hat die Storung beseitigt. Be-
seitigungskosten sind nach § 249 Abs. 2 BGB
grundsatzlich entschadigungsfahig.

Denkbar: bei der ,Erforderlichkeit“ im Rahmen des
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB den Gesichtspunkt der Oblie-
genheit zur Aufrechnung gegeniiber U zu priifen

(siehe unten).

Fraglich ist allerdings, ob die Rechtsgutsver-
letzung durch den S fiir den Schaden des G
kausal ist, sog. haftungsausfiillende Kausa-
litat. Denn die Abschleppkosten sind erst
durch das eigenverantwortliche Handeln
des G, namlich die Beauftragung eines Ab-
schleppunternehmers angefallen. Bei mittel-
baren Verletzungshandlungen ist eine Ein-
schrankung der haftungsausfiillenden Kausa-

3 Schulze/Staudinger, BGB, 2014, § 823 Rn. 85; Marti-
nek/Theobald, JuS 1997, 805, 809.
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litdit nach dem Schutzzweck der Norm er-
forderlich. Demnach fallt ein Schaden nur
dann in den Schutzzweck der Norm, steht
also nur dann zu der vom Schadiger geschaf-
fenen Gefahrenlage in einem inneren, nicht
blof§ zufdlligen Zusammenhang, wenn der
Schadiger die in einem Schutzgesetz aufge-
stellte Verhaltenspflicht objektiv verletzt**
oder wenn die Handlung des Verletzten
durch das haftungsbegriindende Ereignis
herausgefordert wurde und keine ungew6hn-
liche Reaktion darstellt®®>. Zum einen miss-
achtet der Falschparker die in § 858 BGB
niedergelegte Pflicht, fremden Besitz zu res-
pektieren.3® Zum anderen darf sich der Besit-
zer zum Eingreifen - also zum Abschleppen -
herausgefordert fithlen. Schliefdlich ist daran
zu denken, dass im Einzelfall ein Abschlep-
pen fiir den Geschddigten auch hinsichtlich
einer Schadensabwendungs- und Minde-
rungspflicht im Rahmen des § 254 Abs. 2
BGB treffen kann.?” Zwar muss in den sog.
Herausforderungsfillen®® ein angemesse-
nes Verhaltnis zwischen dem Zweck der
Handlung des Geschadigten und den mit
dieser Handlung verbundenen Risiken beste-
hen. Dies konnte vorliegend fraglich sein,
wenn die Kosten fiir das Abschleppen hoher
liegen als der wirtschaftliche Schaden, der
durch das Nichtabschleppen droht. Letztlich
greift vorliegend aber die Wertung des § 859
BGB ein. Das Selbsthilferecht des Grund-

3* K6tz/Wagner, 2013, Deliktsrecht, Rn. 169 ff.

3 BGH 57, 25, 31; Biistgens/Nietner, Jura 2014, 1275,
1279.

3% Schwarzer/Ernst, NJW 1997, 2550, 2552.

37 Dérner, JuS 1978, 666, 668, 670.

¥ Hierzu BGH 57, 25, 31; BGH NJW 1993, 2234, 2234 ff.
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sticksbesitzers wiirde leerlaufen, wenn er
letzten Endes allein mit den Abschleppkos-
ten belastet wiirde. Wird der Berechtigte
vom Gesetz zur Durchfithrung bestimmter
Mafdnahmen angehalten, muss er die dabei
entstehenden Kosten als Teil des Schadens
beanspruchen konnen. Das sind die Kosten
der Besitzwehr, soweit diese zur Abwehr der
verbotenen Eigenmacht geboten war.*® Das
Recht auf Selbsthilfe ist ein Recht auf Selbst-
hilfe ohne finanzielle Nachteile: Der Besitzer
darf nicht in die Lage kommen, auf die
Durchsetzung seines Rechts, etwa aus Kos-
tengriinden, verzichten zu miissen.*’

Kann das Selbsthilferecht praktisch nur auf
eine Art und Weise ausgelibt werden, miis-
sen die durch die Selbsthilfe entstandenen
Kosten auch verhdltnismafig i.S. des § 823
BGB sein.* Der Schaden stellt sich gerade als
Realisierung des herausforderungstypischen
Risikos dar.**

b) Anspruchsminderung

Problematisch ist, ob der Anspruch wegen
einer Schadensmilderungspflicht des G
gem. § 254 BGB gemindert bzw. vollig aus-
gehohlt ist.

3 Dérner, JuS 1978, 666, 670 f.

* AG Braunschweig, NJW-RR 1986, 1414; Dorner, JuS
1978, 666, 671; Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2552;
Janssen, NJW 1995, 624, 626.

* Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2552 mit weiteren
Nachweisen; AA wohl AG Berlin-Wedding, NJW-RR
1991, 353; AG Frankfurt a.M., NJW-RR 1989, 83, 84.
*Vgl. zu den Herausforderungsfallen auch Medicus,
BR, Rn. 653 ff.
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aa) Informations- und Aufklarungspflicht
des G

Eine Minderung des Schadensersatzan-
spruchs gem. § 254 Abs. 2 S. 1 BGB konnte
sich daraus ergeben, wenn der G zunachst
den S als Fahrer des storenden Pkws hatte
ermitteln mussen bzw. eine Pflicht bestand,
diesen zum Wegfahren aufzufordern. Eine
solche Pflicht kommt insbesondere dann in
Betracht, wenn dem Beeintrachtigten der
Fahrer bzw. Halter des Wagens bekannt
ist oder sein Aufenthaltsort offenkundig
ist.” Eine Nachforschungspflicht trifft den
Beeintrachtigten aber nicht.** Etwas anderes
kann sich aber dann ergeben, wenn ein gut
sichtbarer Hinweis auf den Aufenthaltsort
des Fahrers vorhanden ist* und dieser einen
Riickschluss darauf zulasst, wann der Ver-
antwortliche die Storung beseitigen kann.
Diesbeziiglich waren G keine Anhaltspunkte
ersichtlich. Allein der Aufkleber auf der
Heckscheibe des storenden Pkws liefd keine
Riickschliisse auf den Aufenthaltsort bzw.
der Moglichkeit einer alsbaldig zu erwarten-
den Beseitigung der Storung zu; diesbeziigli-

che Unsicherheiten gehen nicht zu Lasten
des G.

Zu beachten ist des Weiteren, dass bei wider-
rechtlicher Besetzung eines Privatparkplatzes

¥ AG Freising, DAR 1987, 156, allerdings unter dem
Gesichtspunkt der VerhiltnismaRigkeit (Ubermafiver-
bot).

*Vgl. zu dieser Frage im offentlichen Recht, BVerwG,
NJW 1990, 931; OVG Hamburg, NJW 2001, 168; 2002,
3647; VGH Mannheim, NVwZ 2003, 558; VGH Miin-
chen, NJW 2001, 1960.

* Janssen, NJW 1995, 624, 625.
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der Anwendungsbereich des § 254 BGB
aufgrund der Wertung der §§ 858 ff. BGB
weitgehend eingeschrankt ist. Zwar stellt
nicht jede blofle Gebrauchshinderung ohne
Eingriff in die Sachherrschaft eine Besitzsto-
rung bzw. -entziehung dar. Vorliegend ist
jedoch eine Besitzentziehung i.S. des § 858
Abs. 1 BGB zu bejahen, wenn dem unmittel-
baren Besitzer die Sachherrschaft und die
darin liegende Sachnutzungsmoglichkeit
entzogen wird.*® Denn verfiigt der Besitzer
(nur) tber einen Parkplatz, stellt das rechts-
widrige Parken eine Besitzentziehung*’ dar,
da die Benutzung des Grundstiicks bzw.
Grundstiicksteils vollstandig unmoglich ge-
macht wird.*® Dies gilt jedenfalls dann, wenn
der Parkplatz - wie vorliegend - einem ein-
zelnen Mieter ausschlief$lich zugewiesen war,
demgegeniiber der Vermieter gewahrleis-
tungspflichtig gewesen ware.*® Gegen diese
Besitzentziehung in Form der verbotenen
Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB) kann sich
der Besitzer durch sofortige Selbsthilfe
gem. § 859 Abs. 3 BGB wehren, indem der
Beeintrachtigte das Fahrzeug ,sofort“ ab-
schleppen lasst. ,Sofort“ i.S. des § 859
Abs. 3 BGB bedeutet nicht ,unverziiglich®
(Legaldefinition in § 121 BGB) sondern heif3t,

4 Dérner, JuS 1978, 666, 667.

*7 AA AG Deggendorf, DAR 1984, 227 f., wonach das
verbotswidrige Parken eines Kfz auf einem fremden
Grundstiick keine (Teil-)Entziehung diese Grundstii-
ckes darstelle, sondern eine Besitzstorung. Der Besit-
zer des Grundstiicks konne sich deshalb ohne die
zeitliche Schranke (§ 859 Abs. 2, 3 BGB) dieser Besitz-
storung erwehren. In dieser Richtung auch Dérner,
DAR 1979, 10, 13, der § 859 Abs. 1 BGB anwenden will.
# AA van Venrooy, JuS 1979, 102 f.

* AG Berlin-Wedding, NJW-RR 1991, 353.
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dass die Besitzstorung so schnell wie nach
objektiven Mafsstaben - insbesondere not-
wendiger Informations-, Uberlegungs- und
Vorbereitungsmafdnahmen® - méglich (ohne
Riicksicht auf die subjektive Kenntnis von
der Entziehung) zu erfolgen hat.”® Dem Be-
eintrachtigten kann deshalb nicht entgegen-
gehalten werden, diesen hdtte eine Scha-
densmilderungspflicht getroffen und er hatte
etwa auf die Rickkehr des Falschparkers
warten®” bzw. einen anderen freien Parkplatz
benutzen miissen.”® Ein ,sofortiges“ Handeln
liegt nach tiberwiegender Ansicht etwa noch
vor, wenn das Abschleppen am folgenden
Tag nach dem widerrechtlichen Parken er-
folgt.>* Demzufolge ist, auch wenn G den

** Vgl. BGH NJW 1967, 46, 48; LG Frankfurt a.M., NJW
1984, 183. Hierzu: Jung, DAR 1983, 151 ff.

> Kddb, FD-StrVR 2007, 228847; Jauernig/Berger, 2014,
§ 859 Rn. 2; Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550 mit weite-
ren Nachweisen. D.h. aber auch nicht, dass augen-
blickliches bzw. blitzschnelles Handeln erforderlich
ist. Bei interessengerechter Auslegung ist vielmehr zu
berticksichtigen, dass der Besitzer nicht feststellen
kann, wann das Fahrzeug abgestellt wurde und seit
wann es bereits dort steht. Es ist ihm daher eine In-
formations-, Uberlegungs- und Vorbereitungszeit
zuzubilligen, so Janssen, NJW 1995, 626, 626 mit wei-
teren Nachweisen. Im Ergebnis ebenso Jung, DAR
1983, 151, 153. Eine Wartefrist muss dagegen nicht ein-
gehalten siehe Fn. 52.

>* AG Miinchen; NJW-RR 2002, 200; Janssen, NJW
1995, 624, 626; AA LG Berlin, NJW 1983, 288; AG Ber-
lin-Wedding, NJW-RR 1991, 353; AG Frankfurt a.M.,
NJW-RR 1989, 83, 84.

> Janssen, NJW 1995, 624, 626.

>* AG Braunschweig, NJW-RR 1986, 1414; AG Essen
DAR 2002, 131 (wenn das Parken zur Nachtzeit oder an
einem Wochenende erfolgt besteht der Freistellungs-
anspruch auch dann, wenn das Abschleppenlassen am
ndchsten Tag 15 % Stunden nach dem Abstellen er-
folgt); OLGZ Karlsruhe 78, 206 (,,Sofortigkeit* nach

§ 859 Abs. 3 BGB bejaht, obwohl zwischen dem Ab-
stellen des Pkw und dem Abschleppauftrag ein Zeit-
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Pkw erst wahrend der Mittagspause hat ab-
schleppen lassen, noch von einem sofortigen
Handeln des G auszugehen. Denn dem G war
morgens eine telefonische Benachrichtigung
eines Abschleppunternehmens nicht moglich
und eine solche wahrend seiner Arbeitszeit
auch nicht zumutbar.

Beziiglich des ,sofortigen“ Handelns durch G i.S.
des § 859 Abs. 3 BGB ist mit guter Argumentation
eine andere Ansicht sicherlich vertretbar, was
letztlich aber am Ergebnis nichts dndert.

Fiir eine restriktive Interpretation des § 859 Abs. 3
BGB tritt vor allem Schiinemann (DAR 1997, 267)
ein. Seiner Ansicht nach berechtigt § 859 Abs. 3
BGB im Ergebnis zu privaten Abschleppmafinah-
men nur, wenn — unabhdngig von der Kenntnis des
Besitzers - seit dem ,Zuparken® hochstens 30 Mi-
nuten verstrichen sind und Polizei und Ordnungs-
behorde keine Abschleppmafinahmen ergreifen.
Die dem in seinem Parkplatzbesitz Gestorten zu-
billigende Informations-, Uberlegungs- und Vorbe-
reitungszeit miisse sich der ,Sofortigkeit unter-
ordnen und nicht umgekehrt. Die ,Sofortigkeit” sei
dabei aber nicht erfolgs-, sondern handlungsbezo-
gen zu verstehen.

Das durch das Selbsthilferecht geschiitzte
Verhalten des Beeintrachtigten kann deshalb
im Deliktsrecht nicht zu einer Schadensmin-
derung fithren. Das Recht auf Selbsthilfe ist
namlich ein Recht auf Selbsthilfe ohne

raum von zweieinhalb Stunden lag.); AG Miinchen,
DAR 1993, 30 f. (Das Tatbestandsmerkmal ,sofort“ ist
erfiillt, wenn innerhalb eines Zeitraums von 2 bis 3
Stunden nach Besetzen des Parkplatzes die Entset-
zung des Fahrzeugs erfolgt.); vgl. mit Ubersicht zur
Rechtsprechung Jung, DAR 1983, 151, 152. AA AG Miin-
chen, NJW 1996, 853: nicht sieben Stunden nach wi-
derrechtlichen Parken.
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finanzielle Nachteile.”®> Demnach konnte
im vorliegenden Fall der G den Pkw des S in
der Mittagspause ohne weiteres abschleppen
lassen. Zumal der PKW bereits den ganzen
Morgen den Parkplatz des G widerrechtlich
besetzt hatte. Fiir den G waren keinerlei An-
haltspunkte ersichtlich, die auf ein kurzfristi-
ges Parken des S gedeutet hatten. Vielmehr
ist sogar von einer lingeren Parkdauer aus-
zugehen, da das Fahrzeug des S schon mor-
gens den Parkplatz des G besetzt hatte. Der
G war trotz des Aufklebers nicht verpflichtet
irgendwelche Nachforschungen hinsichtlich
der Person der Fahrers bzw. Halters oder
dessen Aufenthaltsortes durchzufiihren. Der
G konnte das Fahrzeug des S ,sofort* ab-
schleppen lassen. Das Recht zum sofortigen
Abschleppen hat seine Grenze im Schikane-
verbot des § 226 BGB.®® Vorliegend greift
§ 226 BGB nicht ein.

Eine Schadensminderungsobliegenheit gem.
§ 251 Abs. 2 S. 1 BGB ergibt sich schlieRlich
auch nicht aufgrund des Vorliegens einer
zumutbaren Ausweichmoglichkeit fir G.”’

> AG Braunschweig, NJW-RR 1986, 1414;
Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2552; Janssen, NJW
1995, 624, 626.

5° Hierzu Dérner, JuS 1978, 666, 671 sowie das AG Frei-
sing, DAR 1987, 156, allerdings unter dem Gesichts-
punkt der VerhiltnismiRigkeit (Ubermafiverbot). Das
AG Frankfurt a.M., NJW-RR 1989, 83, 84, fordert dage-
gen, dass der Besitzer eines widerrechtlich belegten
Parkplatz eine angemessene Zeit zu warten habe, be-
vor er einen Wagen, bei dem keinerlei Anzeichen auf
ein nur kurzfristiges Parken vorliegen, abschleppen
1af3t; ebenso AG Berlin-Wedding, NJW-RR 1991, 353.
Zu Recht kritisch hierzu unter dem Gesichtspunkt des
§ 859 Abs. 3 BGB, Janssen, NJW 1995, 624, 626.

°7Vgl. hierzu Martinek/Theobald, JuS 1997, 805, 809.
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Dieser musste vielmehr einen weit entfernten
und gebiihrenpflichtigen Parkplatz suchen.

Unter Zugrundelegung der Wertung des § 859 BGB
ist ein anderes Ergebnis kaum vertretbar. Deshalb
ist es hier vor allem wichtig, dass die Klausurbear-
beiter die Wertung des § 859 BGB erkennen und
auch auf die Problematik der ,Sofortigkeit® im
Rahmen des § 859 Abs. 3 BGB eingehen.

bb) Obliegenheit zur Aufrechnung ge-
geniiber U

Hinweis: Der folgende Abschnitt ist fiir die beson-
ders guten Bearbeiter!

Ein Ausschluss des Schadensersatzanspruchs
des G gem. § 254 Abs. 2 S. 1 BGB konnte sich
des Weiteren daraus ergeben, dass G die Ob-
liegenheit hat, seine Verpflichtung ge-
geniiber U zur Bezahlung der Abschlepp-
kosten zu beseitigen.”® Diesbeziiglich ist zu
prifen, ob zwischen G und U eine Aufrech-
nungslage (8§ 387 ff. BGB) besteht.

Grundlage einer Aufrechnungsmoglichkeit
konnte der Schaden sein, den M als Erfiil-
lungsgehilfe des U dem S zugefiigt hat. S
war jedoch nicht Vertragspartner des U, und
soweit S einen eigenen Schadensersatzan-

5% Kritisch hierzu Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550,
2554; ,Zwar trifft den Geschddigten die Schadensmin-
derungspflicht gem. § 254 Abs. 2 BGB. Das bedeutet
aber nur, daf$ er dazu beitragen muf3, den Schaden
und die Kosten der Schadensbeseitigung so gering wie
moglich zu halten. Dagegen kann daraus nicht gefol-
gert werden, daf} die Nachteile, die dem Geschadigten
durch die Abwicklung des Schadens entstehen, dem
Verantwortungsbereich des Geschddigten zuzuordnen
waren. Das Problem der Schadensbearbeitungskosten
1af3t sich nicht pauschal mit der Zuweisung von Ver-
antwortungsbereichen l6sen.”
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spruch hatte, fehlt die fiir § 387 BGB erfor-
derliche Gegenseitigkeit.

In Betracht kommt vorliegend allerdings ein
Anspruch des G auf Liquidation des bei S
entstandenen Schadens. Ist ein Fall der
Drittschadensliquidation® gegeben, steht
der Anspruch nach allgemeiner Ansicht nicht
dem geschdadigten Dritten, sondern dem
»Zweiten®, also in Vertragsfillen dem Ver-
tragspartner zu.”> Der Inhaber eines Scha-
densersatzanspruches kann demnach den
Schaden eines Dritten beim Schadiger gel-
tend machen (liquidieren).® Fiir einen sol-
chen Anspruch wdre hier die Gegenseitig-
keit zum Lohnanspruch des U gem. § 387
BGB gegeben. Eine Drittschadensliquidation
ist allerdings ausgeschlossen, wenn ein sog.
Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte vor-
liegt. In diesem Fall stiinde der Ersatzan-
spruch dem Dritten zu, und nur dieser konn-
te u.U. aufrechnen; eine Abtretung des etwa-
igen Anspruchs des S an G liegt hier jeden-
falls nicht vor.

Entscheidend ist demnach, ob vorliegend
eine Drittschadensliquidation angenommen
werden kann. Eine Drittschadensliquidation
kommt in Betracht, wenn drei Vorausset-
zungen gegeben sind: Erstens hat der An-
spruchsinhaber zwar einen Ersatzan-

> Vgl. allgemein zur Drittschadensliquidation,
Miinch-Komm/Oetker, 2012, § 249 Rn. 289 ff; Caem-
merer, Das Problem des Drittschadensersatzes, ZHR
127, 241.

% BGHZ 49, 356, 361; Staudinger/Schiemann, 2005, Vor
8§ 249 ff Rn. 7o.

% BGHZ 40, 91, 100; 51, 91, 93.
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spruch, aber keinen Schaden. Zweitens hat
der Geschddigte den Schaden, aber kei-
nen (vertraglichen) Anspruch. Drittens
muss die Schadensverlagerung zufallig sein.
Vorliegend sind die beiden ersten Vorausset-
zungen unproblematisch gegeben. Die Zufal-
ligkeit der Schadensverlagerung ist aller-
dings nur bei bestimmten Fallgruppen an-
erkannt. Eine diesbeziiglich allgemein aner-
kannte Fallgruppe bilden ,Obhutsfille“®.
Wer als berechtigter Besitzer einer fremden
Sache einen Vertrag schliefdt, der hinsichtlich
der Sache eine Obhutspflicht begriindet,
kann bei Verletzung dieser Pflicht den Scha-
den des Eigentiimers gegeniiber dem Ver-
tragspartner geltend machen.”® Im Ergebnis
muss man den G als zum Besitz berechtigt
halten. Als Rechtfertigung des G sind die
§§ 858 Abs. 1, 859 Abs. 3 BGB heranzuziehen.
Die ,,Obhut” des Vertragsgldubigers iiber die
Sache ist hierbei nicht etwa im Sinne einer
besonderen Pflicht gegeniiber dem Eigentii-
mer zu verstehen; der Rechtsgedanke des
§ 991 Abs. 2 BGB ist nicht (entsprechend)
heranzuziehen. Die Drittschadensliquidation
erscheint deshalb gerechtfertigt, weil es aus
der Sicht des Schuldners blof8er Zufall ist,
ob die Sache dem Vertragsglaubiger gehort
oder einem Dritten. Mit anderen Worten:
Durch die Liquidierung des Sachschadens
des Dritten durch den Vertragsglaubiger hat
sich das Haftungsrisiko des Schuldners nicht
vermehrt, sondern nur verlagert; ,der

Schaden wird zum Anspruch gezogen“®.

% Hierzu BGHZ 15, 224; BGH, NJW 1969, 789.
% BGH NJW 1969, 790; 1985, 2412.
64 Bamberger/Roth-Schubert, BGB, 2014, § 249 Rn. 154.
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Beim Vertrag mit Schutzwirkung fiir Drit-
te trifft dagegen regelmaflig keine Risikover-
lagerung, sondern eine Risikohdaufung auf;
yder Anspruch wird zum Schaden gezo-
gen“. Im Rahmen der Drittschadenliquida-
tion haftet der Schadiger nur fiir den typi-
scherweise eintretenden Schaden, beim Ver-
trag mit Schutzwirkung dagegen auch fir
zusitzliche Schiden weiterer Personen.®
Vorliegend ist eine solche Risikohdufung -
im Verhaltnis zwischen G und S - nicht gege-
ben, weil sich das Haftungsrisiko des U in-
soweit auf das abgeschleppte Fahrzeug
beschrankt. Das rein tatsiachliche Merkmal
der Obhut ist hingegen dadurch erfillt, dass
G das Fahrzeug des S zum Gegenstand seines
Vertrages mit U gemacht hat.

Typisch fiir die Obhutsfille ist, dass der tatsachlich
Geschadigte regelmédfig einen eigenen deliktischen
Anspruch gegen den Schadiger hat, der mit dem
Ersatzanspruch des Inhabers der verletzten Rechts-
stellung konkurrieren kann.”” Dieser Anspruch ist
aber dann wertlos, wenn der unmittelbare Schadi-
ger ein mittelloser Angestellter ist. Zwar kommt
oftmals ein Anspruch gegen den solventen Hin-
termann in Betracht. Ein solcher scheitert aber
meist an der Exkulpationsmdglichkeit des § 831
BGB. Bei einem vertraglichen Anspruch hilft hier
zwar die Zurechnungsmoglichkeit des § 278 BGB
weiter. Da der Geschddigte zum (unmittelbaren)
Schédiger jedoch keine vertragliche Beziehung hat,

% BGH, NJW 1971, 1931.

% BGHZ 51, 91, 95; Bamberger/Roth-Schubert, BGB,
2014, § 249 Rn. 154. Nicht anwendbar ist in der vorlie-
genden Konstellation allerdings das Argument, daf3
beim Vertrag zugunsten Dritter im Gegensatz zur
Drittschadensliquidation die Einbeziehung des Drit-
ten fiir den Schuldner erkennbar ist.

%7 Palandt/Griineberg, 2013, Vorb v § 249 BGB Rn. 109
f. mit weiteren Nachweisen.
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ist auf die Drittschadensliquidation zuriickzugrei-
fen.

Eine Drittschadensliquidation scheidet allerdings
dann aus, wenn der Schaden des Dritten mit dem
des Obhutspflichtigen zusammenfallt, sofern der
Schddiger im Verhdltnis des Obhutspflichtigen
zum Eigentiimer als Erfiillungsgehilfe anzusehen
ist;”® nach iiberwiegender Ansicht ist § 278 BGB
auch auf Schutzpflichten anzuwenden. Vorliegend
haftet G aber nicht fiir ein Verschulden des U und

des M gem. § 278 BGB.*”

Vorliegend sind die Voraussetzungen eines
von G zu liquidierenden Schadensersatz-
anspruches gegeben: U haftet fiir das
schuldhafte Verhalten des M nach §§ 631,
634 Nr. 4 i.V.m. §§ 280 Abs. 1, 278 S. 1 BGB
aus positiver Vertragsverletzung des Werk-
vertrages.

FEine Obliegenheit des G zur Aufrechnung
gegeniiber U besteht aber nur dann, wenn
die Aufrechnung dem G zumutbar ist. Dies
kann hier bejaht werden, da G den Schadens-
ersatzanspruch ohnehin nur hat, um ihn in
irgendeiner Weise an S weiterzuleiten.

Im Einzelfall kann auch das Abschleppen des st6-
renden Fahrzeugs als schadensmindernde Maf3-
nahme in Betracht kommen. Der Berechtigte be-
findet sich dabei, wie DORNER, JuS 1978, 666, 668
zu Recht ausflihrt, in einem gewissen Dilemma:
Einerseits konne eine Verpflichtung zur Einschal-
tung des Abschleppunternehmer im Prinzip nur in
Frage kommen, wenn der bei Untatigkeit zu erwar-
tende Schaden die Abschleppkosten iibersteige.

Andererseits werde der zu erwartende Schaden

o8 Lange/Schiemann, 2003, Schadensersatz, § 8 Il1 7, S.

474 ff.
% BGHZ 63, 182.
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haufig von der Dauer der Zeit abhdngen, in der die
Ausfahrt versperrt bleibe; der Berechtigte wisse
aber in der Regel gar nicht, wann der Storer zu-
riickkomme und ob dieser die Ausfahrt nicht
schneller rdume, als ein Abschleppunternehmer
dies konne. Eine solche Verpflichtung bestehe des-
halb mit Sicherheit nur dann, wenn der Berechtigte
nach sorgfaltiger Abwdgung aller Umstdnde ex an-
te zu dem Ergebnis komme, dass der potentielle
Schaden deutlich tiber den zu erwartenden Ab-

schleppkosten liegen werde.

b) Ergebnis

G hat gegen S keinen Anspruch auf Freistel-
lung von den Abschleppkosten gem. § 823
Abs. 1i.V.m. § 249 Abs. 2 BGB, da er mit sei-
nem eigenen Anspruch aus dem Schaden des
S gegeniiber U aufrechnen muss.

Teilweise™ wird ein Kostenerstattungsanspruch
aus den §§ 861, 862, 1004 i.V.m. §§ 859 Abs. 1, 3
BGB hergeleitet. Das Selbsthilferecht gem. §§ 858,
859 BGB legitimiert allerdings nur zur Beseitigung
der Stérung als solche und enthdlt gerade keine
Anspruchsgrundlage fiir einen Kostenerstattungs-
anspruch. Denn der Kostenerstattungsanspruch
kann systematisch nur ein Aufwendungs- oder
Schadensersatzanspruch sein, den die allgemeinen
Gewaltrechte (§8 227, 229 BGB), vor deren Hinter-
grund § 859 BGB zu sehen ist”, ihrer Natur nach

nicht gewédhren.”

2. Aufgewendete Parkgebiihren

G konnte gegen S des Weiteren ein Anspruch
auf Ersatz der anderweitig aufgewendeten
Parkgebiihren gem. § 823 Abs. 1 BGB haben.

7® AG Firstenfeldbruck, DAR 1985, 257; hierzu auch
Dérner, JuS 1978, 766, 671.

" Vgl. Staudinger/Gutzeit, 2012, § 859 BGB Rn. 2.

7 Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 255L1.
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Dass G einen anderen Parkplatz aufgesucht
und hier Parkgebiihren entrichtet hat, ist
eine fiir S vorhersehbare und auch ange-
messene Reaktion des G. Die anderweitig
aufgewendeten Parkgebiihren fallen daher in
den Schutzzweck des § 823 Abs. 1 BGB und
sind gem. § 251 Abs. 1 BGB zu erstatten.”

3. Mietkosten

Fraglich ist, ob G von S auch einen entspre-
chenden Teil der Mietkosten fiir seinen
Parkplatz gem. § 823 Abs. 1 BGB ersetzt ver-
langen kann. Die Mietkosten sind aber zeit-
lich schon vor dem widerrechtlichen Beset-
zen des Parkplatzes entstanden, so dass es
bereits an der erforderlichen dquivalenten
Kausalitat fehlt. Dariiber hinaus waren die
Mietkosten aber auch ohne das wider-
rechtliche Besetzen des Parkplatzes ent-
standen. G hat demnach keinen Anspruch
auf Ersatz eines entsprechenden Teils der
Mietkosten an seinem Parkplatz.

4. Vertane Freizeit

Problematisch ist schlief3lich, ob die vertane
Freizeit des G einen erstattungsfahigen Scha-
den iS der § 823 Abs. 1i.V.m. §§ 249 ff. BGB
darstellt.

Die iiberwiegende Ansicht unterscheidet da-
nach, ob die vertane Zeit einen Geld- oder
Marktwert hat’* und bei wertender Betrach-
tung vom Schadensersatz nicht auszuneh-

7 Schwarz/Ernst, NJW 1997, 2550, 2553.
7 BGHZ 106, 28, 31 = NJW 1989, 766; Miinch-
Komm/Oetker, 2012, § 249 Rn. 93.
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men ist.”” Unter Zugrundelegung dieser
Grundsatze wird die vertane Freizeit - anders
als vertaner Urlaub - nicht als ersatzfihige
Position angesehen.” Demnach liegt in der
auf die Parkplatzsuche verwendeten Zeit des
G sowie der vertanen Mittagspause kein er-
stattungsfahiger Schaden i.S. der §§ 249 ff.
BGB.

AA mit guter Argumentation vertretbar, vgl. etwa
SCHWARZ/ERNST, NJW 1997, 2550, 2553 f.

Auf die umstrittene Frage, ob auch die Kosten der
Schadensbearbeitung bzw. Abwicklung des Scha-
densfalles (Mithewaltung) zu ersetzen sind, war
mangels Sachverhaltsangaben nicht ndher einzu-
gehen. Vgl. hierzu ausfiihrlich (mit weiteren
Nachweisen) SCHWARZ/ERNST, NJW 1997, 2550,

2554 f.

V. Aus § 823 Abs. 2 BGB
1.1i.V.m. § 858 BGB

Der G konnte gegen S einen Anspruch auf
Freistellung von den Abschleppkosten gem.
§ 823 Abs.2 i.V.m. § 858 BGB haben. Die
§§ 823 ff. BGB sind gem. § 992 BGB anwend-
bar (siehe oben A. IV 1.). Bei § 858 BGB han-
delt es sich um ein Schutzgesetz i.S. von

> BGH NJW 1996, 921, 922.

7® Hierzu BGHZ 69, 34, 36; 106, 28, 32; Miinch-
Komm/Oetker, 2012, § 249 BGB Rn. 93 ff. Nach AA ist
Freizeitverlust dagegen gleichzusetzen mit dem Ver-
lust der Moglichkeit, in der nutzlos vertanen Zeit Geld
zu verdienen, und bedeutet daher einen Geldverlust
(,,Zeit ist Geld“). Die vertane Arbeitszeit eines Arbeit-
nehmers soll dagegen trotz Gehaltsfortzahlung oder
Lohnersatzleistung einen Schaden darstellen, BGHZ 7,
30, 48 ff.; 21, 12, 119 f; 90, 334, 338.
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§ 823 Abs. 2 BGB.”7 Zu beachten ist aller-
dings, dass ein Kostenersatzanspruch gem.
§ 823 Abs. 2 i.V.m. § 858 BGB nur dann ent-
stehen kann, wenn auch die Voraussetzun-
gen des § 859 BGB gegeben sind. Denn die
Veranlassung des Abschleppens durch einen
Abschleppunternehmer ersetzt nur die gem.
§ 859 BGB zuldssige Selbsthilfe und kann
daher keinen Schadensersatzanspruch auslo-
sen, wenn die Selbsthilfe nicht zuldssig wa-
re.”® Nach den Ausfithrungen oben war die
Selbsthilfe vorliegend jedoch zuldssig. Ein
Freistellungsanspruch scheitert jedoch auch
hier an der Obliegenheit zur Aufrechnung
gegeniiber U (siehe oben).”

Die anderen Schadenspositionen sind vom
Schutzzweck des § 858 BGB nicht erfasst (AA
vertretbar).

2.1.V.m. § 1004 Abs. 1 BGB

Schliefllich konnte ein Anspruch auf Erstat-
tung der Abschleppkosten gem. § 823 Abs.
2 BGB i.V.m. § 1004 Abs. 1 BGB in Betracht
kommen. § 1004 Abs. 1 BGB schiitzt in ent-
sprechender Anwendung alle absoluten,

7 Fir § 858 BGB als Schutzgesetz iS des § 823 Abs. 2
BGB die hM, z.B. BGHZ 79, 232, 237 = NJW 1981, 865;
AG Berlin-Wedding, NJW-RR 1991, 353; AG Braun-
schweig, NJW-RR 1986, 1414; AG Miinchen, DAR 1993,
30 f.; NJW-RR 2002, 200; Miinch-Komm/Wagner, 2012,
§ 823 Rn. 422; AA Medicus, AcP 165 (1965), 115, 18 ff.

7® AG Frankfurt a.M., NJW-RR 1990, 730, 731; LG
Frankfurt a.M., NJW 1984, 183; Janssen, NJW 1995, 624,
626; Biistgens/Nietner, Jura 2014, 1275, 1281.

7 Kritisch hinsichtlich des Ersatzes der Abschleppkos-
ten unter dem Gesichtspunkt des Schutzzweckes der
Norm, AG Berlin-Wedding, NJW-RR 1991, 353 sowie
AA van Venrooy, JuS 1979, 103.
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insbesondere die in § 823 Abs. 1 BGB ge-
nannten Rechte. Wie bereits ausgefiihrt ist
vorliegend - beim Parkplatzmieter — das Be-
sitzrecht verletzt; eine Duldungspflicht des G
gem. § 1004 Abs. 2 BGB besteht jedenfalls
nicht. Hinsichtlich der weiteren Vorausset-
zungen kann auf die Ausfithrungen oben
verwiesen werden, sodass der Anspruch
letztlich aufgrund der Obliegenheit zur Auf-
rechnung gegentiber U scheitert.

Die anderen Schadenspositionen sind vom
Schutzzweck des § 1004 Abs. 1 BGB nicht er-
fasst (AA vertretbar).

VI. Ergebnis

G kann von S gem. § 823 Abs. 1 BGB lediglich
Ersatz der anderweitig aufgewendeten Park-
gebiihren verlangen, nicht aber die Freistel-
lung von den Abschleppkosten. Dariiber hin-
aus hat G gegen S einen Anspruch auf Nut-
zungsherausgabe hinsichtlich der von S ,ge-
sparten® Parkgebiihren gem. §§ 812 Abs.1S.1
Alt. 2, 819, 818 Abs. 4, 292, 987 BGB.

Der S ist vorliegend lediglich Fahrer des Fahrzeugs.
Vgl. zu moglichen Anspriichen gegen den Halter
eines storenden Pkw, insbesondere § 823 Abs. 1
BGB (Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht)
und § 831 BGB, SCHWARZ/ERNST, NJW 1997, 2550,

2555 f.

B. Anspriiche des S gegen G
I. Aus unberechtigter Geschaftsfithrung,
§ 678 BGB

Es liegt ein fremdes Geschift des S vor (siehe
oben). Die Ubernahme des fremden Ge-
schafts stand auch im Widerspruch zum
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mutmafilichen Willen des S; auch die Vo-
raussetzungen des § 679 BGB liegen nicht vor
(siehe oben). G hitte auch erkennen kénnen,
dass die Ubernahme der Geschiftsfiihrung
nicht dem (mutmafilichen) Willen des S ent-
sprach, sodass die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen des § 678 BGB erfiillt sind
(sog. Ubernahmeverschulden). Demnach
hatte der G dem S jeden aus der Geschafts-
fihrung adaquat kausal entstandenen Scha-
den zu ersetzen, auch wenn ihm bei der Aus-
fihrung des Geschafts kein weiteres Ver-
schulden mehr zur Last fallt.

Dennoch ist ein Anspruch nach § 678 BGB
vorliegend ausgeschlossen. Dem G stehen
gegen S — wie bereits ausgefiihrt — u.a. dem
Grunde nach Schadensersatzanspriiche aus
§§ 823 Abs. 1, 2 BGB zu. Bei dessen Erfiillung
sind U und M nicht Erfillungsgehilfen des
G.%° Der Schaden nach § 823 BGB umfasst
auch Folgeschdden, etwa die Aufwendun-
gen, die dem G zur Erfillung einer ihn selbst
durch die Schadigung treffenden Haftpflicht
entstehen.” Deshalb gilt hier: dolo facit, qui
petit, quod redditurus est, § 242 BGB

% Vgl. hierzu allgemein BGHZ 63, 182.

& Vgl. Miinch-Komm/Wagner, 2012, § 823 Rn. 58.
Demnach hat S auch fiir Folgeschdden einzustehen,
die durch ungewollte Fehler dritter Personen entste-
hen, die der Geschadigte zu Abwicklung und Beseiti-
gung des Schadens hinzuzieht, sofern sich dieser wei-
tere Schaden als addquate Folge der Erstschadigung
darstellt. Eine Zurechnung findet dann nicht mehr
statt, wenn ein ungewG6hnlich grobes Fehlverhalten
des Dritten vorliegt. U und M sind aber nicht Erfiil-
lungsgehilfen des G. Auch enthdlt der Sachverhalt
keine ndaheren Angaben fiir ein ungew6hnlich grobes
Fehlverhalten, dass den Zurechnungszusammenhang
unterbrechen wiirde.
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(Pflicht zur alsbaldigen Riickgewihr).® S
hat demnach keinen Schadensersatzan-
spruch gegen G gem. § 678 BGB.

II. Aus schuldhafter Verletzung des
Geschaftsfiihrungsverhaltnisses

Weiterhin konnte S gegen G einen Schadens-
ersatzanspruch aufgrund der schuldhaften
Verletzung des Geschaftsfithrungsverhaltnis-
ses gem. §§ 677 ff. i.V.m. §§ 280 Abs. 1, 278
BGB haben (sog. Ausfithrungsverschulden,
pVV der GoA).

Voraussetzung hierfiir ist, dass der schuld-
haft handelnde M Erfiillungsgehilfe des G
gewesen ist. Im Rahmen des § 278 BGB ist es
gleichgiiltig, ob es sich um eine vertragliches
oder - wie bei der Geschaftsfithrung ohne
Auftrag®® - gesetzliches Schuldverhaltnis

8 Schulze BGB/Schulze, 2014, § 242 Rn. 32.

% Nach Auffassung von Bamberger/Roth-Gehrlein,
BGB, 2014, § 677 Rn. 1 sowie Schulze BGB/Schulze,
2014, Vor §§ 677-687 Rn. 3 ist nicht nur die berechtig-
te, sondern auch die unberechtigte GoA ein besonde-
res, dem Auftrag ahnliches gesetzliches Schuldver-
haltnis.

Dies ist allerdings umstritten. Nach anderer Ansicht
ist hinsichtlich des Vorliegens eines gesetzlichen
Schuldverhaltnisses danach zu differenzieren, ob eine
berechtigte oder unberechtigte GoA vorliegt. Ein ge-
setzliches Schuldverhaltnis besteht nach dieser An-
sicht nur bei der berechtigten GoA, vgl. Er-
man/Dornis, 2014, Vor § 677 BGB Rn. 8 ff; Staudin-
ger/Bergmann, 2006, Vorbem zu § 677 BGB Rn. 2.
Demzufolge ist eine schuldhafte Verletzung des Ge-
schéftsfithrungsverhaltnisses gem. § 280 Abs. 1 BGB
nur bei der berechtigten GoA moglich, so dafd der
vorliegende Anspruch bereits mangels eines (wirksa-
men) Schuldverhdltnisses scheitert. Dieser Losungs-
weg ist ohne weiteres gut vertretbar; die Problematik
der Substitution kann dann allerdings (leider) nicht
dargestellt werden.
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handelt.®* Wihrend § 831 BGB in der Regel
auf selbstindige Unternehmer (und dessen
Gehilfen) unanwendbar ist, kann Erfillungs-
gehilfe auch derjenige sein, der in seinem
Verhalten
Schuldners unterliegt.*> Unter Zugrundele-

keinem  Weisungsrecht des

gung (allein) dieser Ausfithrungen ware eine
Verantwortlichkeit des G fiir ein Verschulden
des M (und des U) gem. § 278 BGB zu beja-
hen. Bei der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
handelt es sich jedoch um ein dem Auftrag
nahestehendes Verhdltnis. Im Auftragsrecht
regelt § 664 Abs. 1S. 2 BGB die Ubertragung
der Ausfithrung des Auftrags auf einen Drit-
ten, lasst diese im Zweifelsfall allerdings ge-
rade nicht zu, § 664 Abs. 1 S. 1 BGB.*® Im Ge-
gensatz zum Auftragsverhadltnis besteht bei
der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag gerade
kein personliches Vertrauensverhaltnis zwi-
schen Geschédftsherrn und Geschaftsfiihrer.
Aus diesem Grund kommt es in der Regel
auch nicht auf die personliche Erfiillung der
Geschaftsfithrerpflichten an. Vielmehr ent-
spricht es in Fallen der vorliegenden Art den
Interessen des Geschaftsherrn, dass der Ge-
schaftsfiihrer nicht selbst das Geschaft (im
Ganzen) ausfiihrt, sondern einen fachkundi-
gen Dritten damit beauftragt. Dann be-
schrankt sich die Pflicht des Geschafts-
fithrers auf die sorgfdltige Auswahl des
Dritten (sog. Substitution). Der Schuldner
haftet in diesem Fall nicht nach § 278 BGB

# BGH NJW 2007, 428, 430; Miinch-
Komm/Grundmann, 2012, § 278 BGB Rn. 20.

% BGHZ 24, 325, 329; 62, 119, 124; Bamberger/Roth-
Lorenz, BGB, 2011, § 278 Rn. 1.

% Vgl. auch die Vorschrift des § 601 S. 2 sowie (umge-
kehrt) § 540 Abs. 2 BGB.
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fir die Tatigkeit des Substituten, sondern nur
fiir eigenes Verschulden bei der Ubertragung
(nach § 276 BGB), insbesondere fiir die Aus-
wahl des Betrauten. Der Glaubiger ist auch
nicht schutzlos gestellt, denn fiir die Tatig-
keit haftet der Substitut selbst dem Glaubi-
ger.’” Wird ein gewerbsmifRiger Abschlep-
punternehmer eingeschaltet spricht eine
Vermutung fiir dessen ausreichende Sach-
kunde. Der G hat demzufolge den durch M
verursachten Schaden nicht zu vertreten.

III. Anspruch auf Abtretung des
Schadensersatzanspruchs des G gegen U
aus pVVv

Liegt — wie hier - ein Fall der Drittschadens-
liquidation vor, kann der Glaubiger des
Schadensersatzanspruchs vom  Schadiger
Leistung an sich oder den Geschadigten ver-
langen.®® Der geschidigte Dritte selbst kann
aber entsprechend § 285 BGB vom An-
spruchsinhaber die Abtretung des Schadens-
ersatzanspruchs verlangen oder das vom Er-
satzpflichtigen aufgrund dieses Anspruchs
Erlangte herausverlangen.® Vorliegend -
siehe oben - war die Drittschadensliquidation
schon gem. § 254 Abs. 2 BGB zu berticksich-
tigen. Ein solches Vorgehen scheint auch der
praktikablere Weg zu sein. Zu beriicksichti-
gen ist ferner, dass der Dritte nicht besser
gestellt werden kann, als wenn der Ersatzbe-
rechtigte selbst geschadigt worden ware. Da
dem Dritten im Ergebnis die Vorteile einer

8 Medicus, SchuldR 1 AT, Rn. 335.
% BGH NJW 1989, 452.
8 Miinch-Komm/Emmerich, 2012, § 285 Rn. 17.
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ihm an sich nicht zustehenden Rechtspositi-
on zuerkannt werden, muss er auch die da-
mit verbundenen Nachteile tragen.®°

Demnach kann S eine Abtretung nur inso-
weit verlangen, wie der Lackschaden die Ab-
schleppkosten  iibersteigt. = Diesbeziiglich

macht der Sachverhalt keine Angaben.
IV. Aus §§ 990, 278 BGB

Durch den Abschluss des Abschleppvertrages
mit U konnte dieser unmittelbarer Besitzer
und der G mittelbarer Besitzer geworden
sein.” Ein Anspruch des S gegen G scheitert
aber ebenso daran, dass dem G, wenn er sei-
ne Anspriiche gegen S durchsetzen wollte,
gar keine andere Moglichkeit zustand. Im
Ergebnis muss man deshalb den G als zum
Besitz berechtigt halten miissen. Als
Rechtfertigung des G sind die §§ 858 Abs.
1, 859 Abs. 3 BGB heranzuziehen. S hat ge-
gen G keinen Anspruch gem. §§ 990, 278
BGB.

Auf eine Rechtfertigung gem. §§ 227 - 229, 904
BGB war nicht niher einzugehen. Hierzu: JUNG,
DAR 1983, 151.

V. Aus §§ 823, 831 BGB

Zwar sind die §§ 823 ff. BGB bei Annahme
einer Besitzberechtigung des G ohne weiteres
anwendbar (Stichwort: ,Exzess des berech-
tigten Fremdbesitzers®). Der unmittelbare

% Lange/Schiemann, 2003, Schadensersatz, § 8 I11 9.
' Im bestehenden Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis
findet § 278 BGB Anwendung, vgl. Miinch-
Komm/Grundmann, 2012, § 278 BGB Rn. 18.

41



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1| 2015

Schadiger M war allerdings nicht den Wei-
sungen des G unterworfen und somit auch
nicht Verrichtungsgehilfe des G.°* S hat ge-
gen G keinen Anspruch aus den §§ 823, 831
Abs. 1 BGB.

VI. Ergebnis

Dem S stehen gegen G (vorerst) keinerlei
Anspriiche zu.

Literaturhinweise zur weiteren Vertiefung:

1. MARTINEK/THEOBALD, Grundfalle zum Recht der
Geschiftsfithrung ohne Auftrag, JuS 1997, 612; 80s;

992; 1998, 27.

2. DORNER, Wer tragt die Abschleppkosten bei pri-
vater Rdumung einer Grundstiickszufahrt?, DAR

1979, 10.

3. WOITKEWITSCH, Kostenerstattung — Die Freihal-
tung privater Parkfliche durch Abschleppunter-
nehmen, MDR 2005, 1023.

4. SCHIEMANN, Parken unerwiinscht, JSE 3/2012, 24.

5. BUSTGENS/NIETNER, Der vorschnelle Falschpar-
ker, Jura 2014, 1275.

» Inhaltsverzeichnis

9 MiinchKomm/Wagner, § 831 BGB Rn. 14: ,Der Per-
sonenkreis, der iS von § 831 ,,zu einer Verrichtung
bestellt” ist, unterscheidet sich von dem Kreis der
Erfiillungsgehilfen iS von § 278 durch den Mangel an
Selbstandigkeit und Eigenverantwortlichkeit. Wah-
rend selbstandige Unternehmen ohne weiteres Erfiil-
lungsgehilfen sein kénnen, setzt die Qualifikation als
Verrichtungsgehilfe Abhdngigkeit und Weisungsge-
bundenheit voraus; der Geschaftsherr muss dazu in
der Lage sein, die Tatigkeit dem Handelnden jederzeit
zu entziehen, sie zu beschranken oder nach Zeit und
Umfang zu regeln.”

Klausur Zivilrecht « Miiller/Zaiser
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KLAUSUR STRAFRECHT

Dr. Magdalena Grupp”

Im Rausch der
Geschwindigkeit

Examensklausur
Sachverhalt

Siggi (S) ist begeisterter Autofahrer, jedoch
hat er zu seinem grof3en Bedauern die Fiih-
rerscheinpriifung nicht bestanden. Dennoch
ist er an einem Montagabend wieder einmal
ohne Fahrerlaubnis unterwegs. Dabei fahrt er
ungliicklicherweise an einem Streifenwagen
vorbei, in dem der Polizist Paul (P) sitzt. Die-
ser erkennt sofort den ihm bekannten fiih-
rerscheinlosen S und nimmt die Verfolgung
auf. Mit vollig iiberhohter Geschwindigkeit
rast S davon und schafft es dadurch P zu ent-
kommen. Die rasante Fluchtfahrt zeigt Wir-
kung. Zunachst stellt S seinen Wagen in sei-
nem alten Schuppen ab und fdhrt eine ganze
Zeit nicht mehr. Dann verlockt es ihn aber
doch wieder zu sehr, Auto zu fahren. Diesmal
will er es jedoch auf legalem Wege versuchen
und meldet sich bei der Fahrschule ,Fahrt ins
Blaue“ an. Fahrlehrer Hans (H) freut sich

* Dr. Magdalena Grupp stellte diese Examensklausur
im WS 2006/2007 als wissenschaftliche Assistentin am
Lehrstuhl von Prof. Dr. Kinzig im Examensklausuren-
kurs der Universitat Tiibingen. 2010 trat sie in die
Justiz Baden-Wiirttemberg ein und hat dort als Rich-
terin und Staatsanwaltin gearbeitet. Seit 2014 ist sie als
Referentin im eJustice-Programm abgeordnet an das
Justizministerium Baden-Wiirttemberg.
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einen neuen Schiiler bekommen zu haben
und trinkt darauf mit seinem Kollegen gleich
ein paar Doppelte. Mit einer BAK von 1,3 %o
setzt sich H danach in das Fahrschulauto, um
S eine Fahrstunde zu geben. Die Fahrt ver-
lauft ohne weitere Zwischenfalle.

Nach einigen Fahrstunden und etwas Glick
hat S dann tatsachlich die Fiihrerscheinprii-
fung bestanden. Da er nun nicht mehr nur
mit seiner alten Karre, sondern mit einem
schnittigen Sportwagen unterwegs sein will,
beschliefdst S eine Tankstelle zu uberfallen,
um sich dort das fiir den Sportwagen not-
wendige Kleingeld zu beschaffen. Weil S sich
dieses Unterfangen alleine nicht zutraut, bit-
tet er seinen Kumpel Norbert (N) ihm zu hel-
fen. Sie vereinbaren, dass N vor der Tankstel-
le Schmiere steht und dafiir 500 Euro erhal-
ten soll. Den Uberfall selbst soll allein S aus-

fiihren.

Wie vereinbart, positioniert sich N an der
Einfahrt zur Tankstelle. Wahrenddessen
stirmt S mit einer Strumpfmaske verkleidet
und einer tauschend echt aussehenden Spiel-
zeugpistole bewaffnet in das Tankstellenge-
bdude. Die Angestellte Carmen (C) kommt
gerade von der Toilette zuriick und mochte
hinter ihre Verkaufstheke zurlickgehen. S
sieht, dass die Tir dazu noch offen steht und
erkennt den giinstigen Moment. Er packt C,
richtet die Waffe an deren Schlafe und for-
dert die Herausgabe des Kasseninhalts. C
weif sich nicht zu helfen und gibt S den ge-
samten Bargeldbestand heraus. Von der Beu-
te erhdlt N die vereinbarten 500 Euro.
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Auf seiner Flucht kommt S an einem Taxi-
stand vorbei, an dem wie an jedem Mittwoch
der Taxifahrer F arbeitet. Da S mit seiner
Beute rasch verschwinden mochte, bestellt er
ein Taxi und gibt das Fahrtziel an. Nach dem
Einsteigen fallt S jedoch ein, es konnte doch
auffillig sein, wenn er den Fahrpreis mit den
grofden Tankstellennoten bezahlt. Daher be-
schliefdt er - anstatt das Entgelt zu bezahlen
- die gute Gelegenheit auszunutzen und F
um ein kleines Taschengeld zu erleichtern. F
fahrt nichtsahnend tiber die A 8 zu dem von
S angegebenen Fahrtziel. Da S nicht mochte,
dass F seinen Wohnort erfdhrt, gibt er an, auf
Hohe des Aichelbergs am Standstreifen aus-
steigen zu wollen. Denn von hier aus konne
er direkt tiber die Felder zu seinem Wohn-
haus gelangen. Am gewtlinschten Punkt
bremst F ab, halt auf dem Standstreifen an
und ldsst den Motor aber noch laufen. F
schaut auf die Anzeige und mochte das Fahr-
geld in Hohe von 30 Euro kassieren. In die-
sem Moment ergreift S den Kopf des F, zieht
ihn nach hinten und zischt: ,Wenn dir dein
Leben lieb ist, dann zahl du mir lieber 30 Eu-
ro.“ F hélt dies fiir einen schlechten Scherz
und entgegnet verdutzt: ,Das ist doch jetzt
nicht dein Ernst®. Er tiberlegt sich aus dem
Taxi zu fliehen, um eine mogliche Eskalation
zu vermeiden. S knirscht darauf unwirsch,
zieht mit einem kraftigen Ruck an den Haa-
ren den Kopf des F nochmals in den Nacken
und wiederholt seine Drohung. An die Spiel-
zeugpistole, die S immer noch bei sich tragt,
denkt er in diesem Moment nicht. Aufgrund
der vorbeidonnernden Lastwagen verwirft F
nun auch seine Fluchtplane und beschliefdt S
nachzugeben. Daher reicht er S 30 Euro aus

Klausur Strafrecht * Grupp

einem privaten Portemonnaie. S entkommt
iiber die Felder.

Fallfrage:

Zu beurteilen ist die Strafbarkeit von S, H
und N. § 263 StGB ist nicht zu priifen.
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Losungsvorschlag
Erster Teil: Der Fiihrerschein
A. Strafbarkeit des S

I. § 21 I Nr. 1 StVG (Fahren ohne Fahrer-
laubnis)

S ist vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft
ohne die dazu erforderliche Fahrerlaubnis im
Strafdenverkehr gefahren und hat sich daher
nach § 21 I Nr. 1 StVG strafbar gemacht.

I1. § 315¢ I Nr. 2 StGB (Uberhohte Ge-
schwindigkeit)

Das blof3e Fahren mit tiiberhéhter Geschwin-
digkeit fallt nicht unter einer der in § 315¢
Abs. 1 Nr. 2 StGB aufgefiihrten sieben Tod-
siinden des Straflenverkehrs. Zudem fehlt es
an dem Eintritt einer konkreten Gefahr fiir
Personen oder fremde Sachen.

Mithin scheidet eine Strafbarkeit des S nach
§ 315¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB aus.’

IT1. § 13 I StGB (Davonfahren vor dem
Polizisten)

Tatbestandliche Voraussetzung ware ein
Handeln bzw. eine Drohung mit Gewalt oder
ein tatlicher Angriff.

' Angemerkt sei insoweit, dass ein ,geistiger Mangel“
iSd § 315¢ I Nr. 1 b) StGB nicht schon aufgrund eines
fehlenden Fiihrerscheins zu bejahen ist. Heranzuzie-
hen ware die Vorschrift etwa bei Psychosen, epilepti-
schen Anfillen oder Narkolepsie; vgl. dazu Pegel, in:
MiiKo-StGB, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 315¢ Rn. 36.

Klausur Strafrecht * Grupp

S fahrt P lediglich davon, ohne dass ein tati-
ges Handeln gegentiber dem Polizeibeamten
(etwa: gezieltes Zufahren) ersichtlich ware.

Die blof3e Flucht vor der Polizei vermag eine
Strafbarkeit nach § 113 I StGB regelmafig
nicht zu begriinden.”

IV. § 258 I StGB (Davonfahren vor dem
Polizisten)

§ 258 I StGB verlangt ein Handeln zugunsten
eines ,anderen“. Die blof3e Selbstbegiinsti-
gung bleibt damit - auch und insbesondere
unter Berticksichtigung des nemo-tenetur-
Prinzips - straflos.

B. Strafbarkeit des H

§ 316 I StGB (Abhalten der Fahrstunde unter
Alkoholeinfluss)

I. Objektiver Tatbestand

1. Fahruntiichtigkeit

Absolute Fahruntiichtigkeit liegt ab einer
BAK von 1,1 %o, relative ab einer BAK von 0,3
%0 vor, wenn zusatzliche alkoholbedingte
Ausfallerscheinungen vorliegen. Hier war H
mit 1,3%o daher absolut fahruntiichtig.?

*Vgl. BGH NStZ 2013, 336, 337.

> Beachte: Eine Ordnungswidrigkeit ist gemafd § 24a |
StVG ab einer Blutalkoholkonzentration von 0,5 %o zu
bejahen.
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2. Fiihren eines Fahrzeugs

Weiterhin miisste H Fiihrer eines Fahrzeugs
gewesen sein. Dies ist problematisch, da er
als Fahrlehrer das Fahrzeug nicht unmittel-
bar selbst bedient.

Gemafd § 2 XV 2 StVG ,gilt im Sinne dieses
Gesetzes der Fahrlehrer als Fiihrer des Kraft-
fahrzeugs, wenn der Kraftfahrzeugfiihrer kei-
ne entsprechende Erlaubnis besitzt“. Nach
dieser Wertung des StVG erscheint eine Fiih-
rereigenschaft des Fahrlehrers jedenfalls na-
heliegend.

Indes sprechen sich BGH und weite Teile der
Literatur gegen eine generelle Einordnung
des Fahrlehrers als Fiihrer eines Fahrzeuges
i.S.v. § 316 Abs. 1 StGB aus. Dieser Auffassung
zufolge ist Fiihrer eines Fahrzeuges nur der-
jenige, der selbst alle oder wenigstens einen
Teil der wesentlichen technischen Einrich-
tungen des Fahrzeuges bedient, die fiir des-
sen Fortbewegung bestimmt sind.*

Die Ansicht der Rechtsprechung ist insbe-
sondere aufgrund folgender Erwagung tiber-
zeugend:

§ 2 XV 2 StVG bezieht sich nach seinem aus-
driicklichen Wortlaut nur auf ,dieses Gesetz*
(StVG) und damit nicht auf die Strafbarkeit
nach dem StGB. Ferner wiirde eine solche
Auslegung auch dem Gesetzeszweck des § 2
Abs. 15 S. 2 StVG zuwiderlaufen. Ratio legis
dieser Vorschrift ist namlich, den Fahrschii-

* BGH NJW 1990, 1245; Pegel, in: MiiKo-StGB, § 315¢
Rn. 14; Kudlich, in: BeckOK-StGB, § 315¢ Rn. 10.
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ler vor einer Strafbarkeit nach § 21 Abs. 1 Nr. 1
StVG zu schiitzen und nicht eine Strafbarkeit
des Fahrlehrers nach dem StGB zu begriin-
den.

Zudem stellt § 316 StGB ein eigenhandiges
Delikt dar. Damit ist eine Zurechnung nach
den Grundsatzen der mittelbaren Taterschaft
oder Mittiterschaft ebenso ausgeschlossen
wie eine (bei anderen Delikten durchaus
denkbare) Nebentaterschaft des Fahrlehrers.
Diese grundsdtzliche Wertung der Zurech-
nungslehre im Zusammenhang mit dem ge-
setzlich fixierten Erfordernis der Eigenhan-
digkeit wiirde man aber umgehen, wenn der
Fahrlehrer prinzipiell (d.h. ohne ndhere Zu-
rechnungskriterien iberhaupt zu bemiihen)
immer als Fithrer des Fahrzeugs angesehen
wird, obwohl er dieses gerade nicht eigen-
handig bedient.

Daher kommt es darauf an, ob im konkreten
Einzelfall der Fahrlehrer die wesentlichen
Einrichtungen des Fahrzeugs bedient oder ob
dies bereits von dem Fahrschiiler iibernom-
men wird. Vorliegend bedient nicht H, son-
dern S die wesentlichen technischen Einrich-
tungen. Da S zudem aufgrund seiner voran-
gegangenen (unerlaubten) Fahrten bei le-
bensnaher Auslegung des Sachverhalts Fahr-
praxis vorzuweisen hat, ist ferner davon aus-
zugehen, dass von Seiten des H keine detail-
lierten technischen Anleitungen erforderlich
sind.

Folglich ist H nicht als Fithrer eines Fahr-
zeugs anzusehen.
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II. Ergebnis
H ist nicht strafbar gemaf} § 316 I StGB.

Zweiter Teil: Der Uberfall der Tankstelle
A. Strafbarkeit des S

I. §8§ 249 1, 250 I Nr. 1 b) StGB (Herausga-
beverlangen gegeniiber C)

1. Tatbestand des § 249 I StGB
a) Objektiver Tatbestand

aa) Fremde bewegliche Sache

Das Geld stand im Eigentum der Tankstelle
und stellte deshalb eine fiir S fremde beweg-
liche Sache dar.

bb) Qualifizierte Notigungsmittel

Wenngleich der BGH friither bei dem Vorhal-
ten einer echten Schusswaffe den Einsatz von
Gewalt bejaht hat®, sind - in Ubereinstim-
mung mit der Rspr. des BVerfG® - blofle psy-
chische Zwangswirkungen (vorliegend durch
eine Spielzeugpistole hervorgerufen) keine
,Gewalt“ iSd Norm.

Eine qualifizierte Drohung i.S.v. § 249 Abs. 1
StGB liegt vor, wenn eine gegenwartige Ge-
fahr fiir Leib oder Leben, auf deren Eintritt
der Drohende Einfluss zu haben vorgibt, in
Aussicht gestellt wird.” Mithin ist es nicht
relevant, ob tatsachlich eine Gefahr fiir Leib
oder Leben besteht. S droht C mit dem Ein-

> BGHSt 23, 126, 127; 39, 133, 136.

% BVerfG NStZ 1995, 275 ff.

7 Sander, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 249 Rn.
20.
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satz einer (Spielzeug-)Pistole. Da diese tau-
schend echt aussieht, liegt aus Opfersicht
eine Drohung mit Leib- oder Lebensgefahr
vor (sog. tauschende Drohung). Folglich ist
das Notigungsmittel nach § 249 Abs. 1 Alt. 2
StGB gegeben.

cc) Wegnahme

Unter einer Wegnahme versteht man im
Ausgangspunkt wie bei § 242 StGB den Bruch
fremden und die Begriindung neuen Gewahr-
sams.®

Ein Bruch des Gewahrsams scheidet grund-
satzlich dann aus, wenn der bisherige Ge-
wahrsamsinhaber der Gewahrsamsverschie-
bung zustimmt (sog. tatbestandsausschlie-
3endes Einverstandnis).®

Im Rahmen von § 249 Abs. 1 StGB ist nicht
abschliefiend geklart, inwiefern eine abgeno-
tigte Zustimmung zur Gewahrsamsverschie-
bung ein (den Gewahrsamsbruch und damit
auch die Wegnahme ausschlieflendes) Ein-
verstandnis darstellt. Grundsatzlich ist die
Wirksamkeit eines Einverstindnisses bei
Zwang zu verneinen. Da bei § 249 Abs. 1
StGB ebenso wie bei §§ 253, 255 StGB jedoch
tatbestandsimmanent immer ein Zwang des
Opfers vorliegt, ist umstritten, nach welchen
weiteren Kriterien das Vorliegen eines Ein-
verstandnisses und damit zugleich das Feh-
len einer Wegnahme zu bestimmen ist.

8 Kindhduser, in: NK-StGB, 4. Aufl. 2013, § 249 Rn. 8.
° Lackner/Kiihl, 28. Aufl. 2014, § 242 Rn. 14.
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Nach einer insbesondere von der Rechtspre-
chung” vertretenen Ansicht liegt eine Weg-
nahme (und damit gerade kein Einverstand-
nis) vor, wenn der Tater den Gewahrsams-
wechsel nach dem aufderen Erscheinungsbild
selbst vollzieht. Hintergrund dieses Kriteri-
ums ist, dass nach Auffassung der Rspr. die
»Wegnahme“ immer zugleich die Tathand-
lung der Erpressung in Form der ,Duldung
der Wegnahme* darstellt. Der Raub ist mit-
hin nur aufgrund der bestimmten Tathand-
lung eine speziellere Form im Verhaltnis zur
der allgemein gehaltenen Schiadigungshand-
lung bei §§ 253, 255 StGB. Eine Abgrenzung
zwischen der allgemeinen ,,Dulden der Weg-
nahme® und der speziellen ,Wegnahme* ist
daher zwangslaufig nur aufgrund des duf3e-
ren Erscheinungsbildes moglich. Legt man
dieses Kriterium dem vorliegenden Fall zu-
grunde, so ist mafgeblich, dass S das Geld,
von aufden betrachtet, von C iibergeben wur-
de. Mithin lage hiernach kein Akt der Weg-
nahme i.S.v. § 249 Abs. 1 StGB vor.

Nach der herrschenden Literatur” ist ein
nach auflen vollzogener Gebeakt kein Aus-
schlussgrund fiir die Wegnahme, wenn das
Opfer die Sache nur deshalb iibergibt, weil es
nach seiner inneren Willensrichtung die Sa-
che ohnehin schon fiir verloren halt. Weg-
nahme ist hiernach nur dann zu verneinen,
wenn das Opfer seinen eigenen Mitwir-
kungsakt fiir notwendig halt. Die Uberlegung
hinter dieser Abgrenzung findet sich in ei-

" BGHSt 14, 386, 390; 25, 224, 228; 41, 123, 126.
" Eser/Bosch, in: S/S, 29. Aufl. 2014, § 249 Rn. 2; Lack-
ner/Kiihl, § 255 Rn. 2 (mwN).
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nem systematischen Vergleich des Verhalt-
nisses Raub-Erpressung zum Verhaltnis
Diebstahl-Betrug. Bei letzterem ist aner-
kannt, dass ein Exklusivitatsverhdltnis zwi-
schen der Fremdschadigung i.S.v. § 242 StGB
und der Selbstschadigung i.S.v. § 263 StGB
besteht. Da § 249 StGB - im Gegensatz zu
§§ 253, 255 StGB - Diebstahlselemente ent-
halt, stehen Raub und Erpressung ebenfalls
im Verhaltnis der Exklusivitait und damit ge-
rade nicht im Verhaltnis der Spezialitat. Eine
Abgrenzung zwischen Selbst- und Fremd-
schadigung ist aber wiederum nur anhand
der Vorstellung des Opfers moglich. Daher
ist auch im Verhaltnis Raub zu Erpressung
die innere Willensrichtung mafd3geblich. Vor-
liegend weif3 sich C nicht mehr zu helfen, da
sie sich vor dem schiitzenden Schalter befin-
det und die Tir zu dem Gelddepot offen
steht. Folglich denkt sie nicht, dass sie den
Verlust der Sache auch ohne Mitwirkungsakt
nicht verhindern kann. Daher ware hiernach
eine Wegnahme zu bejahen.

Da beide Ansichten zu abweichenden Ergeb-
nissen gelangen, ist der Streit zu entschei-
den.

Beachte:

Angesichts der identischen Strafrahmen von § 249
I StGB einer- und 8§ 253 I, 255 StGB (,,...gleich ei-
nem Riuber”) andererseits ist der Streit vorliegend
von untergeordneter Relevanz.

Anders verhadlt es sich in Fallen, in denen sowohl
Literatur als auch Rspr. eine ,Wegnahme® iSd §
249 I StGB bejahen, der Raub aber an anderer Stel-
le (etwa: fehlende Zueignungsabsicht) scheitert.

Fir die Literatur wiirde sich insoweit ein Riickgriff
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auf 8§ 253, 255 StGB verbieten, wiahrend die Rspr.
noch zu einer entsprechenden Strafbarkeit gelan-
gen konnte.

Fir die Ansicht der Rspr. streitet der Um-
stand, dass nach der Literaturansicht bei feh-
lender Zueignungsabsicht im Rahmen des §
249 I StGB - trotz Anwendung von vis abso-
luta - eine Strafbarkeit aus dem Raubstraf-
rahmen (iiber §§ 253, 255 StGB) ausscheiden
muss (s.0.).

Dem kann freilich entgegengehalten werden,
dass der Gesetzgeber mit § 248b StGB eine
abschlieflende Regelung fiir Fille fehlender
Zueignungsabsicht geschaffen hat.

Auch die Gesetzessystematik lasst sich zu-
gunsten der Literaturauffassung anfiihren:

Wieso sollte der angebliche Grundtatbestand
(8 253, 255 StGB) in seiner Rechtsfolge (,...wie
ein Rauber zu bestrafen®) auf die speziellere
Norm verweisen?

Schwer wiegt schliefdlich die Tatsache, dass §
249 StGB an sich tberfliissig ware, wiirden
alle Falle auch von §§ 253, 255 StGB erfasst.

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen
demnach fir die Literaturmeinung, sodass
dieser zu folgen ist.”

? AA ist freilich vertretbar!
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b) Subjektiver Tatbestand

Zudem handelte S vorsatzlich und mit Zu-
eignungsabsicht. Mithin ist der Grundtatbe-
stand des § 249 I StGB zu bejahen.

2. Qualifikation nach § 250 I Nr. 1 StGB

a) § 250 I Nr. 1 a) Alt. 2 StGB (Gefahrliches
Werkzeug)

Die Frage, ob eine Schweinwaffe ,gefahrli-
ches Werkzeug“ iSd § 250 I Nr. 1 a) Alt. 2
StGB sein kann, hat sich mit der Schaffung
des § 250 I Nr. 1 b) StGB erledigt.”

b) § 250 I Nr. 1 b) StGB (Sonstige Werk-
zeuge oder Mittel)

Sog. Scheinwaffen, die jedenfalls optisch den
Anschein der Gefahrlichkeit erwecken (so
hier), sind sonstige Werkzeuge iSd § 250 I
Nr.1b) StGB.*

Der ,Klassiker” im Bereich der bereits optisch unge-
fahrlichen Gegenstinde ist der (von hinten gegen
den Korper des Opfers gedriickte) Labello-Stift
(BGH NJW 1996, 2663).

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

S handelte rechtswidrig und schuldhaft.

B Wittig, in: BeckOK-StGB, § 250 Rn. 4.
'* Eser/Bosch, in: S/S, § 250 Rn. 15; Sander, in: Miiko-
StGB, § 250 Rn. 42; Eisele, BT II, 2. Aufl. 2012, Rn. 350.
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4. Ergebnis und Konkurrenzen

S hat sich gem. §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b) StGB
strafbar gemacht. Hinter diese Straftatbe-
stande treten die ebenfalls mitverwirklichten
8§ 239, 240 I, 241 I und §§ 242 1, 244 I Nr. 1
b), 246 StGB im Wege der Spezialitdt zuriick.

I1. 8§ 253 I, 255, 250 I Nr. 1 b) StGB (Her-
ausgabeverlangen gegeniiber C)

Ausgehend vom Charakter des § 253 StGB als
Selbstschadigungsdelikt, =~ welches  zum
Fremdschadigungsdelikt des § 249 StGB in
einem Exklusivitatsverhaltnis steht, bedarf es
- nach Ansicht der Literatur - zur Verwirkli-
chung des § 253 StGB einer Vermogensverfi-
gung. Eine solche kann aber, insoweit eine
»Wegnahme® iSd § 249 I StGB bejaht wurde

(wie hier), nicht vorliegen.

ITI. § 239a I Alt. 1 Fall 2 StGB (Vorhalten
der Spielzeugpistole)

1. Objektiver Tatbestand

Ein Sich-bemadchtigen i.S.d. § 239a I Alt. 1 Fall
2 StGB liegt vor, wenn der Tater physische
Herrschaftsgewalt tiber eine andere Person
begriindet.® Durch das Vorhalten der tdu-
schend echt aussehenden Spielzeugpistole an
den Korper der C hat sich S ihrer bemachtigt.

2. Subjektiver Tatbestand

Der Tater des § 239a StGB muss aktiv wer-
den, um die Sorge des Opfers (oder eines
Dritten) um sein Wohl ,zu einer Erpressung

> Eisele, BT 11, Rn. 818.
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(8 253 StGB) auszunutzen“. S wollte aber -
bleibt man konsequent bei der Literaturauf-
fassung - die Sorge zu einem Raub (§ 249
StGB) ausnutzen.

D.h. aber, dass es auf die Frage, inwieweit der
§ 239a StGB im Zwei-Personen-Verhaltnis zu
modifizieren ist, an dieser Stelle gar nicht
ankommt.

3. Ergebnis

Damit ist S nicht gem. § 239a I Alt. 1 Fall 2
StGB strafbar.

IV. § 239b I Alt. 1 Fall 2 StGB (Vorhalten
der Spielzeugpistole)

S hat sich der A bemachtigt (s.o.).

Daneben miisste die Absicht zu einer eigen-
standigen qualifizierten Notigung zu bejahen
sein.

Von der Erkenntnis ausgehend, dass im
Zweipersonenverhdltnis (sprich: Bemachti-
gungsoper und Notigungsopfer sind iden-
tisch) in typischen Raubfillen stets auch eine
Geiselnahme iSd § 239b StGB anzunehmen
wire'®, sah sich der BGH gezwungen, die
88 239a, 239b StGB" als unvollkommen zwei-
aktige Delikte einzustufen.'®

' Fragwiirdig erscheint dies insbesondere bei einem
Strafrahmenvergleich von § 249 I StGB (mind. ein
Jahr) und § 239b StGB (mind. fiinf Jahre).

7 Im Rahmen des § 239a StGB stellt sich die (identi-
sche) Abgrenzungsfrage zu §§ 253, 255. StGB.

' BGHSt 40, 350, 355.
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Das heifdt, der hohe Strafrahmen der §§ 239a,
239b StGB ist nur dann gerechtfertigt, wenn
zwischen erstem Teilakt (Bemachtigen bzw.
Entfiihren) und zweitem Teilakt (Erpressung
bzw. qualifizierte N6tigung) eine stabile Be-
machtigungslage eingetreten ist."”

Da vorliegend Bemachtigungs- und Noti-
gungshandlung zusammenfallen, kommt der
Bemachtigungssituation keine eigenstandige
Bedeutung zu.*® Von einer Stabilisierung
kann insoweit keine Rede sein.

Mithin hat S durch das Vorhalten der Spiel-
zeugpistole den Tatbestand der Geiselnahme
nicht erfiillt. Daher ist er nicht gem. § 239b I
Alt. 1 Fall 2 StGB strafbar.

V. § 123 I Alt. 1 StGB (Betreten der Tank-
stelle)

1. Tatbestandsmafigkeit

S miisste in die Geschaftsraume eingedrun-
gen sein.

Ein Eindringen liegt vor, wenn die Geschafts-
raume gegen den ausdriicklich erklarten oder
mutmafllichen Willen des Berechtigten be-
treten werden.”

Grds. liegt im Hinblick auf die die Tankstelle
zu den reguliren Offnungszeiten betreten-
den Kunden ein tatbestandsausschlief3endes
Einverstandnis vor. Anders ist dies jedoch zu

' BGH NStZ 2010, 516.

*? Vgl. dazu auch BGH NStZ 1999, 509.

* Sternberg-Lieben, in: S/S, § 123 Rn. 11; Lackner/Kiihl,
§ 123 Rn. 5.
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beurteilen, wenn der vermeintliche Kunde
schon duferlich nicht den Eindruck eines
Kunden, sondern den eines Storers macht.
Diesem wiirde der Berechtigte, wenn er an
der Tur stiinde, den Zutritt verwehren.

S betritt die Tankstelle und hat dabei eine
Strumpfmaske tiiber das Gesicht gezogen.
Mithin ist schon aufderlich ersichtlich, dass
sein Betreten nicht vom Willen des Berech-
tigten gedeckt ist. Daher liegt ein Eindringen
i.S.v. § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB vor.

Weiterhin ist diesbeziiglich Vorsatz zu beja-
hen.

2. Ergebnis und Konkurrenzen

S hat sich gemafd § 123 I Alt. 1 StGB strafbar
gemacht. Insoweit besteht gemafd § 123 II
StGB ein Strafantragserfordernis.

Im Verhdltnis zum oben erdrterten Raub
liegt eine natiirliche Handlungseinheit vor,
so dass § 123 I StGB zu §§ 249 I, 250 I Nr. 1 b)
StGB in Idealkonkurrenz gemaf? § 52 I StGB
steht.
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B. Strafbarkeit des N

I. 8§ 249 I, 250 INr. 1 b) i.V.m. § 25 Il StGB
(Schmierestehen)

1. Tatbestandsmafligkeit

Da N selbst keine der in § 249 I StGB aufge-
fihrten Tathandlungen selbst verwirklicht
hat, stellt sich die Frage, ob ihm das Handeln
des S gemafs § 25 II StGB im Wege der Mitta-
terschaft zugerechnet werden kann.

Erforderlich ist dementsprechend ein eigener
Verursachungsbeitrag auf Grundlage eines
gemeinsamen Tatplanes.”” Dabei muss in
Ansehung des betreffenden Beteiligten - wie
immer - Taterqualitat zu bejahen sein.

Demnach gilt es im Folgenden zu ermessen,
ob N einen tdterschaftlichen Beitrag geleistet
hat oder ob ,nur eine Teilnehmerstrafbar-
keit in Betracht kommt.

Die (jingere) Rspr. grenzt Taterschaft und
Teilnahme auf Grundlage des Willens des
jeweiligen Beteiligten ab, ohne dabei ander-
weitige Kriterien - Interesse am Taterfolg,
Umfang der Tatbeteiligung etc. - zu vernach-
lassigen.”

Beachte:

Insb. das RG vertrat noch einen rein subjektiven
Ansatz, nach welchem die Abgrenzung einzig auf
Willensebene (animus auctoris versus animus
socii) erfolgte.

**Vgl. auch Kudlich, in: BeckOK-StGB, § 25 Rn. 43.
» Vgl. exemplarisch BGH NStZ 1982, 243; BGH NStZ-
RR 2003, 265, 267.
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Die herrschende Auffassung in der Literatur
stellt dagegen die Frage, ob ein Beteiligter
Tatherrschaft dergestalt innehat, dass er als
Zentralgestalt des tatbestandsmafligen Ge-
schehens erscheint.*

Unter Beachtung des geringen Umfanges der
Tatbeteiligung (,nur“ Schmierestehen) sowie
des nur untergeordneten Interesses am Tat-
erfolg (,lediglich Erhalt von 500 € ohne wei-
tere Gewinnbeteiligung) wiirde die Rspr. mit
ihrer gemafligt subjektiven Theorie eine Ta-
terschaft des N verneinen.

Gleiches gilt fiir die Tatherrschaftslehre der
Literatur: N hadlt das tatbestandsmafdige Ge-
schehen nicht ,in den Handen“*, sodass er
eher Rand- denn Zentralfigur ist.

Einer Entscheidung bedarf es demnach nicht.
2. Ergebnis

N hat sich nicht gemaf §§ 249 I, 250 I Nr. 1
b) iVm § 25 II StGB strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des N gemaf? §§ 249 I, 250
I Nr.1b), 271 StGB (Schmierestehen)

1. Grundtatbestand

N misste S iSd § 27 I StGB ,Hilfe geleistet®,

mithin einen die Haupttat (§8§ 249, 250 StGB
durch S) ermdoglichenden, erleichternden

** Joecks, in: Miiko-StGB, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25 Rn.
13; Rengier, AT, 6. Aufl. 2014, § 41 Rn. 11; Wes-
sels/Beulke/Satzger, AT, 44. Aufl. 2014, Rn. 513.
*Vgl. etwa Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 512.
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oder aber die Rechtsgutsverletzung verstar-
kenden Tatbeitrag erbracht haben.

Durch das Schmierestehen hat N die unge-
storte Raubbegehung durch S erleichtert.

Dabei handelte er sowohl beziiglich der
Haupttat als auch beziiglich des Hilfeleistens
vorsatzlich.

Beihilfe zum Raub gemafd §§ 249 I, 27 I StGB
ist zu bejahen.

2. Qualifikation

Eine Beihilfe zum schweren Raub - §§ 250 I
Nr.a b), 27 I StGB - setzt voraus, dass eine
Zurechnung des Qualifikationsmerkmals
(hier: Beisichfithren eines Werkzeugs in
»Widerstandsiiberwindungsabsicht*) nach
allgemeinen Regeln maglich ist.

Wahrend tatbezogene Qualifikationsmerk-
male schlicht vom Vorsatz des Teilnehmers
umfasst sein miussen, konnen tdterbezogene
Merkmale gemafd § 28 II StGB nur dann zu
einer Strafscharfung auf Teilnehmerseite fiih-
ren, wenn dieser in seiner Person das Merk-
mal (ebenfalls) verwirklicht.

Handelte es sich beim ,Beisichfilhren des
Werkzeugs in Widerstandsiiberwindungsab-
sicht“ um ein tatbezogenes Merkmal, wiirde
dem - in alles eingeweihten - S die Qualifika-
tion des § 250 I Nr. 1 b) StGB gemafd § 27 1
StGB zugerechnet.

26 Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn. 582; dhnlich Ren-
gier, AT, § 45 Rn. 82.
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Anders lage es bei Annahme eines taterbezo-
genen Merkmals: N selbst hatte keine Uber-
windungsabsicht, sodass eine Zurechnung
ausscheiden miisste.

Wenngleich das subjektive Element der ,Wi-
derstandiiberwindungsabsicht“ die Bejahung
eines titerbezogenen Merkmals - vergleich-
bar den ,subjektiven“ Mordmerkmalen des §
211 StGB - nahe legt™, lasst der Wortlaut des
§ 250 I Nr. 1 StGB (,,..., wenn der Tater oder
ein anderer Beteiligter am Raub...“) keinen
anderen Schluss zu, als dass eine Zurechnung
zu erfolgen hat.®

Die Kenntnis des N vom Vorgehen des S
reicht demnach zur Bejahung der Beihilfest-
rafbarkeit aus.

3. Ergebnis

N ist gem. §§ 249 I, 250 INr.1b) i.V.m. § 27 I
StGB zu bestrafen. Die Strafe ist obligatorisch
nach § 27 Il 2 zu mildern.

III. 88 253 I, 255, 250 INr. 1 b) i.V.m. § 271
StGB

Mangels vorsatzlich und rechtswidrig ver-
wirklichter Haupttat hat sich N nicht einer
Beihilfe zur schweren rauberischen Erpres-
sung schuldig gemacht. Aus demselben
Grund scheidet auch eine Strafbarkeit nach

*7 Grundlegend zu den besonderen personlichen
Merkmalen iSd § 28 StGB etwa Rengier, AT, § 46 Rn.
13 ff.

*® Daher zu Recht gegen eine Einordnung als besonde-
res personliches Merkmal Eser/Bosch, in: S/S, § 244
Rn. 21/22; Wittig, in: BeckOK-StGB, § 244 Rn. 13.
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8§ 239a I Alt. 1 Fall 2 bzw. 239b I Alt. 1 Fall 2
i.V.m. § 27 [ StGB aus.

IV. §§ 123 I, 27 I StGB (Schmierestehen)

Durch das Schmierestehen hat N ferner
8§ 123 I, 27 I StGB verwirklicht.

Diese Tat steht gemafd § 52 I Alt. 1 StGB in
Tateinheit zur Raubbeihilfe.

V. § 259 I Alt. 2 StGB (Entgegennahme der
500 €)

1. Tatbestandsmafigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Ein ,anderer (S) hat das Geld aus einer ge-
gen fremdes Vermogen gerichteten rechts-
widrigen Tat (§§ 249, 250 StGB) erlangt.

Fraglich ist, ob N sich die 500 € iSd § 259 I
Alt. 2 StGB ,verschafft“ hat. Sich-Verschaffen
meint die Erlangung der tatsdchlichen Verfi-
gungsgewalt zu eigenen Zwecken im Einver-
nehmen mit dem Vortater.*

Problematisch ist vorliegend, dass N bereits
Gehilfe der Vortat war (s.0.), sodass sich die
Frage nach der Abgrenzung von Vortatbetei-
ligung und (taterschaftlicher) Hehlerei stellt.

Eine taterschaftliche Hehlerei erst nach Be-
endigung der Vortat zuzulassen®’, lasst sich
mit Wortlaut (,gestohlen® bzw. ,erlangt hat*)
sowie ratio legis (rechtswidrige Vermogens-

* BGH NStZ 1995, 544; Stree/Hecker, in: S/S, § 259 Rn.
17; Maier, in: Miiko-StGB, § 259 Rn. 76.
3° So noch BGH NJW 1966, 2226, 2227.
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lage besteht bereits vor Beendigung und kann
dementsprechend bereits nach Vollendung
vertieft werden) der Vorschrift schwerlich
vereinbaren.

Dementsprechend reicht die Vollendung der
Vortat, an welcher der Tater des § 259 I StGB
keinesfalls als Tater mitgewirkt haben darf*,
aus.””

Vorliegend ist die Vortat bei der Beutevertei-
lung zumindest vollendet.

Damit ist ein ,Sich verschaffen“ i.S.v. § 259 I
Var. 2 StGB durch N zu bejahen.

b) Subjektiver Tatbestand

N handelt vorsatzlich und in der Absicht,
sich zu bereichern.

2. Ergebnis

Damit ist eine Strafbarkeit des N gem. § 259 |
Var. 2 StGB zu bejahen.

VI. § 261 II Nr. 1 StGB (Entgegennehmen
der 500 €)

In Ansehung des § 261 II Nr. 1 StGB greift der
Strafaufthebungsgrund des § 261 IX 2 StGB,
wonach Beteiligte der Vortat (sprich: Tater
und Teilnehmer) nicht nach § 261 I-V StGB
bestraft werden.

' § 259 I erfasst nur die Vortat eines ,anderen“, womit
Tater der Vortat und Hehler keinesfalls identisch sein
kénnen (allg. Meinung).

3* BGH NStZ-RR 2006, 371; Maier, in: Miitko-StGB, §

259 Rn. 47.
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Dritter Teil: Das Taxi
A. Strafbarkeit des S

I. § 249 I StGB (Herausgabeverlangen)

In Ansehung der 30 € miisste eine Wegnah-
me iSd § 249 I StGB vorliegen.

Nach Literaturauffassung ist eine solche fiir
den Fall zu bejahen, dass F nach seiner inne-
ren Willensrichtung seine Mitwirkung nicht
mehr fiir notwendig hilt (s.o.).

Die Rspr. wiirde indes auf das dufdere Er-
scheinungsbild (Geben oder Nehmen?) ab-
stellen (s.o0.).

F, der den Vorgang zundchst nur fiir einen
Spaf? hielt und wohl auch Fluchtmoglichkei-
ten gehabt hdtte, musste seine Mitwirkung
fiir notwendig halten.

Auferlich liegt ein Geben vor.

Demnach scheidet nach beiden Ansichten
eine Wegnahme iSd § 249 I StGB aus.

I1. §§ 253 1, 255, 250 I Nr. 1 b), Nr. 1 ¢) StGB
(Herausgabeverlangen)

1. Grundtatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Qualifiziertes Notigungsmittel

Das Zurlckziehen des Kopfes durch Ergrei-

fen der Haare ist eine Gewaltanwendung iSd
§ 255 StGB.
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bb) Notigungserfolg

Der Notigungserfolg liegt in der Weggabe
(Handlung) der 30 € durch F.

cc) Vermogensverfiigung

Die nach Literaturansicht notwendige Ver-
mogensverfiigung — sprich: F misste willent-
lich auf sein Vermogen eingewirkt haben® -
ist unter Beachtung der inneren Willensrich-
tung des F zu bejahen.

Beachte:

Ein Streitentscheid, ob eine Vermogensverfiigung
im Rahmen des § 253 StGB erforderlich ist, ist nur
erforderlich, wenn das Vorliegen der Verfiigung zu

verneinen ist.

dd) Vermogensschaden
Ein Vermogensschaden liegt vor.
b) Subjektiver Tatbestand

S handelte vorsatzlich und mit Bereiche-
rungsabsicht.

c) Objektive Rechtswidrigkeit

Die objektive Rechtswidrigkeit der Bereiche-
rung sowie ein entsprechender Vorsatz sind
ebenso zu bejahen.

3 Stellvertretend Sander, in: Miiko-StGB, § 253 Rn. 13.
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2. Qualifikation

a) § 250 I Nr.1b) StGB

Da S sich wdhrend des gesamten Vorgangs
nicht bewusst ist, die Spielzeugpistole bei
sich zu fiihren, fehlt es ihm jedenfalls an der
Widerstandsiiberwindungsabsicht.

b) § 250 I Nr. 1 ¢) StGB

Anhaltspunkte fiir eine ,schwere Gesund-
heitsschadigung“ iSd § 250 I Nr. 1 ¢) StGB *
liegen nicht vor.

3. Ergebnis

S hat sich gemaf$ §§ 253 I, 255 StGB strafbar
gemacht. Dahinter treten die ebenfalls ver-
wirklichten §§ 240 I, 241, 239 StGB zurick.
§ 239a [ Alt. 1 Fall 2 und § 239b I Alt. 1 Fall 2
StGB sind mangels stabilisierender Lage
nicht verwirklicht (vgl. oben).

ITI. § 316a I StGB (Herausgabeverlangen)
1. Tatbestandsmafigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Veriiben eines Angriffs

Einen Angriff (auf Leib, Leben oder die Ent-

schlussfreiheit) veriibt, wer in feindseliger
Willensrichtung auf den Korper eines ande-

>* Langwierige ernsthafte Krankheiten oder eine er-
hebliche Beeintrachtigung der Arbeitskraft fiir lange
Zeit (dazu Lackner/Kiihl, § 250 Rn.3) sind nicht er-
sichtlich.
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ren einwirkt oder dessen Entschlussfreiheit
beeintrachtigt.®

(1) Angriff auf Entschlussfreiheit?

Zundchst ist an einen Angriff auf die Ent-
schlussfreiheit des Taxifahrers im Wege der
Tduschung tber die Raubabsicht (bei Bestei-
gen des Taxis) zu denken. Notigenden Cha-
rakter konnte die Tauschung insoweit durch
die in § 22 PBefG normierte Beférderungs-
pflicht erlangen.

Indes iibernimmt der Taxifahrer die Beforde-
rung primar aus eigenen wirtschaftlichen
Interessen3, sodass es am objektiven Noti-
gungscharakter fehlt.

(2) Angriff auf Leib oder Leben?

Das ruckartige Ergreifen der Haare und das
Ziehen des Kopfes sind als Einwirken auf den
Korper eines anderen in feindseliger Willens-
richtung zu qualifizieren, sodass ein Angriff
auf'den Leib des F vorliegt.

bb) Fiihrer eines Kraftfahrzeugs

F misste bei Veriibung des Angriffs Fiihrer
des Kraftfahrzeugs gewesen sein.

Grds. ist Fihrer eines Fahrzeugs iSd § 316a
StGB, ,wer das Kraftfahrzeug in Bewegung zu
setzen beginnt, es in Bewegung halt oder all-
gemein mit dem Betrieb des Fahrzeugs

3> BGH NJW 2004, 786, 787; Fischer, 62. Aufl. 2015, §
316a Rn. 8.
3% Treffend BGH NJW 2004, 786, 787.
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und/oder mit der Bewaltigung von Verkehrs-
vorgangen beschaftigt ist“*’.

Dass das Taxi im Zeitpunkt des Angriffs be-
reits stand, steht einer Fiihrer-Eigenschaft
des F damit nicht entgegen.

Bei verkehrsbedingten Halten — an einer Am-
pel, Bahnschranke oder im Stau?® - richtet
der Fahrer (unabhdngig, ob der Motor lauft
oder nicht) seine Aufmerksamkeit jedenfalls
auch auf das Verkehrsgeschehen, sodass die
erhohte Schutzlosigkeit®®* des Opfers auch
insoweit zu bejahen ist.

Indes hielt F nicht verkehrsbedingt, sondern
schlicht deshalb, weil das Fahrtziel erreicht
war.

Auch bei einem nicht verkehrsbedingten Halt
kann jedoch der Fahrer mit der Bewaltigung
von Verkehrsvorgangen beschaftigt sein. Dies
ist insbesondere bei noch laufendem Motor
zu bejahen.*

In Ermangelung gegenteiliger Anhaltspunkte
ist unter Beachtung des laufenden Motors
eine Fiihrer-Eigenschaft des F zu bejahen.

cc) Ausnutzen der besonderen
Verhaltnisse des Strafenverkehrs

Eine Ausnutzung der verkehrsspezifischen
Gefahrenlage liegt objektiv betrachtet vor,

37 BGH NJW, Fn. 36.

3 Beispiele bei Eisele, BT I, Rn. 433.

39 Zur ratio der Vorschrift Eisele, BT I, Rn. 425.

“® BGH NJW 2004, 786, 788; Fischer, § 316a Rn. 4;
Sternberg-Lieben/Hecker, in: S/S, § 316a Rn. 8 (mwN).
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wenn der Fiihrer eines Kraftfahrzeuges - ge-
rade weil er mit der Bewaltigung von Ver-
kehrs- oder Betriebsvorgangen beschaftigt ist
- in seinen Verteidigungsmoglichkeiten ein-
geschrankt ist und damit leichter zum An-
griffsobjekt eines Uberfall werden kann.*

Bei einem nicht verkehrsbedingten Halt (wie
hier) stellt sich freilich die Frage, ob die Her-
absetzung der Verteidigungsmoglichkeit tat-
sachlich auf spezifischen Anforderungen des
Straf3enverkehrs beruht.

Beachte:

Wahrend das Laufen des Motors im Rahmen eines
nicht verkehrsbedingten Halts die Fiihrereigen-
schaft zu begriinden vermag, verlangt ein Ausnut-
zen der spezifischen Verhdltnisse des Strafdenver-
kehrs mehr als das blof3e Laufen des Motors. Dem
Ausnutzungserfordernis kommt damit die Aufgabe
der Restriktion zu!

Ein Ausnutzen der Strafdenverkehrsverhalt-
nisse erfordert im Rahmen eines nicht ver-
kehrsbedingten Halts das Hinzutreten weite-
rer verkehrsspezifischer Umstande.**

Gegen eine verkehrsspezifische Einschran-
kung der Verteidigungsmoglichkeiten des F
konnte vorliegend der Umstand sprechen,
dass ein Taxifahrer im Zeitpunkt des Abkas-
sierens allenfalls noch sekundar mit der Be-
waltigung von Verkehrs- oder Betriebsvor-
gangen beschaftigt ist. Primar ist seine Auf-
merksamkeit jedoch dem Feststellen des

#Vgl. nur Norouzi, in: BeckOK-StGB, § 316a Rn. 16;
Fischer, § 316a Rn. 9.

* BGH NJW 2005, 2564, 2565; Sander, in: Miiko-StGB,
§ 361a Rn. 32.
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Fahrpreises, dem Aushandigen und Abzahlen
des Wechselgeldes und der Entgegennahme
und dem Abzdhlen des Fahrpreises gewid-
met.

Andererseits wurde F von S aufgefordert, am
Standstreifen der Autobahn zu halten. Damit
ist F nicht nur durch das die Konzentration
in hohem Maf3e in Anspruch nehmendes Ab-
bremsen und Halten auf dem Standstreifen
abgelenkt. Vielmehr wird die Aufmerksam-
keit des F bei lebensnaher Auslegung auch
nach dem Halten noch auf den Verkehr und
auf ein fortdauerndes Halten mit genligen-
dem Abstand zur rechten Spur gerichtet sein,
da auf dieser bei lebensnaher Auslegung an
einem Werktag vor allem breitspurige Last-
kraftwagen mit hoher Geschwindigkeit un-
terwegs sind. Zudem ist F auch gerade auf-
grund der vorbeifahrenden Lastwagen an der
Flucht aus der Fahrerseite des Taxis gehin-
dert.

Aufgrund dieser Umstande sind die Verteidi-
gungsmoglichkeiten des F verkehrsspezifisch
eingeschrankt.

b) Subjektiver Tatbestand

Weiterhin erfolgte der Angriff des S vorsatz-
lich und in der Absicht eine rauberische Er-
pressung iSd § 255 StGB zu begehen.

2. Ergebnis und Konkurrenzen

Demzufolge hat sich der rechtswidrig und
schuldhaft handelnde S gemaf? § 316a I StGB
strafbar gemacht. Um klarzustellen, dass
auch das Rechtsgut der Strafdenverkehrssi-
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cherheit verletzt wurde, steht § 316a 1 StGB
zu §§ 253 I, 255 StGB in Idealkonkurrenz ge-
mafd § 52 Abs. 1 StGB.

IV. § 223 I StGB (Ziehen an den Haaren)

Das Ziehen an den Haaren und der Ruck des
Kopfes nach hinten durch S stellen eine iible
und unangemessene Behandlung des F dar,
die das korperliche Wohlbefinden nicht nur
unerheblich beeintrachtigt. Mithin liegt eine
korperliche Misshandlung iSv § 223 I Var. 1
StGB vor. Dies geschah vorsatzlich, rechts-
widrig und schuldhaft.

S ist daher gemaf$ § 223 I StGB strafbar. Ge-
mafd § 230 I StGB ist ein Strafantrag erforder-
lich.

Vierter Teil: Endergebnis
H: Straflos.

N: §§ 250 I Nr. 1 b), 27 [; 123 I, 27 [; 259 I Var.
2; 52 I StGB

S: 88§ 21 I Nr. 1 StVG - 53 - 249 [, 250 I Nr. 1 b);

§123[;521-53-2531 255;316a [; 223 [; 52 1
StGB
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesarbeitsgericht

Krankheitsbedingte aufder-
ordentliche Kiindigung -
Zuriickweisung mangels
Vollmachtsvorlage

Urteil vom 23.01.2014 - 2 AZR 582/13;
Urteil vom 25.09.2014 - 2 AZR 567/13

1. Arbeitsunfdhigkeit infolge Krankheit
kann ein wichtiger Grund im Sinne des
§ 626 Abs. 1 BGB sein. Grundsatzlich ist
dem Arbeitgeber aber die Einhaltung der
Kiindigungsfrist zuzumuten. An eine or-
dentliche Kiindigung wegen Arbeitsunfa-
higkeit ist ein strenger Mafdstab anzule-
gen. Eine auflerordentliche Kiindigung
kommt daher nur in eng begrenzten Fal-
len in Betracht, etwa wenn die ordentli-
che Kiindigung aufgrund tarifvertragli-
cher oder einzelvertraglicher Vereinba-
rungen ausgeschlossen ist.

2. Voraussetzung fiir eine aufderordentli-
che Kiindigung in diesem Fall ist, dass
die prognostizierten Fehlzeiten und die
sich aus ihnen ergebende Beeintrachti-
gung der betrieblichen Interessen deut-
lich iiber das Maf hinausgehen miissen,
welches eine ordentliche Kiindigung so-
zial zu rechtfertigen vermochte. Es be-
darf eines gravierenden Missverhaltnis-
ses zwischen Leistung und Gegenleis-

tung. Ein solches ist gegeben, wenn zu
erwarten steht, dass der Arbeitgeber bei
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses -
gegebenenfalls iiber Jahre hinweg - er-
hebliche Entgeltzahlungen zu erbringen
hatte, ohne dass dem eine nennenswerte
Arbeitsleistung gegeniiberstinde. Die
Aufrechterhaltung eines solchermafien
"sinnentleerten” Arbeitsverhadltnisses
kann dem Arbeitgeber auch im Falle ei-
nes ordentlich nicht kiindbaren Arbeit-

nehmers unzumutbar sein.

3. Gemafd § 174 Satz 2 BGB liegt ein In-
Kenntnis-Setzen auch dann vor, wenn der
Arbeitgeber bestimmte Mitarbeiter - z.B.
durch die Bestellung zum Prokuristen,
Generalbevollmidchtigten oder Leiter der
Personalabteilung - in eine Stelle beru-
fen hat, mit der tuiblicherweise ein Kundi-
gungsrecht verbunden ist. Dabei reicht
die interne Ubertragung einer solchen
Funktion nicht aus. Erforderlich ist, dass
sie auch nach aufien im Betrieb ersicht-
lich ist oder eine sonstige Bekanntma-
chung erfolgt. Der Erklarungsempfanger
muss davon in Kenntnis gesetzt werden,
dass der Erklirende die Stellung tatsach-
lich innehat.

4. Eine Zuriickweisung der Kiindigung
nach § 174 Satz 2 BGB scheidet auch dann
aus, wenn der kiindigende Personalleiter
zugleich (Gesamt-)Prokurist ist und die
im Handelsregister publizierte Prokura
sein - alleiniges - Handeln nicht deckt.
Es geniigt, dass der Kiindigungsempfan-
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ger aufgrund der - ihm bekannten - Stel-
lung des Kiindigenden als Personalleiter
von einer ordnungsgemdflen Bevoll-
madchtigung zum alleinigen Ausspruch
von Kiindigungen ausgehen muss. Ob der
Personalleiter zugleich eine ausreichen-
de Vertretungsmacht als (Gesamt-)Pro-
kurist besitzt, ist grundsatzlich ohne Be-
lang.

Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt):

Die im Jahre 1961 geborene K ist seit dem Jahr
1983 bei B beschaftigt. B, bei der kein Be-
triebsrat besteht, betreibt Friedhofe. Seit
dem Jahr 2002 ist K fiir B tiberwiegend als
Hilfsgartnerin tatig, wobei sich ihre Arbeits-
verpflichtung auf die Tage Montag bis Don-
nerstag bei einer wochentlichen Arbeitszeit
von 31,59 Stunden erstreckt. lhre durch-
schnittliche Bruttomonatsvergiitung betragt
EUR 2.075,00. Aufgrund einschldgiger tarif-
vertraglicher Regelungen ist K ordentlich
nicht mehr kiindbar.

In den Jahren 2002 bis 2013 war K wegen un-
terschiedlicher Erkrankungen wiederholt
arbeitsunfahig. Die krankheitsbedingten
Fehlzeiten betrugen in diesem Zeitraum zwi-
schen 19 und 163 Arbeitstage pro Kalender-
jahr. Durchschnittlich fehlte K in den Jahren
2002 bis 2013 an 75,25 Arbeitstagen pro Ka-
lenderjahr. AuRerdem leistete B in dem Zeit-
raum von 2008 bis 2013 allein wegen der
Fehlzeiten der K Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall in Hohe von EUR 34.432,82.
Seit 20m1 gingen die krankheitsbedingten
Ausfallzeiten der K auf durchschnittlich 11,75

Wochen pro Jahr zuriick. Sie betrugen im
Jahr 2011 55 Arbeitstage, im Jahr 2012 67 Ar-
beitstage und im Jahr 2013 19 Arbeitstage.

Am 06.10.2013 fithrte B mit K ein betriebli-
ches Eingliederungsmanagement im Sinne
des § 84 Abs. 2 SGB IX durch. Zuletzt war K
in der Zeit vom 16.11.2013 bis zum 19.12.2013
arbeitsunfdhig erkrankt.

Mit Schreiben vom 09.12.2013 teilte B der K
mit, dass sie nunmehr abschlieffend ent-
schieden habe, das Arbeitsverhaltnis zu kiin-
digen. Gleichzeitig unterbreitete B der K ein
Angebot zum Abschluss eines Aufhebungs-
vertrags. Dieses Angebot hielt B bis zum
06.01.2014 aufrecht. Nachdem K dieses Ange-
bot bis zum 06.01.2014 nicht annahm, kiin-
digte B das Arbeitsverhdltnis der K mit
Schreiben vom 09.01.2014 auflerordentlich
unter Einhaltung der hypothetischen Kiindi-
gungsfrist von sieben Monaten zum Monats-
ende (sog. soziale Auslauffrist) zum Ablauf
des 31.08.2014.

Die im Namen der B ausgesprochene schrift-
liche Kiindigungserklarung war von P, der
seit dem o01.01.2010 Leiter der Personalabtei-
lung der B ist, mit dem Zusatz "ppa." sowie
von dem Personalsachbearbeiter G mit dem
Zusatz "i.V." unterzeichnet. P verfiigt seit
dem o1.01.2012 liber Gesamtprokura und ist
gemeinsam mit einem Geschaftsfithrer oder
einem Prokuristen zur Vertretung der B be-
rechtigt. Auflerdem wurde dem P seitens B
im Zusammenhang mit seiner Bestellung
zum Personalleiter eine Einzelvollmacht fiir
den Abschluss von Arbeitsvertragen und den
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Ausspruch von Kiindigungen erteilt. Dem
von P und G unterzeichneten Kiindigungs-
schreiben lag indes keine Vollmachtsurkunde
bei. Dass P zum Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kiindigung Personalleiter der B war, war
K indes bekannt.

Am 11.01.2014 wies K die von P und G unter-
zeichnete Kiindigung "mangels Nachweises
der Vertretungsberechtigung der Unterzeich-
ner" zurtick.

Hat die aufderordentliche Kiindigung vom
09.01.2014 das zwischen K und B bestehende
Arbeitsverhdltnis zum Ablauf des 31.08.2014
wirksam beendet?

Losungsvorschlag:

Die auflerordentliche Kiindigung vom
09.01.2014 hdtte das zwischen K und B beste-
hende Arbeitsverhaltnis wirksam zum Ablauf
des 31.08.2014 beendet, wenn die Kiindigung
einerseits formell ordnungsgemafd erklart
worden ware und andererseits die Vorausset-

zungen des § 626 BGB vorlagen.
I. Formelle Wirksamkeit der Kiindigung

Die Kiindigung misste zundchst formell
wirksam sein.

1. Schriftform der Kiindigungserklarung

Gemafd § 623 BGB bedarf eine Kiindigung der
Schriftform im Sinne des § 126 Abs. 1 BGB.
Die Kiindigung wurde gegeniiber K schrift-
lich erklart, so dass das Schriftformerforder-
nis des § 623 BGB gewahrt ist.

2. Zuriickweisung nach § 174 Satz 1 BGB

Zweifel an der formellen Wirksamkeit der
Kiindigungserklarung konnten sich aber des-
halb ergeben, weil dem von P und G unter-
zeichneten  Kindigungsschreiben  keine
Vollmachtsurkunde beilag und K die Kiindi-
gung daher am 11.01.2014 "mangels Nachwei-
ses der Vertretungsberechtigung der Unter-
zeichner" zuriickwies. Die Kiindigung konnte
vor diesem Hintergrund gemafd § 174 Satz 1
BGB unwirksam sein. Nach dieser Vorschrift
ist ein einseitiges Rechtsgeschaft, das ein Be-
vollmachtigter einem anderen gegentiber
vornimmt, unwirksam, wenn der Bevoll-
machtigte eine Vollmachtsurkunde nicht
vorlegt und der andere das Rechtsgeschaft
aus diesem Grunde unverziiglich zurtick-
weist. Folge der Zuriickweisung im Sinne des
§ 174 Satz1 BGB ist - unabhangig vom tat-
sachlichen Bestehen einer Vollmacht - die
Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts. Eine
Heilung oder Genehmigung nach § 177 BGB
scheidet aus.

a) Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 174 Satz 1 BGB

Bei einer Kiindigung handelt es sich um ein
einseitiges Rechtsgeschidft. Weiterhin war
dem von P und G unterzeichneten Kiindi-
gungsschreiben vom 09.01.2014 keine Origi-
nalvollmacht beigefiigt. Zudem wies K die
Kiindigung genau aus diesem Grunde am
11.01.2014, also unverziglich, auch zuriick.
Die Voraussetzungen des § 174 Satz 1 BGB
liegen somit zunachst vor.
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b) Ausschluss der Zuriickweisung nach
§ 174 Satz 2 BGB

Es konnte allerdings sein, dass das Zuriick-
weisungsrecht der K gemafd § 174 Satz 2 BGB
ausgeschlossen ist. Nach dieser Norm ist das
Zuriickweisungsrecht dann ausgeschlossen,
wenn der Vollmachtgeber demjenigen, ge-
geniiber dem das einseitige Rechtsgeschaft
vorgenommen werden soll, die Bevollmach-
tigung (vorher) mitgeteilt hatte. Das Bundes-
arbeitsgericht fithrt zu Sinn und Zweck des
§ 174 Satz 2 BGB wie folgt aus:

"§ 174 BGB dient dazu, bei einseitigen Rechts-
geschdften klare Verhdltnisse zu schaffen. Der
Erkldarungsempfdnger ist zur Zurilickweisung
der Kiindigung berechtigt, wenn er keine Ge-
wissheit dartiber hat, dass der Erkldrende tat-
sdchlich bevollmdchtigt ist und sich der Ar-
beitgeber dessen Erkldrung deshalb zurechnen
lassen muss. Der Empfinger einer einseitigen
Willenserkldrung soll nicht nachforschen
miissen, welche Stellung der Erkldrende hat
und ob damit das Recht zur Kiindigung ver-
bunden ist oder iiblicherweise verbunden zu
sein pflegt. Er soll vor der Ungewissheit ge-
schiitzt werden, ob eine bestimmte Person
bevollmdchtigt ist, das Rechtsgeschdft vorzu-
nehmen. Gewissheit konnen eine Vollmachts-
urkunde oder ein In-Kenntnis-Setzen schaffen.
Das In-Kenntnis-Setzen nach § 174 Satz 2 BGB
muss ein gleichwertiger Ersatz fiir die Vorlage
einer  Vollmachtsurkunde sein. Ein In-
Kenntnis-Setzen in diesem Sinne liegt auch
dann vor, wenn der Arbeitgeber bestimmte
Mitarbeiter - z.B. durch die Bestellung zum

Prokuristen, Generalbevollmdchtigten oder
Leiter der Personalabteilung — in eine Stelle
berufen hat, mit der tiblicherweise ein Kiindi-
gungsrecht verbunden ist. Dabei reicht die
interne Ubertragung einer solchen Funktion
nicht aus. Erforderlich ist, dass sie auch nach
aufsen im Betrieb ersichtlich ist oder eine
sonstige Bekanntmachung erfolgt. Der Erkld-
rungsempfdnger muss davon in Kenntnis ge-
setzt werden, dass der Erkldrende die Stellung
tatsdchlich innehat."

Weiter fiihrt das Bundesarbeitsgericht spezi-
ell fir die Kiindigung durch einen Prokuris-
ten aus:

"Kiindigt ein Prokurist, kann die Zuriickwei-
sung der Kiindigung nach § 174 BGB selbst
dann ausgeschlossen sein, wenn der Erkld-
rungsempfinger keine Kenntnis von der Ertei-
lung der Prokura bzw. der Prokuristenstellung
hat. Ist die Prokura bereits ldnger als fiinfzehn
Tage im Handelsregister eingetragen, wird die
nach § 174 Satz 2 BGB erforderliche Kenntnis
des Erkldrungsempfingers von der Bevoll-
mdchtigung im Interesse der Sicherheit und
Leichtigkeit des Rechtsverkehrs durch § 15
Abs. 2 HGB fingiert. Aufgrund der Regelung in
§ 15 Abs. 2 Satz 1 HGB muss sich der Erkld-
rungsempfinger so behandeln lassen, als ob er
die linger als fiinfzehn Tage eingetragene Tat-
sache kennt. Eine direkte Kundgabe der Be-
vollmdchtigung und der Person des Bevoll-
mdchtigten durch den Vollmachtgeber ist in
diesen Fillen aufgrund der Publizitdt des
Handelsregisters entbehrlich."

Rechtsprechung Zivilrecht * Bundesarbeitsgericht * Krankheitsbedingte aufSerordentliche Kiindigung

- Zurlickweisung mangels Vollmachtsvorlage

63



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1| 2015

Danach war eine Zuriickweisung der Kiindi-
gung durch K nicht deshalb ausgeschlossen,
weil P als Unterzeichner der Kiindigungser-
klarung zum Prokuristen der B bestellt war. P
verfiigt namlich iiber eine Gesamtprokura
und ist lediglich gemeinsam mit einem Ge-
schaftsfithrer oder einem anderen Prokuris-
ten zu Vertretung der B berechtigt. Der wei-
tere Unterzeichner des Kiindigungsschrei-
bens, namlich G, hatte als Sachbearbeiter
keine entsprechende Stellung inne. In diesem
Fall greift die dargestellte Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur Anwendung
des § 174 Satz 2 BGB bei dem Ausspruch ei-
ner Kiindigung durch einen Prokuristen
nicht ein.

Das Zurtickweisungsrecht der K konnte al-
lerdings deshalb gemafl § 174 Satz 2 BGB
ausgeschlossen sein, weil P neben seiner Stel-
lung als (Gesamt-)Prokurist gleichzeitig Per-
sonalleiter der B war und K hiervon auch
Kenntnis hatte. Eine Zuriickweisung der
Kiindigung nach § 174 Satz 2 BGB scheidet
namlich auch dann aus, wenn der kiindigen-
de  Personalleiter  zugleich  (Gesamt-
)Prokurist ist und die Prokura sein alleiniges
Handeln nicht deckt. Es geniigt, dass der
Kiindigungsempfanger aufgrund der ihm be-
kannten Stellung des Kiindigenden als Per-
sonalleiter von einer ordnungsgemafden Be-
vollmachtigung zum alleinigen Ausspruch
von Kiindigungen ausgehen muss. Ob der
Personalleiter zugleich eine ausreichende
Vertretungsmacht als (Gesamt-)Prokurist
besitzt, ist grundsatzlich ohne Belang. Etwas

anderes gilt auch nicht deshalb, weil fir K

nicht ersichtlich gewesen ware, dass P in sei-
ner Funktion als Personalleiter nicht an die
Einschrankungen der Prokura gebunden war,
oder weil K hatte annehmen miissen, P hand-
le allein in seiner Funktion als Prokurist.
Hierzu nochmals das Bundesarbeitsgericht:

"Ist der Arbeitnehmer tiber die Person des Per-
sonalleiters hinreichend in Kenntnis gesetzt,
muss er allein aus dessen Stellung folgern,
dieser habe im Verhdltnis zur Belegschaft al-
leinige Vertretungsmacht zum Ausspruch von
Kiindigungen. Die entsprechende Befugnis
eines Personalleiters wird dadurch, dass er
zugleich zum Gesamtprokuristen bestellt ist,
nicht begrenzt. Fiir die unbeschrdnkte Vertre-
tungsmacht eines Personalleiters zur Erkld-
rung von Kiindigungen spielt es keine Rolle, ob
er in seiner Funktion als Gesamtprokurist -
ansonsten - nur zur gemeinsamen Vertretung
mit einem anderen Prokuristen oder einem
gesetzlichen Vertreter des Arbeitgebers befugt
ist."

Aus dem Umstand, dass P das Kiindigungs-
schreiben mit dem Zusatz "ppa.” unterzeich-
nete, folgt nichts anderes:

"Nach § 51 HGB hat ein Prokurist in der Weise
zu zeichnen, dass er der Firma seinen Namen
mit einem die Prokura andeutenden Zusatz
beifiigt. Der Zusatz soll klarstellen, dass der
Erkldrende als Prokurist fiir den Inhaber han-
delt. Fiir die Gesamtprokura gelten insoweit
keine Besonderheiten. Der Gesamtprokurist
zeichnet selbst dann mit dem gewdhnlichen
Prokurazusatz, wenn er allein mit interner
Zustimmung des anderen Gesamtprokuristen
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handelt. So kann ein Gesamtprokurist ein Ak-
tivgeschdft fiir den Inhaber allein vornehmen,
wenn der andere Gesamtprokurist ihn zum
Handeln fiir sie beide hinsichtlich bestimmter
Geschdfte ermdchtigt hat. Das Gleiche gilt,
wenn ein einseitiges Handeln nachtrdglich
durch den anderen Gesamtprokuristen ge-
nehmigt wird."

P kann deshalb auch bei einem Handeln als
Gesamtprokurist eine alleinige Vertretungs-
befugnis zum Ausspruch von Kiindigungen
aufgrund interner Bevollmachtigung in An-
spruch genommen haben.

"Wirksame Stellvertretung setzt tiberdies
nicht voraus, dass der Vertreter klarstellt,
aufgrund welcher ihm rechtsgeschdftlich ver-
liehenen Bevollmdchtigung er fiir den Vertre-
tenen auftritt. Nach § 164 Abs. 1 und Abs. 2
BGB muss er lediglich im Namen des Vertrete-
nen und im Rahmen der ihm zustehenden Ver-
tretungsmacht handeln. Es bedarf keines
Hinweises auf die mafsgebliche Bevollmdchti-
gung. § 174 BGB eroffnet die Moglichkeit der
Zurlickweisung nur dann, wenn weder eine
Vollmachtsurkunde vorgelegt wird noch der
Erkldrungsempfinger zuvor von der Bevoll-
mdchtigung in Kenntnis gesetzt worden ist."

Insgesamt ist somit das Zurlickweisungsrecht
der K deshalb gemafd § 174 Satz 2 BGB ausge-
schlossen, weil P neben seiner Stellung als
(Gesamt-)Prokurist gleichzeitig Personallei-
ter der B war und K hiervon auch Kenntnis
hatte. Die gegentiber K erklarte Kiindigung
vom 09.01.2014 ist somit insgesamt nicht aus

formellen Griinden gemaf$ § 174 Satz 1 BGB
unwirksam.

3. Zwischenergebnis

Die auflerordentliche Kiindigung vom
09.01.2014 wurde formell ordnungsgemaf}
erklart.

I1. Materielle Wirksamkeit der
Kiindigung

Die Kiindigung vom 09.01.2014 miisste dar-
iber hinaus aber auch materiell wirksam
sein. Dies ware dann der Fall, wenn einerseits
der Ausspruch einer aufderordentlichen Kiin-
digung mit sozialer Auslauffrist allgemein
zuldssig ware und andererseits die Voraus-
setzungen des § 626 BGB vorlagen.

1. Allgemeine Zuldssigkeit einer
auflerordentlichen Kiindigung mit
sozialer Auslauffrist

Zunachst steht der Wirksamkeit der Kiindi-
gung vom 09.01.2014 nicht entgegen, dass
diese unter Einhaltung der fiktiven Kiindi-
gungsfrist von sieben Monaten zum Ablauf
des 31.08.2014 ausgesprochen wurde. Eine
auflerordentliche Kiindigung kann namlich
grundsatzlich auch unter Einhaltung einer
Auslauffrist ausgesprochen werden.

2. Voraussetzungen des § 626 BGB

Weiterhin miissten die Voraussetzungen des
§ 626 BGB fiir den Ausspruch einer auf3eror-
dentlichen fristlosen Kiindigung erfiillt sein.
Nach § 626 BGB kann ein Dienstverhaltnis
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von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund
gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorlie-
gen, auf Grund derer dem Kiindigenden un-
ter Beriicksichtigung aller Umstdnde des
Einzelfalles und unter Abwagung der Interes-
sen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der Kin-
digungsfrist oder bis zu der vereinbarten Be-
endigung des Dienstverhdltnisses nicht zu-
gemutet werden kann. Die auflerordentliche
Kiindigung muss in diesen Fallen allerdings
innerhalb der Kiindigungserklarungsfrist von
zwei Wochen erklart werden. Die Frist be-
ginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Kiindi-
gungsberechtigte von den fiir die Kiindigung
mafdgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.

a) Einhaltung der Kiindigungserklarungs-
frist

Zundchst miisste B bei Ausspruch der aufder-
ordentlichen Kiindigung die Kiindigungser-
klarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt
haben. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB be-
ginnt regelmaflig, sobald der Kiindigungsbe-
rechtigte eine zuverlassige und moglichst
vollstindige positive Kenntnis der fiir die
Kiindigung maf3gebenden Tatsachen hat, die
ihm die Entscheidung dartiber erméglicht, ob
er das Arbeitsverhdltnis fortsetzen will oder
nicht. Uneingeschrankt gilt dies bei in der
Vergangenheit liegenden, vollstandig abge-
schlossenen Kiindigungssachverhalten, mo-
gen diese auch - etwa als Vertrauensverlust -
noch fortwirken. Bei Dauertatbestanden, die
dadurch gekennzeichnet sind, dass sich der
Kiindigungssachverhalt und seine betriebli-

chen Auswirkungen fortwahrend neu ver-
wirklichen, lasst sich der Fristbeginn nach §
626 Abs. 2 BGB nicht eindeutig fixieren. Liegt
ein solcher Tatbestand vor, reicht es zur
Fristwahrung aus, dass die Umstande, auf die
der Arbeitgeber die Kiindigung stiitzt, auch
noch bis mindestens zwei Wochen vor Zu-
gang der Kiindigung gegeben waren. Hin-
sichtlich des Vorliegens eines Dauertatbe-
standes fiithrt das Bundesarbeitsgericht wie
folgt aus:

"Im Fall einer lang andauernden - durchge-
henden - Arbeitsunfdihigkeit liegt ein solcher
Dauertatbestand vor. Der Kiindigungsgrund
entsteht fortlaufend neu. Der Beginn der Frist
des § 626 Abs. 2 BGB ist deshalb nicht eindeu-
tig zu fixieren. Selbst wenn die zum Kiindi-
gungsgrund zdhlende negative Prognose zeit-
lich ndher bestimmbar sein sollte, gilt dies
jedenfalls nicht fiir die weiter erforderliche
erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher In-
teressen.

Auch hdufige Kurzerkrankungen konnen einen
Dauertatbestand  darstellen.  Kiindigungs-
grund ist dabei — wie im Fall einer lang andau-
ernden Erkrankung - nicht die Erkrankung als
solche, sondern die negative Gesundheits-
prognose und eine daraus resultierende erheb-
liche Beeintrdchtigung der betrieblichen Inte-
ressen. Sie kann sowohl auf einer einheitlichen
Krankheitsursache als auch auf unterschiedli-
chen prognosefdhigen Erkrankungen beruhen.
Die verschiedenen Erkrankungen konnen den
Schluss auf eine dauerhafte Krankheitsanfdl-

ligkeit des Arbeitnehmers zulassen und damit
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eine negative Prognose begriinden. Der Dauer-
tatbestand beginnt in dem Zeitpunkt, zu wel-
chem die bis dahin aufgetretenen Kurzerkran-
kungen einen solchen Schluss zum ersten Mal
zulassen. Er endet in dem Zeitpunkt, zu wel-
chem die zurtickliegenden Kurzerkrankungen
zum ersten Mal eine entsprechende negative
Prognose nicht mehr stiitzen, die Vergangen-
heit also nicht mehr als Prognosegrundlage
taugt - etwa weil die letzte Erkrankung und
Arbeitsunfdhigkeit so lange zuriickliegt, dass
von dauerhafter, durchgehender Krankheits-
anfdlligkeit nicht mehr die Rede sein kann.
Das Ende des Dauertatbestands tritt folglich
nicht schon (...) mit dem Ende der letzten Ar-
beitsunfdhigkeit ein, an die sich ein entspre-
chend langer Zeitraum ohne Ausfille an-
schliefit. Es tritt erst mit dem Erreichen einer
ausreichenden Ldinge eben dieses Zeitraums
ein, weil erst dieser die Prognosetauglichkeit
der Vergangenheit beendet. (...)

Da der Arbeitnehmer in den Fillen hdufiger
Kurzerkrankungen typischerweise iiber einen
ldngeren Zeitraum hinweg teilweise gesund,
teilweise arbeitsunfihig erkrankt ist, kommt
es fiir die Wahrung der Frist des § 626 Abs. 2
BGB nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer bis
mindestens zwei Wochen vor Zugang der
Kiindigung - zufdllig - arbeitsunfdihig war.
MafSgebend ist vielmehr allein, ob der Kiindi-
gungsgrund, d.h. die auf der fortbestehenden
Krankheitsanfilligkeit ~beruhende negative
Prognose sowie die sich daraus ergebende er-
hebliche Beeintrdichtigung betrieblicher Inte-
ressen, noch bis mindestens zwei Wochen vor
Zugang der Kiindigung fortbestanden hat.

Eine Unterbrechung der Arbeitsunfdhigkeit
steht dem nicht zwangsldufig entgegen. Der
Dauertatbestand endet erst, wenn der Kiindi-
gungsgrund als solcher entfdllt. Liegt ein Dau-
ertatbestand vor, beginnt die Ausschlussfrist
nicht einmalig, sobald der Arbeitgeber - erst-
mals - Kenntnis von der fiir den Kiindigungs-
entschluss relevanten negativen Prognose und
den daraus resultierenden erheblichen Beein-
trachtigungen betrieblicher Interessen hat.
Die Frist beginnt vielmehr fortlaufend neu.

Zu den fiir den Kiindigungsentschluss maf3ge-
benden Tatsachen, auf deren Kenntnis § 626
Abs. 2 Satz 2 BGB fiir den Fristbeginn abstellt,
gehoren nicht nur die krankheitsbedingten
Fehlzeiten und die aus ihnen folgenden erheb-
lichen Beeintrdchtigungen betrieblicher Inte-
ressen, sondern auch deren - zunehmende -
Dauer. Andernfalls wiirde der Arbeitgeber zur
moglichst friihzeitigen Erkldrung der Kiindi-
gung angehalten. Dies liefe den Interessen des
Arbeitnehmers zuwider. Es wiirde den Be-
standsschutz des ordentlich unkiindbaren Ar-
beitnehmers schmdlern und nicht - wie durch
den Ausschluss der ordentlichen Kiindigung
bezweckt — verbessern.

Sinn und Zweck von § 626 Abs. 2 BGB stehen
dem nicht entgegen. Die Vorschrift ist ein ge-
setzlich  konkretisierter ~Verwirkungstatbe-
stand. Ihr Ziel ist es, dem Arbeitnehmer rasch
Klarheit dariiber zu verschaffen, ob der Kiin-
digungsberechtigte einen bestimmten Sach-
verhalt zum Anlass fiir eine aufSerordentliche
Kiindigung nimmt. In Fdllen krankheitsbe-
dingter Fehlzeiten besteht ein solches Interes-
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se an schneller Kldrung nicht. Im Gegenteil
dient es den Belangen des Arbeitnehmers,
wenn der Arbeitgeber die weitere Entwicklung
beobachtet und mit einer moglichen Kiindi-
gung noch zuwartet, um die Chance einer
Prognosednderung offen zu halten. Der Ar-
beitnehmer hat in einer solchen Situation kei-
nen berechtigten Anlass zu der Annahme, der
Arbeitgeber werde aus der andauernden nega-
tiven Prognose und den fortbestehenden be-
trieblichen Beeintrdchtigungen auch kiinftig
keine arbeitsrechtlichen Konsequenzen herlei-
ten.

Im Streitfall gilt nicht deshalb etwas anderes,
weil die Beklagte der Kldgerin (...) mitgeteilt
hat, sie "habe nunmehr abschliefend ent-
schieden”, das Arbeitsverhdltnis zu kiindigen.
Die Erkldrung dndert nichts daran, dass sich
auch dann der Kiindigungsgrund, sollte er
bestehen, fortlaufend neu verwirklicht. Im Ub-
rigen gibt das Schreiben inhaltlich keinen An-
lass zu der Annahme, die Beklagte werde nach
Ablauf weiterer zwei Wochen aus den krank-
heitsbedingten Fehlzeiten der Kldgerin keine
arbeitsrechtlichen Konsequenzen mehr zie-
hen."

Insgesamt wahrt die Kiindigung vom
09.01.2014 somit die Kiindigungserklarungs-
frist des § 626 Abs. 2 BGB; es liegt ein soge-
nannter Dauertatbestand vor.

b) Vorliegen eines "wichtigen Grundes"
im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB

Schliefdlich wiére die Kiindigung vom
09.01.2014 nur dann wirksam, wenn ein
"wichtiger Grund" vorlage.

Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit kann
einen "wichtigen Grund" im Sinne des § 626
Abs. 1 BGB darstellen. Grundsatzlich ist dem
Arbeitgeber aber die Einhaltung der Kiindi-
gungsfrist zuzumuten, und schon an eine
ordentliche Kiindigung wegen Arbeitsunfa-
higkeit ist ein strenger Mafdstab anzulegen.
Eine auflerordentliche Kiindigung kommt
daher nur in eng begrenzten Fillen in Be-
tracht, etwa wenn die ordentliche Kiindigung
aufgrund tarifvertraglicher oder einzelver-
traglicher Vereinbarungen ausgeschlossen
ist. Das Bundesarbeitsgericht fiihrt zu den
Anforderungen an eine krankheitsbedingte
Kiindigung folgendermafen aus:

"Die Wirksamkeit einer auf hdufige Kurzer-
krankungen gestiitzten ordentlichen Kiindi-
gung setzt zundchst eine negative Gesund-
heitsprognose voraus. Im Kiindigungszeit-
punkt miissen objektive Tatsachen vorliegen,
die die Besorgnis weiterer Erkrankungen im
bisherigen Umfang befiirchten lassen. Hdufige
Kurzerkrankungen in der Vergangenheit kon-
nen indiziell fiir eine entsprechende kiinftige
Entwicklung sprechen - erste Stufe. Die prog-
nostizierten Fehlzeiten sind nur dann geeig-
net, eine krankheitsbedingte Kiindigung zu
rechtfertigen, wenn sie auch zu einer erhebli-
chen Beeintrdchtigung der betrieblichen Inte-
ressen fiihren. Dabei konnen neben Be-
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triebsablaufstorungen auch wirtschaftliche
Belastungen, etwa durch zu erwartende, einen
Zeitraum von mehr als sechs Wochen pro Jahr
libersteigende Entgeltfortzahlungskosten, zu
einer solchen Beeintrdchtigung fiihren - zwei-
te Stufe. Ist dies der Fall, ist im Rahmen der
gebotenen Interessenabwdigung zu priifen, ob
diese Beeintrdchtigungen vom Arbeitgeber
billigerweise nicht mehr hingenommen werden
miissen - dritte Stufe.

Bei einer aufSerordentlichen Kiindigung ist
dieser PriifungsmafSstab auf allen drei Stufen
erheblich strenger. Er muss den hohen Anfor-
derungen Rechnung tragen, die an eine aufSer-
ordentliche Kiindigung zu stellen sind. Die
prognostizierten Fehlzeiten und die sich aus
ihnen ergebende Beeintrdchtigung der betrieb-
lichen Interessen miissen deutlich iiber das
Maf3 hinausgehen, welches eine ordentliche
Kiindigung sozial zu rechtfertigen verméchte.
Es bedarf eines gravierenden Missverhdltnis-
ses zwischen Leistung und Gegenleistung. Ein
solches ist gegeben, wenn zu erwarten steht,
dass der Arbeitgeber bei Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses — gegebenenfalls tiber Jahre
hinweg - erhebliche Entgeltzahlungen zu er-
bringen hdtte, ohne dass dem eine nennens-
werte Arbeitsleistung gegentiberstdnde. Auch
konnen Hdufigkeit und Dauer der krankheits-
bedingten Fehlzeiten im Einzelfall dazu fiih-
ren, dass ein Einsatz des Arbeitnehmers nicht
mehr sinnvoll und verldsslich geplant werden
kann und dieser damit zur Forderung des Be-
triebszwecks faktisch nicht mehr beitrdgt. Die
Aufrechterhaltung eines solchermafSen "sinn-
entleerten” Arbeitsverhdltnisses kann dem

Arbeitgeber auch im Falle eines ordentlich
nicht kiindbaren Arbeitnehmers unzumutbar
sein.”

Unter diesen Voraussetzungen ist B die Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses nicht im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB unzumutbar. Zu-
nachst rechtfertigt der Verlauf der krank-
heitsbedingten Fehlzeiten der K nach An-
sicht des Bundesarbeitsgerichts nicht die
Prognose, sie werde kiinftig im gleichen Ma-
3e fehlen wie in den vergangenen mehr als
zehn Jahren (1. Stufe):

"In dem - als Grundlage fiir eine Prognose ge-
eigneten - Zeitraum von drei Jahren vor Zu-
gang der Kiindigung sind deren Ausfallzeiten
deutlich zuriickgegangen. Sie betrugen 19, 67
und 55 Arbeitstage. Dies entspricht bei einer
Vier-Tage-Woche einer durchschnittlichen
jahrlichen Fehlzeit von 11,75 Wochen. An-
haltspunkte dafiir, dass die Ausfallzeiten ktinf-
tig wieder ansteigen konnten, hat die Beklagte
nicht dargelegt."

Dartiiber hinaus liegt nach Ansicht des Bun-
desarbeitsgerichts auch eine erhebliche Be-
eintrachtigung der betrieblichen Interessen
der B nicht vor (2. Stufe):

"Die kiinftig zu erwartenden Fehlzeiten der
Kldgerin fiihren auch dann nicht zu einer un-
zumutbaren wirtschaftlichen Belastung der
Beklagten, wenn diese fiir sdimtliche Krank-
heitszeiten das Entgelt fortzahlen miisste. Der
Jahreslohnsumme auf Seiten der Beklagten
steht nach wie vor eine nennenswerte Arbeits-
leistung auf Seiten der Kldgerin gegentiber.
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(...) Der Vortrag der Beklagten lisst zudem
nicht erkennen, dass die prognostizierten
Fehlzeiten zu nicht mehr hinnehmbaren Be-
triebsablaufstérungen fiihren werden. Die
Kldgerin kann den weitaus grofSeren Teil des
Jahres sinnvoll eingesetzt werden. Der Um-
stand, dass die moglichen Ausfallzeiten zu
Vertretungsbedarf und gegebenenfalls zu Ver-
zogerungen im Betriebsablauf fiihren, ist nicht
aufsergewéhnlich. Dies liegt in der Natur der
Sache und macht als solches der Beklagten die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht
unzumutbar."

Schlie’lich wiirde auch die Interessenabwa-
gung zugunsten der K ausfallen (3. Stufe):

"Zwar widre auf Seiten der Beklagten zu be-
riicksichtigen, dass diese tiber einen Zeitraum
von mehr als zehn Jahren erhebliche krank-
heitsbedingte Fehlzeiten der Kldgerin hinge-
nommen hat, ohne eine Kiindigung in Erwd-
gung zu ziehen. (...) Gleichwohl iiberwiegen
die Belange der Kldgerin. Ihrer Betriebszuge-
hérigkeit von mehr als drei Jahrzehnten, ihrem
Alter von seinerzeit 52 Jahren und den mit bei-
dem verbundenen Schwierigkeiten auf dem
Arbeitsmarkt kdme erhebliches Gewicht zu.
Wenn ferner berticksichtigt wiirde, dass die
Fehlzeiten der Kldgerin in den letzten drei Jah-
ren vor Zugang der Kiindigung deutlich zu-
riickgegangen sind, verméchten die Belange
der Beklagten das Interesse der Kldgerin am
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses nicht zu
liberwiegen."

III. Gesamtergebnis

Die hohen Voraussetzungen einer aufderor-
dentlichen Kiindigung gemafd § 626 Abs. 1
BGB liegen somit insgesamt nicht vor. Zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung lasst
sich weder eine negative Gesundheitsprogno-
se noch eine erhebliche Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen der B begriinden.
Dartiber hinaus tiberwiegt auch das Interesse
der K an einer Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses das Interesse der B an einer Been-
digung. Die gegeniiber K erklarte aufderor-
dentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist
vom 09.01.2014 ist daher unwirksam.

Hinweise:

1. Die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
sind examensrelevant. Sie verbinden zum Pflicht-
prifungsstoff der staatlichen Pflichtfachpriifung
gehorende arbeitsrechtliche Fragen, ndmlich die
Wirksamkeit einer aufderordentlichen Kiindigung
unter Einhaltung einer sozialen Auslauffrist wegen
Krankheit, mit einem Problem des Allgemeinen
Teils des BGB, namlich die Zuriickweisung nach
§ 174 BGB.

2. Ein guter Uberblick iiber die Méglichkeit der Zu-
riickweisung einer Kiindigung wegen fehlender
Vollmachtsvorlage nach § 174 BGB findet sich bei
RAIF, ArbRAktuell 2013, 587 ff. und LOHR, MDR
2000, 620 ff. Mit der aufierordentlichen Arbeitge-
berkiindigung bei ordentlicher Unkiindbarkeit be-
fasst sich HOWALD, 6AT 2013, 1ff.

Rechtsanwalt DR. NIKOLAUS POLZER
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Keine Bestellung eines
Notgeschaftsfiithrers fiir
eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts

Urteil vom 23.09.2014 - I1 ZB 4/14

Fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
ist grundsatzlich kein Notgeschaftsfiihrer
zu bestellen. (amtlicher Leitsatz)

I. Sachverhalt (vereinfacht und leicht ab-
gewandelt):

Die Eheleute FM und AM sowie deren vier
Kinder (Ki bis K4) haben zum Zwecke der
Bewirtschaftung von drei Hausgrundstiicken
in Frankfurt am Main die M-GbR gegriindet,
an der FM und AM mit jeweils 2 %, K1 bis 4
zu jeweils 24 % beteiligt sind.

Der Gesellschaftsvertrag lautet auszugsweise:
»§ 6 Geschdftsfiihrung und Vertretung

1. Zur Geschdftsfithrung und Vertretung ist
ausschliefSlich der Gesellschafter FM berufen.
Soweit dieser verhindert sein sollte, wird die-
ser, sofern er nicht einen Dritten mit schriftli-
cher Vollmacht zu seinem Vertreter bestimmt,
was diesem vorbehalten sein soll, von seiner
Ehefrau, der Erschienenen zu 2), in seiner Ge-
schdftsfiihrerstellung vertreten. Eine Vertre-
tung durch andere Familienangehorige, mit

Ausnahme der Erschienenen zu 2), ist nicht
moglich. ...

§ 9 Tod eines Gesellschafters

9.1. Durch den Tod eines Gesellschafters wird
die Gesellschaft nicht aufgelést. Sie wird mit
den oder dem Erben des verstorbenen Gesell-
schafters fortgesetzt, soweit es sich um Ver-
wandte gerader Linie oder Adoptivkinder han-
delt und die verbleibenden Gesellschafter nicht
mit 3/4-Mehrheit beschliefSsen, dass diese ab-
zufinden sind. ...“

FM hatte zu seinen Lebzeiten die laufenden
Geschafte der GbR auf Ki iibertragen und
diese u.a. bevollmachtigt, in seinem Namen
Mietvertrage abzuschlief3en und aufzuheben
sowie den Inhalt der Mietvertrage nach eige-
nem Ermessen zu gestalten; weiterhin hatte
er sie mit einer Konto- und Depotvollmacht
ausgestattet, die insbesondere auch das Kon-
to umfasste, auf das die Mieter der verwalte-
ten Hausgrundstiicke seit Jahrzehnten die
Miete gezahlt hatten.

Am 2. September 2008 ist FM verstorben. In
der Folge kam es zu Unstimmigkeiten iiber
die Frage, auf welches Konto die Mieter der
Wohnungen ihre Mieten zahlen sollen, wer
verfiigungsberechtigt tiber die aufgelaufenen
Mieten ist und wer zur Vertretung der Ge-
sellschaft berufen ist sowie zu einer Vielzahl
von Gerichtsprozessen zwischen den Famili-
enmitgliedern.
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K4 erstritt ein rechtskraftiges Urteil, in dem
K1 bis K3 und AM verurteilt wurden, einen
Antrag auf Eroffnung eines Girokontos auf
den Namen der GbR als Kontoinhaberin bei
gemeinschaftlicher Verfiigungsberechtigung
aller Gesellschafter der GbR zu stellen und
die Mieter der Wohnungen der GbR anzu-
weisen, die Mieten nur noch auf das neu zu
eroffnende Girokonto zu leisten. Die Gesell-
schafter konnten keine von allen getragene
Einigung tiber diese Punkte erzielen, so dass
eine Vielzahl von Mietern dazu iibergegan-
gen ist, die Mieten bei dem Amtsgericht zu
hinterlegen oder an Ki bar zu zahlen.

Am 28. August 2013 hat K1 beim Amtsgericht
Frankfurt am Main beantragt, der Gesell-
schaft einen Notgeschaftsfithrer analog § 29
BGB zu bestellen.

Hat der Antrag von K1 Aussicht auf Erfolg?

II. Erfolgsaussichten des Antrags von Ki
auf Bestellung eines Notgeschaiftsfiihrers

Der Antrag von Ki wird Erfolg haben, wenn
er zuldssig und begriindet ist.

1. Zulassigkeit des Antrags von Ki

Bereits bei der Zulassigkeit lief3e sich disku-
tieren, ob § 29 BGB auf die GbR tiberhaupt
Anwendung findet und ein Verfahren analog
§ 29 BGB fiir die GbR statthaft ist. Dies wiir-
de die materielle Beurteilung jedoch vorweg-
nehmen, so dass fiir die Priiffung der Zulas-
sigkeit zunachst von der Anwendbarkeit von
§ 29 BGB auf die GbR auszugehen ist.

Bei dem Verfahren zur Bestellung eines Not-
vorstands gemafd § 29 BGB handelt es sich
um ein Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit. Soweit sich die Verfahrensvorausset-
zungen nicht direkt aus § 29 BGB ergeben,
sind somit die Bestimmungen des FamFG zu
beachten.

a) Zustandigkeit

Wie sich aus § 29 BGB ergibt, ist das Amtsge-
richt sachlich zustandig.

Bei einem Verein ist fiir die Bestellung eines
Notvorstands das Amtsgericht oOrtlich zu-
standig, das fiir den Bezirk, in dem der Ver-
ein seinen Sitz hat, das Vereinsregister fiihrt.
Da es bei einer GbR an einer Registereintra-
gung fehlt, kommt es bei der GbR auf den
Gesellschaftssitz an.

Das Amtsgericht Frankfurt am Main ist somit
sachlich und ortlich zustandig.

Funktionell zustdandig ist gemafd § 3 Abs. 1
Nr. 1a) RPfIG der Rechtspfleger.

b) Antrag

Die Bestellung eines Notgeschaftsfithrers
setzt gemafd § 29 BGB einen Antrag voraus.

Ki hat hier einen solchen Antrag gestellt.
Gemafd § 23 FamFG sollen verfahrenseinlei-
tende Antrdge begriindet sein, die zur Be-
griindung dienenden Tatsachen und Urkun-
den angeben, die Personen benennen, die als
Beteiligte in Betracht kommen, und unter-
schrieben sein. Die Nichteinhaltung dieser
Vorschriften fithrt jedoch nicht zur Unzulas-
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sigkeit des Antrags, sondern das Gericht
muss unter Umstidnden einen rechtlichen
Hinweis geben, sofern der Antrag zu ergan-
zen ist (vgl. Musielak/Bort/Grandel, FamFG,
4. Aufl., 2013, § 23 Rn. 4).

¢) Antragsbefugnis

Gemaf3 § 29 BGB sind nur Beteiligte antrags-
berechtigt. Beteiligter ist jeder, der ein
schutzwiirdiges rechtliches Interesse an der
Notbestellung hat (MiKoBGB/REUTER, 6.
Aufl,, 2012, § 29 Rn. 13). Hierzu zdhlen bei
einem Verein beispielsweise die Vereinsmit-
glieder, andere Vorstandsmitglieder sowie
Glaubiger des  Vereins  (vgl.  SAU-
TER/SCHWEYER/WALDNER, Der eingetragene
Verein, 19. Aufl., 2010, S. 180 f.).

Der BGH fiihrt zur Ubertragbarkeit des Be-
teiligtenbegriffs auf die GbR folgendes aus:

"[10] Der Antrag auf Bestellung eines Notvor-
stands eines Vereins nach § 29 BGB kann von
einem Vereinsmitglied als Beteiligtem gestellt
werden. [...] Das einzelne Mitglied hat ein
rechtlich geschiitztes Interesse an der Hand-
lungsfdhigkeit des Vereins und ist, sofern die
Satzung nichts Abweichendes regelt, zur Mit-
wirkung bei der Bestellung des Vorstands be-
rufen.

[11] Wenn wie hier eine entsprechende Anwen-
dung der Notvorstandsbestellung auf einen
anderen Verband in Frage steht, gilt Entspre-
chendes. [Ki] hat als Gesellschafterin ein Inte-
resse an der Handlungsfdhigkeit der Gesell-
schaft und ist zur Mitwirkung an der Ge-
schiftsfiihrung bzw. an der Ubertragung der

Geschdftsfiihrung berufen, §§ 710, 709 Abs. 1
BGB."

K1 ist somit antragsbefugt.

Der Antrag von Ki auf Bestellung eines Not-
geschaftsfithrers bei der M-GbR ist somit zu-
lassig.

2. Begriindetheit

Der Antrag von Ki ist begriindet, sofern die
M-GbR ohne Bestellung eines Notgeschafts-
fihrers handlungsunfahig ware.

a) Analoge Anwendung von § 29 BGB

Eine gesetzliche Regelung zur Bestellung ei-
nes Notgeschaftsfiihrers bei der GbR besteht
wie auch bei der GmbH nicht.

Fir die GmbH wird § 29 BGB entsprechend
angewandt (allg.M.: vgl. MiKoGmbHG / STE-
PHAN/TIEVES, 2012, § 35 Rn. 56 (m.w.N.).

Fraglich ist, ob eine analoge Anwendung von
§ 29 BGB auch fiir die GbR moglich ist.

Die h.M. in der Literatur lehnt dies ab (Er-
man/WESTERMANN, BGB, 14. Aufl,, § 29 Rn. 4;
Staudinger/WEICK, BGB, Bearbeitung 2005,
§ 29 Rn. 5; MiiKoBGB/REUTER, 6. Aufl., § 29
Rn. 4; BeckOK BGB/SCHOPFLIN Stand:
1.2.2014, § 29 Rn. 2; Soergel/HADDING, BGB,
13. Aufl,, § 29 Rn. 3; Palandt/ELLENBERGER,
BGB, 73. Aufl,, § 29 Rn. 1; OTTO in jurisPK-
BGB, 6. Aufl.,, § 29 Rn. 2; BERGMANN in ju-
risPK-BGB, 6. Aufl., § 709 Rn. 10; vgl. zur KG
BGHZ 51, 198 [200] = NJW 1969, 507 (zitiert
nach BGH NZG 2014, 1302, 1303)).
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Der BGH befasst sich zunachst mit den all-
gemeinen Voraussetzungen fiir eine Analo-

gie:

"[12] ... Eine Analogie ist zuldssig, wenn das
Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke ent-
hdlt und der zu beurteilende Sachverhalt in
rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tatbe-
stand, den der Gesetzgeber geregelt hat, ver-
gleichbar ist, dass angenommen werden kann,
der Gesetzgeber wdre bei einer Interessenab-
wdgung, bei der er sich von den gleichen
Grundsdtzen hdtte leiten lassen wie bei dem
Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift,
zu dem gleichen Abwdgungsergebnis gekom-
men (st. Rspr., vgl. etwa BGH, Urteil vom 21.
Januar 2010 - IX ZR 65/09, BGHZ 184, 101 Rn.
32; Urteil vom 12. Januar 2010 - XI ZR 37/09,
ZIP 2010, 319 Rn. 32 mwN)."

aa) Planwidrige Regelungsliicke

Daher ist zunachst zu klaren, ob die fehlende
gesetzliche Regelung zur Bestellung eines
Notgeschaftsfithrers bei einer GbR planwid-
rig ist. Dies wdre nur dann zu bejahen, wenn
es der Gesetzgeber bei der Kodifikation des
GbR-Rechts schlicht tibersehen hat, die Be-
stellung eines Notgeschaftsfiihrers zu regeln.

Der BGH fiihrt insoweit aus:

»[13] ... Der Notvorstand tiberbriickt bei der
juristischen Person eine vortibergehende
Handlungsunfdhigkeit beim Fehlen eines or-
dentlich bestellten Vorstands. Der Wegfall der
Geschdftsfiihrungsbefugnis bei einem ge-
schdftsfiihrenden Gesellschafter oder sein
Wegfall machen die GbR dagegen auch beim

Fehlen von Vorkehrungen im Gesellschaftsver-
trag nicht handlungsunfihig, weil dafiir Rege-
[ungen im Gesetz vorhanden oder von der
Rechtsprechung entwickelt worden sind.

[14] Der Wegfall des (einzigen) geschdftsfiih-
rungsberechtigten Gesellschafters durch Tod
fiihrt zur Gesamtgeschdftsfiihrungsbefugnis
der verbliebenen Gesellschafter (§ 709 Abs. 1
BGB). Bei Entziehung der Geschdiftsfiihrungs-
befugnis oder Amtsniederlegung gilt Entspre-
chendes; gegebenenfalls bleibt es bei der Ge-
schdftsfiihrungsbefugnis der iibrigen ge-
schdftsfiihrungsbefugten Gesellschafter (vgl.
MiiKoBGB/SCHAFER, 6. Aufl, § 712 Rn. 20
mwN).

Im vorliegenden Fall lasst sich hiergegen je-
doch einwenden, dass der Gesellschafterkreis
der M-GbR zerstritten ist und nicht damit zu
rechnen ist, dass eine Gesamtgeschaftsfiih-
rungsbefugnis aller Gesellschafter die Hand-
lungsunfahigkeit beseitigt.

Zu diesem Argument stellt sich der BGH wie
folgt:

Dass sich die verbleibenden Gesellschafter
blockieren konnen, ist in der Gesamtge-
schdftsfithrungsbefugnis als dem gesetzlichen
Regelfall bei der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts angelegt und begriindet daher keine
Regelungsliicke.“

Demgemaf$ hat der Gesetzgeber bewusst auf
eine Regelung der Notgeschaftsfithrung in
der GbR verzichtet, so dass es bereits an ei-
ner planwidrigen Regelungsliicke fehlt.
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bb) Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Im Ubrigen fehlt es auch an der Vergleich-
barkeit der Sachverhalte.

Hintergrund der Regelung des § 29 BGB ist
die Sicherstellung der Handlungsfahigkeit
eines Vereins; dem Vorstand als das zwin-
gend notwendige Vereinsorgan (vgl. § 26
Abs. 1 S. 1 BGB) miissen daher immer Vor-
standsmitglieder in vertretungsberechtigter
Zahl angehoéren (BeckOK BGB/SCHOPFLIN,
Stand: 1.11.2014, § 29 BGB Rn. 1).

Der Verein als juristische Person bedarf zu
seiner Vertretung zwingend eines ordnungs-
gemal? besetzten Vorstands.

Somit besteht bei einem Verein also ein rele-
vantes Bediirfnis fiir die Bestellung eines
Notvorstandes.

Eine GbR bleibt dagegen selbst bei Wegfall
des (einzigen) geschaftsfiihrungsberechtigten
Gesellschafters durch Tod handlungsfahig,
da es in diesem Falle kraft Gesetzes zur Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis der verbleibenden
Gesellschafter kommt (s.0.). Dies ist Aus-
druck der personalistischen Struktur und des
Prinzips der Selbstorganschaft in einer GbR.

Aufgrund der strukturellen Unterschiede
zwischen Verein und GbR, die auch bei der
Vertretung zum Tragen kommen, besteht
insoweit ein relevanter Unterschied zwischen
beiden Verbanden, der einer analogen An-
wendung von § 29 BGB auf die GbR ebenfalls
entgegensteht.

Eines Notgeschaftsfiihrers bedarf es nach den
zutreffenden Ausfithrungen des BGH selbst
dann nicht:

»[15] ... Wenn ein dringender Handlungsbedarf
wegen einer Gefahr fiir die Gesellschaft oder
ihr Vermogen besteht, die keinen Aufschub bis
zu einer Entscheidung der Gesellschafter dul-
det ... . Jeder Gesellschafter hat entsprechend §
744 Abs. 2 BGB die Befugnis zu den MafSnah-
men, die zur Erhaltung eines zum Gesell-
schaftsvermogen gehorenden Gegenstands
oder der Gesellschaft selbst notwendig sind
(vgl. BGHZ 17, 181 [183] = NJW 1955, 1027).“

b) Zwischenergebnis

Dementsprechend scheidet eine analoge An-
wendung des § 29 BGB auf die GbR aus.

III. Ergebnis

Der Antrag der Ki hat keinen Erfolg. Fiir die
M-GbR ist kein Notgeschiftsfiithrer zu bestel-
len.
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Hinweise:

Der BGH hat seine Auffassung aus dem Jahr 1968,
dass fiir eine KG kein Notgeschaftsfithrer analog
§ 29 BGB bestellt werden kann (BGH NJW 1969,
507, 508) mit dem vorliegenden Urteil nun auch
fiir die GbR bestatigt.

Dies entspricht der ganz iiberwiegenden Auffas-
sung im Schrifttum, die § 29 BGB lediglich auf eine
Publikumspersonengesellschaft anwenden mochte
(vgl. etwa BeckOK BGB/SCHOPFLIN, Stand: 1.11.2014,
§ 29 BGB, Rn. 2). Dies lasst der BGH in seiner Ent-
scheidung jedoch nach wie vor offen.

Rechtsanwalt STEFFEN FOLLNER.

Assessorin AMELA SCHON

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Abbruch einer eBay-
Auktion und
wucherahnliches Geschaft

Urteil vom 12.11.2014, Az. VIII ZR
42/14

Zur Wirksamkeit eines im Wege der In-
ternetauktion ("eBay") abgeschlossenen
Kaufvertrages, bei dem ein grobes Miss-
verhdltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung besteht (Fortfithrung von BGH,
Urteil vom 28. Marz 2012, VIII ZR 244/10,
NJW 2012, 2723).

Sachverhalt (vereinfacht und leicht ab-
gewandelt):

Der V bot seinen Gebrauchtwagen, einen VW
Golf, bei eBay zum Kauf an und setzte ein
Mindestgebot von 1 € fest. Der K bot kurz
nach dem Beginn der eBay-Auktion 1 € fir
den Pkw und setzte dabei eine Preisober-
grenze von 500 € fest. Einige Stunden spater
brach der V die eBay-Auktion ab. Per E-Mail
teilte er dem K, der mit seinem Anfangsgebot
Hochstbietender war, mit, er habe aufderhalb
der Auktion einen Kaufer (den D) gefunden,
der bereit sei, 4.200 € zu zahlen. Inzwischen
hat V den PKW an D verkauft und tibereig-
net. Der K begehrt Schadensersatz wegen
Nichterfiillung des nach seiner Ansicht wirk-
sam zu einem Kaufpreis von 1 € geschlosse-

nen Kaufvertrags und macht geltend, der
Pkw habe einen Wert von 5.250 € (was als
zutreffend zu unterstellen ist).

Hat K gegen V einen Anspruch auf Scha-
densersatz in Hohe von 5.249 €?

Falllosung:

A. Anspruch des K gegen V auf
Schadensersatz in Hohe von 5.249 € gem.
§§ 280 Abs. 1, Abs. 3,283 BGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch des K ge-
gen V auf Schadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3, 283 BGB ist, dass zwischen K und V
ein Schuldverhadltnis besteht, die Leistung
aus diesem Schuldverhaltnis gem. § 275 Abs.
1 BGB unmaoglich ist und V sich nicht gem. §
280 Abs. 1S. 2 BGB exkulpieren kann.

I. Vertragsschluss

Fraglich ist jedoch bereits, ob zwischen K
und V iberhaupt ein Kaufvertrag zustande
gekommen ist. Wie der Vertragsschluss bei
Internetauktionen rechtstechnisch beziiglich
Angebot und Annahme einzuordnen ist, ist
umstritten. Einigkeit besteht jedenfalls da-
hingehend, dass § 156 BGB keine Anwendung
findet, da es an einem ,Zuschlag” wie bei der
klassischen Versteigerungssituation fehlt.

Vorzugswiirdig ist die Auffassung, der offen-
sichtlich auch der BGH in der hier bespro-
chenen Entscheidung folgt, dass der Verkau-
fer den Antrag im Sinne des § 145 BGB ab-
gibt, in dem er die Auktion in Gang setzt.
Der Kaufer erklart dann jeweils die Annah-
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me, unter der Bedingung, dass er nicht durch
ein hoheres Gebot tiberboten wird.

Dagegen spricht auch nicht, dass es der not-
wendigen Bestimmtheit des Antrags des Ver-
kaufers fehlt, weil der Kaufpreis noch nicht
festzustellen ist. Denn fiir das Vorliegen der
essentialia negotii gentiigt es, dass der Kauf-
preis bestimmbar ist. Die hinreichende Be-
stimmbarkeit ergibt sich daraus, dass der
Verkdufer einen Mindestpreis festlegen kann
und sich der Hochstpreis aus dem Auktions-
ablauf ergibt.

Auch wire der Kaufer schutzlos gestellt,
wenn man das ,Angebot” des Verkaufers le-
diglich als invitatio ad offerendum einordnen
wiirde, da ansonsten der Vertragsschluss auf
den Auktionsablauf nach hinten geschoben
wiirde. Der Verkaufer konnte dann seine An-
nahmeerklarung durch Abbruch der Auktion
jederzeit verhindern, was aber dem Sinn ei-
ner Ebay-Auktion zu wider laufen wiirde. Es
liegt also in der Risikosphare des Verkaufers,
dafiir zu sorgen, dass er nicht die Moglich-
keit der hoheren Gebote durch Abbruch der
Auktion vereitelt.

Ein Vertragsschluss zwischen K und V liegt
damit vor.

II. Nichtigkeit gem. § 138 Abs. 2 BGB
(Wucher)

Der Vertrag konnte jedoch wegen Wuchers
gem. § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. Hierfiir ist
neben einem auffdlligen Missverhaltnis auch
erforderlich, dass der Vertragspartner die
Ausbeutung einer Zwangslage, der Unerfah-

renheit, des Mangels an Urteilsvermogen
oder der erheblichen Willensschwache aus-
nutzt. Hierfiir fehlen aber jegliche Anhalts-
punkte im Sachverhalt. Eine Nichtigkeit gem.
§ 138 Abs. 2 BGB liegt damit nicht vor.

III. Nichtigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB
(,wucherahnliches Geschaft®)

Voraussetzung fiir die Nichtigkeit gem. § 138
Abs. 1 BGB ist, dass das Rechtsgeschift gegen
die guten Sitten, also gegen das Anstandsge-
fihl aller billig und gerecht Denkenden, ver-
stoft. Da sich die Voraussetzungen des § 138
Abs. 2 BGB in der Praxis selten nachweisen
lassen, hat die Rechtsprechung das Institut
des ,wucherdahnlichen Geschafts“ entwickelt,
bei dem bei Vorliegen eines groben Missver-
haltnisses die verwerfliche Gesinnung vermu-
tet wird.

»Entgegen der Auffassung der Revision schei-
tert der Schadensersatzanspruch nicht daran,
dass der mit dem Beklagten geschlossene
Kaufvertrag als wucherdhnliches Rechtsge-
schdft wegen Sittenwidrigkeit nichtig widre
(§ 138 Abs. 1 BGB). Bei einer Internetauktion
rechtfertigt ein grobes Missverhdltnis zwi-
schen dem Maximalgebot eines Bieters und
dem (angenommenen) Wert des Versteige-
rungsobjekts nicht ohne Weiteres den Schluss
auf eine verwerfliche Gesinnung des Bieters im
Sinne von § 138 Abs. 1 BGB. Es bedarf vielmehr
zusdtzlicher - zu einem etwaigen Missverhdlt-
nis von Leistung und Gegenleistung hinzutre-
tender - Umstdnde, aus denen bei einem Ver-
tragsschluss im Rahmen einer Internetauktion
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auf eine verwerfliche Gesinnung des Bieters
geschlossen werden kann [...].“

An solchen Umstanden fehle es hier, so der
BGH:

,Zu Unrecht meint die Revision, die Begren-
zung des Gebots auf [500 €] mache deutlich,
dass der [K] nicht bereit gewesen sei, einen
auch nur anndhernd dem Marktpreis entspre-
chenden Preis zu bieten. Wie die Revisionser-
widerung zutreffend geltend macht, erschliefst
sich nicht, weshalb ein (Hochst-)Gebot unter-
halb des Markpreises sittlich zu missbilligen
sein soll. Gibt der Bieter ein Maximalgebot ab,
ist er nicht gehalten, dieses am mutmafslichen
Marktwert auszurichten. Wie der Senat be-
reits entschieden hat, macht es gerade den
Reiz einer Internetauktion aus, den Auktions-
gegenstand zu einem "Schndppchenpreis" zu
erwerben, wdhrend umkehrt der VerdufSerer
die Chance wahrnimmt, durch den Mecha-
nismus des Uberbietens einen fiir ihn vorteil-
haften Preis zu erzielen [...].“

Damit liegt keine Nichtigkeit wegen eines
wucherdahnlichen Geschafts gem. § 138 Abs. 1
BGB vor.

IV. Einwand des Rechtsmissbrauchs,
§ 242 BGB

Der V konnte dem K aber moglicherweise
den Einwand des Rechtsmissbrauchs entge-
genhalten. Es konnte als treuwidrig angese-
hen werden, sich auf den niedrigen Kaufpreis
zu berufen, wenn abzusehen ist, dass bei
ordnungsgemadflem Fortgang der Auktion,

ein solcher Kaufpreis nicht zustande ge-
kommen ware.

»Der Beklagte kann dem Kldger, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend entschieden hat, auch
nicht den Einwand des Rechtsmissbrauchs
(§ 242 BGB) entgegenhalten. Die Annahme
eines Rechtsmissbrauchs erfordert eine sorg-
fdltige und umfassende Priifung aller mafsgeb-
lichen Umstdnde des Einzelfalles und muss
auf besondere Ausnahmefille beschrdnkt blei-
ben [...]. Einen solchen Fall hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei verneint.

Die von der Revision angefiihrte Auffassung
des Oberlandesgerichts Koblenz |[...] der [K] sei
nicht schutzwiirdig, weil er von dem nicht zu
erwartenden vorzeitigen Abbruch der Auktion
profitieren wolle und nicht damit rechnen
konne, den Kaufgegenstand bei Fortgang der
Auktion tatsdchlich zu dem geringen Gebot zu
erwerben, ist im Schrifttum zu Recht auf Ab-
lehnung gestofSen [...]. Auch die Rechtspre-
chung der Instanzgerichte hat in dhnlichen
Fallgestaltungen keine unzuldssige Rechts-
austibung durch den Kdufer angenommen |[...].
Denn es ist der Verkdufer, der das Risiko eines
fiir ihn ungtinstigen Auktionsverlaufs durch
die Wahl eines niedrigen Startpreises unter-
halb des Marktwerts ohne Einrichtung eines
Mindestpreises eingegangen ist [..]. Zudem
hat der Beklagte in der hier gegebenen Fallge-
staltung durch seinen freien Entschluss zum
nicht gerechtfertigten Abbruch der Auktion
die Ursache dafiir gesetzt, dass sich das Risiko
verwirklicht.“
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Es liegt also auch kein Rechtsmissbrauch

gem. § 242 BGB vor.

B. Ergebnis

Damit hat der K gegen V einen Anspruch auf

Schadensersatz in Hohe von 5.249 €.

Richtig diirfte Folgendes sein: Wer sich dem Risiko
aussetzt, seinen PKW mit einem Startpreis von ei-
nem Euro anzubieten, der darf sich nicht wundern,
wenn er hinterher zu diesem Kaufpreis verkauft
wird. Wer nicht von der Moglichkeit Gebrauch
macht, Mindestpreise festzulegen, verdient es
nicht, dass dann das Ergebnis durch die Rechtspre-
chung korrigiert wird.

Hinweise:

Der Vertragsschluss im Rahmen der Internetaukti-
on gehort inzwischen zu den Priifungsklassikern
und beschiftigt die Gerichte haufig. Hier er6ffnen
sich verschiedene Fragestellungen, die der BGH
mit dem tber 100 Jahre alten Handwerkszeug des
Biirgerlichen Gesetzbuchs in den Griff bekommen
muss. Und es zeigt sich: Der Abstraktionsgrad des
BGB halt selbst fiir Vertragsschliisse mittels ,neu-
er“ Technik addquate Losungen parat. Neu muss
hier in Anfithrungszeichen gesetzt werden, da eBay
dieses Jahr nun auch schon sein 20-jdhriges Beste-
hen feiert. Aber das nur am Rande.

Im Ergebnis ist dem BGH absolut zuzustimmen.
Der Schluss vom auffilligen Missverhiltnis auf die
verwerfliche Gesinnung beim wucherdhnlichen Ge-
schift passt fiir Internetauktionen nicht. Wie der
BGH zutreffend feststellt, ist es einer Internetauk-
tion geradezu immanent, dass der Verkiufer so-
wohl das Risiko eines besonders niedrigen Kauf-
preises tragt, als auch von einem besonders hohen
Kaufpreis durch das wiederholte Uberbieten profi-
tieren kann.

Geradezu grotesk erscheint hingegen die Recht-
sprechung des OLG Koblenz, das sich die Deu-
tungshoheit dartiber zutraut, was denn nun ein
addquates ,Schnappchen“ sei. Namentlich sei ein
Schndppchen nur ein ,[..]besonders giinstige[r]
aber doch noch im erwartbaren Rahmen liegen-
de[r] Preis[...]“ (OLG Koblenz, Urt. v. 03.06.2009,
Az. 5 U 429/09). Wer also einen unerwartet niedri-
gen Preis aushandelt, soll sich treuwidrig verhal-
ten.

Dr. JULIUS FORSCHNER

» Inhaltsverzeichnis

Rechtsprechung Zivilrecht * Bundesgerichtshof * Abbruch einer eBay-Auktion 8o



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1| 2015

RECHTSPRECHUNG ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

SIM-Karten-Pfand in
Allgemeinen
Geschaftsbedingungen

Urteil vom 09.10.2014, Az. III ZR 32/14

Die Klausel in Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen eines Mobilfunkanbieters,
nach der fiir die Uberlassung der SIM-
Karte ein "Pfand" in Hohe von 29,65 € er-
hoben wird, das als "pauschalierter Scha-
densersatz" einbehalten wird, sofern der
Kunde die Karte nicht innerhalb von drei
Wochen nach Ablauf der Giiltigkeitsdau-
er und Beendigung des Kundenverhalt-
nisses in einwandfreiem Zustand zuriick-
sendet, ist unwirksam.

(amtlicher Leitsatz)

Sachverhalt (vereinfacht und leicht ab-

gewandelt):

Der K schloss beim Mobilfunkunternehmen
B einen Mobilfunkvertrag zum Preis von
19,90 € monatlich ab, der inzwischen von K
gekiindigt wurde. Beim Abschluss des Mobil-
funkvertrages zahlte K an B neben der Ver-
tragsgebiihr auch 29,65 € als ,,Pfand”“ fiir den
Fall, dass die SIM-Karte nach Beendigung des
Vertrages nicht zurlickgeschickt werde. Die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der B

enthalten dazu in Ziffer 7 unter anderem fol-
gende Klausel:

"Die dem Kunden iiberlassene SIM-Karte
bleibt im Eigentum von B. B darf sie jederzeit
gegen eine Ersatzkarte austauschen. Fir die
Uberlassung erhebt B ein SIM- Kartenpfand
in Hohe von EUR 29,65 inkl. der gesetzlichen
Mehrwertsteuer (z.Zt. 19 %). Nach Ablauf der
Gultigkeitsdauer und bei Beendigung des
Kundenverhaltnisses hat der Kunde die SIM-
Karte innerhalb von drei (3) Wochen in ein-
wandfreiem Zustand an B zuriickzusenden.
Verstof3t der Kunde hiergegen, behdlt B das
Pfand in Hohe von EUR 29,65 inkl. der ge-
setzlichen Mehrwertsteuer (z.Zt. 19 %) als
pauschalierten Schadensersatz ein, falls B
keinen hoheren oder der Kunde keinen ge-
ringeren Schaden nachweist."

K schickte die SIM-Karte nicht zuriick und
beruft sich darauf, dass er sie verloren habe
(was zutrifft). Dennoch verlangt er von B die
Riickzahlung der 29,65 € Pfand. Zu Recht?

Es ist fiir die Bearbeitung davon auszugehen,
dass die SIM-Karte einen Materialwert von
ca. 1 € aufweist.

Falllosung:

A. Anspruch des K gegen B auf Zahlung
von 29,65 € gem. § 812 Abs.1S.1 Var.1BGB

K konnte gegen B einen Anspruch gem. § 812
Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB (Leistungskondiktion)
haben. Voraussetzung hierfiir ist, dass die B
etwas durch Leistung des K ohne Rechts-
grund erlangt hat. K hat das Vermogen der B
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bewusst und zweckgerichtet gemehrt, so dass
eine Leistung des K an B unproblematisch
vorliegt. Fraglich ist jedoch, ob hierfiir auch
ein Rechtsgrund besteht.

Als Rechtsgrund kommt vorliegend der Mo-
bilfunkvertrag zwischen K und B in Betracht.
Voraussetzung, dass dieser Vertrag einen
Rechtsgrund im Sinne des § 812 Abs. 1 S.1
Var. 1 BGB fiir das Behaltendiirfen der 29,65 €
darstellt, ist jedoch, dass die Klausel in Ziffer
7 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
B wirksam ist.

In Betracht kommt vorliegend eine Unwirk-
samkeit gem. § 307 Abs. 1 BGB wegen unan-
gemessener Benachteiligung des K. Dazu der
BGH:

Ziffer 7 ,verstofst gegen § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB, weil die darin enthaltene Regelung, dass
die [B] ein SIM-Kartenpfand in Ho6he von
29,65 € erhebt, ihre Kunden entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligt. Allerdings sind Klauseln, die die
Gestellung von Sicherheiten fiir Forderungen
des Verwenders beinhalten, nicht von vorne-
herein zu beanstanden [...]. Sie stellen jedoch
eine unangemessene Benachteiligung des
Gegners des Verwenders dar, wenn die Hohe
der Sicherheit iiber das zu sichernde Interesse
erheblich hinausgeht. Dies ergibt sich nicht
zuletzt aus einer Parallelwertung zu § 309 Nr.
5 Buchst. a BGB. Danach ist die Vereinbarung
eines pauschalierten Anspruchs des Verwen-
ders auf Schadensersatz oder Ersatz einer
Wertminderung unwirksam, wenn die Pau-
schale den in den geregelten Fillen nach dem

gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwartenden
Schaden oder die gewohnlich eintretende
Wertminderung ({ibersteigt. Dies beruht auf
dem allgemeinen Grundsatz, dass sich der
Verwender Allgemeiner Geschdftsbedingungen
fiir den Fall von Leistungsstorungen keine
Vorteile auf Kosten seines Vertragspartners
verschaffen darf, die sein Interesse an der ver-
einbarungsgemdfSen Abwicklung des Rechts-
verhdltnisses erheblich tibersteigen. [...]

Die Beurteilung der Vorinstanz, die von der
[B] als Barkaution beanspruchten 29,65 €
liberstiegen den materiellen Wert der zurtick-
zugebenden SIM-Karte bei weitem, ist nicht zu
beanstanden. Die insoweit von der Revision
erhobene Riige, im angefochtenen Urteil fan-
den sich keinerlei Ausfiihrungen dazu, dass die
Kosten der Herstellung einer SIM-Karte tat-
sdchlich niedriger als der hier in Rede stehende
Betrag seien, ist schon deshalb unbegrtindet,
weil Ausgangspunkt bei der Bemessung des
Sicherungsinteresses nicht der "Neuwert" einer
SIM-Karte, sondern allein der Materialwert
(Recycling-Wert) einer gebrauchten und deak-
tivierten SIM-Karte sein kann.*

Auch im Interesse an der Vermeidung eines
Datenmissbrauchs kann der BGH kein schiit-
zenswertes Interesse sehen, das Kartenpfand
in einer Hohe zu verlangen, die den Materi-
alwert um ein Vielfaches iibersteigt:

,Entgegen der Auffassung der Revision hat die
Beklagte auch kein das verlangte Pfand recht-
fertigendes, schiitzenswertes Interesse darge-
tan, zur Vermeidung von rufschddigenden
Datenschutzskandalen die deaktivierten SIM-
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Karten zurtickzuerlangen. Die abweichende
tatrichterliche Wiirdigung der Vorinstanzen
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Insbesondere hdlt sich entgegen der Auffas-
sung der Revision die Erwdgung, dass die Ge-
fahr des unbefugten Auslesens von auf der
Karte gespeicherten Daten in erster Linie auch
schon wdhrend ihrer Nutzung bestehe, inner-
halb des tatrichterlichen Beurteilungsspiel-
raums. Sie steht nicht im Widerspruch zu dem
von der Revision behaupteten Erfahrungssatz,
der durchschnittliche Mobilfunkkunde werde
der Sicherheit seiner - insbesondere noch in
seinem Mobilfunkgerdt befindlichen - aktivier-
ten SIM-Karte gréfsere Aufmerksamkeit
schenken, als dem Verbleib einer bereits deak-
tivierten und deshalb vermeintlich nutzlosen
Karte. Dies mag richtig sein, schliefSt aber
nicht aus, dass fiir potentielle "Datenspione”
eine aktive SIM-Karte mit mutmafSlich aktuel-
len Daten interessanter ist als eine nicht mehr
nutzbare. Hinzu tritt, dass eine in einem Mo-
bilfunkgerdt eingelegte, aktive Karte leichter
aufzufinden ist als eine solche, die nach ihrer
Deaktivierung aus dem Gerdt entfernt und
irgendwo abgelegt ist oder weggeworfen wird.“

Damit lasst sich keine Rechtfertigung fiir die
Hohe des Pfandes finden, so dass eine unan-
gemessene Benachteiligung des Kunden vor-
liegt. Die Klausel ist deshalb gem. § 307
Abs.1 BGB unwirksam. Eine geltungserhal-
tende Reduktion etwa in der Form, dass dann
der Materialwert zu ersetzen sei, findet nicht
statt. Deshalb ist die gesamte Klausel un-
wirksam, so dass B tiberhaupt keinen Rechts-

grund fiir ein Pfand in irgendeiner Hohe be-
anspruchen konnte. Somit liegt auch kein
Rechtsgrund im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1
Var. 1 BGB vor. K kann von B die Riickzah-
lung des Pfandes verlangen.

B. Ergebnis

K hat gegen B einen Anspruch auf Riickzah-
lung des Pfandes in Hohe von 29,65 €.
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Hinweise:

Es vergeht fast kein Examenstermin mehr, in dem
nicht die Priifung der Wirksamkeit von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen in irgendeiner Weise
eine Rolle spielen wiirde. Die Materie muss deshalb
sicher beherrscht werden. Nicht zielfithrend ist
hierbei, eine Vielzahl von BGH-Entscheidungen
oder unwirksamen Klauseln auswendig zu lernen.
Die Menge ist nicht tiberschaubar. Das zu bewalti-
gen, ist schlicht unmoglich.

Was beherrscht werden muss, ist die Systematik
der §§ 305-310 BGB. Zentrale Norm ist hier § 310
BGB, da sie den Priifungsmafistab fiir die weitere
Wirksamkeitspriifung vorgibt. Als wichtige Wei-
chenstellung ist insbesondere die Frage zu sehen,
ob die Allgemeinen Geschaftsbedingungen gegen-
tiber einem Unternehmer oder einem Verbraucher
verwendet werden. Je nachdem finden die §§ 308,
309 BGB nur eingeschrankt Anwendung. Lesen Sie
den § 310 BGB in Ruhe einmal (besser noch:
mehrmals) durch.

§ 307 Abs. 1 BGB findet bei jeglichen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen als Generalklausel Anwen-
dung. Hier ist man in seiner Argumentation weit-
gehend frei und vieles ist vertretbar. Es empfiehlt
sich jedoch, einige wesentliche Entscheidungen zu
lesen, um die Argumentationsmuster der Recht-
sprechung drauf zu haben und ein Gefiihl dafiir zu
entwickeln, woran man sich in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen so stéren kann. Hierzu ist die
besprochene Entscheidung besonders geeignet, da
die Argumente sehr breit ausgefithrt werden und
(im Original) auch noch eine weitere AGB-Klausel

besprochen wird.

Dr. JULIUS FORSCHNER
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Landgericht Offenburg

Verwerflichkeit i.S.d.
§ 240 I1 StGB

Beschluss vom 24.09.2014 - 3 Qs 50/14

1. Verwerflich ist ein Verhalten, das einen
erhohten Grad an sittlicher Missbilligung
erreicht, sodass es als strafwiirdig zu be-
urteilen ist.

2. Notigungshandlungen, die lediglich zu
Beeintrachtigungen des Opfers mit Baga-
tellcharakter fiithren, sind nicht verwerf-
lich i.S.d. § 240 II StGB. (Leitsdtze des Be-
arbeiters)

Sachverhalt:

Wahrend des Sportunterrichts in der Turn-
halle bemerkte der unterrichtende Lehrer,
dass eine der heruntergelassenen Trennwan-
de in seine Richtung schwang. Daraufhin
begab er sich - durch Beiseiteschieben der
Wand - auf die andere Seite der Trennwand.
Dort sah er sich einem Schiiler gegeniiber,
welcher vor ihm stehen blieb. Der Lehrer
schob den Schiiler, der sich nicht bewegen
wollte, mit der rechten Hand beiseite und

briillte dabei.
Verfahrensgeschichte und Entscheidung:

Die Staatsanwaltschaft Offenburg beantragte
beim Amtsgericht Offenburg (nach § 407
StPO) den Erlass eines Strafbefehls gegen

den Lehrer, weil er sich durch das geschilder-
te Verhalten ,der Notigung gemdfs § 240 I, 11
StGB strafbar gemacht habe. Das Amtsge-
richt wies diesen Antrag zuriick (§ 408111
StPO). Die Voraussetzungen einer strafbaren
Notigung nach Mafdgabe des § 240 I StGB sah
es — in Ermangelung verwerflichen Handelns
i.S.d. § 240 II StGB - als nicht erfiillt an. Ge-
gen diesen Beschluss erhob die Staatsanwalt-
schaft sofortige Beschwerde (§ 408 II 2 StPO
i.V.m. 8§ 210 II, 3u StPO). Das Landgericht
schloss sich der Auffassung des Amtsgerichts
an und verwarf die sofortige Beschwerde als
unbegriindet.

Entscheidung und Hinweise:

Die Entscheidung des Landgerichts Offen-
burg betrifft materiell-rechtlich insbesondere
die Verwerflichkeitsklausel des § 240 II StGB
(vertiefend zu § 240 StGB insgesamt SINN,
JuS 2009, 577 ff.). Nicht nur fir Rechtsrefe-
rendare interessant ist aber auch die pro-
zessuale Situation: Das Landgericht hatte
iiber eine sofortige Beschwerde gegen die
Ablehnung des Antrages auf Erlass eines
Strafbefehls zu entscheiden (vertiefend zum
Strafbefehlsverfahren DINTER/DAVID, JA 2012,
281 ff.).

Ausgangspunkt fiir das Landgericht war nach
§ 408 II 1 StPO die Frage, ob das Amtsgericht
,den Erlass eines Strafbefehls zu Recht abge-
lehnt“ hat, was voraussetzt, dass ,nach dem
Ermittlungsergebnis ein hinreichender Tatver-
dacht fehlt. Ein hinreichender Tatverdacht
besteht dann, wenn bei einer vorldufigen Be-
wertung auf Basis der Akten als Ergebnis des
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Hauptverfahrens die Wahrscheinlichkeit einer
Verurteilung mindestens so hoch wie die
Wahrscheinlichkeit eines Freispruches ist*.

Es ,wiire fiir eine Verurteilung des [... Lehrers
(L)] wegen Nétigung der Nachweis notwendig,
dass er den Schiiler mit Gewalt dazu genétigt
hat, zur Seite zu treten und dass die Anwen-
dung dieser Gewalt unter Beriicksichtigung
des angestrebten Zweckes als verwerflich an-
zusehen wire*.

I. Tatbestandsmafligkeit
1. Objektiver Tatbestand

a) Einsatz eines Notigungsmittels

§ 240 I StGB erfasst als Notigungsmittel die
Gewalt sowie die Drohung mit einem emp-

findlichen Ubel.

Vorliegend konnte das Notigungsmittel der
Gewalt - sprich: die Entfaltung korperlicher
Kraft, mit welcher zur Uberwindung eines
tatsachlich geleisteten oder erwarteten Wi-
derstands auf den Korper eines anderen ein-
gewirkt wird (vgl. bereits RGSt 56, 87 (88)
(sog. Kklassischer Gewaltbegriff); vertiefend
zum Gewaltbegriff SwOBODA, JuS 2008,
862 f.) - mit der notwendigen Wahrschein-
lichkeit zu bejahen sein.

Erfasst werden sowohl vis absoluta als auch
vis compulsiva (EISELE, BT I, 3. Aufl., Rdnr.

454).

Das Beiseiteschieben mit der Hand ist, da
eine unmittelbare korperliche Zwangswir-
kung eintritt, vis absoluta.

So kommt auch das Landgericht zu dem
Schluss, dass der Lehrer ,hier Gewalt ange-
wendet“ hat.

b) Notigungserfolg

Der Notigungserfolg liegt in Fallen der vis
absoluta regelmaf3ig in einer Duldung.

Anmerkung:

Handlung und Unterlassung setzen ein willensge-
tragenes Verhalten voraus, welches aber nur bei vis
compulsiva in Betracht kommt (zum Ganzen vgl.
EISELE, BT I, 3. Aufl., Rdnr. 482).

Der Schiiler nahm hier nach jetzigem Stand
der Ermittlungen das ,Freiriumen“ des Weg-
es durch den Lehrer hin, sodass eine Dul-
dung i.S.d. § 240 I StGB zu bejahen ist.

¢) Kausalzusammenhang zwischen Mittel
und Erfolg

Der (Duldungs-)Erfolg beruht auch unmit-
telbar auf dem Gewalteinsatz des L.

2. Subjektiver Tatbestand

Vom Vorliegen des subjektiven Tatbestandes
kann nach dem Ermittlungsergebnis ausge-
gangen werden:

Hinsichtlich der Notigungshandlung ist (un-
bestritten) dolus eventualis ausreichend.

Ob dies auch angesichts des Notigungserfol-
ges gilt oder ob insoweit eine ,Notigungsab-
sicht“ erforderlich ist (befurwortend etwa
EISELE, BT I, 3. Aufl.,, Rdnr. 486), bedarf hier
keiner Entscheidung, da der Notigungserfolg
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von L mit der notigen Wahrscheinlichkeit
beabsichtigt wurde.

Anmerkung:

Die Ansicht, welche in Ansehung des N6tigungser-
folges eine Notigungsabsicht fordert, stiitzt sich
nicht zuletzt auf den Wortlaut des § 240 II StGB
(»... zu dem angestrebten Zweck®). Uberblick zum
Meinungstand bei FISCHER, StGB, 61. Aufl., § 240
Rdnr. 53.

II. Rechtswidrigkeit

Im Rahmen des § 240 StGB muss die Rechts-
widrigkeit, wie sich aus § 240 II StGB ergibt,
positiv durch ein Verwerflichkeitsurteil fest-
gestellt werden. Das blof3e Fehlen von Recht-
fertigungsgriinden ist dementsprechend

nicht ausreichend.

Ist die Verwerflichkeit nach Mafdgabe des §
240 II StGB zu verneinen, eriibrigt sich kon-
sequenterweise das Eingehen auf Rechtferti-
gungsgriinde. Umgekehrt gilt selbstverstand-
lich: Liegt ein Rechtfertigungsgrund vor,
fehlt es an der Verwerflichkeit.

Anmerkung:

Dass die Verwerflichkeit im Rahmen der Rechts-
widrigkeit zu priifen ist, ist keineswegs unumstrit-
ten. So wird in § 240 II StGB teilweise eine Ergan-
zung des Tatbestandes gesehen (BayObLG NJW
1992, 521 (522); ESER/EISELE, S/S, 29. Aufl.,, § 240
Rdnr. 16). In Anbetracht dessen, dass Einigkeit
tber die Funktion des § 240 II StGB als Korrektiv
zum auflerst weiten Tatbestand des § 240 I StGB
besteht, empfiehlt es sich, die Verwerflichkeit -
unter Hinweis auf die Korrektivfunktion - mit der
herrschenden Meinung (BGHSt 2, 194 (196); OTTO,
NStZ 1992, 568 (571); ALTVATER, LK, Bd. 7/2, 12.

Aufl,, § 240 Rdnr. 94) als spezielle Rechtswidrig-
keitsregel einzuordnen.

Zur Verwerflichkeit:

Das Landgericht charakterisierte die Ver-
werflichkeit i.S.d. § 240 II StGB wie folgt:

,Verwerflich ist ein Verhalten, das einen er-
héhten Grad an sittlicher Missbilligung er-
reicht, so dass es als strafwiirdiges Unrecht zu
bewerten ist. Bei der Beurteilung stehen indes
keine ethischen Maf3stdbe im Vordergrund.
Wegen der Korrektivfunktion der Norm, sozi-
aladdquate Verhaltensweisen aus dem auf-
grund des weiten Gewaltbegriffs breiten An-
wendungsbereich der Vorschrift auszuschlie-
Jsen, gibt vielmehr den Ausschlag, ob das Ver-
halten sozial unertrdglich bzw. sozialwidrig
erscheint“. Nach ,dem hieraus abgeleiteten
Geringfiigigkeitsprinzip“ (vgl. etwa VALERIUS,
BeckOK-StGB, Edition 25, § 240 Rdnr. 56;
SINN, MiiKo-StGB, Bd. 4, 2. Aufl., § 240 Rdnr.
138) sind ,Nétigungshandlungen als nicht
verwerflich anzusehen, die lediglich zu Beein-
trdchtigungen des Opfers mit Bagatellcharak-
ter fiihren, sei es, dass sie nur einmalig oder
von geringer Dauer sind“.

Auch fir das Landgericht war es bei ,einer
Bewertung des angeklagten Sachverhaltes auf
Basis der Akten [...] nicht ausreichend wahr-
scheinlich, dass dem Angeschuldigten [L] in
einer Hauptverhandlung mehr nachgewiesen
werden konnte, als dass er den Schiiler mehr
oder weniger krdftig zur Seite geschoben und
dabei gebriillt hat“. Daher fiihrt das oben er-
wahnte Geringfligigkeitsprinzip vorliegend
yangesichts des Umstandes, dass nicht zu be-
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legen sein wird, dass der Schiiler irgendwelche
Folgen davongetragen hat und dass es sich um
einen einmaligen Vorgang von sehr geringer
Dauer handelte“ zu einer Verneinung der
Verwerflichkeit i.S.d. § 240 II StGB. Dabei
wird vom Landgericht insbesondere die Ge-
samtsituation dergestalt beriicksichtigt, dass
die Reaktion des Lehrers ,nachvollziehbar®
gewesen sei und es sich um eine ,ganz ge-
ring-fligige[n] Gewaltanwendung®“ gehandelt
habe.

Anmerkung:

Die bekannte Umschreibung des § 240 II StGB als
»Mittel-Zweck-Relation“ wird auch vom Landge-
richt - wenngleich nicht ausdriicklich - zugrunde
gelegt. Hier kam es nach jetzigem Ermittlungs-
stand zu dem Schluss, dass das No&tigungsmittel
der Gewalt nicht verwerflich war, wobei es ebenso
kein Missverhdltnis zwischen Mittel und Zweck
auszumachen vermochte (vgl. zum Ganzen REN-
GIER, BT I, 15. Aufl,, § 23 Rdnrn. 59 ff.).

Als Faustregel wird formuliert, die Verwerf-
lichkeit der Tat sei desto eher anzunehmen,
je intensiver und gravierender das Noti-
gungsmittel und je negativer der Notigungs-
zweck zu beurteilen sei (so EISELE, JA 2009,
698 (701) m.N.).

III. Ergebnis

Das Landgericht verneinte nach dem Ergeb-
nis der Ermittlungen einen hinreichenden
Tatverdacht in Bezug auf eine Strafbarkeit Ls
gemaf § 240 I StGB, weshalb das Amtsge-
richt nach § 408 II 1 StPO ,den Erlass eines
Strafbefehls zu Recht abgelehnt“ hat und die
sofortige Beschwerde als unbegriindet zu
verwerfen war.

ALEXANDER BECHTEL
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Landgericht Dessau-Rof}lau

Raub oder Diebstahl?

Beschluss vom 12.05.2014 - 8 Qs 395
UJs 5616/14 (97/14)

Wenn die Tater, die die Sachherrschaft
des Opfers iiber seine am Korper getra-
gene Bauchtasche und deren Inhalt auf-
heben wollen, zwar Gewalt anwenden,
dies jedoch nicht, um einen vom Opfer
geleisteten Widerstand zu brechen oder
einen erwarteten Widerstand zu verhin-
dern, sondern ausschliefilich zu dem
Zweck, den Verschluss der Bauchtasche
zu Offnen, richtet sich die Gewalt also nur
gegen Sachen und beruht der Taterfolg
vor allem auf der Schnelligkeit und Ge-
schicklichkeit der Tater, besteht [...] nur
ein Anfangsverdacht eines Diebstahls
gemafd § 242 StGB.

(juris-Orientierungssatz)
Sachverhalt

Anzeigeerstatter K. gab an, ihm sei ,am
12.02.2014 gegen 15:30 Uhr seine Bauchtasche,
in der sich sein Reisepass, ein Handy iPhone 5
S und etwa 40,00 € Bargeld befanden, wegge-
nommen“ worden. Er schilderte das Gesche-
hen in seiner polizeilichen Vernehmung so:
In der Stadt am alten Theater ,sprachen mich
2 mdnnliche Personen an. Einer von beiden
sprach gut Deutsch. Wir haben uns tiber nor-
male Sachen unterhalten [...]. Die andere Per-

son sprach auch, es war aber kein Deutsch.
Diese Person stand dann auf einmal hinter
mir. Ich drehte mich mit dem Kopf zu ihm um
und die andere Person, also die Deutsch konn-
te, riss mir meine Bauchtasche weg. Ich ver-
suchte ihn noch festzuhalten, er war aber zu
schnell weg. Ich rannte noch hinterher, konnte
ihn aber nicht einholen. Durch das EntreifSen
der Bauchtasche Ioste sich die Schnalle hinten
und so konnte er die Tasche an sich bringen
und damit wegrennen. Sie rannten alle beide
gleichzeitig weg"“.

Verfahrensgeschichte:

In der Folgezeit beantragte die Staatsanwalt-
schaft Dessau-Rof3lau beim Amtsgericht -
Ermittlungsrichter - Dessau-Rofilau, ,gemdfs
§ 100g Abs. 1 StPO i.V.m. § 96 TKG anzuord-
nen, dass die Telekommunikationsanbieter
unverziglich die gespeicherten Verkehrsdaten,
die ab 12.02.2014, 15:30 Uhr, fiir den Anschluss
mit der IMEI-NTF. ..... angefallen sind bzw. an-
fallen werden, an die anfragende Polizeidienst-
stelle zu tibermitteln, um Auskunft dahinge-
hend zu erlangen, mit welcher SIM-Karte das
iPhone genutzt werde*.

Diesen Antrag wies das Amtsgericht durch
Beschluss zurtick und fiihrte aus, ,dass die
Voraussetzungen des § 100g StPO nicht vor-
liegen wiirden, da lediglich ein Diebstahl und
nicht ein Raub gegeben sei. Gewalt sei allen-
falls gegen Sachen, nicht gegen eine Person
ausgetibt worden. Die Tat habe keine erhebli-
che Bedeutung®.
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Dagegen wendet sich die Staatsanwaltschaft
mit der Beschwerde: Nach Aktenlage sei
nicht der Tatverdacht eines Diebstahls, son-
dern eines gemeinschaftlichen Raubes gegeben
[...]. Bei den angezeigten Tathandlungen liege
zumindest eine mittelbar gegen den Kérper
gerichtete Gewalt vor, die vom Geschddigten
als korperlicher Zwang empfunden worden
sein miisse. Anders als bei der gewaltsamen
Wegnahme von Hand- und Schultertaschen
sei dem Geschddigten im vorliegenden Fall die
Bauchtasche vom Korper gerissen worden.
Hierbei miisse einerseits erhebliche Gewalt-
anwendung erfolgt sein, da sich ansonsten der
Verschluss der Bauchtasche nicht gelost hdtte.
Andererseits wirke dieses WegreifSen aber
auch als Gewalt gegen die Kérpermitte des
Geschddigten, so dass vorliegend eine Straftat
von erheblicher Bedeutung gegeben sei.“

Der Beschwerde half das Amtsgericht nicht
ab und fiihrte in seinem diesbeziiglichen Be-
schluss ,aus, dass auch unter Beriicksichti-
gung des Beschwerdevorbringens keine abwei-
chende Entscheidung geboten sei. Da sich, wie
der Zeuge ausgefiihrt habe, die Schnalle der
Bauchtasche gelést habe, kénne nicht von ei-
ner erheblichen Gewalteinwirkung gegen eine
Person ausgegangen werden. Die Tdter hdtten
das Uberraschungsmoment ausgenutzt und
keinen Widerstand des Opfers tiberwinden
miissen®.

Die Entscheidung:

Die Kammer wies die Beschwerde der Staats-
anwaltschaft zuriick. Sie ist zuldssig, jedoch
unbegriindet.

Es ,besteht kein Anfangsverdacht einer den
§§ 100g Abs. 1, 100a Abs. 2 StPO entsprechen-
den Katalogtat des Raubes, sondern nur ein
Anfangsverdacht eines Diebstahls gemdfs §
242 StGB*.

Die angezeigte Tat stellt sich nach derzeiti-
gem Stand des Ermittlungsverfahrens ,so dar,
dass den Tidtern die Aufhebung der Sachherr-
schaft des Anzeigeerstatters iiber seine Bauch-
tasche und deren Inhalt im Wesentlichen
durch die Schnelligkeit und Geschicklichkeit
ihres Vorhabens gelang. Zwar mussten die
Tdter, um dem Anzeigeerstatter die Tasche
vom Korper zu reifSen, auch eine moglicher-
weise mehr als nur unerhebliche Kraft entfal-
ten, die sich auf den Kérper des Anzeigeerstat-
ters ausgewirkt haben mag. Diese Gewaltan-
wendung wurde aber nicht angewendet, um
einen vom Opfer geleisteten Widerstand zu
brechen, noch sollte die Gewalt einen erwarte-
ten Widerstand verhindern. Die Gewalt diente
ausschliefSlich dem Zweck, den Verschluss der
Bauchtasche zu éffnen und richtete sich daher
nur gegen Sachen®

Erganzend fiihrt die Kammer aus, auch ,§ 252
StGB kam vorliegend nicht in Betracht. Soweit
der Anzeigeerstatter vorgetragen hat, er habe
versucht, den ihm die Bauchtasche wegneh-
menden Titer festzuhalten, ist nicht ersicht-
lich, dass es zu einem Festhalten kam und sich
der Tdter diesem gewaltsam entwand*.
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Zudem handelt es sich beim hier vorliegen-
den Diebstahlsdelikt ,auch nicht um eine
Straftat von im Einzelfall erheblicher Bedeu-
tung im Sinne des § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StPO* was ,eine Straftat der mittleren Krimi-
nalitdt® voraussetzt, ,der im Einzelfall auf-
grund des besonderen Gewichts des geschiitz-
ten Rechtsguts oder des besonderen offentli-
chen Interesses an der Strafverfolgung erheb-
liche Bedeutung zukommen kann“. Angesichts
»des eher geringen Schadens und des im We-
sentlichen ohne Folgen physischer oder psy-
chischer Art fiir den Anzeigeerstatter geblie-
benen Delikts“, sieht die Kammer diese Vo-
raussetzungen als nicht gegeben an.

Hinweise:

Das Rechtsmittel der (einfachen) Beschwerde
gemafd § 304 StPO (I.) ist Aufthdnger einer
klassischen materiell-rechtlichen Frage (II.).

I. Ausfiihrlich gibt die Kammer in ihrem Be-
schluss die relevantesten Angaben des An-
zeigeerstatters im Ermittlungsverfahren wie-
der sowie die Verfahrensgeschichte, den we-
sentlichen Inhalt des angefochtenen amtsge-
richtlichen Beschlusses, der Beschwerde der
Staatsanwaltschaft und des Nichtabhilfebe-
schlusses des Amtsgerichts, was hier aus di-
daktischen Griinden weitgehend wiederge-
geben wurde. Anschaulich wird so der we-
sentliche Inhalt der der Kammer zur Ent-
scheidung vorgelegten Akte(n), ihre Ent-
scheidungsgrundlage (s. aber auch § 308 Abs.
2 StPO).

Vertiefend zum Rechtsmittel der Beschwerde
LG Stuttgart, Beschluss vom 20.10.2014 - 7 Qs
52/14 = JSE 2014, 468 (469 f.) (Griiner-Blatt)
mit den entsprechenden Anmerkungen.

II. Materiell-rechtlich betrifft der Beschluss
einen Klassiker: Handtaschenraub oder
(,nur“) Handtaschendiebstahl?

1. Hier ist entscheidend, ob die Wegnahme
mit Gewalt gegen eine Person erfolgt. Zu-
nachst ist zu vergegenwartigen, dass eine
(sowohl fur § 242 Abs. 1 StGB als auch fiir
§ 249 Abs. 1 StGB notige) Wegnahme eine
(jedenfalls minimale) Kraftentfaltung erfor-
dert. § 249 Abs. 1 StGB verlangt ,Gewalt ge-
gen eine Person®, was eine zumindest mittel-
bar gegen den Korper des Opfers gerichtete
Einwirkung notwendig macht (WITTIG, in:
BeckOK/StGB (Edition: 25), § 249 Rn. 4). -
Anders gewendet: Gewalt einzig gegen eine
Sache ist nicht ausreichend, jedoch geniigt
eine unmittelbar gegen Sachen, nur mittelbar
gegen die Person gerichtete Einwirkung (E-
SER/BOSCH, in: Schonke/Schroder, StGB, 29.
Aufl. (2014), § 249 Rn. 4a m.N.), wie etwa
beim (iiberraschenden) Ent- bzw. Wegreiflen
von Sachen, z.B. einer Handtasche.

Es wird wohl tiberwiegend danach differen-
ziert, ob die vom Tater entfaltete Kraft we-
sentlicher Bestandteil der Wegnahme ist. So
erheblich muss sie sein, dass sie geeignet ist,
erwarteten oder geleisteten Widerstand zu
brechen und sie muss vom Opfer als korper-
licher Zwang empfunden werden. Nur dann
liege das Merkmal der ,Gewalt gegen eine
Person“ vor (BGH, Beschl. vom 12.11.1985 - 1
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StR 516/85 = NStZ 1986, 218 (218); Urteil vom
12.12.1989 - 1 StR 613/89 - juris, Rn. 6; WITTIG,
in: BeckOK/StGB (Edition: 25), § 249 Rn. 4.1
je m.w.N.). Demgegeniiber wird Diebstahl
angenommen, wenn Gewalt gegen eine Per-
son nicht das Erscheinungsbild der Tat pragt,
der Tater also primar durch List und Schnel-
ligkeit zum Ziel gelangt, da er nur die zum
Tragen der Tasche erforderliche Kraft iiber-
winden muss (BGH, Beschl. vom 24.01.1989 -
3 StR 568/88 - juris, Rn. 3).

Mafigeblich ist also der Schwerpunkt der
Tatausfihrung. Und die entscheidende Frage
ist, ob Mittel zur Wegnahme ein listiges, ge-
schicktes und schnelles Vorgehen, das Aus-
nutzen eines Uberraschungsmoments ist o-
der ein erhohtes Maf} an eingesetzter Kraft.

2. Nach Wertung der Kammer dominierte
vorliegend nicht die verwendete Kraft, auch
wenn (anders als in den klassischen Handta-
schenfillen) durch das ReifSen die Schnalle
der Tasche gelost werden musste. Fir die
Kammer erhielt die Tat ihr Geprage durch
das Vorgehen der Tater, die den Anzeigeer-
statter in ein Gesprach verwickelten, ihn zu
zweit ablenkten, um dann tberraschend die
Tasche zu entwenden.

Das hdtte auch anders gesehen werden kon-
nen; diese Entscheidung betrifft einen Grenz-
fall. Die Betrachtungsweise der Kammer, das
Ziehen an der Tasche nicht fiir Gewalt gegen
eine Person geniigen zu lassen, vielmehr
deutlich auf die Erheblichkeit der entfalteten
Kraft abzustellen, mag man (gerade im Hin-
blick auf eine vielfach angemahnte restriktive

Handhabung des Gewaltbegriffs, etwa von
VOGEL, in: LK/StGB, 12. Aufl. (2010), § 249 Rn.
7) als weiteren Schritt zur zunehmend (sehr
weit noch BGH, Urteil vom 19.04.1963 - 4 StR
92/63 = BGHSt 18, 329 (330 f.)) beschranken-
den Behandlung der Fille des tiiberraschen-
den Zugriffs begriilen (vgl. hierzu etwa
WITTIG, in: BeckOK/StGB (Edition: 25), § 249
Rn. 41 m.w.N.).

Richter GUIDO PHILIPP ERNST
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RECHTSPRECHUNG STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

2. Senat stellt st. Rspr. zu
§ 252 StPO in Frage

Beschluss vom 04.06.2014 - 2 StR
656/13"

Der Senat beabsichtigt zu entscheiden:
Die Verwertung einer fritheren richterli-
chen Vernehmung eines Zeugen, der erst
in der Hauptverhandlung von seinem
Gebrauch
macht, durch Vernehmung der richterli-

Zeugnisverweigerungsrecht

chen Vernehmungsperson ist nur dann
zuldssig, wenn dieser Richter den Zeugen
nicht nur iiber sein Zeugnisverweige-
rungsrecht, sondern auch qualifiziert
iiber die Moglichkeit der Einfiihrung und
Verwertung seiner Aussage im weiteren
Verfahren belehrt hat.

(Amtlicher Leitsatz)
Ausgangspunkt:

Gegen seine Verurteilung wegen Mordes
wendet sich der Angeklagte mit der Revision.
Mit der Verfahrensriige macht er eine Verlet-
zung der §§ 252, 52 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 StPO
geltend: ,Das Landgericht habe seine Uber-
zeugung vom Tathergang mafSgeblich auch
auf Angaben der Tochter des Angeklagten ge-
stiitzt, die diese im Ermittlungsverfahren ge-

' NStZ 2014, 596

gentiber einem nunmehr in der Hauptverhand-
lung vernommenen Richter gemacht hatte,
ohne dass sie zuvor dartiber belehrt worden
sei, dass bei spdterer Zeugnisverweigerung in
der Hauptverhandlung ihre zuvor beim Rich-
ter gemachten Angaben verwertet werden
konnten. Dies miisse zu einem Verwertungs-
verbot fiihren, nachdem sie in der Hauptver-
handlung von ihrem Zeugnisverweigerungs-
recht nach § 52 StPO Gebrauch gemacht habe
und sich mit einer Verwertung ihrer Angaben
im Ermittlungsverfahren nicht einverstanden
erkldrt habe.“

Hinfiihrung:

Angesprochen ist die Reichweite des § 252
StPO: Macht ein Zeuge (erst) in der Haupt-
verhandlung von seinem Zeugnisverweige-
rungsrecht Gebrauch, hat er aber zuvor im
Ermittlungsverfahren = Angaben gemacht,
verbietet § 252 StPO die Verlesung dieser
(fritheren) Aussage. Doch schon aus § 250 S.
2 StPO folgt ein Verlesungsverbot, weswegen
anerkannt ist, dass § 252 StPO (in den Wor-
ten des Senats) ,nicht nur ein Verlesungs-,
sondern auch ein Verwertungsverbot® enthalt
(st. Rspr., s. schon BGH, Urt. v. 15.01.1952 - 1
StR 341/51 = BGHSt 2, 99 (105)), das ,auch
jede andere Verwertung der bei einer friiheren
Vernehmung gemachten Aussage“ aus-
schliefdt, ,wenn ein Zeuge in der Hauptver-
handlung nach § 52 StPO berechtigt das
Zeugnis verweigert und nicht ausdrticklich die
Verwertung seiner friiheren Bekundungen ge-
stattet” (zur dem Zeugen nach h.M. zukom-
menden Moglichkeit des Verzichts vertiefend
etwa EL-GHAZI/MEROLD, JA 2012, 44 (47 f.)).
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§ 252 StPO schliefst also die Einfiihrung der
Aussage durch Vernehmung der Verhorper-
son aus, wovon die (seit BGH, Urt. v.
15.01.1952 - 1 StR 341/51 = BGHSt 2, 99 (99))
standige hochstrichterliche Rechtsprechung
allerdings eine Ausnahme macht: Dieses
Verbot gilt nicht fiir ,solche Bekundungen
[...], die der Zeuge - nach Belehrung iiber sein
Zeugnisverweigerungsrecht - vor einem Rich-
ter gemacht hat“. Durch Vernehmung des
Richters diirfen sie ,in die Hauptverhandlung
eingefiihrt und bei der Urteilsfindung verwer-
tet werden”. Vorausgesetzt ist danach ,eine
ordnungsgemdfSe richterliche Belehrung [le-
diglich] iiber das Bestehen eines Zeugnisver-
weigerungsrechts und die sich daraus erge-
bende Moglichkeit fiir den Zeugen, aus diesem
Grund keine Angaben zur Sache zu machen®.

Die beabsichtigte Entscheidung:

Die Verfahrensriige halt der 2. Strafsenat fiir
erfolgversprechend. Er mochte zwar weiter-
hin an der Ausnahme vom Verwertungsver-
bot im Falle richterlicher Vernehmung fest-
halten - jedoch unter der Voraussetzung,
dass der Zeuge zuvor ,qualifiziert® belehrt
wurde (s. den Leitsatz oben).

Die Argumentation:

In seinem Anfragebeschluss benennt der Se-
nat zunachst Argumente fiir die genannte
Ausnahme (I.), referiert die Griinde der bis-
herigen Rechtsprechung fiir die nur ,einfa-
che“ Belehrung (II.) und macht sodann seine
Sichtweise, das Erfordernis einer qualifizier-
ten Belehrung, deutlich (IIL.).

I. ,Diese differenzierende Behandlung im Um-
gang mit dem Verwertungsverbot des § 252
StGB begriindet der BGH mit dem Unterschied
zwischen richterlichen und nichtrichterlichen
Vernehmungen*:

1. Zur Legitimation der Ausnahme fir rich-
terliche Vernehmungen wird die vom Gesetz
vorausgesetzte (vgl. 8§ 251, 254 StPO) hohere
Qualitat derselben vorgebracht.

Ferner finde die Ungleichbehandlung einen
sachlichen Grund darin, ,dass der Ermitt-
lungsrichter in besonderer Weise geeignet -
und in vielfiltiger Weise vom Gesetzgeber da-
fiir vorgesehen - sei, praventiven Rechtsschutz
zu gewdhrleisten [Nachw. ]

Auch sei die erhohte ,Bedeutung der richterli-
chen Vernehmung fiir das Strafverfahren® fir
den Zeugen erkennbar und regelmafSig von
ihm so empfundenen. Dem Zeugen sei,
nachdem er vom Richter belehrt wurde,
ydeutlicher als bei einer polizeilichen Verneh-
mung vor Augen, dass er sich zwar aus dem
ihn treffenden Interessenwiderstreit durch
Gebrauchmachen von dem Zeugnisverweige-
rungsrecht befreien, aber im Falle der Aussage
seine Angaben nicht ohne Weiteres wieder
beseitigen kénne [Nachw.]*.

Dabei betont der Senat die ,nach ordnungs-
gemdfSer Belehrung und in Kenntnis der
Tragweite seines Verhaltens getroffene Ent-
schlieffung“ des Zeugen, ,an welcher er im
Interesse der Wahrheitsfindung festgehalten
werden konne. Dieses Argument trdgt auch
heute noch grundsdtzlich |[...] die Differenzie-
rung zwischen polizeilich getdtigten Aussagen
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und solchen, die in einer richterlichen Ver-
nehmung gemacht werden. Dies gilt insbeson-
dere auch vor dem Hintergrund, dass damit
spdtere unlautere Beeinflussungsversuche auf
einen Zeugen, durch welche die Wahrheitser-
mittlung im Strafverfahren Not leiden wiirde,
genauso verhindert werden kénnen [Nachw.]
wie wirksam der Gefahr begegnet werden
kann, dass sich ein Zeuge zum Herrn des Ver-
fahrens macht und dadurch die Wahrheitser-
mittlung vereitelt [Nachw.]“

2. lhre materielle Rechtfertigung finde die
Ausnahme vom Verwertungsverbot des § 252
StPO ,in einer Giiterabwdgung. Angesichts
eines nach Belehrung bewusst erkldrten Ver-
zichts auf die Ausiibung des Zeugnisverweige-
rungsrechts in der verfahrensrechtlich hervor-
gehobenen Situation einer richterlichen Ver-
nehmung ist das offentliche Interesse an einer
effektiven Strafrechtspflege von héherem Ge-
wicht als das Interesse des Zeugen, sich die
Entscheidungsfreiheit iiber die Austibung des
Zeugnisverweigerungsrechts bis zur spdteren
Hauptverhandlung erhalten zu koénnen
[Nachw.]. Durch diese Ausnahme vom Ver-
wertungsverbot ist den Ermittlungsbehorden
im Regelfall durch Herbeifiihrung einer rich-
terlichen Vernehmung der Wegq erdéffnet, eine

verwertbar bleibende Aussage zu erhalten.

II. Die Begriindung dafiir, dass der aus-
sageverweigerungsberechtigte Zeuge nicht
yluber die Folgen eines Verzichts auf das Aus-
kunftsverweigerungsrecht, insbesondere {iber
die weitere Verwertbarkeit auch im Falle einer
spdteren Zeugnisverweigerung in der Haupt-
verhandlung, "qualifiziert” zu belehren® ist,

liege nach bisheriger Rechtsprechung des
BGH darin, ,dass ein Zeuge nicht einmal auf
die Moglichkeit des Widerrufs eines erkldrten
Verzichts auf sein Zeugnisverweigerungsrecht
noch wdhrend der laufenden Vernehmung
hingewiesen werden mtisse; umso weniger sei
es deshalb geboten, ihn schon vorsorglich fiir
den Fall, dass er in der Hauptverhandlung das
Zeugnis verweigern sollte, tiber die Auswir-
kungen auf die Verwertbarkeit seiner Aussage
hinzuweisen [Nachw.]“. Zur Erganzung wird
yangefiihrt, fiir die Annahme einer solchen
Belehrungs- oder Hinweispflicht fehle es an
einer gesetzlichen Grundlage [Nachw.]".

Dem Senat erscheint diese Begriindung
ynicht mehr tragfdhig*.

III. Der Senat verdeutlicht seine Betrach-
tungsweise. Er legt zunachst die Aufgabe des
Strafprozesses, die ratio der Regelungen der
§§ 52 und 252 StPO und ihr Zusammenspiel
dar. Er verweist darauf, dass § 252 StPO (ver-
standen als Verlesungs- und Verwertungs-
verbot, s.0.) ,grundsdtzlich den Konflikt zwi-
schen Aufkldrungsinteresse und Zeugen-
schutz“106st.

a. Sodann halt er fest: ,Die in der Rechtspre-
chung seit jeher anerkannte Ausnahme von
der vorstehenden Regel durch Vernehmung
einer fritheren richterlicher Vernehmungsper-
son - unter der Voraussetzung damaliger Be-
lehrung des Zeugen liber sein Zeugnisverwei-
gerungsrecht - fiihrt zu einer Austarierung
von Offentlichem Interesse an einer wirksamen
Strafverfolgung und den die Regelung der
§§ 52, 252 StPO tragenden Schutzzweckiiber-

Rechtsprechung Strafrecht * Bundesgerichtshof « 2. Senat stellt st. Rspr. zu § 252 StPO in Frage 96



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1| 2015

legungen, die auch heute noch - trotz der hier-
gegen in der Literatur seit jeher [Nachw.] er-
hobenen Einwendungen [Nachw.] - gerechtfer-
tigt erscheint [...] und auch nicht zu einer be-
denklichen Einschrdnkung von Zeugenrechten

fiihrt"

b. Diese ,Ausgangs-Uberlegung“ sieht der
Senat in Abweichung von der bisherigen
Rechtsprechung ,aber nur dann als gerecht-
fertigt an, wenn der Zeuge in der im Ermitt-
lungsverfahren durchgefiihrten richterlichen
Vernehmung ausdriicklich auch dariiber be-
lehrt worden ist, dass eine jetzt gemachte
Aussage auch dann verwertbar bleibt, wenn er
in einer spdteren Hauptverhandlung vom
Recht der Aussageverweigerung Gebrauch
macht [Nachw.]. Erforderlich ist daher eine
"qualifizierte" Belehrung, welche den Zeugen
umfassend in die Lage versetzt, liber seine
Aussagebereitschaft und deren mogliche Fol-
gen fiir das spdtere Verfahren zu entscheiden,
und zugleich die Ausnahme von einem umfas-
senden Verwertungsverbot bei einer richterli-
chen Vernehmung legitimiert*,

aa. Zur Begriindung verweist der Senat da-
rauf, dass ,fiir die in den meisten Fdllen nicht
rechtskundigen Zeugen [...] es in der Regel fern
[liegt], sich zum Zeitpunkt einer (richterli-
chen) Vernehmung im Ermittlungsverfahren
von sich aus Gedanken dartiber zu machen, ob
auch bei spdterer Aussageverweigerung - fir
welche es eine Vielzahl nicht zu tiberpriifender
Griinde geben kann - ihre Aussage verwertbar
bleibt. Die von §§ 52, 252 StPO geschiitzten
Interessen gebieten es vor diesem Hinter-
grund, den Zeugen auch dartiber zu belehren,

dass er zu diesem Zeitpunkt endgiiltig und
unwiderruflich tiber die Wahrnehmung des
ihm zustehenden Zeugnisverweigerungsrechts
zu entscheiden hat. Geschieht dies - wie bisher
- nicht, leidet der Entschluss des Zeugen an
einem durchgreifenden Mangel, weil er sich
dieser Konsequenz seines Handelns nicht be-
wusst ist [...]. Eine in diesem Sinn qualifizierte
Belehrung bietet hingegen eine sichere Grund-
lage fiir die Entscheidung des Zeugen. Sie kann
zudem seinen Blick auf die bei ihm bestehende
Konfliktsituation schdrfen, die ansonsten fiir
den Angehorigen oft erst unmittelbar vor und
wdhrend der Hauptverhandlung erkenn- und
sptirbar wird*.

bb. Der Einwand, es fehle an einer gesetzli-
chen Grundlage (s. I1.), schlief3t nach Ansicht
des Senats die von ihm beflirwortete Aner-
kennung einer ,qualifizierten Belehrung*
nicht aus: ,Denn es handelt sich um Erwad-
gungen und Anforderungen im Bereich der
richterrechtlich begriindeten Ausnahme von
dem Beweisverwertungsverbot des § 252 StPO.
Es widre widerspriichlich, ungeschriebene Aus-
nahmen von einem Verwertungsverbot zuzu-
lassen, fiir deren rechtsstaatliche Begrenzung
aber eine gesetzliche Grundlage zu verlangen.
Im Ubrigen ist zu bedenken, dass die Recht-
sprechung auch in anderen Bereichen gesetz-
lich nicht vorgesehene Belehrungspflichten
entwickelt hat, etwa im Zusammenhang mit
§ 136a StPO.“

Auch das Argument, selbst ,bei einer Ver-
nehmung in der Hauptverhandlung® sei kein
Hinweis dahingehend vonnoten, dass der
Verzicht auf das Auskunfts-/ Zeugnisverwei-
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gerungsrecht jederzeit widerruflich sei (s. I1.),
verfange nicht: ,Die Situation eines Zeugen,
der sich in der Hauptverhandlung dazu ent-
schlossen hat, trotz Bestehen eines Aus-
kunftsverweigerungsrechts Angaben zu ma-
chen, ist nicht mit der Lage zu vergleichen, in
der sich der Zeuge bei einer ermittlungsrich-
terlichen Vernehmung befindet. Entscheidet
sich die ordnungsgemdf3 belehrte Aussageper-
son in der Hauptverhandlung zu einer Aussa-
ge, liegt dem regelmdfSig eine in Kenntnis der
Folgen fiir den verwandten Angeklagten ge-
troffene bewusste Entscheidung zugrunde, die
keinen Anhalt fiir einen bestehenden Willens-
mangel oder eine kurzfristig (wdhrend der
Vernehmung) zu erwartende Willensdnderung
bietet. Bei einer Vernehmung durch einen
Richter im Ermittlungsverfahren ist hingegen -
wie oben dargelegt - nicht ohne Weiteres da-
von auszugehen, dass der Zeuge sich der End-
gtiltigkeit seiner Entscheidung, die schon mit
Blick auf den zu erwartenden Zeitablauf zwi-
schen dieser Vernehmung und einer spdteren
Hauptverhandlung und die sich in dieser Zeit-
spanne moglicherweise ergebenden Entwick-
[ungen im Verhdltnis zwischen dem Angeklag-
ten und dem verwandten Zeugen vom Schutz-
zweck getragene Anderungen unterliegen
kann, bewusst ist*.

III. Aus diesen Griinden halt der Senat zwar
an der genannten Ausnahme vom Verwer-
tungsverbot fest, fordert als Voraussetzung
jedoch eine (damalige) qualifizierte Beleh-
rung der Aussageperson durch den verneh-
menden Richter. Der Senat beabsichtigt,
Lentgegenstehende eigene Rechtsprechung
aufzugeben, und fragt bei den iibrigen Strafse-

naten an, ob diese an entgegenstehender
Rechtsprechung festhalten.“

Hinweise:

I. Mit der vom Senat aufgeworfenen Proble-
matik wird man in anstehenden Priifungen
zu rechnen haben: sei es im miindlichen
Examensteil, in einer Schwerpunkt- oder
Erstexamensklausur als Zusatzfrage oder na-
tirlich im Zweiten Staatsexamen. Nahe liegt
ihre Einbettung in eine zu untersuchende
Revision, denkbar erscheinen im Assessor-
examen aber auch Urteils- und (als etwas
anderer Aufhdnger) Anwaltsklausuren.

II. So bietet es sich gerade vor dem Hinter-
grund dieses Anfragebeschlusses an, sich
Grundsatzliches zu § 252 StPO zu vergegen-
wartigen (vertiefend und weiterfithrend LG
Stuttgart, Beschl. v. 20.10.2014 - 7 Qs 52/14 =
JSE 2014, 468 (470 f.) (Griiner-Blatt); KRAATZ,
JURA 201, 170 (170 ff.); auch BGH, Beschl. v.
23.10.2012 - 1 StR 137/12 = JSE 2013, 376 (377)
(ERNST)):

§ 252 StPO bezieht sich nur auf das Zeugnis-
verweigerungsrecht der §§ 52, 53 und 53a
StPO, wobei die Vorschrift auf mitangeklagte
Angehorige nicht anwendbar ist (DIEMER, in:
KK/StPO, 7. Aufl. (2013), § 252 Rn. 4). Einer
Erweiterung dieser Regelung auf Fille, in de-
nen ein zur Auskunftsverweigerung nach §
55 StPO berechtigter Zeuge erst in der
Hauptverhandlung von seinem Recht Ge-
brauch macht, wird herrschend abgelehnt
(BGH, Urt. v. 13.04.1962 - 3 StR 6/62 = BGHSt
17, 245 (247); SCHMITT, in: Meyer-
Gofdner/ders., StPO, 57. Aufl. (2014), § 252
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Rn. 5), wofir der differierende Wortlaut
(8 252 StPO: ,Zeugnis [..] verweigern® -
§ 55 StPO: ,Auskunft [...] verweigern“) spre-
chen mag (ausf. und auch zur Gegenansicht
EL-GHAZI/MEROLD, JA 2012, 44 (45)).

Der sicherlich bedeutendste Fall ist das na-
hen Angehorigen zukommende Zeugnisver-
weigerungsrecht des § 52 StPO. Der Zeit-
punkt der Hauptverhandlung ist fiir das Be-
stehen des Verwandtschaftsverhadltnisses
mafdgeblich, weswegen § 252 StPO auch bei
Begriindung des Verhdltnisses nach der
fritheren Aussage zur Anwendung kommt,
wobei die Rechtsprechung nur bei manipula-
tiver Schaffung des Zeugnisverweigerungs-
rechts eine Ausnahme macht (GRAF, in:
BeckOK/StPO (Edition: 19), § 252 Rn. 3
m.w.N.). Erwirbt der Zeuge erst nach seiner
richterlichen Vernehmung ein Zeugnisver-
weigerungsrecht und macht er hiervon in der
Hauptverhandlung Gebrauch, darf der Rich-
ter iiber die frithere Aussage nicht vernom-
men werden (BGH, Urt. v. 03.08.1977 - 2 StR

318/77 = NJW 1977, 2365 (2365)).

III. Wahrend erste Reaktionen auf den An-
fragebeschluss seitens der Literatur in der
Tendenz positiv ausfallen (JAHN, JuS 2014,
1138 (1140); auch JAGER, JA 2014, 948 (950),
und HENCKEL, HRRS 2014, 482 (484 f., 486)),
hat sich von den anderen vier Strafsenaten
bis Redaktionsschluss (soweit ersichtlich
nur) der 4. Strafsenat gedufdert - und das kri-
tisch: Er stellt fest, dass der vom 2. Strafsenat
beabsichtigten = Entscheidung Rechtspre-
chung des 4. Strafsenats entgegen steht und
er an dieser festhalt (BGH, Beschl. wv.

Rechtsprechung Strafrecht * Bundesgerichtshof « 2. Senat stellt st. Rspr. zu § 252 StPO in Frage

16.12.2014 - 4 ARs 21/14, Rn. 3 f.). Der 4. Straf-
senat halt eine qualifizierte Belehrung fir
nicht erforderlich. Fiir eine entsprechende
Belehrungspflicht fehle eine gesetzliche
Grundlage (aaO, Rn. 7 f.). Zudem sei es ,auch
nicht geboten, die Einfiihrung oder die Ver-
wertbarkeit der Aussage einer richterlichen
Verhorperson tber frithere Angaben eines
Zeugen, der sich in der Hauptverhandlung
berechtigt auf sein gemafl § 52 StPO beste-
hendes Aussageverweigerungsrecht beruft,
von einer schon damals erteilten qualifizier-
ten Belehrung abhiangig zu machen“ (aaO,
Rn. g ff. (wird ausgefiihrt) - lesenswert).

Damit ist der Weg fiir eine Vorlage an den
Grofden Senat fiir Strafsachen vorgezeichnet
(8§ 132 Abs. 2 und 3, § 138 GVG). Die weitere
Entwicklung bleibt spannend und die ange-
sprochene(n) Rechtsfrage(n) in der Diskussi-
on - eine Steilvorlage fiir Klausurersteller und
Priifer!

Richter GUIDO PHILIPP ERNST
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RECHTSPRECHUNG OFFENTLICHES RECHT

Verwaltungsgerichtshof Mannheim

Larm durch
Vogelabwehrgerate im
Weinberg

Urteil vom 04.11.2014 - 10 S 1663/11

1. Fiir einen Anspruch aus § 25 Abs. 2
BImSchG ist eine Gesundheitsschidigung
im immissionsschutzrechtlichen Sinne
erforderlich, die iiber erhebliche Beldsti-
gungen hinausgehen muss.

2. Fir eine Gesundheitsschdadigung im
immissionsschutzrechtlichen Sinne
kommt es nur auf die korperliche Unver-
sehrtheit an. Erforderlich sind negative
korperliche Auswirkungen, die unmittel-
bar durch die Immission hervorgerufen
wurden. Nicht ausreichend sind Einwir-
kungen, die mittelbar iiber das subjekti-
ve Empfinden zu Beeintrachtigungen des
korperlichen und seelischen Wohlbefin-
dens fithren.

3. Unterhalb der Schwelle der Gesund-
heitsschadigung ist bei erheblichen Be-
listigungen der Tatbestand des § 24 S. 1
BImSchG erfullt, insoweit steht der Be-
horde kein Entschlieflungsermessen zu.
Sie hat aber einen Ermessensspielraum
dahingehend, mit welchen Mitteln und
auf welche Art und Weise sie einschreiten
will. Dabei darf sie wirtschaftlichen Fra-

gen kein stirkeres Gewicht geben als den
gesundheitlichen Belangen der Anwoh-
ner.

(Leitsatze des Bearbeiters)
I. Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt)

Die Klager sind Eigentiimer eines mit einem
Wohnhaus bebauten Grundstiicks, das im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans liegt,
der fiir das Grundstiick ein allgemeines
Wohngebiet festsetzt. Siidlich an das am
Ortsrand gelegene Grundstiick schliefsen sich
unmittelbar Weinberge an. In diesen Wein-
bergen werden zur Abwehr von Schdden
durch Vogel Vogelvergramungsanlagen ein-
gesetzt. Dabei handelt es sich um phono-
akustische Gerdte, die tiber Lautsprecher
elektronische Schallwellen im Ultraschall-
und Hochfrequenzbereich absenden und die
Warnrufe von Vogeln imitieren. Daneben
werden auch pyroakustische Gerite einge-
setzt, die in unregelmadfdigen Abstinden
Knallgerdausche erzeugen. Diese Anlagen sind
in der Zeit von etwa Mitte August bis Okto-
ber/November von Tagesanbruch bis zum
Anbruch der Dammerung in Betrieb.

Die Kldger beantragten beim Landratsamt,
gegen die akustischen Vogelabwehranlagen
immissionsschutzrechtlich  einzuschreiten.
Ein daraufthin eingeholtes Larmgutachten
kam zu dem Ergebnis, dass die nach der TA-
Larm berechneten Beurteilungspegel die zu-
lassigen Grenzwerte fiir ein allgemeines
Wohngebiet nicht iiberschreiten wiirden.

Das Landratsamt lehnte das Einschreiten mit
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Verweis auf das Larmgutachten ab. Darauf-
hin erhoben die Klager Klage beim Verwal-
tungsgericht, um das Landratsamt zum Er-
lass eines entsprechenden Verwaltungsakts
zu verpflichten. Dieses verneinte einen An-
spruch aus § 25 Abs. 2 BImSchG, bejahte aber
einen Anspruch aus § 24 S. 1 BImSchG. Gegen
dieses Urteil legten die Klager und der be-
klagte Landkreis Berufung ein.

Die Klager tragen vor, die Larmbelastigungen
seien unzumutbar. Sie machen erhebliche
gesundheitliche Beeintrachtigungen geltend
sowie eine erhebliche Beeintrachtigung von
Sachwerten, weil Gerdausche im Haus selbst
bei geschlossenen Fenstern und Tiiren wahr-
genommen wiirden und im Sommer und
Herbst kein Aufenthalt auf der Terrasse mog-
lich sei. Aufderdem sei die Schussfolge tiber-
hoht und fiihre langfristig zu einem Gewoh-
nungseffekt bei den Vogeln. Auch gebe es
seit Jahren keine relevanten Starenaufkom-
men. Die TA-Larm sei auf landwirtschaftliche
Gerdte nicht anwendbar. Das Ermessen des
Landratsamts beziiglich des Einschreitens sei
auf Null reduziert.

Das Landratsamt bestreitet, dass die Vogel-
abwehranlagen schddliche Umweltauswir-
kungen verursachen. Die Richtwerte der TA-
Larm wiirden eingehalten und die Immissio-
nen hielten sich im Rahmen des Ortsiibli-
chen und Herkommlichen. Es bestehe auch
keine konkrete Gesundheitsgefahr, besonde-
re Larmempfindlichkeit finde keine Bertick-
sichtigung. Auflerdem seien andere Gerdte

weniger wirksam, Netze oder ein Wengert-
schiitze weniger geeignet.

II. Die Entscheidung des VGH Mannheim

1. Anspruch auf Untersagung nach § 25
Abs. 2 BImSchG

Nach § 25 Abs. 2 BImSchG soll die zustandige
Behorde den Betrieb einer nicht genehmi-
gungsbediirftigen Anlage ganz oder teilweise
untersagen, wenn die von der Anlage hervor-
gerufenen schadlichen Umwelteinwirkungen
die Gesundheit von Menschen oder bedeu-
tende Sachwerte gefdhrden, soweit die All-
gemeinheit oder die Nachbarschaft nicht auf
andere Weise geschiitzt werden kann. Die
Vorschrift ist drittschiitzend (VGH Mann-
heim, NVwZ 2001, 1184, 1184; HANSMANN, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 73. Ergan-
zungslieferung 2014, § 25 BImSchG Rdnr. 38).

a. Formelle Voraussetzungen

Sachlich zustandige Behorde fiir die Untersa-
gung ist als Immissionsschutzbehorde das
Landratsamt als untere Verwaltungsbehorde,
§ 1 Abs. 2 Nr. 3 ImSchZuVO'i.V.m. § 1 Abs. 3
LKrO. Die ortliche Zustandigkeit richtet sich
nach § 3 LVWVIG. Fiir das Verfahren ist vor
allem die Anhorung nach § 28 VwVfG zu be-
achten.

1 Eine Auflistung der landesspezifischen Regelungen
findet sich bei JARASS, BImSchG, 10. Auflage 2013, Ein-
leitung Rdnr. 47.
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b. Materielle Voraussetzungen

1) Sachlicher und personlicher Anwen-
dungsbereich

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von §
25 Abs. 2 BImSchG ist zunachst, dass es sich
bei den Vogelabwehranlagen um Anlagen im
Sinne des BImSchG handelt, welche nicht
genehmigungspflichtig sind. Aufferdem muss
sich der Anspruch gegen den Betreiber der
Anlage richten.

a) Anlage

Bei den Vogelabwehranlagen konnte es sich
um Anlagen im Sinne des § 3 Abs. 5 Nr. 2
handeln. Voraussetzung dafiir ist, dass es
sich um eine ortsveranderliche Anlage han-
delt, dass die Anlage irgendwie betrieben
wird und dass es sich um eine technische
Einrichtung handelt (JARRAS, BImSchG, 10.
Auflage 2013, § 3 BImSchG Rdnr. 72).

1) Ortsveranderlich ist eine Anlage, die nicht
ortsfest ist. Ortsfest sind Einrichtungen, die
auf Grund ihrer Art oder ihrer Konstruktion
an ihren Standort gebunden sind und im
Normalfall nicht bewegt werden sollen
(THIEL, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
73. Erganzungslieferung 2014, § 3 BImSchG
Rdnr. 8s). Die Vogelabwehranlagen sind be-
weglich. Sie konnen fiir die Nutzungsdauer
in den Monaten August bis November aufge-
stellt und danach wieder abgebaut werden.
Es handelt sich um ortsveranderliche Anla-
gen.

2) In Abgrenzung zu Werkzeugen und einfa-
chen Sportgeraten, die nicht unter das BIm-
SchG fallen, muss die Anlage auch betrieben
werden (JARRAS, a.a.0., § 3 BImSchG Rdnr.
72; nach anderer Ansicht erfolgt die Abgren-
zung anhand des Merkmals ,technisch®, s.
THIEL, a.a.0, § 3 BImSchG Rdnr. 88). Der Be-
griff des Betreibens ist weit zu verstehen
(JARRAS, a.a.0., § 3 BImSchG Rdnr. 66). Es ist
ausreichend, wenn die Anlagen in irgendei-
ner Form, zum Beispiel in technischer oder
organisatorischer Hinsicht, betrieben werden
(OVG Miinster, NJW 2000, 2124 f., JARRAS,
a.a.0., § 3 BImSchG Rdnr. 66). Die Anlagen
werden bei Tagesanbruch eingeschaltet und
sind dann den ganzen Tag bis zur Damme-
rung in Betrieb. Die Anlagen werden betrie-
ben.

3) Technisch ist die Einrichtung, wenn jeden-
falls ein Mindestmafd an maschineller Kon-
struktion vorhanden ist, die geeignet ist,
Umwelteinwirkungen hervorzurufen (THIEL,
a.a.0., § 3 BImSchG Rdnr. 88). Bei den Vo-
gelabwehranlagen handelt es sich auch um
maschinelle Konstruktionen. Sie verursachen
Larm und sind somit geeignet, Umweltein-
wirkungen hervorzurufen. Es handelt sich
um technische Einrichtungen.

4) Die Vogelabwehranlagen sind Anlagen im
Sinne des § 3 Abs. 5 Nr. 2 BImSchG.

b) Keine Genehmigungsbediirftigkeit

Es miisste sich um Anlagen handeln, die
nicht genehmigungsbediirftig sind. Ob eine
Anlage genehmigungsbediirftig ist, richtet
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sich nach § 4 BImSchG. Die aufgrund von § 4
Abs. 1 S. 3 BImSchG erlassene Rechtsverord-
nung ist die 4. BlImSchV. Diese verweist in § 1
Abs. 1 auf den Anhang 1 zur 4. BImSchV. Bei
den Vogelabwehranlagen handelt es sich um
Anlagen im Bereich des Weinbaus und somit
der Landwirtschaft, sodass unter Nr. 7 der
Anlage 1 zur 4. BImSchV etwas zu finden sein
konnte. Es ist aber keine solche Anlage auf-
gefiihrt. Die Vogelabwehranlagen sind nicht
genehmigungsbediirftig.

¢) Anlagenbetreiber

Die Anordnung gemafd § 25 Abs. 2 BImSchG
muss sich gegen den Anlagenbetreiber rich-
ten. Anlagenbetreiber ist diejenige natiirliche
oder juristische Person oder Personenverei-
nigung, die die Anlage ,in ihrem Namen, auf
ihre Rechnung und in eigener Verantwor-
tung® fihrt (BVerwG, NJW 1999, 1416; VGH
Mannheim, Beschluss vom 17. 4. 2012 - 10 S
3127/11). Die Anordnung muss sich also gegen
die Weinbaugenossenschaft richten, die die
Vogelabwehrgerdte in ihrem Weinberg auf-
stellt.

2) Verursachung schadlicher Umweltein-
wirkungen

Voraussetzung fiir die Untersagung der Vo-
gelabwehrgerate ist, dass von ihnen konkrete
schadliche Umwelteinwirkungen hervorgeru-
fen werden. Das bedeutet, dass von der Anla-
ge Emissionen ausgehen miissen, durch wel-
che Immissionen verursacht werden (HANS-
MANN, a.a.0., § 25 BImSchG Rdnr. 24; JARRAS,
a.a.0., § 25 BImSchG Rdnr. 20). Der Begriff

der Emission ist in § 3 Abs. 3 BImSchG gere-
gelt. Darunter fallen auch Gerausche. Bei
dem Lirm von den Vogelabwehranlagen
handelt es sich um Gerdusche und somit um
Emissionen. Dieser Larm wirkt auf Menschen
und Tiere ein, sodass die Emissionen auch
Immissionen im Sinne des § 3 Abs. 2 Blm-
schG verursachen. Die Vogelabwehrgerdte
verursachen schddliche Umwelteinwirkun-
gen.

3) Gefihrdung bestimmter Rechtsgiiter

Die gefdhrlichen Umwelteinwirkungen miiss-
ten das Leben oder die Gesundheit von Men-
schen oder bedeutende Sachwerte gefahrden.

a) Leben oder Gesundheit von Menschen

(1) Allgemeine Definition

Leben oder Gesundheit von Menschen ist
gefidhrdet, wenn nach den bestehenden Er-
kenntnismoglichkeiten die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass durch die
von der Anlage verursachten Immissionen
der Tod eines Menschen oder die Schadigung
der Gesundheit eines Menschen hervorgeru-
fen wird (HANSMANN, a.a.O., § 25 BImSchG
Rdnr. 25; JARRAS, a.a.0., § 25 BImSchG Rdnr.
21). Notwendig ist eine konkrete Gefahrdung,
die aber nicht unmittelbar bevorstehen muss
(JARRAS, a.a.0., § 25 BImSchG Rdnr. 21). Eine
Gesundheitsverletzung ist das Hervorrufen
eines Krankheitszustandes, auch zum Bei-
spiel Schlafstorungen durch nachtlichen
Larm (BVerwG, NVwZ 1994, 164). Nicht von §
25 Abs. 2 BImSchG erfasst sind jedoch blof3e
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Beldstigungen (HANSMANN, a.a.O., § 25 BIm-
SchG Rdnr. 26; JARRAS, a.a.0., § 25 BImSchG
Rdnr. 21).

(2) Vortrag der Klager

Die Klager machen geltend, durch die Larm-
beldstigungen komme es zu erheblichen ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen. Sie litten
unter Korperschmerzen, Nervositait und
Herzrhythmusstérungen sowie massiven
Schlafstorungen. Es bestehe die Gefahr des
Abgleitens in eine depressive Storung. Sie
legen entsprechende arztliche Atteste vor.

(3) Ansicht des VGH Mannheim

Fir den VGH ist an dieser Stelle die Abgren-
zung mafdgeblich, ob tatsichlich eine Ge-
sundheitsschadigung vorliegt oder ob es sich
um die psychischen Folgen einer Belastigung
handelt. Darauf kommt es auch in der Litera-
tur an (HANSMANN, a.a.0., § 25 BImSchG
Rdnr. 25; JARASS, a.a.0., § 25 BImSchG Rdnr.
20; SCHUKTE/MICHALK, in: BeckOK UmweltR/
BImSchG § 3 Rn. 35).

Eine Gesundheitsschadigung im immissions-
schutzrechtlichen Sinne ist gegeben, wenn
durch unmittelbare Einwirkung von Larm
funktionelle oder morphologische Verande-
rungen des menschlichen Organismus auf-
treten, die die natiirliche Variationsbreite
signifikant tiberschreiten. Unter Gesundheit
ist in diesem Zusammenhang die korperliche
Unversehrtheit, nicht auch das korperliche
und seelische Wohlbefinden zu verstehen,
weil andernfalls die Beschriankung des An-

wendungsbereichs des § 25 Abs. 2 BImSchG
auf besonders qualifizierte schadliche Um-
welteinwirkungen aufgehoben wird. Not-
wendig fiir eine Gesundheitsschadigung sind
deshalb physiologische Effekte auf den Kor-
per.

Um Belastigungen handelt es sich bei Wir-
kungen, die mittelbar tiber das subjektive
Empfinden zu Beeintrachtigungen des kor-
perlichen und seelischen Wohlbefindens fiih-
ren und die nur psychologisch zu ermitteln
sind.

Der VGH stellt in die Gesamtbetrachtung fiir
die Abgrenzung die arztlichen Atteste und
das Vorbringen der Klager beziiglich der ge-
sundheitlichen Folgen ein sowie das Lirm-
gutachten.

(@) Durch die von den Kldgern vorgelegten
arztlichen Atteste sei nicht belegt, dass die
Erkrankungen unmittelbar durch larmbe-
dingte morphologische oder funktionelle
Veranderungen des Organismus hervorgeru-
fen wurden. Zwar werde dadurch zweifellos
eine Beeintrachtigung des korperlichen und
seelischen Wohlbefindens aufgezeigt, die
Krankheitssymptome beruhten jedoch auf
psychischen und psychosomatischen Reakti-
onen.

(b) Dafur spreche auch das Vorbringen der
Klager, sie litten insbesondere an der spezifi-
schen Lastigkeit der Gerdausche der Vogelab-
wehrgerdte und an der durch die immer wie-
derkehrenden Tonfolgen bzw. Schiisse er-
zeugten Erwartungshaltung, die zu einer
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dauerhaften Anspannung fithre. Der VGH
filhrt weiter aus, auch die geltend gemachten
Schlafstorungen wiirden nicht durch die
Larmimmissionen selbst hervorgerufen, denn
die Gerate wiirden nur zur Tageszeit betrie-
ben. Nach dem eigenen Vortrag der Klager
seien die Schlafstorungen psychisch vermit-
telt, etwa wenn natiirliches Vogelgezwitscher
die Erinnerung an die Immission durch die
phonoakustischen Gerdte wachruft.

(c) Fur die Annahme, dass die gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen eine psychische
Folge sind, spreche auch das eingeholte
Schallgutachten. Danach erreichen die Schal-
limmissionspegel noch keine Werte, die zu
Gesundheitsschiden im immissionsschutz-
rechtlichen Sinne fithren. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts
sei eine Gesundheitsgefahrdung zu befiirch-
ten, bei einer Uberschreitung von Lirmwer-
ten von mehr als 70 dB (A) tags und 60 dB
(A) nachts (s. die Nachweise in der Entschei-
dung). Diese Werte wiirden vorliegend bei
weitem nicht erreicht. Der VGH zieht jedoch
in Zweifel, dass diese fiir den Verkehrslarm
im Fachplanungsrecht entwickelten Werte
auf die vorliegende Situation anwendbar
sind. Jedenfalls konne dem Larmgutachten
jedoch entnommen werden, dass die Klager
nicht dauerhaft den gesundheitsschadigen-
den Larmpegeln ausgesetzt sind. Aufderdem
sei zu berticksichtigen, dass es sich bei dem
Immissionsort um den Auflenwohnbereich
handele, in dem sich die Klager nicht wah-
rend des gesamten Tageszeitraums aufhalten.
Auch finde die Weinberghut ohnehin nur

wdahrend eines tiberschaubaren Zeitraums
von ca. sechs bis acht Wochen statt, so dass
auch insoweit keine Dauerbelastung ange-
nommen werden konne. Die Anlagen seien
auferdem in den im Hinblick auf Gesund-
heitsgefahren besonders kritischen Nachtzei-
ten nicht in Betrieb.

(d) Der VGH kommt so zu dem Ergebnis,
dass nach den gesamten Umstanden des Fal-
les die korperliche Unversehrtheit der Klager
nicht unmittelbar beeintrachtigt wird. Viel-
mehr seien ihre larmbedingten Erkrankun-
gen im Wesentlichen durch psychisch-
emotionale Effekte vermittelt, was immissi-
onsschutzrechtlich der Kategorie der erhebli-
chen Belastigung zuzuordnen ist. Dieses Er-
gebnis wird auch von den in der Literatur
vertretenen Ansichten gestiitzt.

b) Bedeutende Sachwerte

Der VGH kann auch keine Gefahrdung be-
deutender Sachwerte feststellen. Vorausset-
zung dafiir sei, dass unmittelbar durch Im-
missionen Sachschdden hervorgerufen wer-
den. Vorliegend werde das Grundstiick in
seiner Substanz jedoch nicht beeintrachtigt
und bleibe grundsatzlich bestimmungsge-
mafd nutzbar. Die ungestorte Nutzung des
Wohngrundstiicks, insbesondere des Au-
Renwohnbereichs, werde nur mittelbar in
Folge der Larmbelastigung wahrend eines
begrenzten Zeitraums im Jahr beeintrachtigt.
Diese Ansicht findet auch Unterstiitzung
durch die Literatur. Die eingeschrankte
Nutzbarkeit fiir einen bestimmten Zeitraum
stellt eine Minderung der Lebens- und
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Wohnqualitat dar. Dies ist jedoch nur eine
mittelbare Folge der Immissionen und nicht
als Gefahr fur das Grundstiick, sondern als
Beeintrachtigung einzuordnen (vgl. THIEL,
a.a.0., § 3 BImSchG Rdnr. 39).

c. Ergebnis

Die Klager haben keinen Anspruch auf Un-
tersagung der Anlagen nach § 25 Abs. 2 BIm-
SchG.

2. Anspruch auf eine Anordnung nach §
24 S.1 BImSchG

Der VGH bejahte einen Anspruch der Klager
auf eine Anordnung nach § 24 S. 1 BImSchG
zur Minderung der durch die Vogelabwehr-
anlagen hervorgerufenen Larmimmissionen.
Nach § 24 S. 1 BImSchG kann die Behorde im
Einzelfall die zur Durchfilhrung des § 22
BImSchG erforderlichen Anordnungen tref-
fen.

a. Formelle Voraussetzungen

Sachlich zustdndig ist die Immissionsschutz-
behorde des Landratsamts als untere Verwal-
tungsbehorde (vgl. I1.1.a.).

b. Materielle Voraussetzungen

1) Sachlicher und persénlicher Anwen-
dungsbereich

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von §
24 S. 1 BImSchG ist, dass es sich bei den Vo-
gelabwehranlagen um nicht genehmigungs-
pflichtige Anlagen im Sinne des BImSchG

handelt und sich der Anspruch gegen den
Betreiber der Anlage richtet.

2) Durchfiihrung des § 22

Gemadfd § 22 BImSchG sind nicht genehmi-
gungsbediirftige Anlagen so zu errichten und
zu betreiben, dass schadliche Umwelteinwir-
kungen verhindert werden, die nach dem
Stand der Technik vermeidbar sind (Nr. 1)
und nach dem Stand der Technik unver-
meidbare schddliche Umwelteinwirkungen
auf ein Mindestmaf$ beschrankt werden (Nr.
2). Schadliche Umwelteinwirkungen sind
nach § 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die
nach Art, Ausmafd oder Dauer geeignet sind,
Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebli-
che Belastigungen fiir die Allgemeinheit oder
die Nachbarschaft herbeizufiihren.

a) Zumutbarkeit als Maf3stab fiir die Er-
heblichkeit

Maf3stab fiir die Erheblichkeit des Nachteils
oder der Beldstigung ist nach allgemeiner
Ansicht die Zumutbarkeit (BVerwGE 50, 49,
55; NVWZ 1984, 371; NVWZ 1992, 886). Der
VGH stellt dazu in Ubereinstimmung mit der
hochstrichterlichen  Rechtsprechung  fest,
dass der Begriff der Zumutbarkeit als Aus-
druck des das nachbarliche Verhaltnis pra-
gende Gebot der Riicksichtnahme die auf-
grund einer Gliterabwagung markierte Gren-
ze bezeichne, jenseits derer lastige Einwir-
kungen von betroffenen Nachbarn bereits
unterhalb der Schwelle des Gesundheits-
schutzes rechtlich nicht mehr hingenommen
werden missen. Fir die Feststellung der
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Schadlichkeit konne kein fester, einheitlicher
Maf3stab angelegt werden. Vielmehr sei eine
umfassende situationsbezogene Abwagung
aller Umstdande des Einzelfalls und ein Aus-
gleich widerstreitender Interessen vorzu-
nehmen. Die Bewertung der Zumutbarkeit
misse insbesondere die durch die Gebietsart
und die tatsachlichen Verhdltnisse bestimm-
te Schutzwiirdigkeit und Schutzbediirftigkeit
berticksichtigen. In die Gesamtbetrachtung
einflieRen miissten aufderdem wertende Ele-
mente wie die Herkommlichkeit, die allge-
meine Akzeptanz und die soziale Addquanz
(vgl. auch BVerwGE 88, 143; BVerwGE 9o,
163; VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
16.04.2002 - 10 S 2443/00; VGH Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 23.5.2014 - 10 S
249/14). Der VGH fiihrt aus, fiir die wertende
Gesamtbetrachtung seien auch technische
Regelwerke zur Beurteilung der Larmimmis-
sion heranzuziehen, wenn sie fiir die Beurtei-
lung der Erheblichkeit der Larmbelastigung
im konkreten Streitfall brauchbare Anhalts-
punkte liefern. Ein schematischer Riickgriff
auf solche Grenz- oder Richtwerte verbiete
sich aber.

b) Vorliegend kein Riickgriff auf Werte
der TA-Larm

Der VGH musste sich mit dem Problem aus-
einandersetzen, dass die von den Vogelab-
wehrgeraten ausgehenden Gerdausche zwar
nicht die Grenzwerte der TA-Larm erreichen,
wegen der schrillen Tone, Fiep-, Pfeif- und
Knallgerausche und den unregelmafligen
Intervallen jedoch ein auf Dauer besonders

belastigendes Gerdusch darstellen, das im
Nahbereich sogar unertraglich wird.

Zunachst stellte der VGH fest, dass die Vo-
gelabwehranlagen als nicht genehmigungs-
bediirftige landwirtschaftliche Anlagen nach
Nr. 1 Abs. 2 ¢) TA-Larm nicht in den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallen. Fir die
Ermittlung der Lirmimmissionen geht der
VGH jedoch von einer entsprechenden An-
wendung der Grundsatze der TA-Larm aus.
Das sei ausnahmsweise moglich, weil es sich
um technische Gerdusche handle und die
schussartigen Knallgerausche mit sonstigen
Schief3gerauschen vergleichbar seien. Es sei-
en auch keine besseren Erkenntnismoglich-
keiten als die Messergebnisse des Schallgut-
achtens erkennbar.

Fir die Frage der Erheblichkeit der Immissi-
onen ist die entsprechende Anwendung der
TA-Larm nach auf das Sachverstandigengut-
achten gestiitzter Ansicht des VGH jedoch
nicht sachgerecht. Die spezifische Storquali-
tat der Immissionen werde durch die Richt-
werte der TA-Lirm nicht zutreffend erfasst.
Durch die Anlagen wiirden hochfrequente,
als fiepend, pfeifend und schrill empfundene
Tonfolgen, die in unregelmafligen Sekunden-
oder Minutenabstdnden wahren des gesam-
ten Tageszeitraumes erzeugt werden, abge-
sendet. Diese wiirden deutlich als Einzelge-
rausche wahrgenommen. Die Kldger seien
wahrend der Zeit der Weinberghut den gan-
zen Tag Uber Hunderten von nicht vorher-
sehbaren, plotzlichen, intensiven und deut-
lich voneinander abgegrenzten Einzelgerau-
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schen ausgesetzt. Deshalb konne die Bewer-
tung der Zumutbarkeit nicht anhand der TA-
Larm bewertet werden. Es sei eine einzelfall-
bezogene Bewertung geboten.

¢) Giiterabwagung

In der Giiterabwagung stellt der VGH die
gesundheitlichen Belange der Anwohner den
alternativen Mitteln zur Weinberghut ge-
geniiber, die den Weinbauern zugemutet
werden konnen.

Als Ausgangspunkt fiir die einzelfallbezogene
Bewertung der Zumutbarkeit stellt der VGH
fest, dass die Gerdausche der Vogelabwehran-
lagen als schadliche Umwelteinwirkungen im
Sinne des §§ 3 Abs. 1, 22 Abs. 1 BImSchG zu
qualifizieren sind, weil sie erhebliche Belasti-
gungen fiir die Nachbarschaft verursachen.
Dies folge aus der oben beschriebenen spezi-
fischen Lastigkeit der Gerdausche. Dazu
komme, dass fur die Menschen kein Gewoh-
nungseffekt eintritt. Vielmehr begriinde die
unregelmafige, aber stetige Wiederkehr der
Gerdusche eine Erwartungshaltung, die zu
einer standigen Anspannung der Betroffenen
fihrt. Die Gerauschimmissionen seien auch
nicht als sozialaddquat hinzunehmen. Die
Gerdusche von Vogelvergramungsanlagen
wiirden auch in Weinbaugebieten von der
Allgemeinheit nicht mehr als herkommlich,
sozialadiquat und ortsiiblich empfunden
werden, zumal der Einsatz der Gerate ver-
haltnismaflig neu sei.

Im Ergebnis stellt der VGH fest, dass die
durch die Vogelabwehranlagen hervorgeru-
fenen Larmimmissionen nach Art, Ausmafd
und Dauer geeignet sind, erhebliche Belasti-
gungen fir die Klager hervorzurufen. Diese
schadlichen Umwelteinwirkungen seien nach
dem Stand der Technik vermeidbar (§ 22
Abs. 1 S. 1 Nr. 1) bzw. nicht auf das gebotene
Mindestmafd reduziert (§ 22 Abs. 1S. 1 Nr. 2).
Der Schutz der Bevolkerung vor erheblichen
Larmbelastigungen, die bereits gesundheitli-
che Auswirkungen zeigen, gewinne umso
mehr an Gewicht, je unnétiger und vermeid-
barer die umstrittenen Larmimmissionen
sind. Der Schutz der gesundheitlichen Belan-
ge der Anwohner und ihres korperlichen und
seelischen Wohlbefindens miisse deshalb
nicht zuriicktreten, soweit den Weinbauern
zumutbare Alternativen zur Verfiigung ste-
hen, wobei unter Beriicksichtigung des Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatzes auch gewisse
wirtschaftliche Mehrbelastungen hinzuneh-
men seien. Denn Mafnahmen wie die Ein-
netzung des Weinbergs oder ein Weinberg-
schiitze seien zwar aufwendiger und wiirden
hohere Kosten verursachen. Dies rechtfertige
jedoch nicht, von vornherein jegliche Riick-
sichtnahme auf den Schutz der Nachbar-
schaft vor Larmbelastigungen beiseite zu las-
sen (so auch VGH Miinchen, Beschluss vom
06.12.2012 - 22 ZB 12.1750 zur Kormoranver-
gramung). Der wirtschaftliche Aufwand stehe
auch nicht aufder Verhadltnis zu dem Zweck,
die Wohnbevolkerung vor unzumutbaren
Larmbelastigungen zu schiitzen.
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d) Zwischenergebnis

Nach alledem liegen die tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 24 S. 1 BImSchG vor.

3) Ermessen der Immissionsschutzbe-

horde

a) Kein Entschlieffungsermessen

Das Ermessen der Immissionsschutzbehorde
ist bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen auf die Frage reduziert, ,wie“ sie ein-
schreitet, also mit welchen Mitteln und auf
welche Art und Weise die bei der Vogelver-
gramung verursachten Larmimmissionen auf
ein zumutbares Maf$ zu reduzieren sind. Das
EntschlieBungsermessens (,0b“) steht der
Behorde nicht mehr zu. Denn das der Behor-
de zustehende EntschliefSungsermessen wer-
de umso mehr eingeschrankt, je mehr sich
die den Nachbarn treffenden Immissionen
der Unvertraglichkeitsgrenze nahern
(BVerwG, Urteil vom 18.05.1995 - 4 C 20/94 -
BVerwGE 98, 235). Dafiir zieht der VGH auch
den Rechtsgedanken des § 17 Abs. 1 S.1 und S.
2 BImSchG heran, wonach die Behorde ein-
schreiten soll, wenn die Nachbarschaft nicht
ausreichend vor schadlichen Umwelteinwir-
kungen geschiitzt ist (JARRAS a.a.O., § 24
BImSchG Rdnr. 17; HANSMANN, a.a.O., § 24
BImSchG Rdnr. 18).

b) Ermessensfehler des Landratsamts

Der VGH fiihrt darauf folgend aus, warum
die Entscheidung des Landratsamts, ein Ein-
schreiten abzulehnen, ermessensfehlerhaft
war. In der Ermessensfehlerlehre sind die

Ausfiihrungen des VGH als Ermessensausfall
einzuordnen (ASCHKE, in: Ba-
der/Ronellenfitsch, BeckOK, Edition: 25,
VwVIG § 40 Rdnr. 8iff.).

Das Landratsamt habe bereits im Ansatz ver-
kannt, dass schadliche Umwelteinwirkungen
vorliegen. Die Larmimmission sei allein am
Maf3stab der TA-Larm beurteilt worden. Die
Behorde habe die gesundheitsgefihrdende
Wirkung zumindest im Nahbereich verkannt
und bei ihrer Abwagung ganzlich aufder Acht
gelassen. Dariiber hinaus habe das Landrats-
amt die besondere Schutzwiirdigkeit gerade
der Wohnnutzung nicht mit dem erforderli-
chen Gewicht in seine Erwdgungen einge-
stellt. Ermessensfehlerhaft ist aber insbeson-
dere, dass die Behorde die Moglichkeit zur
Anordnung milderer Maffnahmen nicht in
die Abwagung eingestellt hat. Weil geeignete
und wirtschaftlich zumutbare Alternativen
bestiinden, habe die Behorde damit den
Grundsatz der Verhadltnismafligkeit verkannt
und einseitig wirtschaftlichen Interessen den
Vorrang vor den schutzwiirdigen Belangen
der Anwohnerschaft eingeraumt.

¢) Keine Ermessensreduzierung auf Null

Allerdings sei das Ermessen des Landrats-
amts nicht wie von den Klagern behauptet
dahingehend auf Null reduziert, dass die ein-
zige richtige Entscheidung nur die Untersa-
gung der Gerdte sein konnte. Die Behorde
habe einen eigenen Ermessensspielraum bei
der Auswahl der Mittel, mit denen sie die
Larmbelastigung auf ein Maf§ unterhalb der
Erheblichkeitsschwelle senken will.
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4) Ergebnis

Den Kldgern steht ein Anspruch darauf zu,
dass das Landratsamt auf der Grundlage der
Eingriffsermachtigung des § 24 S. 1 BimSchG
Mafsnahmen zur Minderung der durch die
Vogelabwehranlagen hervorgerufenen Liarm-

immissionen anordnet.

Hinweis fiir Studierende

Die Entscheidung des VGH scheint auf den ersten
Blick nur mit Spezialwissen auf dem Gebiet des
Immissionsschutzes losbar zu sein, ist bei naherem
Hinsehen aber mit dem allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Wissen zu 16sen. Wichtig ist die sorg-
faltige Subsumtion unter die Anspruchsgrundlagen
und Begriffsdefinitionen des BImSchG sowie das
Erkennen der fehlerhaften Ermessensausiibung.
Wegen der immissionsrechtlichen Einkleidung des
allgemeinen Verwaltungsrechts ist die Entschei-
dung besonders priifungs- und examensrelevant.
Spdtestens im zweiten Staatsexamen gehort das
Immissionsschutzrecht ohnehin zum Priifungs-

stoff.

Rechtsanwalt Dr. SONKE ANDERS
Rechtsreferendarin JULIA MOOG

Kanzlei Thiimmel, Schiitze & Partner, Stuttgart
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