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EDITORIAL

Fragen der sozialen Sicherung und der rechtlichen Stellung von Auslandern spielen seit jeher eine bedeuten-
den Rolle in Wissenschaft und Praxis. Mit Blick auf die Themen des Wahlkampfes fiir die Landtagswahlen in
diesem, sowie die Bundestagswahl im kommenden Jahr, wird sich dies in absehbarer Zeit auch nicht andern.
Das neue Jahr beginnt fiir die JSE daher wie gewohnt praxisrelevant, wenn NOAK in seinem Beitrag ,Kein
,Hartz IV fiir arbeitssuchende Unionsbiirger?” einer Frage nachgeht, die derart brisant ist, dass sie zu einem
offenen Konflikt zwischen Deutschlands gréf3tem Sozialgericht in Berlin und dem Bundessozialgericht in Kas-
sel fiihrte (SG Berlin, Urt. v. 11.12.2015, Az. 1149 AS 7191/13).

Auch die Klausur in dieser Ausgabe zeichnet sich durch eine wissenschaftlich anspruchsvolle und praktisch
relevante Fragestellung aus. In seiner vornehmlich an Examenskandidaten gerichteten Falllosung mit dem Ti-
tel ,,Wieder kein Friihjahrsmarkt?“ vermittelt PAUTSCH einige wichtige Aspekte des - hochgradig examensrele-
vanten - einstweiligen Rechtsschutzes.

Schwerpunkt dieser Ausgabe sind jedoch die Entscheidungsaufbereitungen. Im Zivilrecht geht es zunachst
um die Verbindung von Kapitalgesellschaftsrecht und allgemeinem Schuldrecht; namentlich einer BGH-
Entscheidung zur Frage des Wegfalls der Geschaftsgrundlage bei Kapitalerh6hungen (FOLLNER). Hieran an-
kniipfend verbindet der BGH das Recht der allgemeinen Geschéftsbedingungen und das Zahlungsdienste-
recht, wenn er sich damit auseinandersetzt, ob AGB tiber die Kosten einer Ersatzkreditkarte unwirksam sind
(FORSCHNER). Die letzte BGH-Entscheidung im Zivilrecht betrifft schlief}lich die Schnittstelle zwischen dem
Recht der korperlichen und jenem der unkorperlichen (geistigen) Giiter. Konkret betrifft das Urteil den Ei-
gentumserwerb bzw. einen darauf gestiitzten Herausgabeanspruch infolge der Aufnahme auf einen Tontrager
(FORSCHNER). Die einzige Entscheidung zum Arbeitsrecht in dieser Ausgabe thematisiert schliefRlich den Zu-
gang einer Kiindigungserklarung im Falle der Zugangsvereitelung (POLZER).

Im Strafrecht liegt der Schwerpunkt dieser Ausgabe auf dem Schutz des Eigentums. Dabei geht es zundchst
um den ,Tod eines Raubtdters” (ERNST) und sodann die Voraussetzungen des rauberischen Diebstahls
(BECHTEL). Topaktuell ist schliefilich die Aufbereitung des BGH-Urteils im sog. ,Scheunenmord*“-Fall, in wel-
chem sich der Senat mit dem ,Klassiker“-Problem der (unwesentlichen) Abweichung vom vorgestellten Kau-
salverlauf bei mehraktigem Tatgeschehen zu befassen hatte (BECHTEL).

Aus dem weiten Feld des Offentlichen Rechts gibt es in dieser Ausgabe nur eine Entscheidung. Diese
kommt jedoch von hochster Stelle. Passend zur Klausur in dieser Ausgabe, geht es um einen Fall des einstwei-
ligen Rechtsschutzes; hier gegen die in Politik und Gesellschaft kontrovers diskutierte Strafnorm der ge-
schaftsmadfligen Forderung der Selbsttétung in § 217 StGB (MENGLER/BODE).

Prof. Dr. Christian F. Majer Dipl.-Jur. Sascha Sebastian, M.mel.

Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Editorial 3
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BEITRAG

Prof. Dr. Torsten Noak, LL.M.*

Kein ,Hartz IV® fiir arbeitssuchende Unionsbiirger?
Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II
im Lichte unions-, verfassungs- und volkerrechtlicher Vorgaben

Gliederung A) Einleitung
Es gibt juristische Gebiete, die lehrreich, spannend und wirk-
lichkeitsrelevant sind, gleichwohl die Ebene der Ausbildungsli-
B) Vorab: Zum Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern teratur noch nicht erreicht haben. Ein Beispiel bietet § 7 Abs. 1
() (Keine) Grundsicherungsleistungen des SGB II S.2 Nr.2 SGBII, der Unionsbiirger,’ deren Aufenthaltsrecht
fiir arbeitssuchende Unionsbiirger? sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, mitsamt
Familienangehdrigen von Leistungen nach dem SGBII aus-
schliefdt, obwohl sie dem Grunde nach leistungsberechtigt, also
im passenden Alter, erwerbsfdhig, hilfebedirftig und mit ge-
1. Vorgaben des Primar- und Sekunddrrechts wohnlichem Aufenthalt in der BRD (§7 Abs.1 S.1 Nr.1-4
2. Verkniipfung des § 7 Abs. 15. 2 Nr. 2 SGB I mit Verordnung SGB II) sind.” Hinter der Vorschrift verbergen sich mannigfalti-
883/2004 und Richtlinie 2004/38 . . o .

ge, teils kuriose Probleme, die nicht nur wegen ihres Bezugs zu
ausbildungsrelevanten Themen, sondern auch ihrer Aktualitat
eine ndhere Durchdringung verdienen. So hat der EuGH sich
mit der Unionsrechtskonformitit des Ausschlussgrundes be-
fasst und am 15.09.2015 ein Urteil® gefallt, das wegen seines
Inhalts und der Art und Weise der Darstellung nicht unwider-
sprochen bleiben kann. Das BSG hat am 03.12.2015 mit weiteren
Judikaten nachgezogen.* Weil die Problematik ohne Seiten-

A) Einleitung

I. Aufenthaltsrecht allein wegen des Zwecks der Arbeitsuche
I1. Unionsrechtliche Eigenheiten

a) Zum einen: Verordnung 883/2004
b) Zum anderen: Richtlinie 2004/38
¢) Auflésung des Normwiderspruchs

3. Urteil des EuGH vom 15.09.2015

a) Inhalt
b) Kritik
¢) Schlussantrage des Generalanwalts Wathelet

lII Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs.18.2 Nr. 2 SGB 11 blick auf das EU-Aufenthaltsrecht kaum verstandlich ist, wird
1. Verletzung des Grundrechts auf Sicherung des Existenzminimums eine Kurzeinfithrung in das ,Gesetz iiber die allgemeine Frei-
2. Verletzung des Gleichheitssatzes ziigigkeit von Unionsbiirgern“ (,FreiziigG/EU“) dem eigentli-
IV. Zum Europiischen Fiirsorgeabkommen (EFA) chen Thema vorangestellt, bevor es ,in medias res“ geht.
1. Allgemeines ) B) Vorab: Zum Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern
2. Vorbehalt der Bundesregierung . . . . .
Das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger ist geregelt im Frei-
a) Inhale zligG/EU, das die ,Richtlinie 2004/38/EG*, ,,Unionsbiirgerricht-
b) Nichtigkeit linie* genannt, umsetzt. Soweit fiir das Thema interessant, regelt das
D) Stand der Dinge: Urteile des BSG vom 03.12.2015 FreiziigG/EU Folgendes:® Das Freiziigigkeitsrecht, sprich: das
I Inhalte Recht, in die BRD einzureisen und sich in ihr aufzuhalten,
II. Bewertung haben gemifd § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU (unter anderem) Unions-
biirger, die

E) Zusammenfassung
= sich als Arbeitnehmer oder zur Berufsausbildung auf-

halten wollen (Nr. 1),

" Der Autor ist Professor fiir Offentliches Recht an der Hochschule fiir
Verwaltung und Finanzen in Ludwigsburg.

' Der Ausschluss kann theoretisch auch Hochschulabsolventen gemaf § 16
Abs. 4 AufenthG treffen, die eine Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitsuche
besitzen, jedoch miissen diese geméfd § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG nachweisen,
dass ihr Lebensunterhalt gesichert ist; s. dazu Classen, Sozialleistungen fiir
MigrantInnen nach SGB II, SGB XII und AsylbLG, 2013, S. 3 mit Fn. 13.

* Zu den Anspruchsvoraussetzungen des §7 Abs.1 S.1 SGBII Mu-
ckel/Ogorek, Sozialrecht, 4. Aufl. 2011, § 13 Rdnr. 22 ff.

? Vollstandige Bezeichnung: EuGH, Urteil vom 15.09.2015 - C 67-14 (,Job-
center Neukolln ./. Alimanovic u. a.“).

* Geschaftszeichen: B 4 AS 59/13; B 4 AS 43/15; B 4 AS 44/15.

> Vollstindige Bezeichnung: ,Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tiber das Recht der Unions-
biirger und ihrer Familienangehoérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten®.

® Instruktiv dazu auch Kértek, SozSich 2015, 370 (371 £.).

Noak * Kein ,Hartz IV* fiir arbeitssuchende Unionsbiirger? 4
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= sich zur Arbeitsuche aufhalten fiir bis zu sechs Mona- Beispiel 1: Niederldnderin N reist im Jahre 2014 als 17-Jahrige mit ihren
Eltern in die BRD ein und sucht ohne Erfolg Arbeit. 2015 bezieht sie ei-
ne eigene Wohnung und beantragt Grundsicherungsleistungen nach
SGB 11, weil sie hilfebediirftig ist. Stehen ihr diese zu? Ja, denn zum ei-
nen erfiillt sie die Anspruchsvoraussetzungen des § 7 Abs. 1 S.1 Nr.1-4

te; dariiber hinaus nur, solange sie nachweisen kon-
nen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete
Aussicht haben, eingestellt zu werden (Nr. 1a), und

= zur Auslibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit SGB I, zum anderen greift der (einzig in Betracht kommende) Aus-
berechtigt sind (niedergelassene selbstindige Erwerbs- schlussgrund des S. 2 Nr. 2 nicht, weil N mit ihren Eltern eingereist ist,
tatige) (Nr. 2). deshalb ein iiber die Arbeitsuche hinausgehendes Aufenthaltsrecht als
Familienangehérige hat und dies auch nicht wegen des Auszugs aus

Gemifd § 2 Abs. 3 S.1 FreiziigG/EU bleibt das Aufenthaltsrecht der elterlichen Wohnung erloschen ist.”

unter dem Gesichtspunkt der Arbeitnehmerschaft und selbst-
standigen Erwerbstatigkeit erhalten bei voriibergehender Er-
werbsminderung infolge Krankheit oder Unfall. Des Weiteren,
wenn der Unionsbiirger nach mehr als einem Jahr Tdtigkeit
arbeitslos wird oder seine selbststandige Tatigkeit unverschul-

II. Unionsrechtliche Eigenheiten
Das bereits erwahnte Urteil des EuGH vom 15.09.2015" bildet
die Vorlage des hier vereinfacht gebildeten

det einstellt. Wer nach weniger als einem Jahr Beschdftigung Beispiels 2: Die erwerbsfihige schwedische Staatsangehérige S und ih-
unfreiwillig arbeitslos wird, behdlt das Aufenthaltsrecht wéh- re sechsjihrige Tochter T sind im Juni 2010 in die Bundesrepublik ein-
rend der Dauer von weiteren sechs Monaten (§ 2 Abs. 3 S. 2 gereist. Nach ihrer Einreise bezog S fiir T Kindergeld. Seit Juni 2010 war
FreiziigG JEU). sie in kiirzeren Beschaftigungen von weniger als einem Jahr tatig, je-

doch seit Mai 20m1 nicht mehr. Haben S, die sich tatkréftig um Arbeit
bemiiht und regelmédfiig zu Vorstellungsgesprachen eingeladen wird,

§ 3 FreizligG/EU regelt das Freiziigigkeitsrecht der Familienan- ; ) >
und T Anspriiche auf Grundsicherungsleistungen nach SGB II?

gehorigen, wahrend § 4 FreiziigG/EU sich dem Unionsbiirger
widmet, der keiner Erwerbstitigkeit nachgeht: Er und seine S hat kein anderes aufenthaltsrechtliches Argument als die Arbeitsuche
Familienangehorigen haben ein Freiziigigkeitsrecht, wenn (§ 2 Abs. 2 Nr.1a FreiziigG/EU). Insbesondere greift § 2 Abs.2 Nr.2,
ausreichender Krankenversicherungsschutz und ausreichende Abs. 3 FreiziigG nicht, weil sie nicht linger als ein Jahr als Arbeitneh-

. . . . . . . merin oder Selbststandige tatig war. Der Zeitraum des § 2 Abs. 3 S. 2
Existenzmittel vorhanden sind. Wer sich als Unionsbiirger seit FreiziigG/EU ist abgelaufen. Folglich sind die Voraussetzungen des § 7

finf Jahren rechtméﬁig in der BRD aufhilt, hat unabhéingig von Abs. 1S. 2 Nr. 2 SGB II erfiillt und S und ihre Familienangehorige T aus
den sonstigen Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU ein der Leistungsberechtigung herausgefallen. Es stellt sich die Frage, ob
Daueraufenthaltsrecht (§ 4a Abs. 1 FreiziigG/EU), in den Kons- das mit geltenden unionsrechtlichen Regelungen vereinbar ist.

tellationen des § 4a Abs. 2 FreiziigG/EU auch schon friiher.

Schlussendlich: Unionsbiirger und ihre Familienangehérigen 1. Vorgaben des Primar- und Sekundarrechts

sind (erst) ausreisepﬂichtig, wenn die Auslanderbehorde per Das Primarrecht statuiert im ,,Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Bescheid positiv festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise ~ Europdischen Union“ (AEUV), dass Unionsbiirger das grund-
und Aufenthalt nicht besteht. In dem Bescheid soll die Ab- sdtzliche Recht haben, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaa-
schiebung angedroht und eine Ausreisefrist gesetzt werden, die ~ ten frei zu bewegen und aufzuhalten (Art. 21 AEUV, Freiziigig-
grundsitzlich mindestens einen Monat betragen muss. Wird  keitsrecht). Das gilt auch zum Zweck der Arbeitsuche (Art. 45
ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO geste]lt’7 darf die Abschie- Abs. 3 Buchst. b AEUV) Des Weiteren ist jede Schlechterbe-

bung nicht erfolgen, bevor iiber den Antrag entschieden wurde ~ handlung aufgrund der Staatsangehérigkeit verboten (Art.18
(8§ 7 Abs. 1 FreiziigG/EU). Abs. 1 AEUV, Diskriminierungsverbot), worauf auch Arbeit-

nehmer sich berufen konnen (Art. 45 Abs. 2 AEUV).
C) (Keine) Grundsicherungsleistungen des SGB II fiir
arbeitssuchende Unionsbiirger? Neben diesen allgemeinen Regeln des Primadrrechts existieren

zwei weitere Normenpakete: die ,Verordnung 883/2004 zur
I. Aufenthaltsrecht allein wegen des Zwecks der Arbeit-  Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit“* und die
suche bereits erwdahnte Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38%. Diese sind
Wer als Unionsbiirger fiir sich noch ein anderes Aufenthalts- gegeniiber den Vorschriften des AEUV spezieller.” Art. 288
recht als die Suche nach Arbeit herleiten kann - etwa wegen AEUV trifft fir Verordnungen und Richtlinien folgende allge-
bestehender oder fritherer Beschiftigung als Arbeitnehmer meine Aussagen:
oder Selbststandiger, als Familienangehoriger oder Dauer-
aufenthaltsberechtigter -8 erfiillt den Tatbestand des § 7 Abs. 1
S.2 Nr. 2 SGB II nicht. Das folgt aus dem Wortlaut der Norm,
der den Anwendungsbereich beschrankt auf Falle, in denen das
Aufenthaltsrecht sich ,allein aus dem Zweck der Arbeitsuche“
ergibt.? Dazu

»Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren
Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.
Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet

Arbeitsuche ist und nicht in das Hoheitsgebiet dieses Mitgliedsstaats einge-
reist ist, um dort zu arbeiten [...]“.

'*S. BSG, Urteil vom 25.01.2012 - B 14 AS 138/11 R.

" S. Fn. 3. Der Fall wurde dem Gerichtshof von Seiten des BSG (Beschluss
7S. zu ihm die Falllésung von Buchholz, Z]S 2014, 65. vom 12.12.2013 — B 4 AS 9/13 R) vorgelegt.

®S. unter Punkt B). S, unter http://www.dvka.de/oeffentlicheseiten/pdf-dateien/ewg-
 Noch anders und deshalb thematisch nicht unmittelbar einschligig war ~ verordnungen/vo_883_2004.pdf.

die Konstellation in dem ebenfalls prominenten Urteil des EuGH vom  ®S. unter http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:
112014 - C-333/13 (,Dano ./. Jobcenter Leipzig“). Dort heifdt es in  L:2004:158:0077:0123:de:PDF.

Rdnr. 66: ,Den Akten ist zu entnehmen, dass Frau Dano [..] nicht auf ™ S. etwa Frings, ZAR 2013, 307 (309); Kétter, info also 2013, 243 (246).

Noak * Kein ,Hartz IV* fiir arbeitssuchende Unionsbiirger? 5



http://www.dvka.de/oeffentlicheseiten/pdf-dateien/ewg-verordnungen/vo_883_2004.pdf
http://www.dvka.de/oeffentlicheseiten/pdf-dateien/ewg-verordnungen/vo_883_2004.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:%20L:2004:158:0077:0123:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:%20L:2004:158:0077:0123:de:PDF

J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 1 | 2016

wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, iiberldsst  ,Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der  Personen, fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und
Mittel.“ Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates

wie die Staatsangehdérigen dieses Staates®.
2. Verkniipfung des § 7 Abs. 1S. 2 Nr. 2 SGB 11

mit Verordnung 883/2004 und Richtlinie 2004/38 Veranschaulicht nun an

a) Zum einen: Verordnung 883/2004 Beispiel 2: Fiir S gelten die ,Rechtsvorschriften gemif} Art. 2 Abs.1
Die Verordnung 883/2004 (,VO) will unter Wahrung der nati- VO, denn sie hat fiir Tochter T in der BRD Kindergeld als Familienleis-
onalen Eigenheiten eine Koordinierung der verschiedenen tung bezogen. Deshalb war sie in das deutsche Sozialsystem eingebun-

den. Das gentigt fiir den personlichen Anwendungsbereich der Verord-
nung. Beschrankungen der Gleichbehandlung in der VO selber (Art. 4
VO: ,Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist |[...]) exis-
tieren nicht. Somit hat S gemdf Art. 4 VO die gleichen Rechte ,auf-

sozialen Systeme schaffen, die eine Gleichbehandlung der be-
troffenen Personen innerhalb der sozialen Systeme sicherstellt.
Personen, die sich innerhalb der EU grenziiberschreitend be-

wegen, sollen ihre erworbenen Anspriiche und Anwartschaften grund der Rechtsvorschriften® wie die Staatsangehérigen der BRD. Nun
wahren konnen.” Es geht also um Zusammenfﬁhrung und ist noch fraglich, ob darunter auch die ,besonderen beitragsunabhan-
Harmonisierung der verschiedenen nationalen Sozialsysteme. gigen Geldleistungen” fallen, was unter Hinweis auf die eben erdrterte

Gleichsetzung des Art. 3 Abs. 3 VO zu bejahen ist. S hat also bei Beste-
Die VO gilt gemaf ihrem Art. 2 Abs. 1 personlich fiir Unions- hen der Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 S.1 SGB II die gleichen Rechte

biirger (und ihre Angehérigen und Hinterbliebenen), fiir die und Pflichten wie die Staatsangehorigen der BRD, sprich: auf Leistun-
’ gen der Grundsicherung nach SGB II. Gemaf$ Art. 70 Abs. 4 VO werden

ndie }.{eChtsvors_ChFI&e.n [-..] gelten . Daml.t 18t = grqb gesagt - die ,Leistungen ausschliefdlich in dem Mitgliedsstaat, in dem die be-
gemeint, dass sie in ein System sozialer Sicherheit eines ande- treffenden Personen wohnen und nach dessen Rechtsvorschriften ge-

ren Mitgliedsstaates eingebunden sein oder gewesen sein miis- wihrt [...] Das ist hier die BRD.
sen (Art.1 Buchst.1 VO). Gefordert ist ein bestehender oder
fritherer Bezug zu einem Sozialversicherungssystem (z. B. Ar-
beitslosenversicherung nach SGBIII) oder Familienleistungs-
system (z. B. Bezug von Kinder- oder Elterngeld). ,Erst dieser,
neben dem (potentiellen) Arbeitslosengeld-1I-Anspruch beste-
hende, gegenwartige oder frithere Bezug zu einem anderen
System der sozialen Sicherheit eréffnet den personlichen An-
wendungsbereich.”® Dass in dem anderen Staat lediglich Sozi-
alhilfe bezogen wurde, geniigt nicht.”

b) Zum anderen: Richtlinie 2004/38

Sinn und Zweck der Richtlinie 2004/38 (,RL®) ist, wie sich aus
ihrem Erwdgungsgrund 4 ergibt, insbesondere die Erleichte-
rung des Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrechts. Sie gilt persén-
lich fir Unionsbiirger, die sich in einen anderen als den Mit-
gliedstaat, deren Staatsangehorigkeit sie besitzen, begeben,
sowie ihre Familienangehorigen (Art. 3 Abs. 1 RL). Art. 14 Abs. 4
Buchst. b RL legt im Ubrigen fest, dass nicht ausgewiesen wer-
Nicht leicht zu beantworten ist die Frage, ob die VO die den darf, wer Arbeit sucht und begriindete Aussicht hat, einge-
Grundsicherungsleistungen des SGBII sachlich erfasst. Maf3-  stellt zu werden.”

stab ist Art. 3 VO. Zwar sind in dessen Abs. 1 unter Buchst. h
,Leistungen bei Arbeitslosigkeit genannt; darunter fallen in
der BRD jedoch nur Leistungen nach SGB III, also insbesondere

das sog. Arbeitslosengeld I (8§ 136 ff. SGB III). Mdoglicherweise dem zu entl_]ehnj‘efl ist, dass jeder F_Jnion.sbiirger, der sich aqf'
sind die Grundsicherungsleistungen nach SGBII aber iiber grund der Richtlinie auf dem Hoheitsgebiet des Aufnahmemit-

Art. 3 Abs. 3 VO eingebunden, der den Anwendungsbereich der gliedsstaats aufhdlt, die gleiche Behandlung geniefit wie die
VO auf ,besondere beitragsunabhingige Geldleistungen® er- Staatsangehorigen des Mitgliedsstaats. Aber es gilt auch Art. 24

weitert. Naheres zu diesen Geldleistungen regelt Art. 70 Abs. 1 Abs. 2 RL der sagt:
und 2 VO" Hat mar.l sich in di'? komplizierte Norm eingele.sen ~Abweichend von Absatz 1 ist der Aufnahmestaat nicht verpflich-
und ihr die Grundsicherungsleistungen des SGB II subsumiert, tet, Personen und ihren Familienangehérigen [...] wihrend des

ist letztlich festzustellen, dass diese ,besondere beitragsunab- lingeren Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4 Buchst. b [also des
o . . « 18 . )
hangige Geldleistungen® darstellen.” Denn sie Zeitraums der Arbeitsuche; Verf.] einen Anspruch auf Sozialhilfe

[...] zu gewdhren.“

Wer in den personlichen Einzugsbereich der Richtlinie fallt, fiir
den gilt das Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs.1 S.1 RL,

= gewdhren Schutz gegen Arbeitslosigkeit (,ersatzweise*

fiir Leistungen nach SGB I1I) und garantieren ein Min- O Art. 24 Abs.2 RL fiir die Grundsicherungsleistungen des
desteinkommen (Art. 70 Abs. 2 Buchst. ai VO), SGB II gilt, hingt also davon ab, ob es sich dabei um ,Sozialhil-
= sind steuerfinanziert (Art. 70 Abs. 2 Buchst. b VO) und o« handelt. Das ist umstritten.” Der EuGH hat dazu Stellung
= sind in Anhang X der VO aufgefiihrt (Art. 70 Abs. 2 bezogen und die Sozialhilfeeigenschaft mit Recht bejaht, weil,
Buchst. ¢ VO). so der Gerichtshof etwas umstdndlich, Sozialhilfe ,sich auf
samtliche von dffentlichen Stellen eingerichteten Hilfssysteme
[bezieht], die auf nationaler, regionaler oder értlicher Ebene
bestehen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht

Greifen die personlichen und sachlichen Voraussetzungen der
VO, so gilt ihr Art. 4, der eine Gleichbehandlung vorschreibt:

¥ Umgesetzt im unter Punkt B) behandelten § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiztigG/EU.

" S. dazu die Erwdgungsgriinde 4, 5, und 13 VO. ** In Betracht kommen auch ,Leistungen zur Integration in den Arbeits-
¢ Schreiber, NZS 2012, 647 (649). markt“. Naher zum Streit Steffen, Asylmagazin 2014, 12 (17), unter Hinweis
7S, Kétter, info also 2013, 243 (247). auf EuGH, Urteil vom 04.06.2009 - C 22/08 (,Vatsouras und Koupatant-
" S. etwa Schreiber, NZS 2012, 647 (648). ze“); Kotter, info also 2013, 243 (250 f.).
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tiber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grund-  Gestaltungsmdoglichkeiten der Mitgliedsstaaten.”” Und speziel-
bediirfnisse und derjenigen seiner Familie verfiigt und deshalb ler ist die VO auch nicht, denn die RL verwendet zwar den
wdhrend seines Aufenthalts méglicherweise die Offentlichen  unbestimmteren Begriff der ,Sozialhilfe, ist in den Rechtsfol-
Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belasten muss, was ge-  gen des Art. 24 Abs. 2 RL jedoch genauso prazise wie die VO.

eignet ist, sich auf das gesamte Niveau der Beihilfe auszuwirken, ) ) . . ) )
1 (4) Andersherum wird vereinzelt die RL héher gewichtet, weil

die dieser Staat gewdhren kann“®. : i =
sie wegen des Gestaltungsspielraums den Mitgliedsstaaten

Zu Beispiel 2: S kann sich mit Blick auf ihr Aufenthaltsrecht auf Art. 14 besondere Teilhaberechte an der EU_Rechtsetzung gebe.28 Dem
Abs. 4 Buchst. b RL, § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU berufen, weil sie Ar-

ist ebenfalls nicht zu folgen, denn der nationale Gesetzgeber
beit sucht und begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. Es gilt

fiir sie Art. 24 RL, allerdings auch Absatz 2, der die BRD davon befreit, mag bei de? Umset.zm.]g der RL und'lnsbeS(.)nde'!re ihrem Art. ‘24

fiir den Zeitraum der Arbeitsuche Sozialhilfe in Form von Grundsiche- ~ AADS- 2 gewisse Freiheiten haben, die verbindliche und unmit-

rungsleistungen gewahren zu miissen. telbar geltende VO muss er jedoch zu jedem Zeitpunkt seiner
Rechtssetzungsaktivitdten beachten.

¢) Auflésung des Normwiderspruchs (5) Somit gibt es letztlich keine guten Griinde, die VO der RL
Auf den Punkt gebracht: Einerseits haben Unionsbiirger, die  oder die RL der VO vorzuziehen.” Beide stehen sich auf Au-
unter die VO fallen, gemif deren Art. 4, 3 Abs. 3, 70 und An-  genhéhe gegeniiber und miissen in Einklang gebracht werden:
hang X dieselben Rechte beziiglich Grundsicherungsleistungen  Die Auslegung der einen Rechtsquelle muss dem Anliegen der
aus SGB II wie deutsche Staatsangehorige. Andererseits ist die  anderen so weit wie moglich Rechnung tragen. Im Staatsrecht
BRD gemifd Art. 24 Abs. 2 RL nicht verpflichtet, arbeitssuchen-  spriche man von dem Finden einer ,praktischen Konkor-
den Unionsbiirger, die sich auf Arbeitsuche befinden, Sozialhil- ~ danz“>°
fe zu gewdhren, zu der auch Grundsicherungsleistungen nach
SGBII gehoren. Hier besteht ein Normwiderspruch auf der
Ebene des Sekundarrechts, der aufzul6sen ist. Die Frage ist, wie
man das bewerkstelligt:

Konkret: Die Aufnahmestaaten haben wegen Art. 24 Abs. 2 RL
die Moglichkeit, Sozialhilfeanspriiche Arbeitssuchender zu
reduzieren, sind wegen Art. 4 VO jedoch nicht befugt, diese
ganz zu kappen. Damit ist § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB II nicht zu
(1) Moglicherweise existiert mit Art. 288 AEUV eine Vorrangre-  vereinbaren. Denn zwar bleibt Unionsbiirgern, die bereits als
gel im Gesetz. Liest man die Norm indes genau, stellt man fest, ~Arbeitnehmer tatig waren, der Aufenthaltszweck der Arbeit-
dass sie die verschiedenen Rechtsquellen nur aufzihlt und nehmereigenschaft und damit der SGB II-Anspruch gemaf} § 2
keine Rangfolge benennt. Vielmehr stehen alle Rechtsakte, die ~ Abs. 3 S. 2 FreiziigG/EU fiir sechs Monate erhalten,” was man
fur die Mitgliedsstaaten verbindlich sind, auf einer Stufe.* als akzeptablen Zeitraum anerkennen kann. Wer als Unions-
biirger jedoch iiberhaupt keinen Bezug zum deutschen Ar-
beitsmarkt hat, also zur Arbeitsuche in die BRD einreist, wird
rior derogat legi priori“ (zu Deutsch: das jiingere Gesetz ver- | .. vornherein komplett vom Bezug ausgeschlossen, auch

drangt d.as dltere G"esetz)B anzuwenden. Ohne dass man noch  wenn er unter den personlichen Anwendungsbereich der VO
darauf eingehen miisste, von welchen Organen der EU die VO g1t Hier miisste § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB II flankiert sein von
und RL jeweils stammen, greift die ,lex posterior‘-Regel jedoch

auch nicht, weil sowohl VO als auch RL kurioserweise vom
29.04.2004 stammen. Es gibt kein jingeres Gesetz, das dem
alteren vorgehen konnte.*

(2) Des Weiteren ist denkbar, den Rechtsgrundsatz ,lex poste-

einer Hartefallklausel, Hochstbezugsdauer oder anderen Aus-
weichmoglichkeit. So, wie die Vorschrift im Moment dasteht,
ist sie mit Art. 4 VO nicht zu vereinbaren und deshalb unions-
rechtswidrig.

(3) Manche raumen der VO Vorrang ein, weil, so die Begriin-
dungen, ihr als zwingendes Unionsrecht ein Geltungsvorrang
vor der RL zukomme™ bzw. sie spezieller sei und die Anspri-
che nach SGB II ausdriicklich benenne und verbindlich zuspre-
che.”® Das iiberzeugt nicht. Auch eine Richtlinie ist, wie der

Das Vorstehende wird auch gestiitzt durch das Primarrecht.
Die Klausel des Art. 24 Abs. 2 RL mag den Anspruch auf Sozial-
hilfe einschranken koénnen, wenn jedoch der Ausschluss von
Arbeitslosengeld II die primarrechtlich garantierte freiziigige

: e Arbeitsuche von vornherein unterbindet, kann dies vor Art. 45
Wortlaut des Art. 288 AEUV beweist, verbindlich und unter- Ay 5 AEUV keinen Bestand haben.?® Zudem sind die Erwi-

scheidet sich von einer Verordnung lediglich hinsichtlich der gungsgriinde fiir eine zusammentfiihrende Lisung offen: Einer-

seits erkldrt Erwdgungsgrund 12 der VO, dass der Grundsatz
der Verhaltnismafliigkeit gebietet, die Gleichstellung von Sach-

* FuGH, Urteil vom 1.11.2014 (Fn. 9), dort Rdnr. 63. verhalten oder Ereignissen nicht zu Ergebnissen fiithren zu
* S. etwa Geismann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches  lassen, die nicht rechtfertigungsfihig sind, oder anders: eine

Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 288 Rdnr. 29 m. w. N. cTh . . ~
5 Zu thm etwa Wienbracke, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. zor3, grenzenlose Sozialhilfe von der VO nicht gedeckt ist. Anderer

Rdnr. 71.

** Daran dndert nichts, dass die Grundsicherungsleistungen erst durch VO  *” Zutreffend Kingreen, SGb 2013, 132 (136).

988/2009 in Anhang X aufgenommen wurden (hierzu Kotter, info also  ** So Kétter, info also 2013, 243 (251).

2013, 243 [248]), denn der entscheidende Begriff der ,besonderen beitrags-  * So im Ansatzpunkt auch LSG NRW, Urteil vom 28.11.2013 - L 6 AS 130/13.

unabhingigen Geldleistungen® stand von vornherein in der VO und wurde ~ * Nach Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
spater lediglich konkretisiert (a. A. Classen, Sozialleistungen fir Migran- Deutschland, 20. Aufl. 1999, Rdnr. 72; s.auch Degenhart, Staatsrecht I,

tInnen nach SGB II, SGB XII und AsylbLG, S. 8). 30. Aufl. 2014, Rdnr. 22.

* So Schreiber, NZS 2012, 647 (651). > S. EuGH, Urteil vom 04.06.2009 - C 22/08 (,Vatsouras und Koupatant-
% g, Classen, Sozialleistungen fiir MigrantInnen nach SGB II, SGB XII und ze“); Schreiber, info also 2008, 3.

AsylbLgG, S. 8. 3* Zutreffend Kingreen, NVwZ 2015, 1503 (1505).
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seits sollen nach Erwagungsgrund 10 der RL Personen, die ihr  verlangte mit Blick auf die Anwendbarkeit der VO, die auch
Aufenthaltsrecht ausiiben, wdhrend des ersten Aufenthalts dort Thema war, sogar eine Rechtmafigkeit des ,Wohnens“ in
Sozialhilfeleistungen nicht unangemessen in Anspruch neh-  Art. 70 Abs. 4 VO. Im Urteil vom 15.09.2015 stellt der EuGH nun
men, was man auch dahingehend lesen kann, dass eine maf3- fest, dass die Kldgerin und ihre Angehoérigen sich rechtmafig in
volle Inanspruchnahme hinzunehmen ist. der BRD aufhalten, zieht daraus aber keine Konsequenzen,

sondern bejaht ohne Weiteres die Rechtmafigkeit des Aus-

3. Urteil des EuGH vom 15.09.2015 schlusses unter Hinweis auf Art. 24 Abs. 2 RL.

a) Inhalt
Der EuGH hat am 15.09.2015 iiber die Problematik des Bei- Es handelt sich um einen Bruch mit der VO, den der EuGH

spiels 2 entschieden.” Er meint, Frau S und ihre Tochter hitten nicht problematisiert, geschweige denn rechtfertigt. Ein sol-
wegen Art.14 Abs.4 Buchst.b RL, §2 Abs.2 Nr.1a Freizi- ches Urteil erfiillt nicht die Erwartungen, die an ein Gericht mit

gigG/EU ein Aufenthaltsrecht in der BRD; diese kénne sich derart herausgehobener Stellung in einer die Existenz zahlloser

aber auf Art. 24 Abs. 2 RL berufen, um S die Grundsicherungs- Menschen beriihrenden Rechtsmaterie gestellt werden.

leistungen nach SGB II zu verweigern. Das Kriterium, auf das
§7 Abs.1 S.2 Nr.2 SGBII und § 2 Abs. 3 S. 2 FreizligigG/EU
abstellten, namlich den Zeitraum von sechs Monaten nach
Beendigung einer Erwerbstatigkeit, in dem der Anspruch auf
SGB-II-Leistungen wegen der Aufrechterhaltung des Arbeit-
nehmerstatus bestehen bleibe, ermogliche den Betroffenen,
ihre Rechte und Pflichten eindeutig zu erfassen. Somit sei es
geeignet, bei der Gewdhrung von Sozialhilfeleistungen im
Rahmen der Grundsicherung ein erhdhtes Mafd an Rechtssi-
cherheit und Transparenz zu gewdhrleisten und stehe zugleich
im Einklang mit dem Grundsatz der Verhaltnismafligkeit.

¢) Schlussantriage des Generalanwalts Wathelet
Generalanwalt Melchior Wathelet hat in seinen Schlussantra-
gen vom 26.03.2015 eine Stellungnahme zu der Sache abgege-
ben. Er geht davon aus, Art. 24 Abs. 1 RL und Art. 4 VO griffen
das Verbot der Diskriminierung auf, wahrend Art. 24 Abs. 2 RL
eine Ausnahme vom Diskriminierungsverbot enthalte. Unter
Hinweis auf altere Rechtsprechung des EuGH differenziert
Wathelet sodann, ob der Arbeitsuchende bereits eine Verbin-
dung zum Arbeitsmarkt der BRD hatte (dann soll ein Anspruch
auf Grundleistungen bestehen) oder eben nicht (dann kein
Anspruch).

b) Kritik

Das Urteil ist enttduschend. Der EuGH blendet die rechtliche
Relevanz der VO nahezu aus und erwahnt die Konstellation, in

Darauf ist zu erwidern, dass Wathelets Einordnung von Art. 24
RL und Art. 4 VO isoliert betrachtet jeweils richtig, die Art, wie
er die Vorschriften vermengt, methodisch jedoch nicht haltbar
ist. Nach der Lesart des Generalanwalts scheint es, als konne
Art. 24 Abs. 2 RL das Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO
einschranken, was aber — wie bereits mehrfach betont - nach
dem Wortlaut des Art. 4 VO gerade nicht moglich ist. Auch fiir
eine Differenzierung nach der Verbindung zum Arbeitsmarkt
gibt die VO nichts her, denn sie unterscheidet schlicht nach
der ,Geltung der Rechtsvorschriften in Art. 2 Abs.1 VO und
den ,Zweigen der sozialen Sicherheit* in Art. 3 VO.3*

der jemand zwecks Arbeitsuche einreist und deshalb keinerlei
Leistungen erhdlt, jedenfalls in seiner Begriindung nicht. Wenn
der EuGH in dem Urteil tatsdchlich konkludent erkldrt hat,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz des Art.4 VO durch
Art. 24 Abs. 2 RL und seine Umsetzung in nationales Recht
beschrankt werden kann,* sprich: die RL Vorrang vor der VO
geniefdt, hdtte man dazu eine Begriindung erwartet, die wenigs-
tens einen Ansatz von Methode und dogmatischer Konsistenz
in sich trdgt. Insbesondere hdtte der Gerichtshof erldutern
miissen, wie er sein Ergebnis mit dem Wortlaut des Art. 4 VO  Worauf Wathelet jedoch mit Recht hingewiesen hat, ist der
vereinbaren will, der Einschrankungen nur verordnungsintern  bislang in der Diskussion unberiicksichtigt gelassene Aspekt,
zuldsst, weil er formuliert: ,Sofern in dieser Verordnung nichts  dass minderjihrige Kinder von Unionsbiirgern, die eine Schule
anderes bestimmt ist, [...]“.” Stattdessen ignoriert der EuGH die  oder Ausbildungseinrichtung besuchen, gemaf$ Art. 10 der VO
VO, was umso mehr befremdet, als Frage 2 des vorlegenden  492/2011* ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht haben, wenn ein
BSG auf Art. 4 VO direkt Bezug nimmt und seine Anwendbar-  Elternteil aktuell arbeitet oder in der Vergangenheit in
keit auf den vorgelegten Sachverhalt impliziert.>® Deutschland gearbeitet hat. Hierdurch sollen bestmdgliche
Bedingungen fiir die Integration der Familie des ,Wanderar-
beitnehmers“ geschaffen werden. Begiinstigt sind Kinder, so-
lange sie tatsdchlich im Aufnahmemitgliedstaat in das Schul-
system eingegliedert sind oder eine Ausbildung abschliefien.
Soweit sie der Anwesenheit und der Fiirsorge des Elternteils
bediirfen, um ihre Ausbildung fortsetzen und abschliefien zu
konnen, besteht fiir den Elternteil, der die elterliche Sorge fiir
3g 4 . die Kinder tatsdchlich wahrnimmt, in gleicher Weise ein abge-
. den genauen Nachweis in Fn. 3. X X .
3§, Kortek, SozSich 2015, 370 (375). leitetes Recht auf Aufenthalt. Damit werden die Sorgeberech-
% S. dazu bereits oben Punkt 2 a. tigten vom Ausschlussgrund des § 7 Abs.1 S.2 Nr.2 SGBII

3 Das BSG hat gefragt: ,Sind - gegebenenfalls in welchem Umfang - Ein- nicht erfasst, denn der gilt — wie betont - nur bei einem Auf-

schrankungen des Gleichbehandlungsgebots des Art. 4 der Verordnung Nr. . . « 40 .
883/2004 durch Bestimmungen in nationalen Rechtsvorschriften in Um- enthalt ,allein aus dem Zweck der Arbeitsuche™* Ob dieser

setzung des Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 méglich, nach denen der
Zugang zu diesen Leistungen ausnahmslos nicht besteht, wenn sich ein ~ *S. 0. Punkt 2 a.

Aufenthaltsrecht des Unionsbiirgers in dem anderen Mitgliedstaat allein ~ ** ,Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. April
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt?*. 201 Uber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union®.

¥ S. den genauen Nachweis in Fn. g. ** Das betont auch Kortek, SozSich 2015, 370 (378).
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Auch ist nicht zu tibersehen, dass der EuGH eine neue Linie,
die man noch im Urteil vom m.11.2014 ausmachen konnte,
schnurstracks wieder verlassen hat. In dem éalteren Urteil be-
tonte er noch die besondere Bedeutung des Aufenthaltsrechts
fiir die Rechtsordnung der EU, koppelte die Anspruchsberech-
tigung geradezu an die Rechtmaifligkeit des Aufenthalts und
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Aspekt der Frau S in ihrem Gerichtsverfahren hidtte weiterhel-  spruchslos®, was das BVerfG im Urteil vom 18.07.2012 als mit
fen konnen, vermag anhand des hier unergiebigen Sachverhalts ~ dem Grundgesetz unvereinbar bewertet hat.

nicht endgiiltig beurteilt zu werden. Deshalb wurde er auch
nicht Bestandteil des Beispiels 2. Generalanwalt Wathelet
konnte sich ebenfalls nicht auf gesicherte Erkenntnisse stiitzen,
sondern hat im Schlussantrag das vorlegende BSG aufgefordert,
naher zu tiberpriifen, ob die Kinder von Frau S ,ihrer Schulaus-
bildung in einer in Deutschland gelegenen Einrichtung regel-
maflig nachkommen®.

2. Verletzung des Gleichheitssatzes

Des Weiteren steht ein Verstofd gegen Art.3 Abs.1 GG im
Raum, der gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln und Differenzierungen an
Sachgriinde, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmafd
der Ungleichbehandlung angemessen sind, zu binden.*® Hier
I11. Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs.1S. 2 Nr. 2 SGB I ist besonders die Ungleichbehandlung von arbeitssuchenden
Unionsbiirgern und Anspruchsberechtigten aus § 1 Abs.1 Nr. 5
AsylbLG, solchen Auslindern also, die vollziehbar ausreise-
pflichtig sind, in den Blick zu nehmen. Diese beiden Gruppen
werden anhand des Kriteriums des Aufenthaltsstatus unter-
schiedlich behandelt: Wahrend die erste Gruppe keinen An-
spruch auf existenzsichernde Leistungen hat, steht der zweiten
einer nach AsylbLG zu."

1. Verletzung des Grundrechts auf Sicherung des Exis-
tenzminimums

Das BVerfG* hat in seinem lesenswerten Urteil zum Asylbe-
werberleistungsgesetz vom 18.07.2012 aus dem Grundgesetz ein
Grundrecht auf Sicherung des Existenzminimums hergeleitet.
Es hat betont, dass

= der Anspruch auf Sicherung des Existenzminimums
als Auspragung von Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozi-
alstaatsprinzip (Art. 20 Abs.1 GG) ein unverfiigbares
Grundrecht darstellt und deutschen wie ausldndischen
Staatsangehdrigen gleichermafen zusteht,

= eine menschenwiirdige Existenz durch einen gesetzli-
chen Anspruch ab Beginn des Aufenthalts in der BRD
in jedem Fall und jederzeit realisiert werden kénnen
muss und

= die in Art.1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiirde
migrationspolitisch nicht zu relativieren ist.

Diese Ungleichbehandlung ist verfassungsrechtlich nicht zu
rechtfertigen, zumal das BVerfG bei Differenzierungskriterien,
die einem von Art. 3 Abs. 2 und 3 GG verbotenen nahe kom-
men (hier: ,Heimat und Herkunft“)48, einen besonders hohen
Rechtfertigungsaufwand verlangt. Zwar kénnte man - mit dem
Sozialgericht Hamburg* - erwégen, als Sachgrund fiir die Be-
nachteiligung der betroffenen Unionsbiirger anzufithren, dass
der Leistungsausschluss diese im Vergleich zu den vom
AsylbLG erfassten Auslandern weniger hart treffe, weil Unions-
biirger jederzeit in ihr Herkunftsland zuriickkehren koénnten,
das ebenfalls ein EU-taugliches Mindestsicherungsniveau bie-
Mit derartigen Grundsitzen ist § 7 Abs. 1S.2 Nr.2 SGBII, der  ten sollte. Die passende Erwiderung liefert das Sozialgericht
zwecks Arbeitsuche in der BRD sich aufhaltende Unionsbiirger ~ jedoch gleich mit und hélt dem entgegen, dass gerade diese
kategorisch von Grundsicherungsleistungen ausschlieit, nicht ~ Rechtfertigungsschiene bei der Vergleichsgruppe der vollzieh-
vereinbar und deshalb verfassungswidrig. Das Grundrecht auf  bar ausreisepflichtigen Ausldnder nicht greift, weil zu dieser
Sicherung des Existenzminimums hingt nicht vom Aufent- Gruppe solche Auslinder gehéren, die sofort abgeschoben
haltsstatus, sondern dem tatsichlichen Aufenthalt in der BRD  werden konnten, bei denen eine Riickkehr in das Herkunfts-
ab.* Uberdies steht dem betroffenen Unionsbiirger - stellver- land also ebenfalls jederzeit moglich ware. §1 Abs.1 Nr.5
tretend wieder: Frau S in Beispiel 2 — statt dem Anspruch aus AsylbLG differenziert nicht danach, ob im Herkunftsland ein
§7 Abs. 1 S.1 SGBII auch sonst kein irgendwie gearteter An- ~ angemessenes Existenzsicherungsniveau zu erwarten ist oder
spruch zur Sicherung der Existenz zu: ,Leistungen zum Le- nicht, sondern gibt Australiern wie Senegalesen denselben
bensunterhalt“ (§§ 23 Abs. 1, 27 ff. SGB XII) scheitern an § 21  Anspruch. Geduldete Auslinder (§ 60a AufenthG), bei denen
Abs. 1 SGB XIL denn als Erwerbsﬁihige ist S dem Grunde nach also Abschiebungshindernisse bestehen, werden von § 1 Abs. 1
anspruchsberechtigt nach SGB II,* erfiillt aber die Vorausset- Nr.5 AsylbLG nicht erfasst, sondern von Nr. 4, sodass auch
zungen des Aussch]ussgrundes_44 Einer Berechtigung aus §1 dieser Aspekt als Rechtfertigungsansatz nicht greift.so Somit ist
Abs.1 Nr. 5 AsylbLG steht entgegen, dass Unionsbiirger wie der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.
Frau S erst ausreisepflichtig sind, wenn die Ausldnderbehérde

positiv per Bescheid festgestellt hat, dass das das Recht auf

Einreise und Aufenthalt nicht besteht (§7 Abs.1 S.1 Frei-

zigG/EU).* Vorher fehlt es an der ,vollziehbaren Ausreise-

pflicht“. Somit ist der arbeitssuchende Unionsbiirger ,an-

* BVerfG, NVWZ 2012, 1024.
#S.auch SG Hamburg, Urteil vom 22.09.2015 - S 22 AS 3298/15 ER; Steffen,  ** S. BVerfG, NVwZ 2012, 1310; BVerfGE 121, 108 (119).

Asylmagazin 2014, 12 (17); wohl auch Kértek, SozSich 2015, 370 (376). * Zum Umfang der Leistungen s. § 3 AsylbLG. Zur aktuellen Fassung Birk,
¥ S. LSG Hessen, info also 2015, 177; a. A. neuerdings das BSG, Urt. v.  info also 2015, 51.

03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R; LSG Niedersachsen-Bremen, NZS 2014, 720. # Diese sind sachlich nicht unmittelbar einschldgig, denn ,Heimat“ meint
Dazu auch noch unten Punkt D) II. die emotional besetzte ortliche Herkunft eines Menschen nach Geburt oder
* Art. 4 VO ist keine Hilfe, denn in Anhang X der VO sind nur die ,Leis-  Ansassigkeit (s. BVerfGE 102, 41, 53), wahrend ,Herkunft“ den sozialen,
tungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung“ (§§ 41 ff.  schichtenspezifischen Aspekt der Abstammung beschreibt (s. Pieroth/
SGB XII) aufgefithrt, nicht die ,Hilfe zum Lebensunterhalt“ (§§ 27 ff. Schlink/Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, 30. Aufl. 2014, Rdnr. 480).

SGB XII). Deshalb bezieht das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO sich ~ *S. SG Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 - S 22 AS 3298/15 ER.

auf diese gerade nicht. ** S. Kingreen, NVWZ 2015, 1503 (1506), mitsamt einschlagiger Rspr. des
* 8. 0. Punkt B). BVerfG.
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IV. Zum Europdischen Fiirsorgeabkommen (EFA) hat,”” zum Ausdruck gebracht hat. Auch die ,Fachlichen Hin-
1. Allgemeines weise der Agentur fiir Arbeit zu § 7 SGB I1'*® weisen die Mitar-
beiter der Jobcenter an, Anspriiche, die sich auf das EFA stiit-

Hier nicht aufler Betracht zu lassen ist auch das Europdische
zen, zuriickzuweisen.

Firsorgeabkommen (EFA). Dieses ist ein volkerrechtlicher
Vertrag, der am 01.09.1956 in der BRD in Kraft getreten ist.” b) Nichtigkeit
Das EFA fiigt sich als einfaches Bundesgesetz unterhalb des
Verfassungsrechts ins Normengefiige ein (Art. 59 GG).”* Thm
gehoren an: Belgien, Danemark, Deutschland, Estland, Frank-
reich, Griechenland, Grofdbritannien, Irland, Island, Italien,
Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schwe-
den, Spanien und die Tiirkei.”® In Art. 1 EFA heift es:

Tatsdchlich diirfte der ,Vorbehalt“ jedoch nichtig sein. Denn es
handelt sich nicht um einen echten Vorbehalt, sondern eine
Teilkiindigung des Abkommens, die vom EFA, insbesondere
ihrem Art. 24, nicht vorgesehen und somit nicht zuldssig ist.
Art. 24 EFA lautet:

»Dieses Abkommen wird fiir die Dauer von 2 Jahren abgeschlos-
sen, gerechnet vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens gemdfs Arti-
kel 21 Abs. b. Seine Geltungsdauer verlingert sich sodann von
Jahr zu Jahr fiir diejenigen Vertragschlieffenden, die es nicht
wenigstens sechs Monate vor dem Ablauf der urspriinglichen

JJeder der Vertragsschliefsenden verpflichtet sich, den Staatsan-
gehorigen der anderen VertragsschliefSenden, die sich in irgend-
einem Teil seines Gebietes, auf das dieses Abkommen Anwen-
dung findet, erlaubt aufhalten und nicht tiber ausreichende Mit-
tel verfiigen, in gleicher Weise wie seinen eigenen Staatsangeho-
rigen und unter den gleichen Bedingungen die Leistungen der
sozialen und Gesundheitsfiirsorge [...] zu gewdhren, die in der in
diesem Teil seines Gebietes geltenden Gesetzgebung vorgesehen
sind.“

Zweijahresfrist oder einer spdteren Jahresfrist durch eine an den
Generalsekretdr des Europarates zu richtende Erkldrung gekiin-
digt haben. Diese Erkldrung wird mit dem Ablauf dieser Frist
wirksam.“

Grundsatzlich gilt: Vorbehalte schranken die Bereitschaft ein,
eine noch nicht bestehende Verpflichtung zu {ibernehmen,
wirken sich also auf bereits existierende volkerrechtliche Pflich-
ten nicht aus und konnen daher grundsatzlich - sofern der
Vertrag nicht die Mdglichkeit dazu eréffnet — nicht nachtrag-
lich erklart werden. Es gilt der Rechtsgrundsatz ,pacta sund
servanda“.”” Es gibt im EFA den Art. 16 Buchst. b, der folgen-
dermafien lautet:

Somit fallt auch Schwedin S in Beispiel 2, die sich erlaubt in der
BRD aufhalt, in den personlichen Anwendungsbereich des EFA.
Mit Blick auf § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB II hat das BSG in einem
Urteil vom 19.10.2010 zu Recht entschieden, dass er fiir Staats-
angehorige von Vertragsstaaten des EFA keine Anwendung
findet, da es sich bei den Leistungen nach SGB II um Sozialhilfe
handelt und somit Art.1 des EFA gebietet, Staatsangehorigen
der Vertragsstaaten Grundsicherungsleistungen nach SGB II zu
gewahren.>* JJeder VertragschliefSende hat dem Generalsekretdr des Europa-
rates alle neuen Rechtsvorschriften mitzuteilen, die in Anhang I
noch nicht aufgefiihrt sind. Gleichzeitig mit dieser Mitteilung
a) Inhalt kann der Vertragschlieffende Vorbehalte hinsichtlich der An-

Angesichts der drohenden Konsequenzen des Urteils des BSG  \endung dieser neuen Rechtsvorschriften auf die Staatsangehé-
hat die damalige Bundesregierung um Bundeskanzlerin Angela  rigen der anderen Vertragschliefenden machen.*

Merkel und Sozialministerin Ursula von der Leyen Angst be-

kommen und am 19.12.201 folgenden ,Vorbehalt“ beim Europa- ~ Dieser Artikel ist der einzige, der sich mit der Ausklammerung
rat hinterlegt: neuer Sozialhilfeleistungen aus dem EFA befasst, verlangt so-

mit fiir den die SGB-II-Grundsicherungsleistungen betreffen-
,Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland tibernimmt  den Vorbehalt, dass es sich bei diesen um eine neue Fiirsorge-

2. Vorbehalt der Bundesregierung

keine Verpflichtung, die im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch - Jeistung handelt. Hieran fehlt es: Zwar waren bis Ende 20n die
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende - in der jeweils geltenden  [eistungen nach SGB II nicht im Anhang zum EFA aufgefiihrt;
Fassung vorgesehenen Leistungen an Staatsangehérige der tibri-  das war aber auch nicht vonnéten, weil eine Leistung nicht in
gen Vertragsstaaten in gleicher Weise und unter den gleichen  den Anhang aufgenommen werden muss, um den Anwen-
Bedingungen wie den eigenen Staatsangehdrigen zuzuwenden.” dungsbereich des EFA zu erdffnen. Die Vertragsstaaten sollen

zwar gemaf$ Art. 16 Buchst. b EFA entsprechende Mitteilungen
iber Neuregelungen machen, diese sind aber rein deklarato-
risch.® SGB Il-Leistungen sind somit seit Inkrafttreten der
,2Hartz-Gesetze“ am 01.01.2005> Fiirsorgeleistungen nach dem

Das BSG halt diesen Vorbehalt fiir rechtmaf3ig, was es zuerst in
dem Beschluss, mit dem es Beispiel 2 dem EuGH vorgelegt

>'S. Frings, ZAR 2012, 317 (325). ) ; A .
** Der Rang der in innerstaatliches Recht umgesetzten volkerrechtlichen EFA. Dies hat das BSG im Jahre 2010 offensichtlich auch so

Vertrige in der nationalen Rechtsordnung richtet sich nach dem Rang des  gesehen, anderenfalls hitte der erwdhnte Beschluss vom
Transformators bzw. Rechtsanwendungsbefehls: Die Normen volkerrecht- 19.10.2010 anders ausfallen miissen. Fand das EFA aber bereits
licher Vertrage i.S.v. Art.59 Abs.2 S.1 GG stehen in der nationalen
Rechtsordnung im Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Naheres bei von
Arnauld, Vélkerrecht, 2. Aufl. 2014, Rdnr. 503 ff.

 Mit Osterreich gibt es die ,Vereinbarung zur Durchfiihrung des Abkom-  * BSG, Beschluss vom 12.12.2013 - B 4 AS 9/13 R.

mens zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutsch- ~ *°S. dort S. 8.

land Gber Firsorge und Jugendwohlfahrtspflege vom 17. Januar 1966“ als >’ S. etwa Steffen/Kessler, ZAR 2012, 245 (247).

Sonderabkommen. Dieses gibt sterreichischen Staatsangehérigen, die sich ~ **S. dazu http://www.migrationsrecht.net/nachrichten-auslaender-
in Deutschland tatsdchlich aufhalten, ein Recht auf Gleichbehandlung mit  recht-europa-und-eu/efa-leistungsausschluss-vorbehalt.html.
deutschen Staatsangehorigen. * Im Rahmen des ,Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am
>* BSG, Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10. Arbeitsmarkt®, BGBI. I, 2954.

2005 Anwendung auf die Grundsicherungsleistungen des
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SGBII, war ein nachtrdglicher Vorbehalt im Jahre 2011 nicht SGB XII im Ermessenswege zu erbringen, und es kon-
moglich.® Also gilt das EFA weiterhin auch fiir das SGB II und ne Sozialhilfe geleistet werden, soweit dies im Einzel-
eliminiert den Ausschlussgrund in § 7 Abs.1S. 2 Nr. 2 SGB II. fall gerechtfertigt sei. Und: Im Falle eines verfestigten

Aufenthalts - Gber sechs Monate - sei das von § 23
Abs.1 S.3 SGBXII eingerdaumte Ermessen aufgrund
der Vorgaben des BVerfG sogar in dem Sinne auf null
reduziert, dass regelmaflig zumindest Hilfe zum Le-
bensunterhalt in gesetzlicher Hohe zu erbringen sei.

D) Stand der Dinge: Urteile des BSG vom 03.12.2015

I. Inhalte
Am 03.12.2015 hat das BSG sich in drei Urteilen zum Thema
geiufert.” Auf den Punkt gebracht befindet das Gericht:

= §7 Abs.1 S.2 Nr. 2 SGBII sei im Anschluss an die I1. Bewertung
Die Urteile weisen vom Ergebnis her in die richtige Richtung,

sind aber wohl auch nur ein weiteres Zwischenkapitel. Vollum-
fanglich zu begriifien ist, dass das BSG sich im Fall , Alimano-
vic“ auf die Suche nach weiteren aufenthaltsberechtigenden
Griinden macht. Im Ubrigen musste das Gericht nach dem
Urteil des EuGH vom 15.09.2015 die Unionsrechtskonformitat
des § 7 Abs.1S. 2 Nr. 2 SGB Il gemafd Art. 267 AEUV zugrunde
legen. Dass es den Vorbehalt der Bundesregierung gegen die
Verpflichtung zur Gewdhrung von SGB-II-Leistungen gegen-
iber Staatsangehorigen von EFA-Staaten vom 19.12.2011 billigen
wiirde, war zu erwarten, denn dergleichen hat es - wie gesagt —
bereits in dem Beschluss, mit dem es den Fall ,Alimanovic“
dem EuGH vorgelegt hat,* getan.

Rechtsprechung des EuGH unionsrechtskonform.

= Der Fall ,Alimanovic“, Grundlage des Beispiels 2, sei,
ganz im Sinne des oben® vorgestellten Schlussantrags
von Wathelet, dahingehend zu untersuchen, ob Frau S
und ihrer Tochter ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10
VO 492/2001 zustehe. Man werde also der Frage nach-
gehen, ob der Leistungsausschluss wegen eines Auf-
enthaltsrechts, das neben dem zum Zweck der Arbeit-
suche bestehe, tatbestandlich ausfalle.

= Der oben® dargestellte Vorbehalt der Bundesregie-
rung gegen das EFA bezogen auf Grundsicherungsleis-
tungen des SGB II sei wirksam. Jedoch gelte der Vor-
behalt fiir Leistungen zum Lebensunterhalt nach
SGB XII nicht, weshalb Auslander, die in den bevor-
rechtigten Personenkreis des EFA fielen, sich mit Blick
auf Anspriiche aus §§ 27 ff. SGB XII auf das Gleichbe-

Mit Blick auf die Anspriiche auf Leistungen nach SGB XII ist
zunachst festzuhalten, dass das BSG sich zur Konstellation des

. arbeitssuchenden Unionsbiirgers nicht gedufdert hat, sondern
handlungsgebot des Art. 1 EFA berufen kénnten, ohne ;1 5y der desjenigen ohne jegliches Aufenthaltsrecht. Jedoch

dass § 23 Abs. 3 S.1 Alt. 2 SGB XII - keine Sozialhilfe gelten die Ausfiihrungen des Gerichts fir Unionsbiirger, die
fur Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus ihren Aufenthalt auf § 2 Abs.2 Nr.1a FreiziigG/EU stiitzen
den? Zweck der Arbeitsuche ergibt — den Anspruch konnen, erst recht. Dabei hat das Gericht zwar einen dogma-
negiere. tisch falschen Weg eingeschlagen, indem es sich tiber die Ab-
= Fir Auslinder, die nicht in den Einzugsbereich des grenzung der Leistungssysteme nach SGB II und SGB XII, die
EFA fielen und fir die ein Aufenthaltsrecht sich aus § 21 S.1 SGB XII iber den Begriff der ,Erwerbsfihigkeit* leis-
keinem Gesichtspunkt herleiten liefe," gelte § 7 Abs. 1 tet,® hinweggesetzt und dem SGB XII Auffangcharakter attes-
S.2 Nr.2 SGBII - entgegen seinem Wortlaut - ,erst (o1t hat, Das dahinter stehende Anliegen, Unionsbiirgern im
recht”. Dies sei aus Entstehungsgeschichte, systemati- ¢ 00 der Rechtsprechung des BVerfG einen Anspruch auf
schem Zusammenhang und teleologischer Bedeutung Durchsetzung ihres Grundrechts auf ein menschenwiirdiges
herzuleiten. Existenzminimum zu gewahren, mildert diese Verfehlung je-

doch, zumal das Gericht - wie gesagt - die Unionsrechtskon-

Hilfe zum Lebensunterhalt nach der Ermessensvor- o mipse des Ausschlussgrundes des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II
schrift des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII. Eine , gesundheitli-

che” Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 21 SGB XII stehe
dem nicht entgegen, weil diese Ausldnder als nach
dem ,SGB II-Ausgeschlossene“ bei Hilfebediirftigkeit
dem System des SGB XII zugewiesen seien. Zwar sei

= Diese Personengruppe habe aber einen Anspruch auf

zugrunde legen musste. Das BSG ist sich also der verfassungs-
rechtlichen Brisanz der Thematik bewusst und hat einen Weg
gesucht, dieser nach dem (unrithmlichen) Urteil des EuGH
vom 15.09.2011 Rechnung zu tragen. Warum es dann aber nicht
gleich einen weiteren Vorlagebeschluss, diesmal gemaf3

diese Gruppe wegen der fehlenden Freiziigigkeitsbe- A1 100 Abs.1S.1 GG zum BVerfG, verschickt hat, bleibt of-
rechtigung aufgrund § 23 Abs. 3 5.1 Alt. 2 SGB XIl von g &7

einem Rechtsanspruch auf Leistungen nach § 23 Abs. 1
S.1 SGB XII ausgeschlossen. Vor dem Hintergrund der  E) Zusammenfassung
Verfassungsrechtsprechung zur Gewdhrleistung der  Bezug nehmend auf den Titel des Beitrags ldsst sich Folgendes
Existenzsicherung aus Art.1 Abs.1 GG i. V. m. Art. 20  Fazit ziehen: § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II verst6{3t in seiner jetzi-
Abs. 1 GG seien jedoch Leistungen nach § 23 Abs.1S.3  gen Fassung gegen geltendes Unionsrecht in Form des Art. 4
VO 883/2004 sowie die Grundrechte auf Sicherung des Exis-
% S. LSG Bayern, Beschluss vom 14.08.2012 — L 16 AS 568/12 B ER; LSG ~ tenzminimums (Art.1 Abs.11i. V. m. 20 Abs. 1 GG) und Gleich-

Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25.06.2013 - L 20 AS 1347/13 B ER;  behandlung vor dem Gesetz (Art. 3 Abs.a GG). Gegeniiber An-
Frings, ZAR 2012, 317 (325). A. A. SG Niirnberg, Beschluss vom 04.07.2012 -

S 10 AS 494/12.

% Genaue Angaben in Fn. 4. %S 0. Fn.m.

g, Punkt C) IL 3.0). % S, etwa Grube, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 5. Aufl. 2014, § 21
% S. Punkt C) IV. 2. Rdnr. 5 ff.

% So wie im Urteil des EuGH vom 11.11.2014, s. Fn. 9. %7 8. auch Eckhardt, Sozialrecht Justament, Nr. 15 Dezember 2015, 5 (9).
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gehorigen von Staaten, die das EFA unterzeichnet haben, darf
die Vorschrift ohnehin nicht angewandt werden, weil der dies-
beziigliche Vorbehalt der Bundesregierung vom 19.12.2011 un-
wirksam ist.

Wie es mit dem Leistungsausschluss in der Realitdt weitergeht,
steht indes auf einem anderen Blatt: Die Messe des Unions-
rechts ist nach dem Urteil des EuGH gesungen; das EFA wird
nach den neuesten Urteilen des BSG im Zusammenhang mit
§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II keine Renaissance erfahren. Bleiben
die erorterten Grundrechtsbriiche, die beim BVerfG hoffentlich
entsprechende Wiirdigung erfahren und das Gericht dazu be-
wegen, die Vorschrift fiir nichtig zu erklaren. Mége dort ein
neuer Tag“68 beginnen.

» Inhaltsverzeichnis

% Kingreen, NVWZ 2015, 1503 (1506).
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KLAUSUR - OFFENTLICHES RECHT

Prof. Dr. Arne Pautsch*

,Wieder kein Frithjahrsmarkt?“
Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Die baden-wiirttembergische Stadt S veranstaltet traditions-
gemafd am Wochenende nach Ostern einen iiber die Stadt-
grenzen hinaus bekannten Frithjahrsmarkt. Der Stadtrat hatte
frithzeitig festgelegt, dass diese Veranstaltung nicht im Sinne
einer oOffentlichen Einrichtung der Gemeinde betrieben wer-
den, sondern die S als Veranstalterin im ,gewerberechtlichen
Sinne“ auftreten solle. Damit sollte die S von den Bindungen
der Gemeindeordnung befreit bleiben und sich die Veranstal-
tung Schaustellern aus dem gesamten Bundesgebiet 6ffnen.

Erwin Ebert (E) betreibt seit Jahrzehnten ein Schaustellerun-
ternehmen mit einem Autoscooter. Das in Hamburg ansdssige
Familienunternehmen des E ist im ganzen Bundesgebiet auf
Volksfesten prasent und erfreut sich dort wachsenden Zulaufs.
In S bemiiht sich E indes seit Jahrzehnten schon vergeblich,
zum dortigen Frithjahrsmarkt zugelassen zu werden, obschon
die S den Frithjahrsmarkt seit Anbeginn als Veranstaltung mit
unterhaltendem Charakter festgesetzt hatte. Aus den zugehori-
gen Richtlinien des Stadtrates zur Vergabe der Stellplitze
ergibt sich fir die Fille der Kapazitdtsauslastung, dass eine
Zuteilung dann nach den Kriterien ,bekannt und bewdhrt®
erfolgen muss. Dies gilt in allen Fillen, in denen sich um die
vorhandenen Stellpldtze mehr Schaustellerbetriebe bewerben,
als Pldtze verfiigbar sind. Da es aus Kapazitdtsgriinden objektiv
ausgeschlossen ist, auf dem stiadtischen Festplatz in S weitere
Stellplétze fiir solche Fahrgeschifte wie das des E zu schaffen,
waren bislang immer die aus Baden-Wiirttemberg stammenden
Schaustellerbetriebe Miiller & Sohn (M) und Gebriider Schmid
(G) zum Zuge gekommen, bei denen es sich um Teilnehmer
des Frithjahrsmarktes ,der ersten Stunde“ handelte, die bislang
auf keinem Friithjahrsmarkt fehlten und sich laut S stets vor-
bildlich verhielten.

Auch in 2015 beantragte E wie in jedem Jahr drei Wochen vor
dem Frithjahrsmarkt bei S seine Zulassung. Diese wurde ihm
von S abermals mit der Begriindung versagt, dass die beiden
einzig vorhandenen Plitze, die fiir einen Autoscooter vorgese-
hen sind, bereits M und G zugeteilt worden seien. Wegen der
besonderen Vertrautheit zu diesen bekannten und bewdhrten
Unternehmern sei der S leider keine andere Wahl geblieben.

" Der Autor ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht und Kommu-
nalwissenschaften an der Hochschule fiir offentliche Verwaltung und
Finanzen Ludwigsburg. Es handelt sich bei dem hier zu bearbeitenden Fall
um eine Klausur mittleren Schwierigkeitsgrades, die typischerweise als
offentlich-rechtliche Klausur zum ,Groffen Schein“ im Hauptstudium zu
stellen ware. Sie behandelt Standardfragen des allgemeinen Verwaltungs-
rechts und Verwaltungsprozessrechts (insb. verwaltungsgerichtlicher
Eilrechtsschutz nach § 123 Abs. 1 VWGO bei Ermessensverwaltungsakten)
und verbindet diese materiell-rechtlich mit klassischen Problemen des
Gewerberechts (,,Zulassung zum Volksfest bei Kapazitatserschopfung®) als
Materie des besonderen Verwaltungsrechts.

E ist erbost tiber diese Haltung der S, da sie jeglichen Wettbe-
werb fiir alle Zeit ausschliefRe. Er legt gegen den Versagungsbe-
scheid der S umgehend Widerspruch ein. Zur Begriindung
fuhrt er an, dass alle drei Betriebe sowohl technisch als auch
hinsichtlich ihres Angebots vollkommen vergleichbar seien
und daher eine stindige Ausgrenzung des E nicht zu rechtfer-
tigen sei. E sei auf dem ,Cannstatter Wasen“ bereits mehrfach
als besonders attraktiver Betrieb ausgezeichnet worden.

E kommt es darauf an, ganz rasch doch noch eine Zulassung
zum Frithjahrsmarkt 2015 zu bekommen. Er wendet sich an
seinen Rechtsanwalt und bittet um Priifung der Erfolgsaussich-
ten eines Antrages an das Verwaltungsgericht, um Eilrechts-
schutz zu erlangen.

Aufgabe:

Priffen Sie in einem Gutachten die Erfolgsaussichten eines
Eilantrages des E an das Verwaltungsgericht.

Hinweis:

Im Gutachten sind alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen -
ggf. hilfsgutachterlich - zu behandeln.

Gliederung
A) Zulassigkeit

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges, § 40 Abs. 1 S.1 VwGO
I1. Statthaftigkeit des Antrags

I1I. Antragsbefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO analog

IV. Rechtsschutzbediirfnis

V. Ergebnis zu A.

B) Begriindetheit

I. Anordnungsanspruch

II. Anordnungsgrund

I1I. Keine Vorwegnahme der Hauptsache und keine iiberschief3ende
einstweilige Anordnung

IV. Ergebnis zu B.

C) Gesamtergebnis

Pautsch * Klausur Offentliches Recht * Wieder kein Frithjahrsmarkt?
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Gutachten len. Die offensive Regelungsanordnung zielt darauf, den status
Der Antrag des E hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zulissig (A.)  quo vorlaufig zu verandern, wahrend die defensive Sicherungs-
und begriindet (B.) ist. anordnung bestehende Rechte des Antragstellers vorldufig vor

Anderungen zu schiitzen sucht.> E strebt hier eine fiir sich
A) Zuldssigkeit des Antrags giinstige — ihm aber bislang versagte — Zulassung zum Friih-
Der Antrag des E miisste zundchst zuldssig sein. jahrsmarkt in S an, méchte also vorldufig zum Frithjahrsmarkt

zugelassen werden. Insoweit ist sein erfolgloser Antrag auf
Zulassung auf den Erlass eines Verwaltungsaktes gerichtet. Ein
regelungsfihiges Rechtsverhdltnis im Sinne des § 123 Abs. 1
VwGO liegt somit vor.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges,

§ 40 Abs.1S5.1 VwGO

Nach § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO ist der Verwaltungsrechtsweg in
allen offentlich-rechtlichen Streitigkeiten gegeben, die nicht-
verfassungsrechtlicher Art sind, soweit die Streitigkeit nicht III. Antragsbefugnis,

durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zu-  § 42 Abs. 2 VwGO analog

gewiesen ist. Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor,  Auch im Rahmen des Eilrechtsschutzes ist zu verhindern, dass
wenn fiir die Entscheidung des Gerichts solche Normen in  Antrige aus einem bloRen Popularinteresse heraus gestellt
Betracht zu ziehen sind, die dem 6ffentlichen Recht zuzuord-  werden. Daher muss im Rahmen von § 123 Abs. 1 VwGO analog
nen sind. § 42 Abs. 2 VWGO gepriift werden, ob der Antragsteller an-

tragsbefugt ist.
Vorliegend geht es dem E um die Teilnahme am Friihjahrs- ragsbetugt1s

markt in S, mithin um die Zulassung zu einem Volksfest. Diese  E miisste als Antragsteller ein sicherungsfihiges Recht zu-
Entscheidung beruht auf Vorschriften des besonderen Verwal-  stehen konnen, fiir das eine Gefihrdung zumindest moglich
tungsrechts, ndmlich der Gewerbeordnung (GewQ). Damit  gein muss.

sind die streitentscheidenden Normen solche des 6ffentlichen

Rechts. Der Verwaltungsrechtsweg ist nach der Generalklausel ~E kann geltend machen, dass zumindest die Gefahr der Vereite-

des § 40 Abs. 1S.1 VWGO erdffnet. lung eines Rechts, namlich eines mdglichen Anspruchs auf
Zulassung zum Friithjahrsmarkt, den Anordnungsanspruch,
IL. Statthaftigkeit des Antrags besteht. Damit ist eine Verletzung subjektiver Rechte des E

E kommt es darauf an, noch ganz kurzfristig zum Frithjahrs-  zumindest nicht ausgeschlossen. E ist auch antragsbefugt ana-
markt in S zugelassen zu werden. Das Antragsbegehren ist log§ 42 Abs. 2 VwGO.

somit darauf gerichtet, eine vorldufige Regelung im Wege des
Eilrechtsschutzes zu erlangen. Eilrechtsschutz durch die Ver-
waltungsgerichte wird gewdhrt, um sicherzustellen, dass dem
Antragsteller nicht dadurch unzumutbare Nachteile entstehen,
dass die gerichtliche Gewdhrung von Rechtsschutz im Klage-
wege zeitaufwandig ist und deshalb zu spit kommen kann.'
Dafiir besteht die Moglichkeit, Eilrechtsschutz in Form einer
einstweiligen (= vorldufigen) Anordnung zu erlangen. Hierfiir
bietet die VWGO wiederum zwei Moglichkeiten, ndmlich nach
Mafdgabe der §§ 8o, 8oa VwGO sowie nach § 123 VwGO. Ob
Eilrechtsschutz hier nach § 8o Abs. 5 S. 1 VwGO oder nach § 123
Abs. 1 VWGO zu gewdhren ist, richtet sich nach § 123 Abs. 5
VwGO.” Danach finden die Regelungen des § 123 Abs. 1 bis 3 B) Begriindetheit
VwGO keine Anwendung in den von §§ 80, 8oa VWGO umfass-

ten Fallen, da es dabei um den Vollzug eines angefochtenen (/o0 E als Antragsteller einen Anordnungsanspruch und An-

Verwaltungsaktes oder die Beseitigung der aufschiebenden ordnungsgrund glaubhaft machen kann, § 123 Abs. 3 VwGO
Wirkung eines Rechtsbehelfs geht.? i.V.m. §§ 920 Abs. 2, 294 ZPO.°

IV. Rechtsschutzbediirfnis

Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn der Antrag-
steller das mit der Entscheidung verfolgte Ziel auf andere -
schnellere und weniger aufwandigere - Weise erreichen kann.
E fehlte das Rechtsschutzbediirfnis, wenn er es unterlassen
hdtte, zundchst einen Antrag bei der zustiandigen Behorde zu
stellen. Da sich E jedoch zundchst mit einem Antrag an die S
gewandt hat, besteht ein Rechtsschutzbediirfnis.

V. Ergebnis zu A.
Der Antrag des E ist zuldssig.

Der Antrag des E miisste auch begriindet sein. Dies ist der Fall,

Vorliegend will sich E nicht gegen den Vollzug eines gegen ihn
gerichteten Verwaltungsaktes wenden, sodass die statthafte
Antragsart der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
im Sinne des § 123 Abs. 1 VWGO ist. Der von E zu stellende
Antrag konnte als Regelungsanordnung* statthaft sein. Dann
miisste sich das Begehren des E als Regelung eines vorldufigen
Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdltnis darstel-

I. Anordnungsanspruch

E miisste einen Anordnungsanspruch geltend machen kénnen.
Damit ist zu priifen, ob die Voraussetzungen eines Regelungs-
anspruchs vorliegen. Dieser konnte sich daraus ergeben, dass
der E zugegangene Ablehnungsbescheid insoweit rechtswidrig
sein konnte, als ihm ein Anspruch auf Zulassung zum Frith-
jahrsmarkt in S zusteht.

' Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht,  ° Sehr anschaulich bei Sodan/Ziekow, aaO, § 107 Rn. 2 f.

13. Aufl. 2015, Rn. 1523. ® Der im gerichtlichen Verfahren wegen der Eilbediirftigkeit iblichen
* Detterbeck, aaO, Rn. 1526. summarischen Priifung entspricht es, dass der Antragsteller Anordnungs-
? Vgl. anschaulich dazu Detterbeck, aaO, Rn. 1524; Sodan/Ziekow, Grund-  anspruch und Anordnungsgrund nur glaubhaft zu machen braucht. Fiir die
kurs Offentliches Recht, 6. Aufl. 2014, § 107 Rn. 2. Priifungssituation — wie hier - ist es aber gleichwohl erforderlich, insbe-
* Zur Abgrenzung von Sicherungs- und Regelungsanordnung siehe Detter-  sondere das Bestehen eines Anordnungsanspruchs im Rahmen einer voll-
beck, aaO, Rn. 1526 ff.; Sodan/Ziekow, aaO, § 107 Rn. 2. umfanglichen Rechtspriifung festzustellen.
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Ein solcher Anspruch kénnte sich aus § 70 Abs. 1 und Abs. 3 auswirkt. Soweit ndmlich - wie hier - um eine Ermessensent-
GewO ergeben, falls die Voraussetzungen einer Ermessensre-  scheidung gestritten wird, kdnnte ein Regelungsanspruch aus-
duktion auf Null gegeben waren. zuschlieflen sein. Denn im Hauptsacheverfahren wiirde die
Behorde bei einer ermessensfehlerhaften Entscheidung zu
einer Neubescheidung gemaf3 §§ u3 Abs. 5, 14 VwGO verur-
teilt. Daraus kénnte man folgern, dass mit der hier begehrten
einstweiligen Anordnung nicht mehr beansprucht werden

Dies wiederum erfordert es, dass E mit seinem Fahrgeschift,
dem Autoscooter, zum Teilnehmerkreis der festgesetzten Ver-
anstaltung zahlt.

kann, als auch im Hauptsacheverfahren prozessual ausgeurteilt

Aus § 70 Abs. 1 GewO ergibt sich nicht, was unter einer festge-
werden kann.

setzten Veranstaltung zu verstehen ist. Insoweit ist vielmehr
auf § 69 Abs. 1 S. 1 GewO abzustellen. Die mafdgebliche Vor-
schrift, auf die diese Regelung Bezug nimmt, ist insoweit § 68
Abs. 3 GewO. Danach hat die Stadt ein Volksfest mit unterhal-
tendem Charakter festgesetzt. Dazu gehort auch das Betreiben
von Fahrgeschédften wie bspw. Karussells, Autoscootern, Ach-
terbahnen etc.

Dem ist indes entgegen zu halten, dass der verwaltungsgericht-
liche Eilrechtsschutz damit bei behordlichen Ermessensent-
scheidungen erheblich verkiirzt ware, indem dieser nur dann
iberhaupt gewdhrt werden diirfte, wenn eine Ermessensreduk-
tion auf Null vorliegt. Es wiirde dem Gebot des effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 GG zuwider laufen, wenn in
Konstellationen wie der vorliegenden, in denen eine behordli-
che Entscheidung wegen eines moglichen Ermessensfehlers
rechtswidrig erfolgt ist und daher noch aufgehoben werden
kann, der Antragsteller insoweit allein auf das Hauptsachever-
Fraglich ist indes, ob sich daraus zugleich ein Anspruch des E  fahren verwiesen sein sollte. Denn ein Bediirfnis dafiir, dass
auf Zulassung herleiten lasst. Ein solcher ware namlich dann solche ermessensfehlerhaften Entscheidungen nicht einen
nicht gegeben, wenn die S den E zu Recht ausgeschlossen hat. vorlaufigen Regelungsanspruch des Antragstellers vereiteln
diirfen, besteht damit schon aus rechtsstaatlichen Erwdgungen.

E erfiillt mit seinem Autoscooterbetrieb die Voraussetzungen
der von der S festgesetzten Veranstaltung. Folglich ist er
grundsatzlich zur Teilnahme berechtigt.

Aus § 70 Abs. 1 GewO folgt im Grundsatz ein Anspruch auf
Zulassung zu der festgesetzten Veranstaltung, wenn der An-  Ein Regelungsanspruch wire damit vorliegend dann anzuneh-
tragsteller zum Teilnehmerkreis dieser Veranstaltung gehort. men, wenn die S den E ermessensfehlerhaft von der Teilnahme
Nach § 70 Abs. 3 GewO kann der Veranstalter jedoch aus sach-  am Friihjahrsmarkt ausgeschlossen hat. In diesem Fall miisste
lich gerechtfertigten Griinden einzelne Anbieter, Aussteller dije S nimlich eine erneute - ermessensfehlerfreie - Auswahl-
oder Besucher von der Teilnahme ausschliefien. Dies gilt insbe-  entscheidung treffen, womit dem E zumindest die Moglichkeit
sondere dann, wenn der zur Verfiigung stehende Platz nicht ejner Teilnahme er6ffnet wiirde.

ausreicht. Wenngleich diese Regelung in die Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG eingreift, ist § 70 Abs. 3 als Berufsausiibungs-
regelung aus dem sachlichen Grund des Gemeinwohlinteresses
an einem ordnungsgemafden Ablauf der Veranstaltung gerecht-
fertigt und damit verfassungsgemaf.”

S kénnte ermessensfehlerhaft im Sinne von § 40 VwVIG ge-
handelt haben, als sie den E ausgeschlossen hat, weil dieser die
Auswahlkriterien ,bekannt und bewahrt“ nicht erfullt. Dies
ware der Fall, wenn S den gesetzlichen Zielvorstellungen, ins-
besondere den aus den Grundrechten abzuleitenden Wertprin-
Somit ist zu priifen, ob das durch § 70 Abs. 3 GewO der S ein-  zipien, mit ihrer Entscheidung nicht gerecht geworden ist.®
gerdumte Ermessen im vorliegenden Fall hinsichtlich des E auf

Null reduziert ist. Denn nur in diesem Fall kime ein Zulas- Fur das dem Veranstalter nach § 70 Abs. 3 GewO eingerdumte

Ermessen gilt, dass dieses nach dem eindeutigen Wortlaut der
Bestimmung insoweit begrenzt ist, als der Ausschluss eines
Bewerbers wegen Platzmangels nur bei Vorliegen eines sach-
lich gerechtfertigten Grundes erlaubt ist. Mithin miisste der
hier zugrunde gelegte Verteilungsmafistab ,bekannt und be-
wahrt“ sachlich gerechtfertigt sein (§ 70 Abs. 3 GewO). Dies
bemisst sich grundsatzlich nach dem allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG unter Beriicksichtigung des Lebens-
sachverhalts, in dessen Rahmen das Ermessen ausgeiibt wird.’

sungsanspruch des E angesichts der vorhandenen Kapazitats-
auslastung in Betracht mit der Folge, dass sein Ausschluss als
rechtswidrig zu werten wéare. Von einer solchen Ermessensre-
duktion ware auszugehen, wenn nur die Auswahl des E allein
ermessensgerecht und jede andere Entscheidung hingegen
rechtswidrig ware, was wiederum erforderte, dass sachliche
Griinde fiir eine Bevorzugung des E vorliegen miissten. Vorlie-
gend ist allerdings nichts dafiir ersichtlich, dass E bei den vor-

handenen raumlichen Begrenzungen einen aus Art. 12 Abs. 1

und Art. 3 Abs. 1 GG abgeleiteten Anspruch auf Auswahl und ~ Das durch § 70 Abs. 3 GewO eingerdumte Ermessen ist nach
Bevorzugung gegeniiber seinen Mitbewerbern hat. seinem Normzweck in Zusammenschau mit § 70 Abs. 1 GewO

zu bewerten, der den Grundsatz der Marktfreiheit statuiert.
Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass E mangels  Danach bildet Abs. 3 lediglich die Modifikation fiir die Fille der
Ermessenreduzierung auf Null keinen Anspruch auf Zulassung  Kapazititsauslastung. Nach der Ratio der Vorschrift muss so-
zum Frithjahrsmarkt hat. mit die in Abs. 1 angelegte grundsdtzliche wettbewerbliche
Chancengleichheit aller Bewerber auch mit Blick auf die Ausge-

Fraglich ist indes, wie sich dies auf die Geltendmachung des staltung und Anwendung der Verteilungskriterien dergestalt

Anordnungsanspruches im Rahmen des § 123 Abs. 1 VWGO

® Zum MaRstab der Ermessensausiibung etwa Maurer, Allgemeines Verwal-
7 An der Verfassungsmafigkeit bestehen unter diesem Gesichtspunkt somit tungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 7 Rn. 7 ff.; Ziekow, VwVfG, Kommentar, 3. Aufl.
keine Bedenken, vgl. etwa VGH Miinchen, NVWZ-RR 1991, S. 550. Auf eine 2013, § 40 Rn. 25 ff.

breitere Erorterung dieser Frage ist daher hier zu verzichten. ° Etwa BVerwG, NVwZ 1984, S. 585 f.
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Beriicksichtigung finden, als jedem Bewerber zumindest eine () Gesamtergebnis
reale Zulassungschance eingerdumt sein muss. Der Antrag des E an das Verwaltungsgericht ist zuldssig und

N . S . begriindet. Er hat somit Aussicht auf Erfolg.
Hier liegt es so, dass sich die beiden Schaustellerbetriebe M

und G auf der einen Seite und der des E auf der anderen Seite
bei der Vergabe der Stellplitze gegentiber stehen. Wahrend M
und G seit Jahren und ohne Unterbrechung aufgrund des Aus-
wahlkriteriums ,bekannt und bewdhrt“ zugelassen worden
sind, ist E als Neubewerber stets chancenlos geblieben. Mit
dem Grundsatz ,bekannt und bewahrt“ stellt die S ihre Ent-
scheidung in 2015 abermals auf Kriterien, die E auf absehbare
Zeit von einer Teilnahme an dem Frithjahrsmarkt ausschliefen.
Damit verfestigt sich mit jeder weiteren Entscheidung der
Stadt das Kriterium ,bekannt und bewdhrt“ zu einem allein M
und G begiinstigenden dauerhaften Bestandsschutz. Ein Aus-
wahlsystem, welches indes Neubewerbern oder Wiederho-
lungsbewerbern auf mittlere bis lange Sicht jegliche Chance auf
eine Zulassung verwehrt, ist als ermessensmissbrauchlich zu
werten.

» Inhaltsverzeichnis

Infolgedessen hat E einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Neubescheidung durch S, in deren Rahmen ihm méglicher-
weise ein Zugang zum Friihjahrsmarkt zugesprochen werden
konnte. Diesen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung kann E auch als Regelungsanspruch im Rahmen seines
Eilantrages nach § 123 Abs. 1 VwGO geltend machen.

Ein Anordnungsanspruch des E besteht somit.

II. Anordnungsgrund

Uberdies miisste E auch einen Anordnungsgrund glaubhaft
machen. Im Rahmen des § 123 Abs. 1 VwGO ist dies gegeben,
wenn die gerichtliche Entscheidung zur Abwehr wesentlicher
Nachteile, drohender Gefahr oder aus anderen Griinden nétig
erscheint (vgl. § 123 Abs. 1 S. 2 VWGO). Angesichts des unmit-
telbar bevorstehenden ndchsten Frithjahrsmarktes in 2015
bleibt dem E keine andere Moglichkeit, die ermessensfehler-
freie Neubescheidung seines Antrags auf Zulassung zum Volks-
fest durchzusetzen als mit der verfolgten Regelungsanordnung.
E kann somit auch einen Anordnungsgrund geltend machen.

ITI. Keine Vorwegnahme der Hauptsache und

keine iiberschieflende einstweilige Anordnung

Fiir die vom Gericht zu erlassende einstweilige Anordnung gilt,
dass mit ihr zum einen die Hauptsache nicht vorweggenom-
men werden darf und zum anderen dem Antragsteller grund-
satzlich nicht mehr zugesprochen werden darf, als er mit dem
Hauptsacherechtsbehelf erreichen kann.”” Daher darf das Ge-
richt dem Anspruch des E auf Neubescheidung nur dergestalt
entsprechen, als es die S verpflichtet, den E vorldufig zum
Frithjahrsmarkt zuzulassen." E konnte dies im Wege einstwei-
ligen Rechtsschutzes nach § 123 Abs. 1 VWGO daher durchzu-
setzen versuchen.

IV. Ergebnis zu B.
Der Antrag des E ist begriindet.

' Vgl. Detterbeck, aaO, Rn. 1535 f.; Sodan/Ziekow, aaO, § 107 Rn. 9.
" Vgl. Detterbeck, aaO, Rn. 1535 f.

Pautsch * Klausur Offentliches Recht * Wieder kein Frithjahrsmarkt?



http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2016.pdf#page=15

Wir sind eine unabhingige partnerschaftlich strukturierte Rechts-
anwalts- und Notarkanzlei mit 60 Berufstrigern in Stuttgart. Unsere
Kernkompetenz ist die wirtschaftsrechtliche Beratung von Unter-
nehmen und Unternehmern sowie der 6ffentlichen Hand. Wir bilden

Referendare (w/m)

in den Anwaltsstationen und der Wahlstation aus.

Von Thnen erwarten wir ein hervorragendes juristisches Fachwissen,
gute Englischkenntnisse, Verstindnis fiir wirtschaftliche Zusammen-
hinge sowie Team- und Sportsgeist. Im Rahmen einer Nebentitigkeit
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  visswsinmispiri

RECHTSANWALTE

3
-~
[
z
=
”
:
g
H



J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 1 | 2016

RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Wegfall der Geschaftsgrundlage bei Kapitalerh6hungen

Urteil vom 03. November 2015, Az. II ZR 13/14

a) Dem Inferenten steht ohne Vereinbarung einer Befris-
tung oder Bedingung ein Losungsrecht von dem Uber-
nahmevertrag nach den Grundsdtzen iiber den Wegfall
der Geschaftsgrundlage zu, wenn der angemessene Zeit-
raum fiir eine Bindung des Ubernehmers iiberschritten
wird oder es aus anderen Griinden nicht zur Kapitalerh6-
hung kommt. Rechtsfolge ist ein Riicktrittsrecht des
Ubernehmers nach § 313 Abs. 3 Satz 1 BGB.

b) Eine stille Beteiligung kann als Sacheinlage in eine
GmbH eingebracht werden. Sie erlischt durch die Uber-
tragung auf die GmbH. Nach einem Riicktritt kann der
Ubernehmer verlangen, dass die infolge der Ubertragung
erloschene stille Beteiligung neu begriindet wird.

c) Die Gesellschaft trifft eine (Treue-)Pflicht, fiir eine zii-
gige und ordnungsgemifle Durchfithrung der Kapitaler-
hoéhung zu sorgen, jedenfalls dann, wenn sie sich im
Ubernahmevertrag unter Mitwirkung aller Gesellschafter
und Geschiftsfithrer ausdriicklich zur Durchfithrung der
Kapitalerh6hung verpflichtet.

(amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (leicht abgewandelt)

An der K-GmbH waren die Gesellschafter K, D und B mit ei-
nem Anteil von je EUR 25.000 am Stammkapital von EUR
75.000 beteiligt und nach einem Vertrag iiber die Errichtung
einer stillen Gesellschaft mit Kapitaleinlagen von je EUR
125.000 zudem stille Gesellschafter sowie Geschaftsfiihrer. Wei-
tere Mitarbeiter der K-GmbH, darunter H, wurden mit Vertrag
vom 10. Madrz 2008 mit Kapitaleinlagen von je EUR 50.000 stille
Gesellschafter. Uber grundlegende Fragen, die die Leitung und
Struktur oder den Fortbestand der K-GmbH betrafen, hatte die
Versammlung der stillen Gesellschafter zu entscheiden. Die
stillen Gesellschafter waren mit 3 % am Jahresgewinn der K-
GmbH beteiligt. Der Beteiligungsvertrag vom 10. Marz 2008 sah
in § 12 Abs. 1 Satz 1 vor, dass die stille Beteiligung mit Zustim-
mung der K-GmbH verdufiert werden konnte.

Am 28. November 2008 beschloss die Gesellschafterversamm-
lung der K-GmbH in einer notariell beurkundeten Vereinba-
rung mit den stillen Gesellschaftern eine Erhéhung des
Stammkapitals auf EUR 175.000 durch Sacheinlagen. Zur Uber-
nahme einer neuen Stammeinlage wurden alle stillen Gesell-
schafter der K-GmbH in Hohe von je EUR 12.500 zugelassen.
Als Sacheinlage sollte jeweils der Gesellschaftsanteil an der mit
dem Vertrag vom 10. Marz 2008 gegriindeten stillen Gesell-
schaft ibertragen werden.

Abschnitt I Ziffer 5 der Vereinbarung lautet u.a.:

"In der Folge dieser Ubertragung des mitunternehmerischen Anteils
entfallt durch die Vereinigung der Gesellschaftsanteile in der Hand der
GmbH die jeweilige stille Beteiligung ersatzlos zugunsten der K-
GmbH, so dass im Ergebnis der Wegfall dieser Beteiligung als Sachein-
lage geschuldet ist."

Abschnitt II Ziffer 10 lautet:

"Die K-GmbH verpflichtet sich gegeniiber den Erschienenen zu 1) bis 4)
und den Herren G, H, M und R [stille Gesellschafter] die zu Abschnitt
I. Ziffer 1. beschlossene Kapitalerh6hung durchzufiithren."

In Abschnitt III heifdt es:

"1. Die Erschienenen zu 1) bis 4) sowie die Herren G, H, M und R treten
hiermit riickwirkend zum 1. April 2008 ihre Stellung als atypisch stille
Beteiligte und damit ihre Miteigentiimeranteile an der K-GmbH fiir die
kiinftige Gewdhrung der neuen Geschiftsanteile gemadfd Abschnitt I
schon jetzt mit sofortiger Wirkung an die K-GmbH ab.

5. Hiermit sind die stillen Gesellschaftsvertrage der Erschienenen zu 1)
bis 4), der Herren G, H, M und R mit der K-GmbH beendet.

6. Dieser Vertrag (Urkundenteil III) ist - unabhdngig vom Wirksam-
werden der ibrigen Urkundenteile - mit der Unterzeichnung dieser
Urkunde wirksam."

H und die anderen ehemaligen stillen Gesellschafter wurden in
der Folge zu Gesellschafterversammlungen der K-GmbH einge-
laden und nahmen an den Abstimmungen teil, ohne dass die
Kapitalerhhung eingetragen war. Im Verlauf des Jahres 2009
kam es zu Meinungsverschiedenheiten. Am 21. Dezember 2009
kiindigte die K-GmbH das mit H bestehende Arbeitsverhaltnis
als "Direktor" fristlos. Am 7. April 2010 trat R von der Kapital-
erhéhung zuriick. In der Folge betrieben die Geschiftsfiihrer
der K-GmbH die Eintragung der Kapitalerh6hung nicht mehr
weiter, da sie planten, den Geschiftsbetrieb der K-GmbH auf
die neu gegriindete R-GmbH zu tibertragen. Ab dem 1. Juni
2010 wurde der Geschiftsbetrieb der K-GmbH in die R-GmbH
integriert. Der Verauflerungserlos wurde direkt an die Gesell-
schafter der K-GmbH bezahlt. Die K-GmbH stellte ihre opera-
tive Tatigkeit ein.

H erklart daraufhin am 12. November 2013 den Riicktritt von
der notariellen Vereinbarung vom 28. November 2008.

Welche Anspriiche hat H gegen die K-GmbH?

Rechtsprechung Zivilrecht « Bundesgerichtshof « Wegfall der Geschaftsgrundlage bei Kapitalerh6hungen
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B) Anspriiche des H gegen die K-GmbH Bei einer Barkapitalerh6hung erhdlt die Gesellschaft einen
bestimmten Geldbetrag. Mit einer Sachkapitalerh6hung wird
I. Anspruch aus § 346 Abs. 1 BGB der GmbH dagegen ein Vermogensgegenstand zugewendet.

H kénnte gegen die K-GmbH einen Anspruch auf Riickgabe der  Einlagefihig ist wie bei der Sachgriindung jeder iibertragbare
erbrachten Leistungen oder Wertersatz gemadfs § 346 Abs. 1 Vermogensgegenstand, dessen Wert feststellbar ist. Hierzu
BGB haben, wenn H wirksam von der Ubernahmevereinbarung  zihlen auch schuldrechtliche Anspriiche des Inferenten, wie
vom 28. November 2008 zuriickgetreten ist. Darlehensforderungen gegen die Gesellschaft (sog. Debt-
Equity-Swap), und gesellschaftsrechtliche Beteiligungen (vgl.
Ziemons, in: Ziemons/Jager, BeckOK GmbHG, 25. Ed., § 56, Rn.
9; § 5, Rn. 177 ff.).

Dies setzt ein vertragliches oder gesetzliches Riicktrittsrecht
des H voraus.

Da ein vertragliches Riicktrittsrecht des H aus der Ubernahme-
vereinbarung nicht ersichtlich ist, miisste H ein gesetzliches
Ruicktrittsrecht zustehen.

Eine Kapitalerh6hung ist Satzungsdnderung und setzt gemaf3 §
53 Abs. 1, 2 GmbHG einen notariell beurkundeten Beschluss der
Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von drei Vier-
1. Riicktrittsrecht gemif § 323 Abs. 1 BGB teln voraus. In dem Beschluss ist zu bestimmen, um welchen

Indem die K-GmbH ihre Verpflichtung zur Durchfiihrung der Betrag das Stammbkapital erh6ht wird, we“lche neuen Geschafts-
Kapitalerhdhung gemiR Abschnitt 1I Ziffer 10 der Ubernahme-  anteile geschaffen werden und wer zur Ubernahme der neuen
vereinbarung nicht erfiillte, kénnte H gemiR § 323 Abs. 1 BGB Geschiftsanteile zugelassen wird. Soweit in den Vorschriften
zum Riicktritt berechtigt gewesen sein. gemafl §§ 55 ff. GmbHG keine Sonderregelungen getroffen

sind, konnen fiir die Kapitalerh6hung die Griindungsvorschrif-
Ein Rucktrittsrecht gemdf$ § 323 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass  ten jedenfalls im Einzelfall entsprechend anwendbar sein (vgl.
bei einem gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fillige [Lieder, in: MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 55, Rn. 12).
Leistung nach Ablauf einer angemessenen Nachfrist nicht oder

nicht vertragsgemi erbringt. Neben dem Erhéhungsbeschluss schlieRen der Ubernehmer

des neuen Geschaftsanteils (Inferent) und die Gesellschaft
a) Ubernahmevereinbarung als gegenseitiger Vertrag einen Ubernahmevertrag gemifl § 55 GmbHG. Der Ubernah-
Bei der Ubernahmevereinbarung miisste es sich folglich um  mevertrag regelt, die Pflicht des Inferenten die Einlage zu er-
einen gegenseitigen Vertrag handeln. bringen und dass er nach Durchfithrung der Kapitalerh6hung

Gesellschafter der GmbH wird (vgl. Zéllner/Fastrich, in: Baum-

Gegenstand der Ubernahmevereinbarung war die Erhéhung bach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 55, Rn. 31)

des Stammbkapitals der K-GmbH von EUR 75.000 um EUR

100.000 auf EUR 175.000 gegen Einbringung der stillen Beteili- Nachdem der Inferent die Finlage erbracht hat, erfolgt die
gung eines jeden stillen Gesellschafters. Fiir die Einbringung  Anmeldung der Kapitalerh6hung zum Handelsregister gemifd
der jeweiligen stillen Beteiligung sollte jeder stille Gesellschaf-  § 57 GmbHG. Nachdem das Handelsregister die formalen Vo-
ter an der K-GmbH mit einem Geschiftsanteil von EUR 12.500  raussetzungen der Kapitalerhhung gepriift hat (§§ s57a, oc
beteiligt werden (8 x EUR 12.500 = EUR 100.000). GmbHG, erfolgt die Eintragung der Kapitalerhhung in das

C . . - Handelsregister.
Gegen Einbringung seiner stillen Beteiligung sollte H Gesell-

schafter der K-GmbH mit einem Geschiftsanteil in Hohe von  Die Kapitalerhhung wird als Satzungsinderung gemifd § 54
EUR 12.500 werden. Abs. 3 GmbHG erst mit Eintragung in das Handelsregister
wirksam und der Inferent dadurch Gesellschafter (vgl. Ziemons,

Mit einer Kapitalerhohung wird der Gesellschaft grundsdtzlich in: Ziemons/Jiger, BeckOK GmbHG, 5. Ed., § 57, Rn. 55).

weiteres Kapital zugefiihrt, welches den gesetzlichen Bindun-
gen des Stammbkapitals unterliegt (§§ 30, 31 GmbHG). Da sich der Inferent in einem Ubernahmevertrag zur Erbrin-
gung der Einlage verpflichtet, weil er dafiir Mitgliedschafts-

Eine Kapitalerhhung kann im Wege der Barkapitalerhhung, rechte an der GmbH in Form des ibernommenen Geschéftsan-

der Sachkapitalerh6hung (ordentliche oder effektive Kapitaler-
hohung) oder der Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln
(nominelle Kapitalerh6hung ohne Zufithrung frischen Kapitals)
durchgefithrt werden, wobei auch Kombinationen zwischen
Bar- und Sachkapitalerh6hungen méglich sind (vgl. Lieder, in:
MiinchKomm. GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 55, Rn. 5 ff.). Anders hingegen der BGH:

teils erhalt, konnen Einlage und Beteiligung bei wirtschaftli-
cher Betrachtung als Leistung und Gegenleistung zu verstehen
sein. Bei diesem Verstindnis konnte es sich bei einem Uber-
nahmevertrag um einen gegenseitigen Vertrag handeln.

Ordentliche Kapitalerh6hungen werden haufig durchgefiihrt, i3] [...] Ein Ubernahmevertrag verpflichtet in erster Linie den
um wie hier weitere Personen an einer GmbH als Gesellschafter  durch Gesellschafterbeschluss gemdf § 55 Abs. 2 GmbHG zuge-
zu beteiligen, der GmbH Investitionen und dadurch eine Er-  lassenen Ubernehmer zur Erbringung der vorgesehenen Einlage.
weiterung ihres Geschaftsbetriebs zu ermogliche oder sanie-  Es handelt sich nicht um einen Austauschvertrag, sondern um
rungsbediirftigen Gesellschaften frisches Kapital zur Vermei-  einen Vertrag mit kérperschaftlichem Charakter, weil das von
dung einer Insolvenz zuzufithren (vgl. Lieder, in: MiinchKomm.  dem Ubernehmer erstrebte Mitgliedschaftsrecht nicht von der
GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 55, Rn. 5 ff.). Gesellschaft "geliefert" wird, sondern auf der Grundlage des (sat-

zungséindernden) Kapitalerhéhungsbeschlusses und des Uber-

nahmevertrages kraft Gesetzes mit der Eintragung im Handels-
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register entsteht (vgl. § 54 Abs. 3, § 57 GmbHG). Bis dahin steht 140, 258, 260). Die Verpflichtung des Ubernehmers zur Einlage-
nicht nur der Erwerb der Mitgliedschaft, sondern auch der Uber-  leistung muss aber schon davor wirksam werden, weil die Einla-
nahmevertrag unter dem Vorbehalt des Wirksamwerdens der  geleistung erst die Voraussetzung fiir die Eintragung schafft (vgl.
Kapitalerhéhung durch die Eintragung (BGH, Urteil vom 1.  KG, GmbHR 1984, 124). Eine Sacheinlage muss vor Eintragung
Januar 1999 - II ZR 170/98, BGHZ 140, 258, 260). Der Uberneh-  bewirkt sein (§ 57 Abs. 2 Satz 1 GmbHG). Da die Verpflichtung
mer hat vor der Eintragung keine mitgliedschaftlichen Rechte  zur Einlageleistung schuldrechtliche Elemente enthdlt, bestehen
und auch keinen Anspruch darauf, bei einer Verzégerung oder  insoweit gegen die Anwendung schuldrechtlicher Vorschriften
Vereitelung der Kapitalerh6hung so gestellt zu werden, als sei er  keine Bedenken, soweit die kérperschaftsrechtlichen Besonder-
Gesellschafter.“ heiten beriicksichtigt werden. Scheitert die Kapitalerh6hung oder
verstreicht die angemessene Bindungsfrist, haben sich die bei
Abschluss des Ubernahmevertrags fiir die Einlageleistung zu-
grunde gelegten Umstdnde gedndert, so dass insoweit die Vor-
schriften tber die Storung der Geschdftsgrundlage (§ 313 BGB)
zur Anwendung gelangen. Rechtsfolge ist ein Riicktrittsrecht des
Ubernehmers, § 313 Abs. 3 Satz 1 BGB, das an die Stelle der friiher

Somit handelt es sich bei der Ubernahmevereinbarung vom 28.
November 2008 nicht um einen gegenseitigen Vertrag.

b) Zwischenergebnis
H steht somit kein Riicktrittsrecht gemafd § 323 Abs. 1 BGB zu.

2. Riicktrittsrecht gemafd § 313 Abs. 3 BGB von der Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil vom 25. Oktober 1989 -
H konnte ferner ein Riicktrittsrecht gemafl § 313 Abs. 3 BGB  VIII ZR 105/88, BGHZ 109, 139, 144) entwickelten Riickabwick-
zustehen. lung nach Bereicherungsrecht getreten ist (Staudinger/Kaiser,

. Bearbeitung 2012, § 346 BGB Rn. 21).“
Gemafd §§ 313 Abs. 1, 3 BGB wire H berechtigt, von der Uber-

nahmevereinbarung zuriickzutreten, wenn Umstiande die Ge- Wie lange der angemessene Zeitraum ist, den der Inferent
schiftsgrundlage des Ubernahmevertrags geworden sind, sich ~ abwarten, muss bis er nicht mehr an den Ubernahmevertrag
so schwerwiegend verindert haben, dass der Ubernahmever-  gebunden ist, lasst der BGH offen. Da die Kapitalerhohung im
trag nicht abgeschlossen worden ware, wenn die Parteien diese  vorliegenden Fall jedoch nach fast fiinf Jahren immer noch
Veranderung vorausgesehen hatten. H diirfte dabei unter Be- nicht im Handelsregister eingetragen war, ist jedenfalls im
riicksichtigung aller Umstiande des Einzelfalls, insbesondere vorliegenden Fall eine angemessene Bindefrist verstrichen.

der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, auch ein
Festhalten an einem angepassten Vertrag nicht zumutbar oder
eine Anpassung des Vertrags nicht moglich sein.

H konnte von der Ubernahmevereinbarung somit wirksam
gemaf § 313 Abs. 1, 3 BGB zurticktreten.

3. Riicktrittsfolgen

Nach einem wirksamen Rucktritt wandelt sich das Schuldver-
haltnis gemafd § 346 Abs. 1 BGB in ein Riickgewahrschuldver-
hdltnis um, unter dem die jeweils empfangenen Leistungen
Die Vorschrift des § 313 BGB ist jedenfalls auf samtliche Arten  zuriickzugewahren sind.

von schuldrechtlichen Vertragen anwendbar.

Zunichst stellt sich die Frage, ob die Vorschriften iiber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage auf einen Ubernahmevertrag
iberhaupt anwendbar sind.

Nach der Ubernahmevereinbarung hat H seine stille Beteili-
Da es sich bei einem Ubernahmevertrag nach Ansicht des BGH  gung im Wege der Sacheinlage in die K-GmbH eingebracht.
um einen Vertrag mit korperschaftlichem Charakter handelt, Diese stille Beteiligung ware dem H daher gemafd § 346 Abs. 1
ist zweifelhaft, ob § 313 BGB hier anwendbar ist. BGB zuriickzuiibertragen.

Dies bejaht der BGH mit folgender Begriindung: Bei einer stillen Gesellschaft handelt es sich gemafd § 230 HGB

) ] ) um eine blofle Innengesellschaft (vgl. Roth, in: Baum-
S16] [...] Dem. Inferenten steht ohne Vere?nbarung einer Befris- bach/Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 230, Rn. 2). Eine auch dem
tung oder Bedingung (vgl. dazu BGH, Urteil vom 11. Januar 1999 -

Il ZR 170/98, BGHZ 140, 258, 261) ein Ldésungsrecht von dem
Ubernahmevertrag nach den Grundsdtzen iiber den Wegfall der
Geschdftsgrundlage zu, wenn der angemessene Zeitraum fiir eine
Bindung des Ubernehmers iiberschritten wird oder es aus ande-
ren Griinden nicht zur Kapitalerhohung kommt (Scholz/Priester,
GmbHG, 1. Aufl, § 55 Rn. 98; Fastrich/Zéllner in Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl, § 55 Rn. 37; Lutter/Bayer in  Dies ist nach dem BGH der Fall:

Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl, § 55 Rn. 38; Miinch- ] ) ) ]

KommGmbHG/Lieder, § 55 Rn. 133; im Ergebnis auch Ul- J17] [...] Die geleistete Einlage, die [H] nach § 346 Abs. 1 BGB

mer/Ulmer, GmbHG, § 55 Rn. 73 f.). Die Verpflichtung des Uber- zurtickfordern kann, ist die stille Beteiligung. In § 12 Abs. 1 Satz 1
nehmers zur Einlageleistung entsteht mit Abschluss des Uber- des Vertrags tiber die Errichtung einer stillen Gesellschaft vom
nahmevertrages und nicht erst mit Eintragung des Kapitalerhé-  1° Midrz 2008 ist vereinbart worden, dass die stille Beteiligung,
hungsbeschlusses (BGH, Urteil vom 1. Januar 1999 - II ZR nach Abs. 4 mit Zustimmung der Inhaberin, verdufSert werden
170/98, BGHZ 140, 258, 261). Zwar wird die Kapitalerhdhung, die kann. Daher konnte die stille Beteiligung mit ihrer Zustimmung
das neue Mitgliedschaftsrecht schafft, erst nach Eintragung auf die Belflagte iibettragen werden und war sie tauglicher Ge-
wirksam (BGH, Urteil vom 1. Januar 1999 - II ZR 170/98, BGHZ genstand einer Sacheinlage.

Rechtsverkehr beispielsweise aus dem Handelsregister erkenn-
bare gesellschaftsrechtliche Beteiligung, wie ein GmbH-Anteil,
ist mit der stillen Beteiligung nicht verbunden. Daher ist zwei-
felhaft, ob eine stille Beteiligung tiberhaupt Gegenstand einer
Sacheinlage sein kann und folglich wieder zuriickgewdahrt wer-
den kann.
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Die Ubernahmevereinbarung vom 28. November 2008 sieht und die K-GmbH ihren operativen Geschiftsbetrieb mittlerwei-
vor, dass die stille Beteiligung infolge der Einbringung wegfdllt  le eingestellt hat.

und die Vertrage tiber die stille Beteiligung beendet werden.
Daher stellt sich die Frage, ob die K-GmbH statt der Neube-

Dies spricht dafiir, dass die stille Beteiligung des H bereits vor  griindung der stillen Beteiligung gemafd § 346 Abs. 2 Satz 1 Nr.
Einbringung aufgel6st wurde. Ungeachtet der Wertung des 2,3 BGB Wertersatz schuldet.

BGH, dass eine stille Beteiligung grundsdtzlich Gegenstand
einer Sacheinlage sein kann, widerspricht dies vorliegend der
Einbringungsfahigkeit der stillen Beteiligung des H.

Dies lehnt der BGH jedoch ab:

»[24] Ein Wertersatzanspruch kommt grundsdtzlich nur in Be-
Dies sieht der BGH anders: tracht, wenn es dem Riickgewdhrschuldner unmdéglich ist, den
empfangenen Gegenstand in seiner urspriinglichen Form zu-
,Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist die stille riickzugeben. Die Riickgewdhr in Natur ist gegeniiber der Ver-
Gesellschaft durch den notariellen Vertrag vom 28. November  pflichtung, Wertersatz zu leisten, vorrangig. § 346 Absatz 2 Satz
2008 nicht aufgelést und aus diesem Grund nur ein infolge der 1 Nr. 2 BGB ist daher um das ungeschriebene Tatbestandsmerk-
Auflosung entstandener Auseinandersetzungsanspruch einge-  mal der Unméglichkeit zu ergdnzen (BGH, Urteil vom 10. Okto-
bracht worden. Vielmehr heift es in der Vereinbarung, dass die  ber 2008 - V ZR 131/07 BGHZ 178, 182 Rn. 17 f., 27).
Stellung als stiller Beteiligter und die Miteigentiimeranteile an
die Beklagte abgetreten, die stillen Gesellschaftsvertrdge mit der
Beklagten beendet werden (Abschnitt IIL1. und 5.) und in der
Folge dieser Ubertragung des mitunternehmerischen Anteils

[25] [...] Ob die Wiederbegriindung der stillen Beteiligung un-
méglich geworden ist oder ob, weil die Gegenleistung fiir die
Ubertragung des Geschidftsbetriebs auf die R-GmbH nicht die [K-
GmbH], sondern die Gesellschafter erhalten haben, nur noch

durch die Vereinigung der Gesellschaftsanteile in der Hand der
eine "verschlechterte" stille Beteiligung neu begriindet werden

GmbH die jeweilige stille Beteiligung ersatzlos zugunsten der

GmbH entfillt, so dass im Ergebnis der Wegfall dieser Beteili- ka.r.m,. kan.n oﬁfenbleiben... Ein Werter.satzansp.rl.ich wegen .Un-
gung als Sacheinlage geschuldet ist (Abschnitt I. 5.). Eine Auflé- méglichkeit der Neubegriindung der stillen Beteiligung oder ihrer

sung der stillen Gesellschaft ist nicht vereinbart, vielmehr die Verschlechterung (§ 346 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB) kann nur nach

liquidationslose Beendigung durch Ubertragung der stillen Betei- dem Wert ?erechnet werden,'den die stille Beteil.ig ung im Ze.it.—
ligung auf die Inhaberin des Unternehmens mit der vereinbarten punkt der Ubertragung auf die Beklagte hatte. Die stille Beteili-

Folge ihres Wegfalls. Entsprechend wurden auch an die Beklagte ~ 949 ist mit der Ubertragung erloschen. Der riicktrittsberechtig-
keine Auseinandersetzungsanspriiche abgetreten. te [H] hat einen Anspruch allenfalls darauf, dass ihm auch dem
Werte nach wieder das zuriickgegeben wird, was er hergegeben

[18] Eine stille Beteiligung kann als Sacheinlage in eine GmbH  hat. [...]

eingebracht werden. Sie kann trotz des Umstands, dass das vom ) ) ) ) o .
Die K-GmbH ist somit verpflichtet, die stille Beteiligung des H

in der Form wieder einzurdumen, wie sie vor der Ubernahver-
einbarung vom 28. November 2008 bestand.

stillen Gesellschafter einzubringende Kapital nicht Gesell-
schaftsvermégen wird, nicht nur vermdgensrechtliche Ansprii-
che, sondern ein Mitgliedschaftsrecht begriinden (BGH, Urteil
vom 24. Februar 1969 - II ZR 123/67, BGHZ 51, 350, 353; Urteil
vom 29. November 2011 - II ZR 306/09, BGHZ 191, 354 Rn. 19, 26;
Roth in Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl., § 230 Rn. 21). Sie ist
dann als eigenstindiges Wirtschaftsqut anzusehen und kann mit
allen Rechten und Pflichten auf Dritte iibertragen und zum Ge-
genstand einer Sacheinlage gemacht werden (Miinch Komm- Bei dem Recht des H auf Gewinnbeteiligung konnte es sich
HGB/K. Schmidt, 3. Aufl, § 230 Rn. 175 ebenso wohl gemafd §§ 346 Abs. 1, 347 Abs. 1 BGB um gezogene Nutzungen
Staub/Harbarth, HGB, 5. Aufl, § 230 Rn. 244 und § 234 Rn. 74),  oder schuldhaft nicht gezogene Nutzungen handeln.

jedenfalls wenn wie hier eine atypische stille Gesellschaft be-
griindet worden ist.

Da die K-GmbH nach der Einbringung noch zwei Jahre opera-
tiv tatig war, ist fraglich, ob dem H fiir diesen Zeitraum auch
ein Gewinnbeteiligungsrecht aus der wiedereinzurdumenden
stillen Beteiligung zusteht.

Gemafd § 231 HGB ist ein stiller Gesellschafter am Gewinn der
Gesellschaft beteiligt. Das Gewinnbeteiligungsrecht wird in
[19] Der Riickgewihranspruch des [H] gegen die [K-GmbH] ist  aller Regel vertraglich ndher ausgestaltet und kann auch abbe-
nach § 346 Abs. 1 BGB primdr auf die Riickgabe der geleisteten =~ dungen werden (vgl. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.
Sacheinlage gerichtet. Die stille Beteiligung ist zwar durch die 2014, § 230, Rn. 1 f.). Nach dem Beteiligungsvertrag vom 10.
Ubertragung auf die [K-GmbH] erloschen. Das Erléschen fithrt ~ Marz 2008 hatte H einen Anspruch auf'3 % des Jahresgewinns
aber noch nicht zur Unméglichkeit der Riickiibertragung, solan- ~ der K-GmbH.

ge die [K-GmbH] die stille Gesellschaft neu begriinden kann (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Februar 2008 - VIII ZR 334/06, BGHZ 175,
286 Rn. 21 f. zur Neubegriindung von Forderungen).“

Sofern die K-GmbH nach Einbringung der stillen Beteiligung
des H einen Gewinn erzielt hdtte, wire H hieran zu beteiligen
gewesen.

Die K-GmbH waére somit verpflichtet, die stille Beteiligung in
der Form wieder neu zu begriinden, wie sie vor der Einbrin-
gung bestand. Insoweit ist jedoch zu beachten, dass der Ge-
schiftsbetrieb der K-GmbH auf die R-GmbH {iibertragen wurde

Da die K-GmbH ferner ihren Geschéftsbetrieb an die R-GmbH
verauflerte, stellt sich die Frage, ob H auch an dem aus dieser
Verduflerung flieRenden Gewinn zu beteiligen gewesen wire,
so dass ihm auch insoweit ein Anspruch auf Nutzungsersatz
gemafd §§ 346 Abs. 1, 347 Abs. 1 BGB zusteht.
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Hierzu fihrt der BGH aus: Interesses, bejaht (Zéllner/Fastrich in Baumbach/Hueck,

o ) ) - GmbHG, 20. Aufl, § 55 Rn. 38; MiinchKomm GmbHG/Lieder, §
»[26] [...] Im Fall der Riickiibertragung einer stillen Beteiligung 55 Rn. 62; Scholz/Priester, GmbHG, 10. Aufl, § 55 Rn. 100; U

[ist] auch der auf die stille Beteiligung bis dahin entfallene Ge- mer/Ulmer, GmbHG, § 55 Rn. 80; aA wohl Lutter/Bayer in Lut-

winn herauszugeben. Bei einem Riicktritt kann der Berechtigte ter/Hommelhoff, GmbHG, 18. Aufl, § 55 Rn. 39)
nach § 346 Abs. 1 BGB gezogene Nutzungen oder Wertersatz fiir ’ ' '

schuldhaft nicht gezogene Nutzungen (§ 347 Abs. 1 BGB) verlan-  [30] Jedenfalls im vorliegenden Fall besteht eine solche Verpflich-
gen. Zu den Nutzungen zdihlt nach §§ 100, 99 Abs. 2 BGB der  tung. Zwar sind die Gesellschafter regelmdfsig frei, einen im Zuge
Gewinn (fiir GmbH BGH, Urteil vom 30. Januar 1995 - II ZR  der Ubernahme bereits gefassten Kapitalerhbhungsbeschluss
45/94, ZIP 1995, 374, 376). Daraus ergibt sich hier aber noch kein  aufzuheben, so dass kein Erfiillungsanspruch des Ubernehmers
Anspruch auf Herausgabe des anteilig auf den stillen Geschdfts-  gegen die Gesellschaft auf Durchfiihrung der Kapitalerh6hung
anteil entfallenden Gewinnanteils aus dem Erlés aus der Verdu-  besteht (BGH, Urteil vom 11. Januar 1999 - II ZR 170/98, BGHZ
Rerung an die R-GmbH. Ein Anspruch auf gezogene oder schuld- 140, 258, 260). Das schliefSt es aber nicht aus, dass die Gesell-
haft nicht gezogene Nutzungen scheidet hier aus, weil infolge des  schaft, solange die Gesellschafter einen bereits gefassten Kapi-
Wegfalls der stillen Beteiligung infolge der Abtretung bei der [K-  talerhohungsbeschluss nicht aufheben, aus dem Ubernahmever-
GmbH] kein Fruchtziehungsrecht bestand (vgl. zu eigenen Antei-  trag verpflichtet ist, fiir die Durchfiihrung des Erh6hungsbe-
len bei der GmbH BGH, Urteil vom 30. Januar 1995 - Il ZR 45/94,  schlusses zu sorgen. Erst recht trifft sie eine solche Pflicht, wenn
ZIP 1995, 374, 376), so dass die [K-GmbH] keine Nutzungen auf  sie sich wie hier ausdriicklich zur Durchfiihrung der Kapitaler-
den stillen Gesellschaftsanteil erzielte oder schuldhaft nicht  héhung verpflichtet. Im Ubernahmevertrag ist unter II. 10. unter
erzielte.” Mitwirkung aller Gesellschafter und Geschdftsfiihrer der [K-

GmbH] ausdrticklich vereinbart, dass die [K-GmbH] sich gegen-

H hat somit keinen Anspruch auf eine Gewinnbeteiligung auf- ;.. jor, Ubernehmern verpflichtet, die Kapitalerh6hung durch-
grund gezogener oder schuldhaft nicht gezogener Nutzungen zufiihren.”

gemafd §§ 346 Abs. 1, 347 Abs. 1 BGB.

Ereebni Diese Pflicht hat die K-GmbH verletzt.
4. Ergebnis

H kann von der K-GmbH somit die Widereinrdumung seiner 2. Verschulden
stillen Beteiligung an der K-GmbH verlangen, wie sie vor dem  Die K-GmbH miisste ihre Pflicht ferner schuldhaft verletzt

28. November 2008 bestand. haben.
II. Anspruch aus § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. der Da sich gemafd § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB der Schuldner entlasten
Ubernahmevereinbarung vom 28. November 2008 muss, ist von einem Verschulden der K-GmbH auszugehen.

Ferner kommt ein Schadensersatzanspruch des H gegen die K-
GmbH aus § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB in Betracht, indem die K-
GmbH ihre Verpflichtung aus Abschnitt II Ziffer 10 der Uber-
nahmevereinbarung, die Kapitalerhéhung durchzufithren

3. Schaden
Im Hinblick auf den dem H zu ersetzenden Schaden fiihrt der
BGH folgendes aus:

schuldhaft verletzt hat. »[31] [...] [H] hat einen Schadensersatzanspruch in H6he desjeni-
Pflich I gen Gewinnanteils, der nach der VerdufSerung des Unternehmens
1. Pilichtverletzung der [K-GmbH] an die R-GmbH auf ihn als stillen Gesellschafter

H miisste somit ein Anspruch auf Durchfithrung der Kapitaler-
hohung gegen die K-GmbH zustehen, den die K-GmbH verletzt
hat. [32] [H] kann als Ersatz des negativen Interesses verlangen, so
gestellt zu werden, wie wenn er nicht auf die Giltigkeit des Ver-
trages zur Ubernahme der Kapitalerhohung vertraut hdtte und
diesen Vertrag nicht abgeschlossen hdtte. Bis zur Eintragung
steht nicht nur der Erwerb der Mitgliedschaft, sondern auch der
Ubernahmevertrag unter dem Vorbehalt des Wirksamwerdens
der Kapitalerh6hung durch die Eintragung (BGH, Urteil vom 11.
Januar 1999 - I1I ZR 170/98, BGHZ 140, 258, 260). Da infolge der
[...] Pflichtverletzung der [K-GmbH] der Ubernahmevertrag in-
Hierzu der BGH: soweit nicht wirksam wurde, kann [H], auch soweit er wegen der
Maéglichkeit der Gesellschafter, den Kapitalerh6hungsbeschluss
aufzuheben, keinen Erfiillungsanspruch hat (vgl. BGH, Urteil
vom 11. Januar 1999 - II ZR 170/98, BGHZ 140, 258, 260), verlan-
gen so gestellt zu werden, wie wenn er die im Ubernahmevertrag
libernommene Einlageverpflichtung nicht eingegangen wdre und
nicht erbracht hdtte. Der Inferent leistet die Einlage im Vertrau-
en darauf, dass Ubernahmevertrag und Kapitalerh6hung durch
Eintragung wirksam werden. Dass solche "Aufwendungen” zeit-
lich vor der Pflichtverletzung erbracht worden sind, schlief3t den

entfallen wdre, wenn die stille Gesellschaft fortbestanden hdtte.

Gegen einen solchen Anspruch des H spricht zunachst, dass es
sich bei einem Ubernahmevertrag nicht um einen gegenseiti-
gen Vertrag handelt.

Dies steht einem Anspruch des H aber nicht entgegen, weil
auch unvollkommen zweiseitige Vertrage (z.B. die Leihe) An-
spriiche der Parteien gegeneinander begriinden.

,[29] Aus dem Ubernahmevertrag zwischen dem [H] und der [K-
GmbH] folgt eine Pflicht der Gesellschaft, die Eintragung der
Kapitalerhéhung zu fordern, deren Verletzung zu Schadenser-
satzanspriichen fiihrt, § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Senat hat
bisher offen gelassen, ob eine (Treue-)Pflicht der Gesellschaft
besteht, fiir eine ziigige und ordnungsgemdfSe Durchfiihrung der
Kapitalerhéhung zu sorgen (BGH, Urteil vom 11. Januar 1999 - II
ZR 170/98, BGHZ 140, 258, 260 und 262). Im Schrifttum wird eine
solche Pflicht, begrenzt jedenfalls auf den Ersatz des negativen
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Haftungszusammenhang und damit die Ersatzverpflichtung
nicht aus.

Hinweise

Die Entscheidung des BGH befasste sich tatsidchlich mit
mehreren Auskunftsanspriichen, die der Kldger zur Vor-
bereitung etwaiger Anspriiche gegen die beklagte Ge-
sellschaft geltend machte. Aus Vereinfachungsgriinden
wurde der Fall direkt anhand der von dem Klager letzt-
lich verfolgten Anspriiche dargestellt.

[33] Wenn [H] nicht, wie im Ubernahmevertrag vereinbart, die
stille Beteiligung auf die [K-GmbH] tibertragen hdtte, hdtte sie
weiter bestanden und wdre [H] an einem Erlés der [K-GmbH] aus
der Verdufserung ihres Geschdftsbetriebs an die R-GmbH als
stiller Gesellschafter zu beteiligen gewesen. Dass insoweit die [...]
Pflichtverletzung der [K-GmbH] fiir den Verlust dieser Gewinn-

beteiligung ursdchlich war, zeigt sich schon daran, dass die [K- Die Entscheidung bietet eine gute Mdglichkeit fiir einen
GmbH], sobald die Kapitalerhéhung gescheitert war, weil sie Einstieg in das Recht der Kapitalerhbhungen bei
pflichtwidrig nicht mehr fiir ihre Durchfiihrung sorgen wollte, GmbHs, die in der Praxis von erheblicher Bedeutung
zur Neubegriindung der stillen Beteiligung verpflichtet gewesen sind. Auflerdem zeigt der Fall, dass die allgemeinen
wire, so dass [H] am Erlés der Verduflerung des Geschiiftsbe- schuldrechtlichen Bestimmungen auch im Rahmen ge-
triebs an die R-GmbH als stiller Gesellschafter zu beteiligen ge- sellschaftsrechtlicher Sachverhalte immer wieder von
wesen wdre. erheblicher Bedeutung sind.

[34] Dass im Senatsurteil zur gescheiterten Kapitalerh6hung

(BGH, Urteil vom 11. Januar 1999 - II ZR 170/98, BGHZ 140, 258,

260) der Gewinn aus dem Geschdftsanteil an der GmbH als dem Steffen Follner
positiven Interesse unterfallend angesehen wurde, steht dem
nicht entgegen, weil es sich dort um eine Barkapitalerh6hung
handelte, die ohne einen Geschdftsanteil keinen Gewinnanspruch
begriindete. [H] erhdlt hier aber als Schadensersatz nicht den
entgangenen Gewinn aus dem infolge des Scheiterns der Kapital- » Inhaltsverzeichnis
erh6hung nicht erworbenen Geschdftsanteil, sondern aus der

stillen Gesellschaftsbeteiligung. Der entgangene Gewinnanteil

aus der Verduflerung des Geschdftsbetriebs an die R-GmbH wird

als Schaden erfasst. Der Erlés aus dieser VerdufSerung stand der

Gesellschaft zu. Die Gesellschafter-Geschdftsfiihrer durften den

Verdufserungserlos nicht an stillen Gesellschaftern vorbei in die

eigenen Taschen lenken.“

Rechtsanwalt
Menold Bezler Rechtsanwalte Partnerschaft mbB

C) Ergebnis

H hat gegen die K-GmbH somit einen Anspruch auf Wieder-
einriumung der stillen Beteiligung gemdafd § 346 Abs. 1 BGB
sowie auf Schadensersatz aus § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Da die K-GmbH ihren Geschiftsbetrieb eingestellt hat, ist je-
doch zweifelhaft, ob H aus diesen Anspriichen noch einen
wirtschaftlichen Vorteil erlangt.

Da der Veriduferungserlds aus der Ubertragung des Geschifts-
betriebs an die R-GmbH direkt an die Gesellschafter der K-
GmbH bezahlt wurde, obwohl er der K-GmbH zugestanden
hatte, konnte H jedoch einen etwaigen Erstattungsanspruch
der K-GmbH gegen ihre Gesellschafter pfanden.
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

AGB tiber Kosten einer Ersatzkreditkarte unwirksam
Urteil vom 20. Oktober 2015, Az. XI ZR 166/14

Die im Preis- und Leistungsverzeichnis eines Kreditinsti-
tuts fiir Zahlungsverkehrskarten enthaltene Bestimmung
"Ersatzkarte auf Wunsch des Kunden (Entgelt fiir Ausstel-
lung der Karte) 15,00 EUR. Das Entgelt ist nur zu entrich-
ten, wenn die Notwendigkeit der Ausstellung der Ersatz-
karte ihre Ursache nicht im Verantwortungsbereich der
Bank hat."” ist im Verkehr mit Verbrauchern gemaf} § 307
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam

(amtlicher Leitsatz).

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)
Der K unterhilt ein Konto bei der Bank B fiir das die B dem K
auch eine Kreditkarte zur Verfiigung stellt. Die Kreditkarte
wird dem K auf einem Konzert gestohlen. Er meldet die Kre-
ditkarte bei B als gestohlen, lasst sie sperren und bestellt eine
Ersatzkarte. Fiir die Bereitstellung der Ersatzkarte stellt die B
dem K 15,00 Euro in Rechnung.

Kann B von K die Erstattung der 15,00 Euro verlangen?

Die Allgemeinen Geschdftsbedingungen der B enthalten unter
anderem folgende Bestimmung:

»2.1.3 Ersatzkarte auf Wunsch des Kunden (Entgelt fiir Ausstel-
lung der Karte) 15,00 EUR. Das Entgelt ist nur zu entrichten,
wenn die Notwendigkeit der Ausstellung der Ersatzkarte ihre
Ursache nicht im Verantwortungsbereich der Bank hat.”

Bearbeitervermerk: Auf die §§ 675e, 675f, 675k und 6571 BGB
wird hingewiesen.

B) Falllésung

I. Anspruch aus dem Kreditkartenvertrag i.V.m. Ziffer
2.1.3der AGB

Voraussetzung fiir einen Anspruch aus dem Kreditkartenver-
trag i.V.m. Ziffer 2.1.3 der AGB der B ist, dass die Ausstellung
der Ersatzkarte auf Wunsch des Kunden erfolgte, die Ursache
fiir die Ausstellung nicht im Verantwortungsbereich der Bank
liegt und die Bestimmung in den AGB der B wirksam ist. Am
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen bestehen hier keine
Zweifel, da der B die Ausstellung der Kreditkarte angefordert
hat und der Diebstahl nicht im Verantwortungsbereich der B
liegt. Fraglich ist jedoch, ob die Klausel in Ziffer 2.1.3 der AGB
der B wirksam ist.

1. Verstof3 gegen § 307 Abs. 1S. 2 BGB

In Betracht kommt vorliegend ein Verstofd wegen unangemes-
sener Benachteiligung des Vertragspartner des Verwenders
(hier K). Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die Klausel
iberhaupt einer Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB un-

terliegt. Hieran bestehen Zweifel, da gem. § 307 Abs. 3 BGB die
8§ 307 Abs. 1, Abs. 2, 308, 309 BGB nur fiir Bestimmungen in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen gelten, durch die von
Rechtsvorschriften abweichende oder diese erginzende Rege-
lungen vereinbart werden. Deswegen unterliegen beispielswei-
se Abreden der Hauptleistungspflicht und der Hohe des Preises
nicht der Inhaltskontrolle gem. §§ 307, 308 und 309 BGB.

2. Anwendbarkeit der Inhaltskontrolle, § 307 Abs. 3
BGB

In Betracht kommt hier jedoch, dass es sich bei der Vereinba-
rung der 15,00 Euro Gebiihr fir die Ausstellung der Ersatz-
Kreditkarte nicht um eine Hauptleistungspflicht oder einen
Preis handelt, sondern um eine Abweichung von der Regelung
des § 675 k Abs. 2 S. 5 BGB handelt, wonach der Zahlungs-
dienstleister verpflichtet ist, die gesperrte Kreditkarte durch
ein neues Zahlungsinstrument zu ersetzen. Dazu der BGH:

»Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind Gegenstand der Inhaltskon-
trolle solche Bestimmungen in Allgemeinen Geschdftsbedingun-
gen, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese
ergdnzende Regelungen vereinbart werden. Darunter fallen
grundsdtzlich weder blof8 deklaratorische Klauseln noch solche,
die unmittelbar den Preis der vertraglichen Hauptleistung oder
das Entgelt fiir eine rechtlich nicht geregelte, zusdtzlich angebo-
tene Sonderleistung bestimmen. Kontrollfihig sind aber Klau-
seln, die von gesetzlichen Preisregelungen abweichen |[...], sowie
Bestimmungen, die kein Entgelt fiir eine Leistung zum Gegen-
stand haben, die dem Kunden auf rechtsgeschdftlicher Grundlage
erbracht wird, sondern mittels derer der Verwender allgemeine
Betriebskosten, Aufwand zur Erfiillung eigener Pflichten oder fiir
Tdatigkeiten, die im eigenen Interesse liegen, auf den Kunden
abwilzt [..]. Dies gilt auch dann, wenn die Entgeltklausel in
einem Regelwerk enthalten ist, das - wie hier das Preis- und Leis-
tungsverzeichnis der Beklagten - Preise fiir Einzelleistungen bei
der Vertragsabwicklung festlegt |[...].

Die vom Kldger beanstandete Klausel enthdlt von Rechtsvor-
schriften abweichende Regelungen in diesem Sinne.

Die Klausel ist so auszulegen, dass die [B] hiernach auch dann
die Zahlung des Entgelts in Héhe von 15 € verlangen kann, wenn
die Ausgabe der Ersatzkarte wegen einer vereinbarungsgemdfs
erfolgten Sperrung der Erst- bzw. Originalkarte nach § 675k Abs.
2 BGB notwendig geworden ist, deren Verlust oder Diebstahl der
Kunde gemdf3 § 675l Satz 2 BGB angezeigt hat.

Der Inhalt einer Allgemeinen Geschdftsbedingung ist durch Aus-
legung zu ermitteln, die der Senat selbst vornehmen kann [...].
Dabei ist, ausgehend von den Verstidndnismoéglichkeiten eines
rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnittskunden, nach dem
objektiven Inhalt und typischen Sinn der in Rede stehenden
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Klausel zu fragen. Sie ist so auszulegen, wie ihr Wortlaut von  Allgemeine Geschdftsbedingungen, die zum Nachteil des Kunden
verstindigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwidgung  gegen (halb-)zwingendes Recht verstofsen, benachteiligen ihn
der Interessen der regelmdfSig beteiligten Verkehrskreise ver-  zugleich mit der Folge ihrer Unwirksamkeit unangemessen im
standen wird [...]. Sind mehrere Auslequngsmdglichkeiten recht-  Sinne des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB [...]. Von den Vorgaben des §
lich vertretbar, kommt die Unklarheitenregel des § 305¢ Abs. 2 675f Abs. 4 Satz 2 BGB darf nach § 675e Abs. 1 BGB nicht zum
BGB zur Anwendung [...]. Danach ist die scheinbar "kundenfeind- ~ Nachteil eines Verbrauchers als Zahlungsdienstnutzers abgewi-
lichste" Auslegung im Ergebnis regelmdfsig die dem Kunden chen werden. Solche fiir Verbraucher nachteilige Abweichungen
glinstigste, da sie hdufig erst die Inhaltskontrolle erdffnet bzw.  enthdlt die vom Kldger beanstandete Klausel, woraus die unan-
zu einer unangemessenen Benachteiligung und damit zur Un-  gemessene Benachteiligung der Kunden und damit die Unwirk-
wirksamkeit der beanstandeten Klausel fiihrt [..]. AufSer Be-  samkeit der Klausel folgen. Ob es Fallgestaltungen gibt, in denen
tracht zu bleiben haben Verstindnismdéglichkeiten, die zwar  die Beklagte bei entsprechender Abfassung ihrer Klauseln fiir die
theoretisch denkbar, praktisch aber fern liegend und nicht ernst-  Ersatzausstellung einer Debitkarte ein Entgelt verlangen kann
lich in Erwdgung zu ziehen sind [...]. oder ob die beanstandete Klausel gegen das Transparenzgebot
gemdfs § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verstofst, weil der Begriff "Ver-
antwortungsbereich” nicht hinreichend klar ist, muss der Senat
nicht entscheiden.“

Die vom Kldger beanstandete Klausel ist nach Maf3gabe dieser
Grundsdtze so zu verstehen, dass die Beklagte insbesondere auch
dann ein Entgelt fiir die Ausstellung einer Ersatzkarte beanspru-
chen kann, wenn die Neuausstellung infolge einer von der Bank  Eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 2
vereinbarungsgemdfS vorgenommenen Sperrung der Erst- oder  Nr.1BGB liegt damit vor.

Originalkarte notwendig wird, deren Verlust oder Diebstahl der

Bankkunde angezeigt hat. IL. Ergebnis
Die in Ziffer 2.1.3 der AGB enthaltene Klausel ist gem. § 307
(] Abs. 1 BGB unwirksam. Die B kann damit von K die Zahlung

Auferdem wilzt die [B] mittels der vom [K] beanstandeten Klau- von 15 Euro nicht verlangen.

sel Aufwand zur Erfiillung eigener Pflichten auf den Kunden ab.
Gemdfs § 675l Satz 2 BGB hat der Zahler dem Zahlungsdienstleis-

ter oder einer von diesem benannten Stelle den Verlust, den Hinweise

Diebstahl, die missbrduchliche Verwendung oder die sonstige

nicht autorisierte Nutzung eines Zahlungsauthentifizierungsin- Die Entscheidung ist weniger aus examensrelevanten
struments unverziiglich anzuzeigen, nachdem er hiervon Kennt- Gesichtspunkten interessant, sondern vor allem fiir den
nis erlangt hat. Der Zahlungsdienstleister ist gemdfs § 675m Abs. Privatgebrauch niitzlich, da sie viele der Leser ‘f‘_’Ohl ir-
1 Satz 1 Nr. 4 BGB verpflichtet, jede Nutzung des Zahlungs- gendwann im Leben selbst betreffen konnte. Im Ubrigen
authentifizierungsinstruments zu verhindern, sobald eine Anzei- lassen sich aus den Ausfithrungen des BGH allgemeine
ge nach § 675l Satz 2 BGB erfolgt ist. Das kann im Falle einer Lehren fir den Umgang mit Allgemeinen Geschiftsbe-

Zahlungs(verkehrs)karte nur durch deren Sperrung erreicht dingungen ziehen.

werden. Die danach erforderliche Ausgabe einer Ersatzkarte ist
zumindest in den Fdllen des Verlusts oder Diebstahls der Erst-
karte zwangsldufige Folge der Erfiillung dieser Pflicht.“

Die Rechtsprechung des BGH hat hier inzwischen eine
absurde Schérfe angenommen, was diese Entscheidung
wieder einmal zeigt. Obwohl der Ersteller der AGB

Damit enthilt die Regelung eine Abweichung von der in § 675 sichtlich bemiiht war, eine wirksame und verbraucher-
k Abs. 2 S. 5 BGB getroffenen Regelung, dass der Zahlungs- freundliche Klausel zu schaffen, in dem er die Gebiihr
dienstleister bei Sperrung eine Ersatzkarte zur Verfligung zu nur dann erheben wollte, wenn die Ursache nicht in sei-
stellen hat. Die Bestimmung unterliegt damit gem. § 307 Abs. 3 nem Verantwortungsbereich liegt, ist es ihm nicht ge-
BGB der Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs. 1 BGB lungen den Anspriichen des BGH gerecht zu werden.

Die Entscheidung ist aber auch aus anderen Griinden zu
kritisieren. Der BGH vermischt in seiner Priifung die
Frage der unangemessenen Benachteiligung mit der
Frage, ob nun eine Abweichung von einer gesetzlichen
Regelung vorliegt. In der Klausur sollten Sie sich streng
daran halten, diese Priifungsschritte gedanklich (und in
der Darstellung im Gutachten) zu trennen. Zunachst ist

3. Unangemessene Benachteiligung, § 307 Abs. 1 BGB
Fraglich ist jedoch, ob die verwendete Klausel auch eine unan-
gemessene Benachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB
enthdlt. Eine unangemessene Benachteiligung liegt insbeson-
dere vor, wenn vom wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung abgewichen wird.

,Dem Berufungsgericht kann ferner nicht in der Annahme ge- zu priifen, ob die Klausel iberhaupt einer Inhaltskon-
folgt werden, die angegriffene Klausel halte, sofern sie der In- trolle unterliegt, weil sie von einer gesetzlichen Rege-
haltskontrolle unterliege, dieser stand. Die streitbefangene Ent- lung abweicht (§ 307 Abs. 3 BGB). Erst danach ist zu
geltregelung ist vielmehr mit wesentlichen Grundgedanken der priifen, ob diese Abweichung eine unangemessene Be-
gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu verein- nachteiligung des Vertragspartners des Verwenders
baren (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) und benachteiligt die Kunden der der AGB darstellt.

Beklagten entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).
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Nicht ausdriicklich diskutiert hat der BGH das Verhalt-
nis zwischen § 675e Abs. 1 BGB und der AGB Kontrolle.
§ 675e Abs. 1 BGB enthilt lediglich die Bestimmung,
dass von den Vorschriften nicht zum Nachteil des Ver-
brauchers abgewichen werden darf, jedoch keine
Rechtsfolge hierzu. Teilweise wird vertreten, dass ein
Verstofd gegen § 675e Abs. 1 BGB zu einer Nichtigkeit
gem. § 134 BGB fiihrt (Schwintowski in: Herber-
ger/Martinek/Riiffmann u.a., jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014,
§ 675e BGB Rn. 2), teilweise wird fiir eine Berticksichti-
gung im Rahmen der AGB Kontrolle votiert (F. Graf von
Westphalen in: Erman BGB, 14. Auflage 2014, § 675e
Rn. 2). Der BGH hat die Frage jedenfalls inzident zu
Gunsten der letzteren Auffassung entschieden. Dann
muss sich der BGH allerdings die Frage gefallen lassen,
warum er lberhaupt noch eine Priifung der Unange-
messenheit vornimmt. Wenn eine ausdriickliche Rege-
lung wie § 675e Abs. 1 BGB vorliegt, stellt sich die Frage
der Unangemessenheit schlicht nicht mehr. Die ausfiihr-
liche AGB-Prifung diirfte vor allem auch daraus resul-
tieren, dass die Vorinstanz (OLG Ko6ln, WM 2014, 1338)
auf § 675e Abs. 1 iiberhaupt nicht eingegangen ist, son-
dern sich ausschliefdlich mit der Inhaltskontrolle nach
AGB-Recht begniigt hat. Korrekterweise stellt § 675e
Abs. 1 die speziellere Regelung dar, die jegliche AGB-
Priifung tberfliissig macht, wenn von den dort genann-
ten Normen abgewichen wird.

Dr. Julius Forschner

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Eigentumserwerb bei Aufnahme auf Tontrager und

Herausgabeanspruch
Urteil vom 10. Juli 2015, Az. VZR 206/14

Durch das Bespielen eines zum Aufnehmen von Tondo-
kumenten geeigneten und bestimmten Tonbandes allein
wird keine neue Sache im Sinne des § 950 Abs. 1 BGB her-
gestellt

(amtlicher Leitsatz).

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)
Der K war 16 Jahre Bundeskanzler der Bundesrepublik
Deutschland. Der B ist Journalist und sollte die Memoiren des
K verfassen. Im Jahre 1999 schlossen die Parteien jeweils selbst-
standige Vertrage mit dem Verlag V. Gegenstand dieser Vertra-
ge waren die Erstellung der Memoiren des K durch den B, die
dann durch V verlegt werden sollten.

Die Vertrdge waren inhaltlich aufeinander abgestimmt und
enthielten grofitenteils wortgleiche Formulierungen. Nach dem
Inhalt der Vertrage stand der B gegen ein vom V zu zahlendes
Entgelt dem K fiir eine Zusammenarbeit bis zur Fertigstellung
des Manuskripts zur Verfligung; er ibernahm personlich die
schriftliche Abfassung des Manuskripts nach den Vorgaben
und Angaben des K. Der K sollte Autor des Werks und Eigen-
timer des Manuskripts sein, in das er schon in der Phase seiner
Entstehung jederzeit Einsicht nehmen und durch Weisungen
an den B inhaltlich eingreifen konnte. Der K sollte dem B Ein-
blick in die fiir die Memoiren relevanten Unterlagen geben und
ihm in ausreichendem Maf3e fiir entsprechende Gesprache zur
Verfiigung stehen. Die Einzelheiten der Zusammenarbeit wa-
ren direkt zwischen den Parteien zu besprechen. K war berech-
tigt, die Zusammenarbeit mit dem B jederzeit zu beenden und
einvernehmlich mit dem Verlag einen Ersatz fiir ihn zu be-
stimmen.

Zur Vorbereitung des Manuskripts fanden nach Absprache der
Parteien im Wohnhaus des K lange Gesprache statt, die mit
einem von B mitgebrachten Tonbandgerdt aufgenommen wur-
den. Das Tonbandgerat wurde nicht digital, sondern mit einzu-
legenden analogen Kassetten betrieben. Auch diese wurden
jeweils von B mit zu den Gesprachen gebracht. Auf diese Weise
wurden auf zahlreichen Tonbdndern, die der B jeweils mit-
brachte, an verschiedenen Tagen die Ausfiihrungen des K auf-
gezeichnet. Der K sprach dabei ausfiihrlich tber sein gesamtes
Leben, sowohl iiber die Zeit, in der er hdchste politische Amter
innehatte, als auch iber seinen vorherigen Werdegang. Die
Tonbander, die der K personlich zu keinem Zeitpunkt in den
Handen hatte, nahm der B zur Vorbereitung der geplanten
Buchveréffentlichung jeweils mit nach Hause.

Im Folgenden kam es zum Zerwiirfnis zwischen den Parteien. K
war nicht mehr bereit mit dem B zusammen zu arbeiten. B

wurde daraufhin von V abgefunden und die Zusammenarbeit
einvernehmlich beendet. K verlangt von B alle Tonbander her-
aus, auf denen die Stimme des K zu horen ist.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Herausgabe der Ton-
bander?

B) Falllosung

I. Anspruch des K gegen B auf Herausgabe der Ton-
bander aus dem zwischen B und V geschlossenen
Vertrag in Verbindung mit den Grundsatzen iiber den
Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter

Grundsatzlich kommt zwar ein solcher Herausgabeanspruch in
Betracht, auch wenn der Vertrag nicht unmittelbar zwischen B
und V geschlossen wurde. Es fehlt jedoch an einer Regelung im
entsprechenden Vertrag, dass ein solcher Herausgabeanspruch
nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses bestehen sollte. Im
Ubrigen ist auch kein Interesse zu erkennen, warum B und V
eine solche Regelung zu Gunsten des K getroffen haben sollten.

II. Anspruch des K gegen B auf Herausgabe der Ton-
bander gem. § 985

Voraussetzung fiir einen Herausgabeanspruch des K gegen B
auf Herausgabe der Tontrager gem. § 985 ist, dass K Eigentii-
mer und B Besitzer ohne Besitzrecht ist.

1. Eigentum des B

Urspriinglich war B Eigentiimer der Tontrager. Dies ist dem
Sachverhalt zwar nicht ausdriicklich zu entnehmen, die Ver-
mutung des § 1006 Abs. 1 BGB spricht jedoch fiir das urspriing-
liche Eigentum des B, da die Tontrdger von diesem mitgebracht
wurden und damit jedenfalls urspriinglich in seinem Besitz
standen. Er konnte das Eigentum jedoch an K verloren haben.

a) Eigentumserwerb des K

aa) Rechtsgeschaiftlicher Eigentumserwerb, §§ 929 ff.
BGB

Fiir einen rechtsgeschiftlichen Eigentumserwerb gem. § 929 ff.
BGB fehlen Anhaltspunkte. Es ist kein Wille des B erkennbar,
dass K Eigentum an den Tontrdgern erwerben sollte. Auch an
einer Ubergabe im Sinne des § 929 BGB oder einem Ubergabe-
surrogat im Sinne der §§ 930, 931 BGB fehlt es.

bb) Eigentumserwerb gem. § 950 Abs. 1 BGB

In Betracht kommt jedoch ein gesetzlicher Eigentumserwerb
des K gem. § 950 Abs. 1 BGB. Voraussetzung hierfiir ist, dass
der Tontrdager durch das Aufsprechen der Aufnahmen durch K
verarbeitet oder umgebildet wurde und der Wert der Verarbei-
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tung nicht erheblich geringer ist als der der Ausgangsstoffe, §  die Tonbdnder durch die Aufnahme der zwischen den Parteien
950 Abs. 1 BGB. gefiithrten Gesprdche nicht zu einer neuen Sache verarbeitet

worden.
Dies lehnt der BGH ab:

Ein Tonband erfidhrt durch das Aufnehmen von Tondokumenten
als solches keine substantielle Verdnderung. Die Aufnahme fiihrt
zwar dazu, dass sich die Magnetschicht des Tonbands physika-
lisch verdndert. Diese Verdnderung ist aber Voraussetzung und
Kernstiick seiner bestimmungsgemdfsen Benutzung. Ohne seine
verdnderbare Magnetbeschichtung und die Verdnderung dieser
Magnetschicht beim Aufnehmen kénnte ein Tonband nicht als
Speichermedium fiir Tondokumente verwendet werden. Es wire
ein funktionsloses Kunststoffband. Fiir seine Funktion als Spei-
chermedium ist es typisch, dass es sowohl zum einmaligen Auf-
nehmen von Tondokumenten als auch zum wiederholten Auf-
nehmen und Léschen verschiedener Tondokumente verwendet

,Nach § 950 Abs. 1 Satz 1 BGB erwirbt derjenige, der durch Ver-
arbeitung oder Umbildung eines oder mehrerer Stoffe eine neue
bewegliche Sache herstellt, das Eigentum an dieser Sache, sofern
nicht der Wert der Verarbeitung oder der Umbildung erheblich
geringer ist als der Wert des Stoffes. Als Verarbeitung gilt gemdjfs
§ 950 Abs. 1 Satz 2 BGB auch das Schreiben, Zeichnen, Malen,
Drucken, Gravieren oder eine dhnliche Bearbeitung der Oberfld-
che. Ob das Speichern von Daten auf einem Datentrdger - und
insbesondere wie hier das Bespielen eines Tonbandes - als Her-
stellung einer neuen Sache anzusehen ist, wird in Rechtspre-
chung und Literatur allerdings nicht einheitlich beantwortet.

Teilweise wird in diesem Zusammenhang ohne nihere Begriin- werden kann. Zu einer anderen Sache kann ein Tonband - ebenso

dung angenommen, das Aufspielen eines Programms auf eine fiir
Firmenzwecke bestimmte Diskette oder auf einen Rechner stell-
ten Verarbeitungsvorgdnge im Sinne des § 950 BGB dar [...].
Unter Bezugnahme auf diese Rechtsprechung gelangt das Beru-
fungsgericht zu dem Ergebnis, dass durch das Bespielen von
Tonbdndern - zumindest wenn die Aufzeichnungen fiir eine
ldngerfristige Nutzung bestimmt sind - im Wege der Verarbei-
tung neue Sachen hergestellt werden.

wie ein CD-Rohling - durch das Aufnehmen oder Speichern von
Tondokumenten deshalb nur werden, wenn es dadurch seine
typische Funktion verdndert. Das wire etwa dann der Fall, wenn
eine unbespielte Musikkassette in einem Musikverlag mit Musik-
titeln oder einem Horbuch bespielt wird, die in dieser Form ver-
trieben werden sollen. Dann wird, darin ist dem Berufungsgericht
Recht zu geben, aus einem Speichermedium ein Instrument zum
Vertrieb der Musiktitel oder des Horbuchs. Eine solche Verdnde-
rung haben die Tonbdnder durch die Aufnahme der Gesprdche
Demgegeniiber wird in der Literatur ganz tiberwiegend die Auf-  zwischen den Parteien aber gerade nicht erfahren. Sie sind wdh-
zeichnung auf einen Ton- oder Datentrdger, jedenfalls wenn die  rend dieser Gesprdche angefertigt worden, damit die Parteien [K
Aufnahme ohne weiteres l6schbar oder iibertragbar ist, nicht als  und B] fiir die Herstellung der Memoiren des [K] die Gespréiche
Herstellung einer neuen Sache angesehen [...]. noch einmal anhéren kénnen. Die Tonbdnder sind damit als
Speichermedium eingesetzt worden und dienen diesem Zweck

Nach einer differenzierenden Auffassung soll allerdings dann von weiterhin.

einer Verarbeitung ausgegangen werden, wenn die Datentrdger

durch den Speichervorgang nicht nur eine neue Funktion und  Sie sind entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch nicht
Bezeichnung erhalten, sondern — wie im Falle von zum Verkauf  dadurch verdndert und Eigentum des [K] geworden, dass die auf
bestimmten Musik CDs oder Video-Kaufkassetten - erst ihre  ihnen aufgenommenen Gespriche des [B] mit ihm von grofSer
eigene wirtschaftliche Bedeutung erlangen |[...]. historischer Bedeutung sind und die Bénder deshalb weder ge-

[6scht noch mit and Inhalten iiberschrieb d llen.
Der Senat entscheidet die Frage dahin, dass jedenfalls durch das oscht och it anderen IRaren uoerschrieben werden soten

Bespielen eines zum Aufnehmen von Tondokumenten geeigneten
und bestimmten Tonbandes allein keine neue Sache im Sinne des
§ 950 Abs. 1 BGB hergestellt wird.

Auch das einmalige Bespielen eines Tonbands mit Tondokumen-
ten, die - etwa zur persénlichen Erinnerung - dauernd aufbe-
wahrt und erhalten werden sollen, gehért, wie ausgefiihrt, zum
gewohnlichen Funktionsumfang und Zweck eines Tonbands. Ob

Ob durch Verarbeitung oder Umbildung eine neue Sache herge- Tondokumente nur voriibergehend oder dauernd gespeichert
stellt wird, bestimmt sich mafsgeblich nach der Verkehrsauffas- werden sollen, hingt nicht von der besonderen Eigenart oder von
sung unter Beriicksichtigung wirtschaftlicher Gesichtspunkte — einer Verdnderung des Tonbands durch die Aufnahme ab, son-
[...]. Eine neue Sache liegt dann vor, wenn sie eine eigenstdndige, dern von den aufgenommenen Inhalten. Ihre Bedeutung und
gegeniiber den einzelnen verarbeiteten Sachen weitergehende Einmaligkeit zeichnen nur die Inhalte, aber nicht die Tonbdnder
Funktion erfiillt [...]. Hat sich durch die Verarbeitung der wesent- als Speichermedien aus und besagen liber die eigentumsrechtli-
liche wirtschaftliche Verwendungszweck gedndert und hat der che Zuordnung des Speichermediums nichts. Die Berechtigung
Ausgangsstoff nach der Verkehrsauffassung durch die vorge-  an den Inhalten folgt anderen Regeln als das Eigentum an den
nommenen Handlungen eine Wesensdnderung erfahren, spricht Speichermedien. Ihre Anwendung muss nicht zu denselben Er-
dies fiir das Entstehen einer neuen Sache. Entscheidend ist, dass gebnissen fiihren [..]. Auch das Urheberrecht gewdhrt dem
zwischen Ausgangsstoff und Verarbeitungsprodukt keine Identi- Werkschopfer nur Ausschlieflichkeitsrechte am (immateriellen)
tit mehr besteht. In diesem Zusammenhang ist ein wesentliches ~ geistigen Eigentum, nicht aber ein Recht auf Eigentum oder
Indiz fiir das Entstehen einer neuen Sache, wenn das Ergebnis  Besitz an den einzelnen Werkstlicken [...]. Der an den Inhalten
der Verarbeitung im allgemeinen Sprachgebrauch mit einem Berechtigte kann zwar auch Eigentiimer des Tonbands sein, auf
anderen Begriff bezeichnet wird als der verarbeitete Stoff |[...]. dem sie gespeichert sind, etwa wenn er es kduflich erworben hat.
Weitere Anhaltspunkte kénnen erhebliche Verdnderungen der Notwendig ist das aber nicht. EntschlieSt er sich etwa dazu,
Sachsubstanz, die Dauerhaftigkeit der Verdnderung oder ein dieselben Inhalte nicht auf einem eigenen Tonband zu speichern,
neues dufSeres Erscheinungsbild sein [...]. Hieran gemessen sind sondern beispielsweise auf einem tiber das Internet zugdnglichen
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Speicherplatz in einem entfernten Rechenzentrum (sog. Cloud),  noch um eine blofse Gefilligkeit, sondern um eine rechtlich ver-
bleibt er weiterhin alleiniger Berechtigter der gespeicherten In-  bindliche Vereinbarung tiber ihre Zusammenarbeit.

halte. Er wird dadurch indessen weder rechtsgeschdftlich noch
kraft Gesetzes Miteigentiimer der Speichermedien in der Compu-
teranlage des Dienstleisters, der ihm darauf den Speicherplatz
eingerdumt hat. Diese Anlage verdndert durch die bestimmungs-
gemdfSe Benutzung als virtueller Speicher weder ihre Substanz
noch ihre Funktion. Ebenso ldge es, wenn der [B] die Gesprdche
mit dem [K] statt in analoger Form auf einem Tonband in digita-
ler Form auf seinem Notebook oder Smartphone gespeichert

Ob eine Partei eine rechtlich verbindliche Vereinbarung oder nur
eine unverbindliche Absprache treffen will, ist an Hand der Um-
stidnde des jeweiligen Einzelfalles zu bewerten [...]. Es kommt
darauf an, ob die andere Partei unter den gegebenen Umstdnden
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte auf
einen solchen Willen schliefSen musste. Dies ist anhand objekti-
ver Kriterien aufgrund der Erkldrungen und des Verhaltens der

hitte. Auch dann stiinden dem [K] zwar die Rechte an den Inhal- Parteien zu ermitteln. Dabei sind vor allem die wirtschaftliche
ten, aber nicht das Eigentum an dem Notebook oder Smartphone sowie die rechtliche Bedeutung der Angelegenheit, insbesondere
des [B] zu fiir den Begtinstigten, die Interessenlage der Parteien [...] und das

objektive Bediirfnis nach einer rechtsverbindlichen Regelung [...]
An der eigentumsrechtlichen Zuordnung der Tonbdnder dndert  zu beriicksichtigen. Danach haben die Parteien miteinander hier
es schlieflich nichts, dass sie (wirtschaftlich) wertvoll sind, weil  nicht nur eine informelle Absprache getroffen, sondern einen
ihr Besitz den Zugang zu den auf ithnen aufgenommenen Inhal-  rechtlich verbindlichen Vertrag iiber ihre Zusammenarbeit bei
ten bietet. Auch dieser Umstand ist nicht der besonderen Eigen-  der Materialsammlung geschlossen.“

art der Tonbdnder oder ihrer Verdnderung oder Umbildung ) o ) ) )
durch die Aufnahme geschuldet.” Ein Auftragsverhaltnis zwischen K und B liegt damit vor.

b) Zur Ausfithrung des Auftrags erhalten
Fraglich ist weiterhin, ob der B die Aufnahmen zur Ausfithrung
des Auftrags erhalten hat.

b) Zwischenergebnis
Damit ist K nicht Eigentimer der Tonbdnder gem. § 950 BGB
geworden.

LZur Ausfiihrung des Auftrags erhalten ist alles, was dem Beauf-
tragten zum Zwecke der Geschdftsbesorgung zur Verfiigung
gestellt worden ist. Aus der Geschdftsbesorgung erlangt ist jeder
111. Herausgabeanspruch gem. § 667 BGB Vorteil, den der Beauftragte aufgrund eines inneren Zusammen-
hangs mit dem gefiihrten Geschdft erhalten hat |[...]. Hierzu zdh-
len nicht nur von Dritten erhaltene Gegenstdinde, sondern auch

2. Ergebnis
Es besteht kein Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB.

Es konnte jedoch ein Anspruch auf Herausgabe der Tonbdander

gem. § 667 BGB bestehen. Voraussetzung hierfiir ist, dass zwi-

schen K und B ein Auftragsverhiltnis besteht und B die Ton- die selbst tiber die Geschdftsfiihrung angelegten Urkunden und

bander zur Ausfithrung des Auftrags erhalten oder durch die Belege, Aufzeichnungen und Unterlagen, Akten und Notizen,

Geschiftsbesorgung erlangt hat. soweit sie nicht nur fiir den Beauftragten selbst bedeutsam sind
[...] Herauszugeben sind nicht nur kérperliche Gegenstdnde,
a) Auftragsverhaltnis zwischen K und B sondern auch Datenbestdnde |...]. Fiir die Herausgabepflicht ist

Voraussetzung fiir ein Auftragsverhdltnis zwischen K und B  es unerheblich, ob das Erlangte dem Beauftragten gehért [...].
sind zwei {ibereinstimmende Willenserklarungen, die auf den  Nur so ist der Auftraggeber imstande, dariiber zu entscheiden,
Abschluss eines Auftragsverhiltnisses gerichtet sind. Das ist  ob und wie die Angelegenheit nach dem Ende des Auftrags fort-
hier fraglich, da K und B Abreden zunichst nur mit V getroffen  gefiihrt oder abgewickelt werden soll. Diesem Interesse muss der
haben. Eine ausdriickliche Vereinbarung zwischen K und B hat  Beauftragte auf Grund der allgemeinen Leistungstreuepflicht
es nicht gegeben. Es kommt jedoch ein konkludenter Vertrags-  Rechnung tragen |...]. Wer fremde Geschdfte besorgt und damit
schluss zwischen K und B in Betracht. auf die Interessen eines anderen zu achten hat, soll aus der Aus-
fiihrung des Auftrags keine Vorteile haben, die letztlich dem
Auftraggeber gebiihren [...]. Was zur Herausgabe erforderlich ist,
bestimmt sich nach der Art des Erlangten [...].

»[Dies stellt eine] Vereinbarung tiber das von [K] fiir die Abfas-
sung der Memoiren zur Verfiigung zu stellende Material, die die
Parteien gewissermafSen ,unter dem Dach® ihrer Vertrdge mit
dem Verlag und zur Durchfiihrung der dort nur allgemein ange-  Danach hat der [B] dem [K] alle Tonbdnder herauszugeben, auf
sprochenen Frage der Materialsammlung konkludent getroffen  denen die mit dem [K] gefiihrten Gesprdche aufgezeichnet sind.
haben [dar]. Diese Vereinbarung hat entsprechend der Grund-  Diese Tondokumente gehoren zu den zentralen Teilen des Mate-
struktur der auszufiillenden Verlagsvertrdge den Charakter eines  rials, das der [B] dem [K] zur Verwendung fiir die Erstellung des
Auftragsverhdltnisses [...]. Manuskripts der Memoiren zugdnglich machen sollte. Dass sie
als solche keine korperlichen Gegenstdnde sind, ist — wie bei den
erwdhnten elektronischen Datenbestidnden - ohne Bedeutung.
Dass es sich bei den Auferungen des [K] nicht um Monologe,
sondern um Antworten auf Fragen des [B] oder Stellungnahmen
zu Stichworten handelt, die dieser dem [K] gegeben hat, steht der
Herausgabepflicht schon deshalb nicht entgegen, weil diese
Form, die Informationen abzurufen und festzuhalten, Teil der
Absprache der Parteien war. Ohne Bedeutung ist schlieflich,
dass die Gedanken und Erinnerungen des [K] auf Tonbdndern

Die Parteien haben die ihrer ,,Besprechung“vorbehaltenen Moda-
litdten der Ausstattung des [B] mit dem zur Erstellung des Ma-
nuskripts erforderlichen Material nicht in einem schriftlichen
Vertrag fixiert. Sie haben sich aber rein tatsdchlich dartiber ver-
stdndigt, indem der [K] dem [B] Unterlagen zugdnglich gemacht
und fiir lange Gesprdche zur Verfiigung gestanden hat. Dabei
handelt es sich entgegen der Ansicht des [B] weder um eine Ab-
sprache im aufSerrechtlichen, rein gesellschaftlichen Bereich
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aufgenommen worden sind, die méglicherweise dem [B] gehéren.
Setzt ein Beauftragter zur Erfiillung des Auftrags untergeordnete
Hilfsmittel - wie Papier, Notizblocke, Karteikarten oder Akten-
ordner, aber eben auch Tonbdnder - ein, muss er — gegebenen-
falls gegen Erstattung seiner Aufwendungen (§ 670 BGB) - auch
das Eigentum daran an den Auftraggeber iibertragen, wenn die-
sem der alleinige Zugriff auf das Erlangte wie hier anders nicht
verschafft werden kann.“

¢) Zwischenergebnis

Damit besteht zwischen K und B ein Auftragsverhaltnis und B
hat die Aufnahmen auch im Rahmen des Auftragsverhiltnisses
erlangt.

IV. Ergebnis
B muss die bezeichneten Tonbdnder gem. § 667 BGB an K her-
ausgeben.

Hinweise

Diese in der Presse viel diskutierte Entscheidung des
BGH eignet sich hervorragend als Vorlage fiir Examens-
klausuren, da sie den Kandidaten einiges an kreativem
Denken abverlangt und sicherlich nicht mit auswendig
gelernten Schemata zu bewidltigen ist. Eine solche Klau-
sur ware sicherlich am oberen Ende der Schwierigkeits-
skala anzusiedeln.

Zunichst ein Hinweis zur Priifungsreihenfolge: Die vor-
liegende Darstellung hilt sich an die Reihenfolge, die
auch in der Entscheidung des BGH verwendet wurde.
Sie weicht von der sonst propagierten Reihenfolge , Ver-
trag, Vertrauen, Gesetz“ ab. Der BGH wahlt diese Prii-
fungsreihenfolge, da die Vorinstanz einen Eigentumser-
werb gem. § 950 BGB bejaht hatte. Der BGH musste also
erst seine Rechtsauffassung darstellen, warum er dies fiir
unzutreffend hélt, bevor er die - nach seiner Auffassung
- zutreffende vertragliche Anspruchsgrundlage priifen
konnte.

Inhaltlich kann man iiber die Begriindung des BGH si-
cherlich streiten (vgl. bspw. Die kritische Anmerkung
von Gotting, NJW 2016, 321), das Ergebnis ist aber richtig
(und da waren sich die Vorinstanzen ja auch einig). In
der Klausur kommt es wie immer auf die Argumente an
und dass man die Probleme {iberhaupt sieht. Das diirfte
bei dieser Entscheidung tatsdchlich nur mdglich sein,
wenn man vorher davon schon einmal gehort hat. Aber
das haben Sie ja jetzt gliicklicherweise.

Dr. Julius Forschner

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesarbeitsgericht

Zugang einer Kiindigungserklarung - Zugangsvereitelung
Versdaumnisurteil vom 26.03.2015 - 2 AZR 483/14 (NZA 2015, 1183)

1. Eine verkorperte Willenserklirung geht unter Anwe-
senden zu - und wird damit entsprechend § 130 Abs. 1
Satz 1 BGB wirksam -, wenn sie durch Ubergabe in den
Herrschaftsbereich des Empfingers gelangt. Es kommt
nicht darauf an, ob der Empfanger die Verfiigungsgewalt
iiber das Schriftstiick dauerhaft erlangt. Es geniigt die
Aushindigung und Ubergabe, so dass er in der Lage ist,
vom Inhalt der Erklirung Kenntnis zu nehmen. Der Zu-
gang einer verkorperten Willenserklirung unter Anwe-
senden ist daher auch dann bewirkt, wenn das Schrift-
stitck dem Empfinger mit der fiir ihn erkennbaren Ab-
sicht, es ihm zu iibergeben, angereicht und, falls er die
Entgegennahme ablehnt, so in seiner unmittelbaren Nihe
abgelegt wird, dass er es ohne Weiteres an sich nehmen
und von seinem Inhalt Kenntnis nehmen kann.

2. Verhindert der Empfanger durch eigenes Verhalten den
Zugang einer Willenserkldrung, muss er sich so behan-
deln lassen, als sei ihm die Erklarung bereits zum Zeit-
punkt des Ubermittlungsversuchs zugegangen. Nach Treu
und Glauben ist es ihm verwehrt, sich auf den spiteren
tatsdachlichen Zugang zu berufen, wenn er selbst fiir die
Verspidtung die alleinige Ursache gesetzt hat. Sein Verhal-
ten muss sich als Verstof} gegen bestehende Pflichten zu
Sorgfalt oder Riicksichtnahme darstellen. Lehnt der Emp-
fanger grundlos die Entgegennahme eines Schreibens ab,
muss er sich nach § 242 BGB jedenfalls dann so behandeln
lassen, als sei es ihm im Zeitpunkt der Ablehnung zuge-
gangen, wenn er im Rahmen vertraglicher Beziehungen
mit der Abgabe rechtserheblicher Erklarungen durch den
Absender rechnen musste.

3. Ein Arbeitnehmer muss regelmiflig damit rechnen,
dass ihm anldsslich einer im Betrieb stattfindenden Be-
sprechung mit dem Arbeitgeber rechtserhebliche Erkla-
rungen betreffend sein Arbeitsverhdltnis iibermittelt
werden. Der Betrieb ist typischerweise der Ort, an dem
das Arbeitsverhdltnis berithrende Fragen besprochen und
geregelt werden.

4. Eine verkorperte Willenserklirung geht unter Abwe-
senden i.S.v. § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zu, sobald sie in ver-
kehrsiiblicher Weise in die tatsachliche Verfiigungsgewalt
des Empfingers gelangt ist und fiir diesen unter gewohn-
lichen Verhdltnissen die Moglichkeit besteht, von ihr
Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des Empfingers geho-
ren von ihm vorgehaltene Empfangseinrichtungen wie ein
Briefkasten. Ob die Moglichkeit der Kenntnisnahme be-

stand, ist nach den "gew6hnlichen Verhaltnissen" und den
"Gepflogenheiten des Verkehrs" zu beurteilen. So bewirkt
der Einwurf in einen Briefkasten den Zugang, sobald nach
der Verkehrsanschauung mit der nichsten Entnahme zu
rechnen ist. Dabei ist nicht auf die individuellen Verhalt-
nisse des Empfingers abzustellen. Im Interesse der
Rechtssicherheit ist vielmehr eine generalisierende Be-
trachtung geboten.

5. Anders als dann, wenn ein Brief ohne Wissen des Adres-
saten erst nach den iiblichen Postzustellzeiten in dessen
Hausbriefkasten eingeworfen wird, ist mit der Kenntnis-
nahme eines Schreibens, von dem der Adressat weif§ oder
annehmen muss, dass es gegen 17:00 Uhr eingeworfen
wurde, unter gewohnlichen Verhidltnissen noch am selben
Tag zu rechnen.

A) Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt)

A ist seit Marz 2014 als Altenpflegerin bei der S-GmbH beschaf-
tigt. Am Vormittag des 21.10.2015 wird A in das Biiro des Ge-
schaftsfiithrers der S-GmbH gerufen. In dem Biiro wird A von
dem Geschaftsfithrer und dem Personalleiter der S-GmbH
empfangen. Im Verlaufe des anschlieRenden Gesprachs erklart
der Geschaftsfithrer gegentiber A, diese werde zeitnah eine
betriebsbedingte Kiindigung erhalten. Um die Ankiindigung zu
unterstreichen, zeigt er ihr eine entsprechende schriftliche
Kindigungserkldrung, ohne diese indes aus den Handen zu
geben. Aus dem Adressfeld und der Anredeformel des auf den
21.10.2015 datierten Schreibens ging A als Adressat der Kiindi-
gung hervor.

Am Nachmittag des 22.10.2015, einem Donnerstag, gegen 16:45
Uhr sucht sodann der Pflegedienstleiter P der S-GmbH die A
unter ihrer Wohnanschrift auf. Nachdem A die Haustiire auf
Klingeln zundchst nicht 6ffnet, kommt sie P nach einiger Zeit
aus ihrem Haus entgegen. Auf den Hinweis, er wolle ihr ein
Schreiben tibergeben, erklart A gegeniiber P, sie habe momen-
tan keine Zeit, da sie zu einer Verabredung miisse, und fahrt
ohne ein weiteres Wort mit ihrem Auto davon. Darauthin wirft
P das von dem Geschiftsfithrer der S-GmbH unterzeichnete
Kiindigungsschreiben gegen 17:00 Uhr in den Hausbriefkasten
der A ein. Am Vormittag des 23.10.2015 findet A das auf den
21.10.2015 datierte Schreiben der S-GmbH, mit welchem die S-
GmbH das Arbeitsverhdltnis mit A zum 30.11.2015 kiindigt, in
ihrem Hausbriefkasten.

Am 13.11.2015, einem Freitag, erhebt A schliefdlich beim zustan-
digen Arbeitsgericht Kiindigungsschutzklage gegen die Kiindi-

gung.

Rechtsprechung Zivilrecht + Bundesarbeitsgericht * Zugang einer Kiindigungserklarung - Zugangsvereitelung




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 1 | 2016

Wahrt die seitens A am 13.11.2015 erhobene Kiindigungsschutz-  men vertraglicher Beziehungen mit der Abgabe rechtserheblicher
klage die Frist des § 4 Satz 1 KSchG? Falls die Kiindigungs-  Erkldrungen durch den Absender rechnen musste. Vorausset-
schutzklage die Frist des § 4 Satz 1 KSchG nicht wahrt, wiare  zung dafiir, dass der Adressat eine Erkldrung als friither zuge-
dann ein Antrag der A, die gegen die Kiindigung gerichtete = gangen gegen sich gelten lassen muss, ist es, dass der Erkldrende
Klage nachtraglich zuzulassen, begriindet? seinerseits alles Zumutbare dafiir getan hat, dass seine Erkld-

. . L rung den Adressaten erreicht.”
B) Fristgemife Erhebung der Kiindigungsschutzklage

Will ein Arbeitnehmer geltend machen, dass eine ihm gegen-  Einer Zugangsvereitelung durch einen Arbeitnehmer, der die
tber erklérte Kiindigung sozial ungerechtfertigt oder aus ande-  Entgegennahme einer sein Arbeitsverhiltnis betreffenden
ren Griinden rechtsunwirksam ist, so muss er gemaf$ § 4 Satz1  rechtserheblichen Erklarung grundlos ablehnt, steht in diesem
KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftli- Zusammenhang auch nicht entgegen, dass ihm das Kiindi-
chen Kiindigung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung gungsschreiben zeitnah auch an seiner Wohnanschrift hatte
erheben, dass das Arbeitsverhiltnis durch die Klage nicht auf-  zugestellt werden kénnen. Es kommt allein darauf an, ob der
gelost ist. Wird die Unwirksamkeit der Kiindigung nicht recht-  Arbeitnehmer nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
zeitig geltend gemacht, gilt sie gemaR § 7 KSchG als von An-  Verkehrssitte verpflichtet war, unter den konkreten Umstan-
fang an rechtswirksam. Eine verspitet erhobene Kiindigungs- den ein Kiindigungsschreiben entgegenzunehmen.

schutzklage ist als unbegriindet abzuweisen. . ) e ) )
Ein Arbeitnehmer muss regelmdfsig damit rechnen, dass ihm

Die seitens A am 13.11.2015 erhobene Kiindigungsschutzklage anldsslich einer im Betrieb stattfindenden Besprechung mit dem
hitte die Frist des § 4 Satz 1 KSchG danach nur dann gewahrt,  Arbeitgeber rechtserhebliche Erklirungen betreffend sein Ar-
wenn sie innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftli-  beitsverhdltnis iibermittelt werden. Der Betrieb ist typischer-
chen Kiindigungserklirung erhoben worden wire. Dies wiede-  weise der Ort, an dem das Arbeitsverhdltnis beriihrende Fragen
rum wire gemafd §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB nur dann der  besprochen und geregelt werden. Ob tatsdchlich mit einer Kiin-
Fall, wenn die Kiindigung nicht bereits vor Freitag, dem digung zu rechnen war, ist nicht entscheidend. [...] Ein Arbeitge-

23.10.2015, der A zugegangen ware. ber darf darauf vertrauen, einem Arbeitnehmer wdihrend einer

Besprechung im Betrieb eine schriftliche Willenserklirung in
I. Zeitpunkt des Zugangs einer Willenserklarung Bezug auf das Arbeitsverhdltnis iibermitteln zu kénnen. Die
"Eine verkorperte Willenserkldrung geht unter Anwesenden zu ~  Pflicht zur Riicksichtnahme auf Seiten des Arbeitnehmers als

und wird damit entsprechend § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB wirksam -, Nebenpflicht aus dem Arbeitsverhdltnis gemdf § 241 Abs. 2 BGB
wenn sie durch Ubergabe in den Herrschaftsbereich des Empfiin- gebietet es, die Entgegennahme nicht grundlos zu verweigern.
gers gelangt. Es kommt nicht darauf an, ob der Empfénger die  Dies gilt schon deshalb, weil es dem Arbeitgeber auf einen Zu-
Verfligungsgewalt iiber das Schriftstiick dauerhaft erlangt. Es  gang zu diesem Zeitpunkt ankommen kann. Ob die auszuhdndi-
geniigt die Aushdndigung und Ubergabe, so dass er in der Lage  gende Erklirung tatsdichlich fristgebunden und dem Arbeitneh-
ist, vom Inhalt der Erkldrung Kenntnis zu nehmen. Das Schrei-  mer dies bewusst ist, ist nicht ausschlaggebend."

ben muss so in seine tatsdchliche Verfiigungsgewalt gelangen,

dass fiir ihn die Moglichkeit der Kenntnisnahme besteht. Der  Il. Zugang am Vormittag des 21.10.2015

Zugang einer verkorperten Willenserklirung unter Anwesenden ~ Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze konnte A die Kiindi-
ist daher auch dann bewirkt, wenn das Schriftstiick dem Emp-  gungserklarung bereits im Rahmen des Gesprachs im Biiro des
finger mit der fiir ihn erkennbaren Absicht, es ihm zu tibergeben, ~ Geschiftsfithrers der S-GmbH am Vormittag des 21.10.2015
angereicht und, falls er die Entgegennahme ablehnt, so in seiner ~ zugegangen sein. Allerdings gelangte die Kiindigungserklarung
unmittelbaren Néhe abgelegt wird, dass er es ohne Weiteres an  zu diesem Zeitpunkt noch nicht im Sinne des § 130 Abs. 1 Satz 1
sich nehmen und von seinem Inhalt Kenntnis nehmen kann. Es BGB in den Herrschaftsbereich der A, da ihr das Schreiben
geht dagegen nicht zu, wenn es dem Empfdnger zum Zwecke der ~ gerade nicht dergestalt ausgehdndigt und iibergeben wurde,
Ubergabe zwar angereicht, aber von dem Erklirenden oder  dass sie in der Lage war, vom Inhalt des Schreibens Kenntnis
Uberbringer wieder an sich genommen wird, weil der Empfiinger ~ zu nehmen. Vielmehr wurde A das Kiindigungsschreiben ledig-
die Annahme abgelehnt hat. In diesem Fall ist das Schreiben zu  lich gezeigt, um die Ankiindigung zu unterstreichen, sie werde
keinem Zeitpunkt in dessen tatsdchliche Verfligungsgewalt ge-  zeitnah eine betriebsbedingte Kiindigung erhalten. Unter die-
langt. sen Umstanden musste sich A auch nicht veranlasst sehen, das
Schreiben zu ergreifen und es auf diese Weise entgegenzu-
nehmen. Damit scheidet auch eine treuwidrige Annahmever-
weigerung seitens der A aus. Insgesamt ist A die Kiindigungs-
erklarung somit nicht im Rahmen des Gesprachs im Biiro des
Geschiftsfithrers der S-GmbH am Vormittag des 21.10.2015
zugegangen.

Verhindert der Empfinger durch eigenes Verhalten den Zugang
einer Willenserkldrung, muss er sich so behandeln lassen, als sei
ihm die Erklirung bereits zum Zeitpunkt des Ubermittlungsver-
suchs zugegangen. Nach Treu und Glauben ist es ihm verwehrt,
sich auf den spdteren tatsdchlichen Zugang zu berufen, wenn er
selbst fiir die Verspdtung die alleinige Ursache gesetzt hat. Sein
Verhalten muss sich als Verstofs gegen bestehende Pflichten zu  [II. Zugang am Nachmittag des 22.10.2015

Sorgfalt oder Riicksichtnahme darstellen. Lehnt der Empfdnger  Es kénnte jedoch sein, dass A die Kiindigungserklirung am
grundlos die Entgegennahme eines Schreibens ab, muss er sich 33 10,2015 zuging. Auch in diesem Fall hitte die seitens A am

nach § 242 BGB jedenfalls dann so behandeln lassen, als sei es  131.2015 erhobene Kiindigungsschutzklage die Frist von drei
ihm im Zeitpunkt der Ablehnung zugegangen, wenn er im Rah-
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Wochen nach § 4 Satz 1 KSchG nicht gewahrt. Das Bundesar-  C) Antrag auf nachtragliche Klagezulassung

beitsgericht fiihrt hierzu wie folgt aus: Ein Antrag auf nachtragliche Zulassung der Kiindigungs-
schutzklage ware begriindet, wenn die Voraussetzungen einer
nachtraglichen Klagezulassung nach § 5 KSchG vorldgen. Eine
nachtragliche Klagezulassung durch das Arbeitsgericht setzt
gemafd § 5 Abs. 1 KSchG unter anderem voraus, dass ein Ar-
beitnehmer nach erfolgter Kiindigung trotz Anwendung aller
ihm nach Lage der Umstdnde zuzumutenden Sorgfalt verhin-
dert war, die Kiindigungsschutzklage innerhalb von drei Wo-
chen nach Zugang der schriftlichen Kiindigung zu erheben.

"Eine verkorperte Willenserkldrung geht unter Abwesenden iSv.
§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zu, sobald sie in verkehrstiblicher Weise
in die tatsdchliche Verfiigungsgewalt des Empfingers gelangt ist
und fiir diesen unter gewéhnlichen Verhdltnissen die Moglichkeit
besteht, von ihr Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des Empfin-
gers gehoren von ihm vorgehaltene Empfangseinrichtungen wie
ein Briefkasten. Ob die Méglichkeit der Kenntnisnahme bestand,
ist nach den "gewohnlichen Verhdltnissen" und den "Gepflogen-
heiten des Verkehrs" zu beurteilen. So bewirkt der Einwurf in  Diese Voraussetzungen liegen im Falle der A nicht vor. A fand
einen Briefkasten den Zugang, sobald nach der Verkehrsan-  die Kiindigungserklarung bereits am Vormittag des 23.10.2015
schauung mit der ndchsten Entnahme zu rechnen ist. Dabei ist  in ihrem Hausbriefkasten. A wére es somit bei Anwendung
nicht auf die individuellen Verhdltnisse des Empfingers abzustel-  aller ihr nach Lage der Umstiande zuzumutenden Sorgfalt ohne
len. Im Interesse der Rechtssicherheit ist vielmehr eine generali-  Weiteres moglich gewesen, die Kiindigungsschutzklage inner-
sierende Betrachtung geboten. Wenn fiir den Empfinger unter  halb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung rechtzeitig,
gewdhnlichen Verhdltnissen die Méglichkeit der Kenntnisnahme  namlich spatestens am 12.11.2015, zu erheben. Ein Antrag der A
bestand, ist es unerheblich, ob er daran durch Krankheit, zeitwei-  auf nachtrigliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage, die
lige Abwesenheit oder andere besondere Umstdnde einige Zeit  sich gegen die am 22.10.2015 zugegangene Kiindigung richtet,
gehindert war. Den Empfinger trifft die Obliegenheit, die nétigen ~ hat somit keine Aussicht auf Erfolg.

Vorkehrungen fiir eine tatsdchliche Kenntnisnahme zu treffen.
Unterldsst er dies, so wird der Zugang durch solche - allein in
seiner Person liegenden - Griinde nicht ausgeschlossen.”

Hinweise
Danach ist A das Kiindigungsschreiben noch am 22.10.2015
zugegangen, obwohl es erst gegen 17:00 Uhr in den Hausbrief-
kasten der A eingeworfen wurde. Nach Ansicht des Bundesar-
beitsgerichts musste A nach dem Hinweis des P, dass er ihr ein
Schreiben iibergeben wolle, davon ausgehen, dass P das Kiindi-
gungsschreiben in den Hausbriefkasten der A einwerfen wiirde
und es damit in den Herrschaftsbereich der A gelangt ware.
Unter gewohnlichen Verhiltnissen bestand damit fiir A die
Moglichkeit, von dem Kiindigungsschreiben noch am 22.10.2015
Kenntnis zu nehmen. Das Bundesarbeitsgericht fiihrt hierzu
wie folgt aus:

Mit seiner Entscheidung bestatigt das Bundesarbeitsge-
richt zunachst seine standige Rechtsprechung zum Zu-
gang von schriftlichen Kiindigungserklarungen. Danach
geht eine schriftliche Kiindigungserklarung unter Anwe-
senden dem Empfinger zu, wenn sie durch Ubergabe in
dessen Herrschaftsbereich gelangt. Es kommt nicht da-
rauf an, ob der Empfinger die Verfiigungsgewalt tiber
das Schriftstlick dauerhaft erlangt. Es geniigt vielmehr
die Aushdndigung und Ubergabe, so dass er in der Lage
ist, vom Inhalt der Erklirung Kenntnis zu nehmen. Das
Schreiben muss so in die tatsdchliche Verfiigungsgewalt
"Anders als dann, wenn ein Brief ohne Wissen des Adressaten des Empfangers gelangen, dass fiir ihn die Moglichkeit
erst nach den iiblichen Postzustellzeiten in dessen Hausbriefkas- der Kenntnisnahme besteht.

ten eingeworfen wird, ist mit der Kenntnisnahme eines Schrei-

bens, von dem der Adressat weifs oder annehmen muss, dass es Unter Abwesenden geht eine schriftliche Kindigungser-

klarung dagegen zu, sobald sie in verkehrstiblicher Wei-
se in die tatsidchliche Verfiigungsgewalt des Empfangers
gelangt ist und fiir diesen unter gew6hnlichen Verhalt-

gegen 17:00 Uhr eingeworfen wurde, unter gewohnlichen Ver-
hdltnissen noch am selben Tag zu rechnen.”

Ob A angesichts ihrer Verabredung tatsdchlich in der Lage war, nissen die Moglichkeit besteht, von ihr Kenntnis zu
von dem Schreiben und dessen Inhalt noch am 22.10.2015 nehmen. Zum Bereich des Empfiangers gehoren hierbei
Kenntnis zu nehmen, ist nicht entscheidend. Ebenso wenig insbesondere von ihm vorgehaltene Empfangseinrich-
kommt es darauf an, ob der Geschéftsfithrer der S-GmbH oder tungen wie ein Briefkasten. Ob die Moglichkeit der
einer der Mitarbeiter der S-GmbH Kenntnis von der Verabre- Kenntnisnahme bestand, ist nach den "gewd6hnlichen
dung der A hatte. Verhidltnissen" und den "Gepflogenheiten des Verkehrs"

zu beurteilen.
IV. Ergebnis

Die Kiindigungserklirung der S-GmbH ist A somit am
22.10.2015, einem Donnerstag, zugegangen. Die am 13.11.2015,
einem Freitag, seitens A erhobene Kiindigungsschutzklage
wahrt demnach die Frist von drei Wochen nach § 4 Satz 1
KSchG nicht. Die Kiindigungsschutzklage ist bereits aus diesem
Grunde unbegriindet.

Sehr umstritten war und ist in der Rechtsprechung, ob
und gegebenenfalls bis zur welcher Uhrzeit nachmittags
in den Briefkasten eingeworfene Briefe noch am selben
Tag zugehen. So hat das Bundesarbeitsgericht in einer
etwas dlteren Entscheidung beispielsweise entschieden,
dass ein Zugang am selben Tag jedenfalls dann abzu-
lehnen sei, wenn der Brief gegen 16:30 Uhr eingeworfen
werde (Urteil vom 08.12.1983 - 2 AZR 337/82, NZA 1984,
31). Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts Koln soll ein
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Kiindigungsschreiben, das nach 16:00 Uhr in den Brief-
kasten des Arbeitnehmers eingeworfen wird, grundsatz-
lich nicht mehr am Tag des Einwurfs zugehen (Urteil
VOm 19.07.2010 — 4 Sa 721/10, NZA-RR 2011, 180).

Dagegen soll eine Kiindigung, die am letzten Tag der
Sechs-Monats-Frist des § 1 Abs. 1 KSchG um 16:00 Uhr in
den Briefkasten des Arbeitnehmers eingelegt wird, nach
Ansicht des Landesarbeitsgerichts Berlin jedenfalls dann
noch an diesem Tag zugehen, wenn der Arbeitnehmer
nach vorangegangenen Verhandlungen tiber einen Auf-
hebungsvertrag damit rechnen muss, dass der Arbeitge-
ber ihm das Kiindigungsschreiben noch an diesem Tag
durch einen Boten iberbringen ldsst (Urteil vom
11.12.2003 - 16 Sa 1926/03, NZA-RR 2004, 528). Auf dieser
Linie liegt nunmehr auch die Entscheidung des Bundes-
arbeitsgericht, wonach ein Schreiben, von dem der Ad-
ressat weifd oder annehmen muss, dass es gegen 17:00
Uhr in den Hausbriefkasten eingeworfen wurde, grund-
satzlich noch am selben Tag zugeht.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts eignet sich
als Priifungsgegenstand, weil sie Probleme des allgemei-
nen Teils des BGB mit arbeitsrechtlichen Besonderhei-
ten verkniipft. Ubertragen werden kann die Problematik
des Zugangs einer Kiindigungserklarung im arbeits-
rechtlichen Kontext insbesondere auch auf die Frage, ob
die Kindigungsfrist nach § 622 BGB oder die Kiindi-
gungserklarungsfrist gemafd § 626 Abs. 2 BGB eingehal-
ten wurde. Auch fiir die Frage, ob die Kiindigung noch
innerhalb der Sechs-Monats-Frist des § 1 Abs. 1 KSchG
ausgesprochen wurde und sich der Arbeitnehmer daher
nicht auf einen Kiindigungsschutz nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz berufen kann, ist der Zeitpunkt des
Zugangs der Kiindigungserklarung von entscheidender
Bedeutung.

Einen Uberblick zu den wesentlichen Problemen im Zu-
sammenhang mit dem Zugang von Willenserklarungen
bieten Noack/Uhlig, JA 2012, 740 ff. sowie speziell zu
Kiindigungen Miiller, Fachanwalt Arbeitsrecht 2012,
356 ff.; Springer, BB 2012, 1477 ff. und Robke, Fachanwalt
Arbeitsrecht 2011, 260 ff.

Dr. Nikolaus Polzer

Rechtsanwalt
CMS Hasche Sigle, Stuttgart
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RECHTSPRECHUNG — STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

,Tod eines Raubtaters*
Urteil vom 27. Oktober 2015, Az. - 3 StR 199/15

1. Die Verteidigungshandlung muss bei § 32 StGB vom
Verteidigungswillen getragen sein.

2. Ein Erlaubnistatbestandsirrtum kann gemaf} § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB die Strafbarkeit wegen vorsitzlichen Handelns
entfallen lassen.

3. Notwehrexzess setzt das Bestehen einer objektiv gege-
benen Notwehrlage voraus. Auf Fille der sogenannten
Putativhotwehr, also unter anderem in einer irrtiimlich
angenommenen Notwehrlage, ist die Vorschrift des § 33
StGB nicht anwendbar.

(Leitsatze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

»I. Nach den Feststellungen des Landgerichts begaben sich der
spdter getétete [...] L. und vier weitere Mittdter am 13. Dezember
2010 zum Grundstiick des Angeklagten, um diesen auszurauben.
Sie fiihrten eine Softair-Pistole mit sich und hatten sich [...] mas-
kiert. Als der Angeklagte nach 21 Uhr sein Haus verliefs, [...] wur-
de er von drei der Raubtidter tiberwdltigt und zu Boden geworfen.
Anschlieflend schleppten sie ihn ins Haus, wo er sich zu einem
Stuhl im Wohnzimmer fiihren lief3, in dessen Armlehne er einige
Zeit zuvor aus Angst vor einem Uberfall eine scharfe und gelade-
ne Pistole versteckt hatte. Die Raubtdter, die die Waffe nicht
bemerkten, befragten den Angeklagten in aggressivem Ton nach
den Aufbewahrungsorten von Geld und Tresorschliisseln. Der
spdter Getétete und ein Mittdter fixierten den Angeklagten dabei
an den Armen, hielten ihm die Softair-Pistole an den Kopf und
strangulierten ihn mit einem Schal. Die drei iibrigen Tdter
durchsuchten das Haus nach Wertgegenstinden und nahmen
Geld und Schmuckstiicke an sich. Dabei l6sten sie versehentlich
die Alarmanlage aus; im Haus erklang ohrenbetdubender Ldrm
und die AufSenbeleuchtung ging an, die die Terrasse und den
angrenzenden Gartenbereich erhellte. Die Raubtdter gerieten
dadurch in Panik und verliefSen [...] durch eine nur teilweise zu
Offnende Terrassentiir das Haus des Angeklagten, um méglichst
schnell zu ihrem Fluchtfahrzeug zu gelangen. Der spdter Getote-
te, der - von diesem unbemerkt - das Portemonnaie des Ange-
klagten mit tiber 2.000 € Bargeld eingesteckt hatte, zwdngte sich
als vierter durch den Tiirspalt. Der Angeklagte hatte inzwischen
die Waffe ergriffen und durchgeladen und war den Raubtdtern in
einen Zwischenflur nachgegangen, aus dem er die Terrassenttir
im Blick hatte®. Er ,meinte, einen Schuss gehért zu haben“ und
glaubte, dieser habe mdglicherweise ihm gegolten. Er war , der
Auffassung, nunmehr ebenfalls schiefsen zu diirfen. Tatsdchlich
war kein Schuss abgegeben oder von einem der Raubtdter auch
nur eine Waffe auf den Angeklagten gerichtet worden. Dieser gab
aus dem Zwischenflur heraus ohne vorherige Androhung des
Schusswaffengebrauchs oder einen Warnschuss vier Schiisse in

Kérperhéhe in Richtung der weiterhin in Panik fliehenden Raub-
tdter ab. Der dritte traf L., der sich noch in unmittelbarer Ndhe
der Terrassenttir befand, in den Riicken [...]; er verstarb binnen
weniger Minuten an einem durch den Blutverlust verursachten
Herz-Kreislauf-Versagen.

Der Angeklagte hielt bei den Schiissen den Tod eines der Fliich-
tenden, die er wegen der Auflenbeleuchtung gut sehen konnte,
fiir moglich und nahm dies billigend in Kauf. Er sah aufgrund der
vorangegangenen Raubtat und eines am Tag zuvor stattgefun-
denen Uberfalls, bei dem ein Opfer zu Tode gekommen war, sein
Leben als bedroht an; zugleich war ihm allerdings bewusst, dass
ein weiterer Angriff der fliehenden Titer, die ersichtlich keine
Waffe aufihn richteten, nicht unmittelbar bevorstand. Er schoss,
um den Raubtdtern zu verdeutlichen, dass sie“ ihre Flucht fort-
setzen und ,nicht zurtickkommen sollten. Die Sicherung seines
Eigentums spielte bei Abgabe der Schiisse keine Rolle.“

B) Prozessgeschichte

,Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Totschlags "in
einem minder schweren Fall" schuldig gesprochen und ihn zu
einer Freiheitsstrafe von neun Monaten verurteilt, deren Voll-
streckung es zur Bewdhrung ausgesetzt hat. Dagegen wenden
sich die jeweils auf die Riige der Verletzung materiellen Rechts
gestiitzte Revision des Angeklagten und das zu seinen Gunsten
eingelegte, vom Generalbundesanwalt vertretene Rechtsmittel
der Staatsanwaltschaft.“ Die Revisionen hatten vor dem Senat
keinen Erfolg.

C) Entscheidung und Hinweise

II. Fir den Senat erweist sich auf ,der Grundlage dieser Feststel-
lungen [...] die Verurteilung des Angeklagten wegen Totschlags
auch unter Berticksichtigung der Revisionsangriffe als rechtsfeh-
lerfrei. Der Erorterung bedarf nur Folgendes:“

Der Senat ldsst sich zundchst kurz aus zur Feststellung beding-
ten Totungsvorsatzes (1.), was durchaus interessant sein mag.
Zentral sind jedoch seine folgenden Ausfithrungen (zu Frage-
stellungen auf anderen Priifungsebenen im Deliktsaufbau): Fiir
die Strafbarkeit entscheidend ist die Frage, ob der Angeklagte
in Notwehr handelte (2.), darauf baut die Priifung des Eingrei-
fens eines Erlaubnistatbestandsirrtums (3.) und sodann eines
Notwehrexzesses (4.) auf.

1. Zum subjektiven Tatbestand fithrt der Senat aus: ,Die An-
nahme [...], der Angeklagte habe mit bedingtem Tétungsvorsatz
gehandelt, begegnet keinen durchgreifenden revisionsrechtlichen
Bedenken.“ Vom , Vorliegen des T6étungsvorsatzes des Angeklag-
ten“ hat sich die Kammer ,im Wesentlichen wegen der besonde-
ren Gefihrlichkeit der Tathandlung (mehrere Schiisse intentio-
nal in Héhe des Oberkérpers aus vier bis fiinf Metern Entfer-
nung), des nach Angaben des hinzugezogenen Sachverstdindigen
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sehr zielgerichteten Schussbildes, der Erfahrung des Angeklagten
im Umgang mit Waffen sowie der guten Sichtbarkeit der fliehen-
den Raubtdter liberzeugt. Bei dieser Sachlage®lag die Annahme,
»der Angeklagte habe bei Tatbegehung darauf vertraut, trotz der
erkannten Gefihrlichkeit seines Handelns werde der Taterfolg
ausbleiben®, fern.

2. Zur Rechtswidrigkeit stellt der Senat fest, die Kammer hat zu
Recht ,eine Rechtfertigung der Handlungen des Angeklagten
abgelehnt®.

Bei der Frage, ob der Angeklagte in Notwehr, § 32 StGB, han-
delte, unterscheidet er zwischen drei moglicherweise tangier-
ten Rechtsglitern des Angeklagten:

a) Ein gegenwartiger Angriff ,der Raubtdter auf Leib und Leben
des Angeklagten® lag nicht vor, da nicht ,tatsdchlich ein Schuss
auf den Angeklagten abgegeben wurde®. Eine diesbeziigliche
Notwehrlage war also (im Zeitpunkt der Notwehrhandlung)
bereits objektiv nicht gegeben.

b) Die ,Ablehnung eines Notwehrrechts wegen der Wegnahme
des Portemonnaies“ (Rechtsgut Eigentum des Angeklagten) war
zutreffend: Eine Rechtfertigung scheitert ,insoweit bereits an
dem aus mehreren Griinden fehlenden Verteidigungswillen des
Angeklagten, von dem die Verteidigungshandlung nach stdndi-
ger Rechtsprechung, von der abzuweichen der vorliegende Fall
keinen Anlass bietet, getragen sein muss®“. Denn nach den Fest-
stellungen ,ging der Angeklagte im Tatzeitpunkt davon aus, die
Raubtdter hdtten keine Beute erlangt. Er hatte also keine Kennt-
nis von der Notwehrlage. Zudem gab er die Schiisse auch nicht
ab, um sein Eigentum zu verteidigen; allein handlungsleitendes
Motiv war vielmehr Angst um sein Leben, nachdem er meinte,
einen Schuss gehért zu haben.“

Weiter der Senat: ,Selbst wenn man mit einer in der Literatur
vertretenen Auffassung in Fillen, in denen das subjektive Recht-
fertigungselement fehlt, eine Strafbarkeit wegen vollendeten
Delikts entfallen lassen und - mit Blick auf strukturelle Ahnlich-
keiten zum untauglichen Versuch - nur eine solche wegen Ver-
suchs annehmen wollte [Nachw.], wiirde dies den Bestand des
angefochtenen Urteils nicht gefdhrden®. Denn zutreffend hat die
Kammer ausgefiihrt, ,dass die Schiisse in Héhe des Oberkérpers
der fliehenden Titer nicht erforderlich waren, der Angeklagte
vielmehr - jedenfalls mit Blick auf die Verteidigung allein seines
Eigentums - gehalten war, auf die Beine der Fliichtenden zu zie-

«

len”.

Hinweise

Unausgesprochen bejaht der Senat also diesbeziiglich
eine Notwehrlage. Eine solche (ein noch gegenwartiger,
weil noch nicht beendeter Angriff) ist gegeben. Auch
richtet sich die Notwehrhandlung (die Schiisse) gegen
den Angreifer. Jedoch erachtet der Senat die Grenzen
der Notwehr als nicht gewahrt: Nicht erforderlich waren
danach die Schiisse, da das ,Prinzip des mildesten Mit-
tels“ nicht beachtet wurde. Der Angeklagte war zu ei-
nem zundchst nicht lebensgefdhrlichen Schusswaffen-
einsatz, also einem Schuss ,auf die Beine der Fliichten-
den“ anstelle ,in Hoéhe des Oberkérpers® gehalten. Die
Nichtbeachtung dieser sog. abgestuften Reaktionsfolge

beim Schusswaffeneinsatz (vertiefend BGH, Urt. v.
o2a1.201 - 2 StR 375/u = JSE 3/2012, 101 (103 f., 105)
(Ernst)) fithrt zur Verneinung der Erforderlichkeit und
damit zum Entfallen einer Rechtfertigung nach § 32
StGB. Uberdies fehlt — so der Senat — der nach st. Rspr.
notige Verteidigungswille, woran eine Rechtfertigung
(jedenfalls) scheitert.

Was die Ausfithrungen des Senats zum Verteidigungs-
willen anbelangt, so ist gegen die Feststellung, selbiges
fehle beim Angeklagten und dieses Fehlen lasse eine
Rechtfertigung (jedenfalls) scheitert, nichts einzuwen-
den (zum notwendigen Verteidigungswille ausf. BGH,
Urt. v. 25.04.2013 - 4 StR 551/12 = JSE 1/2014, 87 ff.
(Ernst); zur sog. Lehre vom subjektiven Rechtferti-
gungselement und dessen Zusammensetzung Ernst, ZJS
2011, 382 (384); Pders., JSE 1/2014, 93 ff. je m.w.N.). So-
weit sie die Konsequenzen des Fehlens des subjektiven
Rechtfertigungselements betreffen, notigen sie zum Wi-
derspruch: Folge ist nicht Strafbarkeit wegen vollendeter
Tat (so der Senat unter Verweis auf st. Rspr., sog. Voll-
endungslésung), sondern wegen versuchter Tat (sog.
Versuchslsung), was bereits andernorts nachgewiesen
wurde und worauf verwiesen sei (Ernst, ZJS 2011, 382
(384); OLG Celle, Beschl. v. 25.01.2013 - 2 Ws 17 - 21/13 =
JSE 1/2014, 96 (97 f., 99) (Ernst) mit den entsprechenden
Hinweisen, je m.w.N.).

¢) Schlussendlich kommt Notwehr zur Verteidigung des Haus-
rechts nicht in Betracht. Denn der Angeklagte handelte , auch
nicht mit dem erforderlichen Willen, sein Hausrecht gegen einen
gegenwdrtigen Angriff der Raubtdter darauf zu verteidigen.
Vielmehr waren nach den Feststellungen ursdchlich fiir die
Schiisse allein die Angst um sein Leben wegen des vermeintlichen
Schusses auf'ihn sowie sein Wunsch, den Angreifern zu verdeut-
lichen, dass sie nicht zuriickkehren sollten“. Der Senat merkt an,
dass die Schiisse zudem keine zur Verteidigung des Hausrechts
gebotene Notwehrhandlung darstellten. ,Zwar ist anerkannt,
dass auch das Hausrecht "grundsdtzlich mit scharfen Mitteln"
verteidigt werden darf, soweit es sich bei dem Angriff nicht um
eine Bagatelle handelt [Nachw.]. Steht indes die mit der Verteidi-
gung verbundene Beeintrdchtigung des Angreifers in einem gro-
ben Missverhdltnis zu Art und Umfang der aus dem Angriff dro-
henden Rechtsverletzung, so ist die Notwehr unzuldssig
[Nachw.]. Dies war angesichts des Umstands, dass die Raubtdter
im Begriff waren, das Grundstiick fluchtartig zu verlassen und
die Beendigung der Hausrechtsverletzung damit - wie von dem
Angeklagten erkannt - auch ohne sein Zutun unmittelbar bevor-
stand, hier der Fall. Aus diesem Grund liegt auch der Einwand
der Revision des Angeklagten, die Strafkammer habe sich mit der
Intensitdt der urspriinglichen, in dem Uberfall liegenden Haus-
rechtsverletzung nicht ausreichend auseinandergesetzt, neben
der Sache*.

Hinweise

Eine Notwehrlage im Hinblick auf das Rechtsgut Haus-
recht des Angeklagten (zur Notwehrfihigkeit desselben
Giinther, SK/StGB (31. Lfg., 7. Aufl.), § 32 Rn. 47) kann
der Senat noch bejahen, sieht allerdings aufgrund des
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»groben Missverhaltnis[es]“ (Tétung des Angreifers, um
das Hausrecht zu verteidigen) wiederum die Grenzen
der Notwehr als nicht gewahrt an. Denn jedenfalls eine
fiir den Angreifer lebensgefdhrliche Verteidigung schei-
det aus, droht eine lediglich geringfiigige, kurzfristige
oder reversible Verletzung des Rechtsgutes (Gtinther,
aa0, § 32 Rn. 110; gegen eine Notwehrbeschrankung auf-
grund des Missverhdltnisses zwischen den kollidieren-
den Gitern allerdings Mitsch, in: Baumann/Weber/
ders., StrR AT, 1. Aufl. (2003), § 17 Rn. 36). Das beim
Angeklagten fehlende subjektive Element bildet sozusa-
gen den doppelten Boden.

3. Sodann wendet sich der Senat einem Dauerklassiker zu, der
Frage des Vorliegens eines Erlaubnistatbestandsirrtums zu,
»der gemdfS § 16 Abs. 1 Satz 1 StGB die Strafbarkeit wegen vor-
sdtzlichen Handelns entfallen lassen kénnte (st. Rspr.; [Nachw.]
vgl. aber auch BGH, Urteil vom 2. 1. 2011 - 2 StR 375/11 [= JSE
3/2012, 101 (104) (Ernst) [...]]: Ausschluss der Vorsatzschuld®;
vertiefend: Kiihl, StrR AT, 7. Aufl. (2012), § 13 Rn. 63 ff;
»Ernst/Doerbeck, JSE 2/2013, 169 (177 ff.), auch mit Hinwei-
sen zum Priifungsaufbau). Diese habe die Kammer mit Recht
verneint. ,In einem solchen Erlaubnistatbestandsirrtum befindet
sich, wer irrig Umstdnde annimmt, die - wenn sie vorldgen -
einen anerkannten Rechtfertigungsgrund begrtinden wiirden*.

a) ,Diese Voraussetzung war [..] bei dem Angeklagten nicht
gegeben®.

»Er nahm [...] nicht an, sich in einer Lage zu befinden, aufgrund
derer sein Handeln durch Notwehr hdtte gerechtfertigt sein kén-
nen. Denn das Landgericht hat ausdriicklich festgestellt, dass
dem Angeklagten im Moment der Schussabgabe bewusst war,
dass ein (weiterer) Angriff der fliichtenden Raubtdter nicht un-
mittelbar bevorstand und diese keine Waffe auf ihn richteten®.
Der Angeklagte stellte sich ,,gerade keinen gegenwdrtigen Angriff
auf'sein Leben oder seine Gesundheit vor: Der vermeintlich abge-
gebene Schuss auf ihn hatte ihn ersichtlich nicht verletzt; weil er
erkannte, dass ein weiterer Schuss nicht abgegeben werden wiir-
de, dauerte der (angenommene) Angriff aus seiner Sicht auch
nicht mehr fort, weil die Herbeifiihrung oder Vertiefung einer
Rechtsgutsverletzung nicht zu erwarten war®.

4. Schlussendlich bejaht der Senat die Schuld des Angeklagten:
Er war ,auch nicht gemdf$ § 33 StGB entschuldigt. Nach dieser
Vorschrift wird der Tditer nicht bestraft, der die Grenzen der
Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken (sog. astheni-
sche Affekte) iiberschreitet. Voraussetzung ist das Bestehen
einer objektiv gegebenen Notwehrlage; auf Fdlle der sogenannten
Putativnotwehr, also unter anderem in einer irrttimlich ange-
nommenen Notwehrlage [Nachw.], ist die Vorschrift des § 33
StGB nicht anwendbar (st. Rspr. [Nachw.]). Die asthenischen
Affekte miissen weiter dafiir ursdchlich sein, dass der den Angriff
wahrnehmende Titer die Grenzen der Notwehr iiberschreitet
[Nachw.], wobei er gleichsam mit Verteidigungswillen handeln
muss [Nachw.].

Nach diesen Grundsdtzen sind die Voraussetzungen eines Not-
wehrexzesses nicht erfiillt:

In Bezug auf das Rechtsqut Leben und Gesundheit lag ein ge-
genwdrtiger Angriff - wie dargelegt - nicht vor; der Angeklagte
tiberschritt auch nicht die Grenzen der Notwehr, vielmehr wdren
seine Schiisse - hdtten die Raubtiter tatsdchlich auf ihn gefeuert
und wdre ihr Angriff noch gegenwdrtig gewesen - gerechtfertigt
gewesen. Es handelt sich insoweit mithin allenfalls um einen Fall
allein der Putativhotwehr in Form eines Tatsachenirrtums tiber
einen in Wirklichkeit nicht vorliegenden Angriff, nicht aber um
einen Notwehrexzess [Nachw.].

Mit Blick auf das Rechtsqut Eigentum fehlt es wiederum am
Verteidigungswillen des An-geklagten, so dass auch insoweit die
Anwendung des § 33 StGB ausscheidet.

Gleiches gilt - wie dargelegt - hinsichtlich der Verteidigung des
Hausrechts des Angeklagten: Insoweit schoss er nicht aus Ver-
wirrung, Furcht oder Schrecken tiiber den stattgehabten Angriff
auf dieses Rechtsqut oder zu dessen Verteidigung gegen einen
gegenwdrtigen Angriff. Die nach den Feststellungen fiir die
Schiisse ursdchliche Angst um sein Leben sowie sein Wunsch,
den Angreifern zu verdeutlichen, dass sie nicht zurtickkehren
sollten, belegen den erforderlichen Verteidigungswillen mit Blick
auf das Hausrecht nicht, so dass es nicht darauf ankommt, ob
die Todesangst wegen des vermeintlich gehérten Schusses im
Rahmen der Uberschreitung des das Hausrecht betreffenden
objektiv gegebenen Notwehrrechts tiberhaupt zu berticksichtigen
ist, was entgegen den dargelegten Grundsdtzen doch zu einer
Berticksichtigung einer tatsdchlich nicht bestehenden Notwehr-
lage im Rahmen der Priifung des § 33 StGB fiihren kénnte. Auch
bedarf es keiner Entscheidung, ob - wie das Landgericht ange-
nommen hat - in Fillen, in denen die Verteidigungshandlung in
einem groben Missverhdltnis zu der aus dem Angriff drohenden
Rechtsverletzung steht, die Anwendung der Vorschrift des § 33
StGB ebenso ausscheidet, wie das Notwehrrecht“.

Hinweis

Vertiefend und weiterfiihrend zum Problemkreis etwa
BGH, Beschl. v. 01.03.2011 - 3 StR 450/10 = JSE 4/2013, 117
(120 ff,, 122 ff.) (Ernst/Doerbeck); BGH, Urt. v. 25.04.2013
- 4 StR 551/12 = 1/2014, 87 (95) (Ernst) je mit den ent-
sprechenden Hinweisen.

III. ,Der Senat hat den Schuldspruch neu gefasst, weil die Ur-
teilsformel von allem freizuhalten ist, was nicht unmittelbar der
Erfiillung ihrer Aufgabe dient, das begangene Unrecht zu kenn-
zeichnen und die im Urteil getroffenen Anordnungen zu verlaut-
baren. Eine Bezeichnung der Tat als "minder schwerer Fall" ertib-
rigt sich danach”.

Hinweise

Dem geneigten Leser wird jedenfalls der Sachverhalt in
seinen groben Ziigen bekannt vorkommen. In der Tat
war dieser — noch in Gestalt der Anklageschrift - Gegen-
stand der Entscheidung des OLG Celle, Beschl. v.
25.01.2013 - 2 Ws 17 - 21/13 = JSE 1/2014, 96 ff. (Ernst).
Damals gingen die Nebenkldger gegen die Nichteroff-
nung des Hauptverfahrens in die sofortige Beschwerde
und das OLG war zur Entscheidung berufen. Vorliegend
war es der BGH, der iiber die Revisionen des Angeklag-
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ten und der Staatsanwaltschaft zu befinden hatte. Das
Landgericht, das noch die Anklageschrift nicht zuliefd
und das Hauptverfahren nicht eréffnete, war nun nach
der Beweisaufnahme zur Verurteilung des Angeklagten
gelangt. — Nach revisionsrechtlicher Priifung mit Billi-
gung des BGH. Bereits das OLG hatte auf Grundlage des
damaligen Ermittlungsstandes eine Verurteilungswahr-
scheinlichkeit bejaht.

Die Beweisaufnahme fiihrte zur Feststellung eines im
Wesentlichen vergleichbaren Sachverhaltes. Und die
materiell-rechtlichen Fragen, mit denen ab der Anfan-
geriibung gerechnet werden muss und die - das zeigt
vorliegendes Urteil - auch in der Praxis eine bedeutsame
Rolle spielen (kénnen), erfuhren ausfithrliche hochst-
richterliche Wiirdigung. - Anlass genug, dieselben an-
hand vorliegender Entscheidung und den gegebenen
Hinweisen (nochmals) zu vertiefen.

Guido Philipp Ernst

Staatsanwalt
Lehrbeauftragter an der Hochschule fiir Offentliche
Verwaltung und Finanzen
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RECHTSPRECHUNG — STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Zu den Voraussetzungen des rauberischen Diebstahls (§ 252 StGB) -
Frische der Tat, raumlich-zeitliche Anforderungen an die

Notigungshandlung, Vorsatz
Beschluss vom o04. August 2015, Az. 3 StR 112/15

1. Auf frischer Tat betroffen iSd § 252 StGB ist der Taiter,
wenn er noch in unmittelbarer Nihe zum Tatort und als-
bald nach der Tatausfithrung wahrgenommen wird, wenn
also im Moment der Wahrnehmung noch ein enger, so-
wohl ortlicher als auch zeitlicher Zusammenhang mit der
Vortat besteht.

2. Es geniigt fiir die im Tatbestand des rdauberischen Dieb-
stahls vorausgesetzte Notigungshandlung, dass sie Folge
des Betroffenseins ist, mithin zu diesem in Bezug steht.
Ein solcher ist auch gegeben, wenn das Notigungsmittel
im Rahmen der so genannten Nacheile angewendet wird,
also wiahrend der sich unmittelbar an das Betreffen auf
frischer Tat anschliefflenden Verfolgung. Liegen diese
Voraussetzungen vor, kommt es auf einen engen zeitli-
chen und rdumlichen Zusammenhang zwischen Vortat
und Gewaltanwendung nicht an, solange die Verfolgung
ohne Zasur durchgefiihrt wird.

3. Zu den Anforderungen an den Tatvorsatz bei einem
rauberischen Diebstahl.

(Leitsatze nach BeckRS-Redaktion)

A) Sachverhalt (gekiirzt)

Der Angeklagte A drang in den frithen Morgenstunden ge-
meinsam mit zwei Komplizen in eine Bankfiliale ein, wahrend
ein vierter Beteiligter draufien die Szenerie absicherte.

Dem Angeklagten und seinen Komplizen gelang es, einen
Geldautomaten aufzubrechen und aus diesem 74.850 € zu ent-
nehmen. Die Gruppe floh daraufhin mit drei, spater nur noch
mit zwei Fahrzeugen vom Tatort, wobei sich A in demjenigen
Fluchtauto befand, in welchem auch die Beute transportiert
wurde.

Was den Agierenden zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt war:
Die gesamte Tatbegehung war von Beamten des LKA observiert
worden, weshalb ein - von den observierenden Beamten in-
formiertes - Mobiles Einsatzkommando des LKA die Tater
nach ca. 30-miniitiger Fahrt und ca. 35 km vom Tatort entfernt
zum Anhalten bringen konnte.

Als der Angeklagte A und sein das Fahrzeug fithrender Kompli-
ze - insbesondere aufgrund des Aufdrucks ,Polizei“ - erkann-
ten, dass sie von Polizeibeamten umstellt waren, kamen sie
uberein, auf einen der Beamten zuzufahren, um der Festnahme
zu entgehen und sich im Besitz der Beute zu erhalten. Im

Rahmen dieses Mand6vers kam es zu einem Zusammenprall mit
dem Polizeibeamten, welcher eine schmerzhafte Knieprellung
davontrug. Dies war von den beiden Wageninsassen in Kauf
genommen worden.

Wiederum zweieinhalb Stunden nach dieser Flucht konnte der
Angeklagte A festgenommen werden.

B) Verfahrensgang

Das als Tatsacheninstanz mit der Aburteilung befasste LG Trier
befand, dass sich der Angeklagte A - unter anderem - wegen
besonders schweren rauberischen Diebstahls gemafd §§ 252,
250 Abs. 2 Nr. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht hat.

Die Revision des Angeklagten richtete sich gegen die Verurtei-
lung wegen rauberischen Diebstahls sowie der daran ankniip-
fenden Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

C) Entscheidung und Hinweise
Der 3. Strafsenat des BGH verwarf die Revision des Angeklag-
ten durch Beschluss nach Maf3gabe des § 349 Abs. 2 StPO.

Im Hinblick auf § 252 StGB bot der zugrundeliegende Sachver-
halt fiir den BGH gleich an drei Stellen Anlass, Erérterungen
zur Reichweite des Rauberischen Diebstahls vorzunehmen. Er
konzentrierte seine Ausfithrungen auf die Frage nach einer
Strafbarkeit wegen (gemeinschaftlichen) besonders schweren
rduberischen Diebstahls. Diese Beschrankung soll auch hier
iibernommen werden.

Obersatz: A konnte sich durch das - mit dem Fahrer des
Fluchtfahrzeugs einverstandlich beschlossene - Zufahren auf
den Polizeibeamten, nachdem A und seine Komplizen beim
Aufbrechen des Bankautomaten beobachten worden waren,
wegen (gemeinschaftlichen) besonders schweren rauberischen
Diebstahls gemdfd §§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2, 25 Abs. 2
strafbar gemacht haben.

I. Tatbestandsmafigkeit

1. Objektiver Tatbestand

des Grunddelikts (§ 252 StGB)
a) Geeignete Vortat

§ 252 setzt als Ankniipfungspunkt ausweislich seines Wortlauts
einen Diebstahl voraus.
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Hinweis

Taugliche Ankniipfungstat kann neben §§ 242 - 244a
StGB (LK-Vogel, 12. Aufl. 2010, § 252 Rn. 1) nach h.M.
auch der Raub (§ 249 StGB) sein. Dies ergibt sich aus
folgender Uberlegung:

Fiir den Dieb finden die §§ 250, 251 StGB - mit ihren er-
heblichen Strafrahmen - tiber § 252 StGB unzweifelhaft
Anwendung. Fiir den Rauber, der erst in der Phase zwi-
schen Vollendung und Beendigung die (Qualifikations-
YMerkmale nach §§ 250, 251 StGB verwirklicht, kann un-
ter Wertungsgesichtspunkten nichts anderes gelten
(Schoénke/Schroder-Eser/Bosch, 29. Aufl. 2014, § 252 Rn.
3; LK-Vogel, 12. Aufl. 2010, § 252 Rn. 12). Zudem enthalt
§ 249 StGB alle Diebstahlselemente.

Ein vollendeter (gemeinschaftlicher) Diebstahl (in einem be-
sonders schweren Fall, §§ 242 Abs. 1, 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 (ver-
schlossenes Behdltnis), 25 Abs. 2 StGB) ist vorliegend jedenfalls
nach Verladung der aus dem Geldautomaten entnommenen
Geldscheine in das bereitgestellte Fluchtauto zu bejahen. Da-
nach liegt in Gestalt des Diebstahls eine geeignete Vortat vor.

b) Auf frischer Tat betroffen

Der Téter muss bei dem Diebstahl betroffen sein. Das erfor-
dert, dass das bereits vollendete Delikt noch im Gange, also
noch nicht beendigt ist (Rotsch, in: ders./Nolte/Pfeifer/Weite-
meyer, Die Klausur im Ersten Staatsexamen (2003), S. 365). Es
muss also der Gewahrsamswechsel vollzogen, die Vortat darf
aber noch nicht beendet sein (Eisele, BT 1II, 3. Aufl. 2015, Rn.

403).

Vorliegend ist jedenfalls durch das Verladen des Geldes in das
Fluchtauto der Gewahrsamswechsel vollzogen, gesicherter
Gewahrsam As und seiner Komplizen aber noch nicht begriin-
det. Denn fir die Beendigung der Wegnahme ist notwendig,
dass der (neue) Gewahrsam auch in gewissem MafSe gesichert
ist, was zu bejahen ist, wenn dem bisherigen Gewahrsamsinha-
ber nicht mehr das Recht nach § 859 Abs. 2 BGB (Besitzkehr)
zusteht, sondern er verbotene Eigenmacht (§ 859 Abs. 1 BGB)
beginge (Kindhduser, LPK, 5. Aufl. 2013, § 242 Rn. 54). Das ist
hier aufgrund der - observierten - Flucht nicht der Fall. Der
(gemeinschaftliche) Diebstahl (in einem besonders schweren
Fall) ist also vollendet, aber noch nicht beendet.

Ein Betreffen auf frischer Tat liegt laut Senat vor, ,wenn der
Tdter noch in unmittelbarer Ndhe zum Tatort und alsbald nach
der Tatausfiihrung wahrgenommen wird*“. Es miisse ,,im Moment
der Wahrnehmung noch ein enger, sowohl értlicher als auch
zeitlicher Zusammenhang mit der Vortat“ bestehen.

Dies erscheint mit Blick auf die Konfrontation, welche erst
nach ca. 3o-miniitiger Fahrt sowie in 35 km Entfernung vom
Tatort stattgefunden hat, zweifelhaft.

Sodann subsumiert der Senat:

,Danach war die Tat zwar im Moment des Zugriffs durch die
Beamten des Mobilen Einsatzkommandos nicht mehr frisch
anders verhdlt es sich indes bei der Wahrnehmung durch die
Observationskrdfte. Dabei steht dem Betreffen nicht entgegen,

dass diese die Tat nicht erst nach ihrer Vollendung entdeckten,
sondern sie bereits von Anfang an beobachteten.“

Hinweis

Die erste Frage, die der BGH auf Grundlage der gegebe-
nen Sachverhaltskonstellation beantworten musste, ist
also die nach der ,Frische“ der Tat.

Wenn der BGH lapidar anfiihrt, dass jedenfalls die Ob-
servationskrafte die Tater direkt am Tatort wahrge-
nommen haben, stellt er nochmals klar, dass § 252 StGB
nur Anwendung finden kann, wenn ein Betreffen am
Tatort bzw. in raumlicher Nédhe zu bejahen ist (BGHSt o,
255, 257; Schonke/Schréder-Eser/Bosch, § 252 Rn. 4).

¢) Notigungshandlung

Das Zufahren auf den Polizeibeamten ist als Gewalt - sprich:
durch Anwendung von (auch nur geringer) korperlicher Kraft
verursachter kérperlich wirkender Zwang gegen eine Person, der
dazu bestimmt ist, geleisteten oder erwarteten Widerstand zu
verhindern oder zu {iberwinden (Eisele, BT II, Rn. 306) - und
damit als von § 252 StGB erfasste Notigungshandlung einzustu-
fen.

Vorliegend verhdlt es sich so, dass die N6tigungshandlung erst
in erheblicher rdumlicher sowie zeitlicher Entfernung vom
Tatort vorgenommen wird (s.o0.).

Dazu der 3. Senat:

»Es geniigt, dass die Nétigungshandlung Folge des Betroffenseins
ist, mithin zu diesem in Bezug steht. Ein solcher ist auch gege-
ben, wenn das Nétigungsmittel im Rahmen der sogenannten
Nacheile angewendet wird, also wihrend der sich unmittelbar an
das Betreffen auf frischer Tat anschlieffenden Verfolgung [...].
Liegen diese Voraussetzungen vor, kommt es auf einen engen
zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang zwischen Vortat und
Gewaltanwendung nicht an, solange die Verfolgung - wie vorlie-
gend - ohne Zisur durchgefiihrt wird [...].

Ferner stellt der Senat klar, dass es ,gemdfS dem eindeutigen
Wortlaut des § 252 StGB* nicht darauf ankomme, ,dass sich die
in dem Anfahren auf den Polizeibeamten liegende, dem Ange-
klagten gemdfS § 25 Abs. 2 zuzurechnende Gewaltanwendung
nicht gegen einen der Polizeibeamten richtete, der die Tdter auf
frischer Tat angetroffen hatte [...].“

Hinweise

1. Dass hier Mittaterschaft vorliegt und mithin eine Zu-
rechnung vorzunehmen ist, scheint fiir den BGH auf der
Hand zu liegen. In einer Klausur wéren ein paar Worte
mehr sicher angezeigt (vertiefend etwa Geppert, JURA
2011, 30).

2. Die zweite Frage, welcher sich der BGH zuwenden
musste, betrifft den raumlich-zeitlichen Zusammenhang
von Betreffen und Notigungshandlung.

Insoweit ist der Begriff der Nacheile hervorzuheben:
Findet eine Wahrnehmung des Taters am Tatort bzw. in
unmittelbarer Tatortndhe statt und wird unverziiglich
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die Verfolgung des Téters aufgenommen, besteht ein
hinreichender Zusammenhang zwischen Betroffensein
und Notigungshandlung, welcher eine Bestrafung wegen
,Verteidigung der Diebesbeute mit Raubmitteln (zum
Strafgrund vgl. etwa Schoénke/Schréder-Eser/Bosch,
§ 252 Rn. 1) angezeigt erscheinen lasst (BGH GA 1962,
145; Eisele, BT 11, Rn. 404; Schonke/Schroéder-Eser/Bosch,
§ 252 Rn. 5/6).

2. Objektiver Tatbestand

der Qualifikation (§ 250 Abs. 2)

Die Subsumtion des (A nach § 25 Abs. 2 StGB zuzurechnenden)
Zufahrens auf einen Polizeibeamten mit einem Pkw unter das
Verwenden eines gefihrlichen Werkzeugs iSd § 250 Abs. 2
Nr. 1 Var. 2 StGB bereitet - trotz der Uneinigkeit iber den
Werkzeugbegriff (auch) im Rahmen des § 250 Abs. 2 StGB (vgl.
nur Eisele, BT 11, Rn. 366 f.) - wenig Schwierigkeiten:

Der Pkw ist bei abstrakt-objektiver Betrachtung als gefdhrlich
einzustufen (vgl. Fischer, 62. Aufl. 2015, § 250 Rn. 8), erfiillt
aber auch die Voraussetzungen an ein gefihrliches Werkzeug
iSd § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB (fiir eine entsprechende Her-
anziehung im Rahmen des § 250 Abs. 2 StGB die Rspr.; vgl. nur
BGHSt 45, 249, 250). Schliefdlich ist der zum Teil geforderte
Verwendungsvorbehalt (Rengier, BT 1, 17. Aufl. 2015, § 8 Rn. 17
iVm Rn. 3) zu bejahen.

Hinweis

Dementsprechend befasst sich der BGH in seinem Be-
schluss ausschlieflich mit der Frage nach der Verwirkli-
chung des § 252 StGB. Die Vorschrift, nach welcher der
Téter ,gleich einem Riuber” zu bestrafen ist, eroffnet
immerhin erst den Weg zu den Raubqualifikationen.

Der entsprechende Eventualvorsatz erschliefie sich ,aufgrund
der Situation [Anm.: Die Beamten hatten die Taterfahrzeuge
mit ihren Fahrzeugen ausgebremst, trugen Sturmhauben und
traten den Fliichtigen mit gezogenen Waffen entgegen] zwang-

«

los“.

Hinweis

Abschliefiend thematisiert der BGH die - dem AT zuzu-
ordnende - Frage nach dem sog. Vorsatz-Zeitpunkt. De-
ren Beantwortung ergibt sich in Gestalt des § 16 Abs. 1
S.1 StGB unmittelbar aus dem Gesetz. Da Tathandlung
im Rahmen des § 252 StGB die Notigungshandlung ist,
muss der Vorsatz hinsichtlich aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale erst in diesem Zeitpunkt vorliegen.

Die Ermittlung der inneren Tatseite anhand &ufierer
Umstdnde ist in der Praxis an der Tagesordnung, fiir den
Studierenden, der im Rahmen einer Fallbearbeitung
zumeist kurz und pragnant tiber das Innenleben des Ta-
ters oder Teilnehmers informiert wird, dagegen eher
fremd.

b) Besitzerhaltungsabsicht

Die notwendige Besitzerhaltungsabsicht, die neben andere
Motive (Verhinderung der Festnahme) treten kann (BGHSt 13,
64, 65; Eisele, BT II, Rn. 413; MiiKo-Sander, 2. Aufl. 2012, § 252
Rn. 16), liegt in der Person des A vor.

I1. Ergebnis
Der rechtswidrig und schuldhaft handelnde A hat sich gemaf3
§8§ 252, 250 Abs. 2 Nr. 1 Var. 2, 25 Abs. 2 strafbar gemacht.

3. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz
Zunachst muss der Angeklagte A vorsdtzlich in Ansehung des
objektiven Tatbestandes (s.o.) gehandelt haben.

BGH: ,Dazu ist [...] erforderlich, dass sich der Vorsatz des Titers
auch auf'sein eigenes Betroffensein bezieht.“

Daran konnten insoweit Zweifel bestehen, als A erst im Zeit-
punkt der Konfrontation auf die Polizeibeamten aufmerksam
wurde.

Der BGH fiithrt dazu aus:

,Da dieser Vorsatz jedoch gemdfs § 16 Abs. 1 S. 1 StGB erst bei
Begehung der Tat, also bei Vornahme der tatbestandsmdfSigen
Handlung vorliegen muss, reicht es in der vorliegenden Konstel-
lation aus, wenn der Angeklagte in dem Moment des Gewahr-
werdens der Polizeikrdfte und der Entscheidung, auf einen von
ihnen zuzufahren, jedenfalls erkannte und billigend in Kauf
nahm, dass er méglicherweise bereits in unmittelbarer zeitlicher
und rdumlicher Ndhe zum Diebstahl bemerkt worden war und
dies zu der Polizeiaktion fiihrte.“

Das Vorliegen von Eventualvorsatz leitet sich nach Auffassung
des Senats insbesondere aus den objektiven Umstdnden ab,
welche der (versuchte) Zugriff mit sich brachte:

Hinweis

Der Sachverhalt bietet ergdnzend zu den angesproche-
nen Problempunkten einen bunten Straufd an méglich-
erweise einschldgigen Delikten. Begonnen etwa bei Kor-
perverletzungsdelikten (§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2
und - denkbar - Nr. 5 StGB), tiber § 315 b Abs. 1 Nr. 3
StGB (womdglich iiber § 315b Abs. 3 i.V.m. § 315 Abs. 3
StGB; dazu etwa POLG Hamm, JSE 3/2014, 342 (343,
344 f.) (Ernst) mit den entsprechenden Hinweisen) zu §
13 StGB. - Klausurersteller kénnten sich verlocken las-
sen.

Alexander Bechtel

Akademischer Mitarbeiter
Lehrstuhl fir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht
(Prof. Dr. Jorg Eisele)

» Inhaltsverzeichnis

Rechtsprechung Strafrecht « Bundesgerichtshof * Zu den Voraussetzungen des rauberischen Diebstahls (§ 252 StGB)



http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2014.pdf#page=81
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2014.pdf#page=81

J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 1 | 2016

RECHTSPRECHUNG — STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Unwesentliche Abweichung vom Kausalverlauf bei mehraktigem

Tatgeschehen (,,Scheunenmord“-Fall)
Urteil vom 03. Dezember 2015, Az. 4 StR 223/15

Eine unwesentliche Abweichung vom vorgestellten Kau-
salverlauf kann auch bei einer auf einem eigenstindigen
Tatentschluss beruhenden Zweithandlung des Taters zu
bejahen sein.

(Leitsatz des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (gekiirzt)

Nach den Feststellungen des Landgerichts schlug der Ange-
klagte (A) seinem zwei Jahre jiingeren Freund (F) in der Nahe
einer Scheune im Auflenbereich von Biiren (Nordrhein-
Westfalen) - moglicherweise nach einer vorangegangenen
verbalen Auseinandersetzung - unvermittelt mehrfach von
hinten mit einer Metallstange auf den Kopf, wodurch dieser
u.a. ein hochgradiges Schadelhirntrauma erlitt und - bereits
todlich verletzt — bewusstlos liegen blieb. Der Angeklagte, der
meinte, seinen Freund getétet zu haben, entfernte sich darauf-
hin zundchst vom Tatort, kehrte jedoch ca. eine Stunde spater
wieder zuriick, in der Absicht die Polizei zu verstandigen und
dieser vorzutduschen, er habe seinen Freund tot aufgefunden.
Als er festgestellt hatte, dass dieser noch lebte, trennte er dem
Tatopfer, das aufgrund der Schadelverletzung zu einer Abwehr-
reaktion nicht in der Lage war, mit einem Messer die Kehle
durch, worauf das Tatopfer verstarb. Der Angeklagte setzte
anschlieflend einen Notruf ab und gab an, seinen Freund mit
aufgeschnittener Kehle aufgefunden zu haben.

Strafbarkeit des A?

B) Verfahrensgang

Das Tatgericht (LG Paderborn) verurteilte den Angeklagten
wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit gefdhrlicher Kor-
perverletzung sowie wegen Totschlags.

C) Einleitende Hinweise

Die Fallgestaltung erinnert beim ersten Lesen an den sog. Jau-
chegrubenfall (BGHSt 14, 193). Dort hatte der Tater angenom-
men, das Opfer bereits durch Ersticken getdtet zu haben, wah-
rend der Tod tatsdchlich erst durch das Versenken des ver-
meintlich leblosen Korpers in einer Jauchegrube eintrat.

Der hiesige Sachverhalt stimmt mit der dem Jauchegrubenfall
zugrunde liegenden Konstellation insoweit tiberein, als beide
Téter das Opfer nach Abschluss der ersten Gewalteinwirkung
irrtimlich fiir tot hielten.

Im Jauchegrubenfall verbleibt der Tater in diesem Irrtum; das
Versenken des Opfers in der Grube erfolgte in der festen Vor-
stellung, einen Leichnam zu ,entsorgen“. Vorliegend bemerkte

der Tater dagegen seinen Irrtum, woraufhin er sein Werk zu
Ende brachte.

Die Wertung des BGH im Jauchegrubenfall ist bekannt:

Der Umstand, dass der Tod erst mit Versenken des Koérpers in
der Grube eintrat, sei zwar eine ,Abweichung des wirklichen
vom vorgestellten Ursachenablauf‘. Doch sei die Abweichung
»gering und rechtlich ohne Bedeutung“ (zum Ganzen BGHSt 14,
193, 194). Danach ging der BGH von einer unwesentlichen Ab-
weichung vom vorgestellten Kausalverlauf aus, weshalb dem
Angeklagten ein vollendeter Totschlag vorzuwerfen war (a.A.
die sog. Versuchslosung, welche die erste Gewalteinwirkung
lediglich als Versuch und die sich anschlief3ende konkret to-
desursiachliche Handlung als Fahrlassigkeitstat bewertet; vgl.
Kiihl, AT, 7. Aufl. 2012, § 13 Rn. 48; S/S/W-Momsen, 2. Aufl.
2014, §§ 15, 16 Rn. 33).

Fraglich ist, ob die rechtliche Einschitzung des Bundesge-
richtshofes hinsichtlich der (Un-)Wesentlichkeit der Vorsatz-
abweichung fiir den Fall aufrechterhalten werden kann, dass
der Tater seinen Irrtum bemerkt und ganz bewusst - sprich:
vorsdtzlich - eine weitere T6tungshandlung vornimmt.

D) Entscheidung und Hinweise

I. Strafbarkeit des A

gemafd §§ 212 I, 211 I, II Gr. 2 Alt. 1 StGB

A konnte sich durch das Einschlagen mit der Metallstange auf
den Kopf des F wegen Mordes gemaf3 §§ 212 I, 2u1 [, IT Gr. 2 Alt.
1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmafligkeit
a) Objektiver Tatbestand

aa) Voraussetzungen des § 212 I StGB

(1) Erfolg
Der Erfolg in Gestalt des Todes des F ist letztlich eingetreten.

(2) Handlung
Die Handlung liegt in den Schldgen mit der Metallstange.

(3) Kausalitat

Hatte A nicht mit der Metallstange auf den Kopf des F einge-
schlagen, so ware dieser zu dem Zeitpunkt, in welchem A dem
F die Kehle durchtrennte, nicht wehrlos am Boden gelegen.
Demnach ist die Handlung im Sinne der conditio-sine-qua-
non-Formel ursichlich fiir den (Todes-)Erfolg. Dazu der BGH:
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»Ursdchlich fiir den Eintritt eines tatbestandsmdfSigen Erfolgs ist
jede Bedingung, die den Erfolg herbeigefiihrt hat. Dabei ist
gleichgiiltig, ob neben der Tathandlung noch andere Umstdnde,
Ereignisse oder Geschehensabliufe zur Herbeifiihrung des Er-
folgs beigetragen haben |[...]. Ein Kausalzusammenhang ist nur
dann zu verneinen, wenn ein spdteres Ereignis die Fortwirkung
der urspriinglichen Bedingung beseitigt und seinerseits allein
unter Eréffnung einer neuen Ursachenreihe den Erfolg herbeige-
fiihrt hat [...]. Dagegen schliefit es die Ursdchlichkeit des Titer-
handelns nicht aus, dass ein weiteres Verhalten an der Herbei-
fiihrung des Erfolgs mitgewirkt hat. Ob es sich bei dem mitwir-
kenden Verhalten um ein solches des Opfers oder um deliktisches
oder undeliktisches Verhalten eines Dritten [...] oder des Tdters
selbst handelt [...], ist dabei ohne Bedeutung.*

(4) Objektive Zurechnung

Im Todeserfolg misste sich, soweit man die Lehre von der
objektiven Zurechnung als Korrektiv zur weiten Kausalitdts-
formel auch im Rahmen von Vorsatzdelikten anerkennt (so die
ganz lberwiegende Literatur; vgl. nur Heinrich, AT, 3. Aufl.
2012, Rn. 242; Rengier, AT, 6. Aufl. 2014, § 13 Rn. 40 ff.; Wes-
sels/Beulke/Satzger, AT, 44. Aufl. 2014, Rn. 178), die geschaffe-
ne (Ausgangs-)Gefahr realisiert haben.

Hinweis

Die Rechtsprechung behandelt, da sie der Figur der ob-
jektiven Zurechnung - jedenfalls im Rahmen von Vor-
satzdelikten - keine eigenstdndige Bedeutung zumisst,
die Zurechnungsproblematik ausschlieflich im Rahmen
des subjektiven Tatbestandes. Bemiiht man sich mit der
tiberzeugenden h.M. in der Literatur um eine Eingren-
zung bereits auf Ebene des objektiven Tatbestandes, ist
die Zurechnungsfrage zweifach - unter dem Gesichts-
punkt der objektiven Zurechnung sowie unter dem Ge-
sichtspunkt eines (mdglichen) vorsatzrelevanten Irr-
tums tiber den Kausalverlauf - zu erdrtern (iiberzeugend
Valerius, JA 2006, 261, 264).

Fraglich ist, ob das vorsdtzliche Dazwischentreten des Titers
selbst den Zurechnungszusammenhang zu unterbrechen ver-
mag. Fir den Fall des (eigenverantwortlichen) Dazwischentre-
tens eines Dritten ist die Unterbrechung des Zurechnungszu-
sammenhangs regelmiflig zu bejahen (Heinrich, AT, 3. Aufl.
2012, Rn. 253). Beim ,Dazwischentreten” des Taters selbst kann
nichts anderes gelten: Auch dieser schafft eine - an die Aus-
gangshandlung ankniipfende - neue, in ihrer Wirkungsweise
eigenstdndige Gefahr. Diese Gefahrschaffung fufit wiederum auf
einem neuen, ebenfalls eigenstdndigen Tatentschluss (zur Za-
surwirkung in solchen Fallen auch BGH NStZ 2002, 253).

D.h. aber, dass sich im Todeserfolg nicht die Ausgangsgefahr
(Schlag mit der Metallstange), sondern die ankniipfende Ge-
fahr (Messerschnitt) realisiert hat. Die objektive Zurechenbar-
keit ist also zu verneinen.

Hinweis

Trotz der Verneinung der objektiven Zurechenbarkeit
soll eine Darstellung der vom BGH préferierten Losung
erfolgen. Aufgrund des Verzichts des BGH auf die Kate-
gorie der objektiven Zurechnung im Rahmen von Vor-
satzdelikten kann eine entsprechende Darstellung erst
auf Vorsatzebene (Irrtum tiber den Kausalverlauf) erfol-
gen (s.0.).

Ferner muss sich - der Vollstindigkeit halber - eine Priifung
der tatbezogenen Mordmerkmale anschlieRen.

bb) Tatbezogene Mordmerkmale

Die von hinten sowie unvermittelt erfolgenden Schldge auf den
Kopf kénnten als heimtiickisches Handeln iSd § 211 II Gr. 2 Alt.
1 StGB einzuordnen sein. A misste daher die auf Arglosigkeit
beruhende Wehrlosigkeit des F in feindseliger Willensrichtung
ausgenutzt haben (zur Heimtiicke-Definition und méglichen
Restriktionen vgl. etwa PBechtel, JSE 2014, 2677, 277 ff.). F ver-
sah sich hier keines Angriffs auf Leib und Leben, weshalb er
arglos war. Infolge seiner Arglosigkeit war er in seinen Vertei-
digungsmoglichkeiten nicht nur unerheblich eingeschrankt
und demnach wehrlos. Schliefflich handelte A ersichtlich in
feindseliger Willensrichtung. Das tatbezogene Mordmerkmal
der Heimtiicke ist in Ansehung der Schldge auf den Kopf zu
bejahen.

b) Subjektiver Tatbestand

Fraglich ist, ob A auch vorsdtzlich in Ansehung des Kausalver-
laufs handelte. Dies ist nur dann zu bejahen, wenn sich die
Fehlvorstellung (im Zeitpunkt der Vornahme der tatbestandli-
chen Handlung) iiber den zum tatbestandlichen Erfolg fiihren-
den Geschehensablauf als eine unwesentliche darstellt.

Dass der konkrete Todeserfolg erst durch das Durchschneiden
der Kehle eintrat, miisste demnach eine unwesentliche Abwei-
chung vom vorgestellten Geschehensablauf - sprich: Todesein-
tritt infolge der Schldge mit der Metallstange - darstellen. Dazu
der BGH:

»Eine Abweichung vom vorgestellten Kausalverlauf ist nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs als unwesentlich anzu-
sehen, wenn sie sich innerhalb der Grenzen des nach allgemeiner
Lebenserfahrung Vorhersehbaren hdlt und keine andere Bewer-
tung der Tat rechtfertigt [...]. Unter Zugrundelegung dieses Maf3-
stabs ist in Fdllen, in denen bei Angriffen gegen das Leben der
Tod des Opfers nicht unmittelbar durch die Angriffshandlung
sondern durch vorsdtzliches Handeln eines Dritten oder eine
nicht mehr vom Té6tungsvorsatz getragene Verdeckungshand-
lung des Titers herbeigefiihrt wurde, von der Rechtsprechung
eine wesentliche Abweichung vom Kausalverlauf verneint worden

[..].«
Sodann subsumiert der Senat:

»Im vorliegenden Fall ist nach den festgestellten Tatumstdnden
eine lediglich unwesentliche Abweichung des tatsdchlichen vom
vorgestellten Kausalverlauf gegeben. Der Umstand, dass der Tod
des durch die Schldge mit dem der Metallstange bereits todlich
verletzten Tatopfers unmittelbar durch die im Zuge der Bemii-
hungen um eine Tatverschleierung mit gleicher Angriffsrichtung
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gegen das wider Erwarten noch nicht verstorbene Opfer gefiihr- AbschlieRender Hinweis

ten Messerstiche bewirkt wurde, bewegt sich nicht aufSerhalb

jeder Wahrscheinlichkeit und rechtfertigt keine andere Bewer- Das vom BGH gefundene Ergebnis vermag angesichts

tung der Tat.” der eindeutigen Zdsurwirkung des neuerlichen Tatent-
schlusses nicht zu tiberzeugen. Die insoweit gezogene

Danach stellt eine mit Vorsatz veriibte zweite Angriffshandlung Parallele zu Fillen, in denen der Tod im Umfeld von un-

keine - den Zurechnungszusammenhang unterbrechende - vorsitzlichen Verdeckungshandlungen  eintrat, trigt

Zasur dar. dementsprechend nicht.

Das Vorliegen tdterbezogener Mordmerkmale iSd § 2u II StGB

Man kommt nicht umbhin, sich zu fragen, ob die Beja-
ist nicht ersichtlich.

hung einer unwesentlichen Abweichung im vorgestell-
ten Kausalverlauf dem Bestreben geschuldet war, der

2. Rechtswidrigkeit und Schuld PR ) i
besonders riicksichtslosen Vorgehensweise des Taters

A handelte weder gerechtfertigt noch entschuldigt.

mit dem Vorwurf des vollendeten Mordes zu begegnen.

II. Ergebnis
A hat sich - nach Auffassung des BGH - wegen vollendeten

Heimtiicke-Mordes gemafd § 2u1 I, II Gr. 2 Alt. 1 StGB strafbar Alexander Bechtel
gemacht.

Akademischer Mitarbeiter
Zu einem abweichenden Ergebnis gelangt man, wenn man Lehrstuhl fiir Deutsches und Europiisches Straf- und
bereits auf Ebene des objektiven Tatbestandes die Zurechen- Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
barkeit verneint (s.0.). In diesem Fall wire — in Ubereinstim- Computerstrafrecht
mung mit dem Landgericht - eine Strafbarkeit wegen versuch- (Prof. Dr. Jorg Eisele)

ten Mordes in Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverletzung
(Schldge mit der Metallstange) in Tatmehrheit mit vollendetem
Totschlag (Einwirkung mit dem Messer) zu bejahen (§§ 2u1 [, II
Gr. 2 Alt. 1, 22, 23 [ Alt. 1, 223 [, 224 I Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5, 52 [; 212
I; 53 I StGB).

» Inhaltsverzeichnis

Hinweis

Freilich stellt sich auch in Ansehung der Zweithandlung
die Frage nach dem Vorliegen von Mordmerkmalen. Das
LG Paderborn sah insoweit keine Mordmerkmale ver-
wirklicht. Dies tiberzeugt, was ein mogliches heimtiicki-
sches Handeln anbelangt. Das sich im Todeskampf be-
findliche Opfer F kann nach dem ersten Angriff auf sein
Leben nicht mehr als arglos bezeichnet werden. Schwie-
riger stellt sich die Rechtslage hinsichtlich des Vorlie-
gens von Verdeckungsabsicht dar. Hier ist auch inner-
halb der Rechtsprechung umstritten, in welchem Ver-
héltnis erster und zweiter Angriff auf dasselbe Opfer
stehen miissen, um ein Handeln mit Verdeckungsab-
sicht bejahen zu konnen (vgl. nur Schénke/Schroder-
Eser/Sternberg-Lieben, 29. Aufl. 2014, § 211 Rn. 32a). Es
erscheint jedenfalls vertretbar, aufgrund des insgesamt
noch bestehenden zeitlichen Zusammenhangs und trotz
der Annahme von Tatmehrheit ein Handeln mit Verde-
ckungsabsicht zu verneinen.
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RECHTSPRECHUNG
OFFENTLICHES RECHT

Bundesverfassungsgericht

Erfolgloser Antrag auf einstweilige Anordnung gegen die Strafbarkeit
der geschaftsmafdigen Forderung der Selbsttotung

Beschluss vom 21. Dezember 2015, Az. 2 BVR 2347/15

1. Das in § 217 StGB normierte Verbot der gewerbsmafigen
Sterbehilfe bleibt bestehen. Eine vorldufige Aussetzung
des Gesetzesvollzugs ist nach Folgenabwdagung durch das
BVerfG nicht haltbar.

2. Bei Erlass einer einstweiligen Anordnung wiirde der
durch § 217 StGB bezweckte Schutz menschlichen Lebens
als eines grundrechtlich durch Art.2 Abs. 2 S. 1 GG ge-
schiitzten Rechtsguts von hochstem Rang und der Schutz
des autonomen Umgangs des Einzelnen mit diesem
Rechtsgut vor einer jedenfalls abstrakten Gefihrdung
entfallen. Die Anzahl der Personen, bei denen sich diese
abstrakte Gefihrdung vom Zeitpunkt des Erlasses der
einstweiligen Anordnung bis zu einer Entscheidung in der
Hauptsache realisieren konnte, ist dabei kaum einzu-
schatzen.

3. Die mit Erlass des § 217 StGB verfolgte gesetzgeberische
Intention dem Suizid nicht den ,fatalen Anschein einer
Normalitat“ zukommen zu lassen, sodass schlimmsten-
falls sogar Menschen zur Selbstt6tung verleitet werden,
ist nicht offensichtlich fehlerhaft.

(Leitsatze der Bearbeiter)

A) Sachverhalt

Die Antrage der Beschwerdefiihrer sind darauf gerichtet, § 217
StGB in der Fassung durch das Gesetz zur Strafbarkeit der ge-
schaftsmafligen Forderung der Selbsttétung vom 3. Dezember
2015 (BGBI I S. 2177) aufer Vollzug zu setzen. Gemaf§ dem neu
gefassten § 217 Abs. 1 StGB macht sich derjenige strafbar, der in
der Absicht, die Selbsttétung eines anderen zu fordern, diesem
hierzu geschdftsmaflig die Gelegenheit gewahrt, verschafft oder
vermittelt. Die Tat wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft. Als Teilnehmer bleibt gemaf3 § 217
Abs. 2 StGB straffrei, wer selbst nicht geschaftsmafdig handelt
und entweder Angehoriger des in Absatz 1 genannten anderen
ist oder diesem nahesteht.

In dieser am 10. Dezember 2015 in Kraft getretenen Vorschrift
sehen die Beschwerdefiihrer eine Verletzung ihres Selbstbe-
stimmungsrechts iiber das eigene Sterben, das Bestandteil des
allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs.
1 GG) sei, zumindest aber von der allgemeinen Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG) umfasst werde.

Die Beschwerdefiihrer sind alle Mitglieder des Vereins Sterbe-
hilfe Deutschland e.V., dessen Zweck gemdfd § 2 Abs. 1 der
Vereinssatzung insbesondere die Unterstlitzung seiner Mit-
glieder bei der Durchsetzung des ,Recht[s] auf Selbstbestim-
mung bis zum letzten Atemzug” ist. Gemaf$ § 2 Abs. 4 der Sat-
zung ermoglicht der Verein einem Mitglied das aus dem Leben
scheiden will, ,unter Beachtung der jeweils geltenden deut-
schen und schweizerischen Rechtsordnung® einen begleiteten
Suizid.

Die Beschwerdefiihrer tragen vor, sich iiber einen ldngeren
Zeitraum ausfiihrlich mit der Option eines Suizids beschaftigt
zu haben und wegen ihrer gesundheitlichen Beeintrachtigun-
gen ernsthaft gewillt zu sein, ihrem Leben unter bestimmten
Voraussetzungen in der nahen Zukunft ein Ende zu setzen.
Zum Beleg ihrer uneingeschrankten Fahigkeit zur Einsicht und
selbstbestimmten Willensbildung haben sie jeweils ein Gutach-
ten eines Facharztes fiir Neurologie und Psychiatrie vorgelegt.

Der Verein hat ihnen zwischen April und Juni 2014 auf ihren
Wunsch hin und nach Maf3gabe seiner ethischen Grundsatze
die - als ,griines Licht“ bezeichnete - Zusage erteilt, sie im Falle
eines eigenverantwortlichen Sterbewunsches bei einer Selbstto-
tung zu unterstiitzen. Im Hinblick auf den Abschluss des Ge-
setzgebungsverfahrens zu dem von den Beschwerdefiihrern
angegriffenen § 217 StGB hat der Verein allerdings durch Pres-
semitteilung vom 27. November 2015 erklart, keine Suizidbe-
gleitungen mehr durchzufithren. Bereits durch eine zum 3o0.
August 2015 erfolgte Satzungsdnderung hatte der Verein in § 2a
der Satzung geregelt, sich an eine in Kraft getretene Regelung,
die eine Begleitung beim Suizid verbietet, halten zu wollen.

Die Beschwerdefiihrer sehen sich in ihrem Selbstbestimmungs-
recht iiber das eigene Sterben zum einen als (mogliche) Adres-
saten der Strafnorm verletzt. Es sei nicht mit hinreichender
Sicherheit auszuschliefden, dass sie sich als Teilnehmer einer
Tat gemafl § 217 StGB strafbar machen koénnten. Es komme
insbesondere eine Strafbarkeit wegen Anstiftung gemafS §§ 217,
26 StGB in Betracht, wenn sie als Suizidwillige bei dem poten-
ziellen Forderer des Suizids einen Tatentschluss im Sinne des
§ 217 StGB hervorrufen sollten. Zum anderen umfasse der
Schutzbereich des Selbstbestimmungsrechts iiber den eigenen
Tod auch die Inanspruchnahme der Hilfe Dritter zu diesem
Zweck. § 217 StGB erschwere oder verhindere jedoch durch die
Strafandrohung fiir den geschaftsmafiigen Suizidhelfer die von
den Beschwerdefiihrern gewiinschte Inanspruchnahme profes-
sioneller Hilfe beim Suizid.
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B) Die Entscheidung des BVerfG ko einer Strafbarkeit aussetzen, wenn sie Mitarbeiter des Vereins
Die Antrage auf einstweilige Anordnung durch das BVerfG sind  oder andere Personen als geschdftsmdfige Suizidhelfer zu tatbe-
begriindet, wenn die begehrte AuRervollzugsetzung des § 217  standsmdfigen Férderungshandlungen im Sinne des § 217 StGB
StGB zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung dro-  bestimmen oder Beihilfehandlungen zu einer solchen Tat leisten
hender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund zum  sollten. Eine Strafbarkeit wegen Anstiftung oder Beihilfe zu
allgemeinen Wohl dringend geboten ist (vgl. § 32 Abs. 1 BVer-  einer geschdftsmdfligen Foérderung der Selbsttétung
fGG). kommt nach den Grundsdtzen einer sogenannten notwen-
digen Teilnahme nicht in Betracht. Eine notwendige Teil-
nahme liegt vor, wenn die Tatbestandsverwirklichung begrifflich
die Mitwirkung mehrerer voraussetzt. DemgemdfS bleibt insbe-
Annahme ,schwerer Nachteile® oder ,einem anderen wichtigen (. 7. das durch die Strafvorschrift geschiitzte Opfer auch bei

Grund“ iSv. § 32 Abs. 1 BVerfGG und damit der Begriindetheit ;.. Mitwirkungshandlung straflos (vgl. BGHSt 10, 386; BGH,
des Antrags entgegenstehen wiirde, ist nicht ersichtlich. Dage-  (7.40il vom 19. Januar 1993 -15tR 518/92 -, MDR 1993, S. 563;
gen sind die Erfolgsaussichten des Hauptsacheverfahrens offen. Heine/Weifer, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014, Vor-
Dazu das BVerfG: bem. §§ 25 ff. Rn. 42 m.w.N.). Da es bei einer Mitwirkungshand-
lung des geschiitzten Rechtsgutsinhabers generell an der fiir eine
strafbare Teilnahme notwendigen eigenstdindigen Unrechtsver-
wirklichung fehlt (vgl. Heine/WeifSer, a.a.O., Rn. 42), kommt es
Insofern ist eine Folgenprognose in Form einer Nachteilsabwd-  auch nicht darauf an, ob die Teilnahmehandlung das MafS des
gung vorzunehmen. Dabei sind gegeneinander abzuwagen die  zur Tatbestandsverwirklichung Notwendigen nicht tiberschrei-
Nachteile, die fiir den Antragsteller eintrdten, wenn die begehr-  tet.

te einstweilige Anordnung abgelehnt wird, in der Hauptsache
spater sich aber herausstellt, dass die gertigte Entscheidung
verfassungswidrig ist, mit denjenigen Nachteilen, die sich erga-
ben, wenn die begehrte einstweilige Anordnung erlassen wird,
sich spater in der Hauptsache aber herausstellt, dass ein Ver-
fassungsverstofs nicht bestand. Geht es um die Aussetzung des
Vollzugs eines Gesetzes, ist zu beachten, dass nur gravierende
Nachteile bei Fortgeltung der angegriffenen Rechtsvorschrift

bis zur Entscheidung in der Hauptsache Beriicksichtigung
finden kénnen. Dazu das BVerfG: gen (§ 216 StGB) strafbar machen kann (Eser/Sternberg-Lieben,

in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 216 Rn. 18), bleibt
(Rn. 10): ,Zudem rechtfertigen schwere Nachteile oder ein ande-  daher auch der Suizidwillige, der bei einem anderen den Ent-
rer wichtiger Grund fiir sich eine einstweilige Anordnung noch  schluss zu einer Forderungshandlung im Sinne des § 217 StGB
nicht. Ihr Erlass muss zur Abwehr der Nachteile auch unter  weckt oder eine Beihilfehandlung hierzu erbringt, straflos. Diese
Berticksichtigung der bei einer Verfassungsbeschwerde gegen ein  Straffreistellung des Suizidwilligen entspricht auch dem aus-
Gesetz erforderlichen Zuriickhaltung des Senats dringend gebo-  driicklichen Willen des Gesetzgebers, der allein im Hinblick auf
ten sein. Die in § 32 Abs. 1 BVerfGG geforderte Dringlichkeit ist  die Anwendbarkeit der Grundsdtze einer notwendigen Teilnahme
als Unaufschiebbarkeit einer zumindest vorldufigen Regelung zu  von einer expliziten Straffreistellung abgesehen hat (vgl.
verstehen (BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats ~ BTDrucks 18/5373, S. 20).
vom 27. April 2000 - 2 BvR 801/99 -, juris, Rn. 29; Beschluss der

Dass sich bereits das Hauptsacheverfahren von vornherein als
unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet erweist, was der

(Rn. n): ,Die Verfassungsbeschwerde ist weder von vornherein
unzuldssig noch offensichtlich unbegriindet.“

Aus der Begriindung des Gesetzentwurfs ergibt sich, dass gerade
der potenzielle Suizident vor einer abstrakt das Leben und die
Autonomie des Einzelnen gefdhrdenden Handlung in Form einer
geschdftsmdfligen Férderung der Selbsttotung geschiitzt werden
soll (vgl. BTDrucks 18/5373, S. 11f,, 14). Ebenso wie sich der Ster-
bewillige bei einem missgliickten Tétungsversuch, der von einem
anderen auf ausdriicklichen Wunsch des Opfers hin unternom-
men wurde, nicht wegen Teilnahme an einer Tétung auf Verlan-

bb) Die Beschwerdefiihrer sind daher von der Strafandrohung des
§ 217 StGB nicht als Normadressaten, sondern nur insoweit be-
troffen, als das Verbot einer geschdftsmdfSigen Férderung der
Erginge die einstweilige Anordnung nicht, konnte ein Versto3  Selbstt6tung die von ihnen grundsdtzlich gewiinschte konkrete
gegen das Selbstbestimmungsrecht iiber das eigene Sterben -  Art eines begleiteten Suizids mit Unterstiitzung des Vereins
umfasst von der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 Sterbehilfe Deutschland e.V. verhindert.

GG) - als schwerer Nachteil eintreten. In diesem Zusammen-
hang fiihrt das BVerfG aus: Dabei ist jedoch zum einen zu beriicksichtigen, dass die Be-

schwerdefiihrer ihren grundsdtzlichen Wunsch nach einem be-
(Rn. 12 ff.): ,Sofern § 217 StGB nicht aufser Vollzug gesetzt wird,  gleiteten Suizid in den von ihnen gegentiber dem Verein Sterbe-
widren die Beschwerdefiihrer jedenfalls bis zu einer Entscheidung  hilfe Deutschland e.V. ausgefiillten Fragebégen bereits in einem
in der Hauptsache gehindert, die von ihnen grundsdtzlich ge-  Zeitraum von Mai 2013 bis Januar 2014 gedufSert haben, ohne
wiinschte Form einer begleiteten Selbsttotung in Anspruch zu  dass sich seitdem ihr Wunsch aktualisiert hdtte. Zum anderen
nehmen, da der Verein Sterbehilfe Deutschland e.V. durch das  wiirde eine Fortgeltung des § 217 StGB bis zu einer Entscheidung
strafbewehrte Verbot einer geschdftsmdfigen Sterbehilfe gehin-  in der Hauptsache nur zu einem weiteren Aufschub der beabsich-
dert ist, die den Beschwerdefiihrern zugesagte Unterstiitzung zu  tigen Form der begleiteten Selbsttotung fiihren, die im Falle eines
leisten. Erfolgs der Verfassungsbeschwerden in der Hauptsache noch
realisiert werden koénnte. Der Eintritt irreversibler Folgen ist
somit nicht zu befiirchten. Schlieflich ist zu berticksichtigen,

1. Kammer des Ersten Senats vom 9. Juni 2004 - 1 BvR 668/04 -,
juris, Rn. 4).“

aa) Entgegen der von den Beschwerdefiihrern vertretenen
Rechtsansicht wiirden diese sich jedoch selbst dann keinem Risi-
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dass die von den Beschwerdefiihrern gewtinschte Selbstbestim-  Schlieflich ist zu beriicksichtigen, dass bei Erlass der einstwei-
mung tber ihr eigenes Sterben durch eine Fortgeltung des § 217 ligen Anordnung der durch § 217 StGB bezweckte Schutz
StGB nicht vollstindig verhindert, sondern lediglich hinsichtlich  menschlichen Lebens als eines grundrechtlich durch Art. 2
des als Unterstiitzer in Betracht kommenden Personenkreises Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzten Rechtsguts von hochstem
beschrinkt wird. Selbst die Inanspruchnahme professioneller  Rang (vgl. BVerfGE 115, 118 <152> m.w.N.) und der Schutz
drztlicher Unterstiitzung wdre fiir die Beschwerdefiihrer nicht des autonomen Umgangs des Einzelnen mit diesem
gdnzlich ausgeschlossen, sofern der betreffende Helfer nicht das  Rechtsgut vor einer jedenfalls abstrakten Gefdhrdung
Tatbestandsmerkmal der Geschdftsmdfigkeit erfiillt. entfallen wiirde. Die Anzahl der Personen, bei denen sich diese
abstrakte Gefihrdung vom Zeitpunkt des Erlasses der einstweili-
gen Anordnung bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache
realisieren konnte, ist dabei kaum einzuschdtzen.“

Demgegentiber sind die Folgen fiir den Fall abzuwdagen, dass
die einstweilige Anordnung erginge. Insofern ist bei einer Aus-
setzung des Vollzugs zu berticksichtigen, dass § 217 StGB sei-
nen Folgen nach nicht nur in Bezug auf die Beschwerdefithrer, = Gemessen an den vorstehenden Erwagungen erleiden die Be-
sondern gegeniiber allen Normadressaten Wirkung entfaltet.  schwerdefiihrer bei einer Fortgeltung des § 217 StGB bis zur
Dazu das BVerfG: Entscheidung tiber die Verfassungsbeschwerde in der Hauptsa-
che, nicht so gravierende Nachteile, dass es unabdingbar wire,
§ 217 StGB vorlaufig aufler Kraft zu setzen. Nach alledem fiihrt
die vom Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Entschei-
dung nach § 32 Abs. 1 BVerfGG vorzunehmende Folgenabwa-
gung zu dem Ergebnis, dass die gegen den Erlass einer einst-

(Rn. 17 ff.): ,Fiir den Fall, dass die einstweilige Anordnung
ergeht, die Verfassungsbeschwerde aber spdter erfolglos bliebe,
sind nicht nur die Folgen zu berticksichtigen, die sich fiir die
Beschwerdefiihrer und diejenigen ergeben, die sich aufgrund
eines frei gebildeten Willensentschlusses ebenso wie die Be- weiligen Anordnung sprechenden Griinde {iberwiegen. Das
schwerdefiihrer zu einer durch geschaftsmdfsig tdtige Helfer im gy 66 fithrt aus:

Sinne des § 217 StGB begleiteten Selbsttétung entschlossen ha-

ben. Bei der Folgenabwdgung sind vielmehr die Auswirkungen  (Rn. 21): ,Insgesamt wiegen die Nachteile, die bei einer Ausset-
auf alle von dem Gesetz Betroffenen zu beriicksichtigen (vgl.  zung des Vollzugs des § 217 StGB drohen, schwerer als die nach-
BVerfGE 112, 284 <292>; 122, 342 <362>; 131, 47 <61>). teiligen Folgen, die auf Seiten der Beschwerdefiihrer eintreten,

. o ) wenn die einstweilige Anordnung nicht erlassen wird.“
Es ist daher zu berticksichtigen, dass der Gesetzgeber bei Be-

schluss des § 217 StGB davon ausgegangen ist, dass eine Entwick-  Die Antrdge der Beschwerdefiihrer auf Erlass einer Anordnung
lung hin zu einer zunehmenden Verbreitung des assistierten  nach § 32 BVerfGG sind unbegriindet. Das Bundesverfassungs-
Suizids nicht nur kiinftig zu befiirchten, sondern bereits einge-  gericht wird die einstweilige Anordnung nicht erlassen.

treten ist. Der Gesetzgeber sieht mit dieser Entwicklung die

Gefahr verbunden, dass der ,fatale Anschein einer Norma-

litdt“ und schlimmstenfalls sogar der sozialen Gebotenheit

der Selbsttotung entstehen und dadurch auch Menschen

zur Selbsttotung verleitet werden kéonnten, die dies ohne

ein Angebot eines assistierten Suizids aus eigenem Antrieb

nicht tdten (BTDrucks 18/5373, S. 11 mit weiterem Verweis auf

BTDrucks 17/11126, S. 1, 6 und 7). Weder der Vortrag der Be-

schwerdefiihrer noch sonstige Anhaltspunkte lassen darauf

schliefSen, dass die tatsdchlichen Feststellungen, von denen der

Gesetzgeber ausgegangen ist, offensichtlich fehlerhaft sein kénn-

ten und die von diesem prognostizierte weitere Entwicklung einer

rationalen Grundlage entbehren kénnte.

Fiir den Fall, dass § 217 StGB aufSer Vollzug gesetzt wiirde, ist
daher zu besorgen, dass sich insbesondere unter schweren
Erkrankungen leidende, auf fremde Hilfe angewiesene
Personen, die in weit geringerem Maf3e als die Beschwerde-
fiihrer zu einer selbstbestimmten und reflektierten Ent-
scheidung iiber das eigene Sterben in der Lage sind, durch
die dann fortsetzbaren Angebote geschdftsmdfliger Forde-
rung der Selbsttétung zu einem Suizid verleiten lassen
kénnten. Es kann dabei auch nicht davon ausgegangen werden,
dass jeder geschdftsmdfSige Anbieter einer Suizidassistenz seine
Leistungen von der Erfiillung ethischer Standards abhdngig
macht, die den ,Ethischen Grundsdtzen“ entsprechen, die der
Verein Sterbehilfe Deutschland e.V. gemdf$ § 2 Abs. 1 Satz 4 sei-
ner Satzunyg fiir verbindlich erkldrt hat.
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C) Anmerkung

Das BVerfG betont in seiner Entscheidung, dass das Verbot der
geschaftsmafligen Sterbehilfe nicht offenkundig unzuldssig sei.
So stehe das gesetzliche Ziel, menschliches Leben zu schiitzen,
in Ubereinstimmung mit dem Grundgesetz. Die sich ergeben-
den Nachteile fiir die Beschwerdefiihrer seien nicht so grof3,
um das Verbot der geschaftsmafligen Sterbehilfe aufSer Kraft zu
setzen. Sollte die Verfassungsbeschwerde erfolgreich sein,
konnten sie auch spater noch Unterstlitzung von dem Sterbe-
hilfeverein erhalten.

Das BVerfG hat aus Sicht der Bearbeiter eine richtige Entschei-
dung getroffen. Gerade bei einstweiligen Anordnungen, die auf
die AufServollzugsetzung erst kiirzlich in Kraft getretener Ge-
setze gerichtet sind, ist seitens des ,Hiiters der Verfassung®
Zuriickhaltung geboten. Dies gilt zundchst im Hinblick auf die
von Gesetzen zu gewdhrleistende Rechtssicherheit, die durch
eine anderslautende - blof3 vorldufige - Entscheidung des
BVerfG nachhaltig beeintrachtigt werden wiirde. Gerade im
besonders sensiblen, weil sanktionsbewehrten Strafrecht muss
fur den Laien als Rechtsanwender klar erkennbar sein, welche
normativen Rahmenbedingungen der Gesetzgeber geschaffen
hat und ob diese giiltig sind. Ferner verpflichtet der in Art. 20
Abs.2 S. 2 GG verankerte Grundsatz der Gewaltenteilung das
BVerfG zu einem behutsamen Vorgehen, wenn es in die dem
demokratisch legitimierten Gesetzgeber zugewiesenen Kompe-
tenzen eingreifen will. Gerade in den letzten Jahren hat das
BVerfG, wie die politisch stark umstrittenen Entscheidungen
zum Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen oder zur Erbschaftssteuer
belegen, dieser Pramisse nicht immer ausreichend Beachtung
geschenkt.

Finn Mengler
Repetitor
KissAkademie
Lorenz Bode

Wissenschaftliche Hilfskraft
Lehrstuhl fiir Kriminologie, Jugendstrafrecht und Strafvollzug
(Prof. Dr. Dr. h. c. Jorg-Martin Jehle)
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3/2.012. | Christian F. Majer

2/2012 | Paul Popescu

1/2012 | Julius Forschner

1/2012 | Nicolas Sonder

1/2011 | Dominik Skauradszun/Felix Hornfischer

Beitrdge in fritheren Ausgaben

Anonymitdt im Internet

Einfachgesetzliche und verfassungsrechtliche Grenzen der Einfiihrung eines
Familienwahlrechts

Die Strafbarkeit der Zwangs-heirat nach § 237 StGB.
Bilanz und Reformfragen

Die Zustandigkeitsordnung in der Kriegswaffenkontrolle
Die ,konsultative Volksbefragung“ auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand
Das neue Mindestlohngesetz

Zur Verstandigung im Strafverfahren - Moglichkeiten, Kriterien und Erfolg-
saussichten einer nachtraglichen Losung der Staatsanwaltschaft?

Datenkrake NSA

Mord und Totschlag - eine tiberfillige Reform?
Scharia-Gerichte in Deutschland - eine rechtliche Bewertung
In dubio pro - Selbstanzeige?

Societas delinquere non potest — Ein Federstrich des Gesetzgebers und das
Unternehmen ist strafbar?

Die Bekdmpfung des globalen Terrorismus - Anti-Terror-Gesetze, Strategien
und Rechtsstaat

Mafinahmen gegen die Schuldenkrise in Europa und die Finanzkrisen in
Deutschland und Japan

Streaming - Moderner Medienkonsum und strafrechtliche Verantwortlich-
keit

Inzest vor dem EGMR - Der Fall des Patrick S.

Die geplante Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung - von
irdischer Schwere und deutschem Berufsrecht

Die Ethik und die Rechtsanwalte

Gleichberechtigung und Sorgerecht - Die Starkung der Rechte der Vater
unehelicher Kinder durch den Entwurf zur Reform des Sorgerechts nicht
miteinander verheirateter Eltern

Der Prostitutionsvertrag und die guten Sitten

Stuttgart 21 und ,Stérung der Geschaftsgrundlage? - Eine Analyse zum nach-
traglich gegen die Vertragsabwicklung gebildeten Volkswillen und hieraus
resultierender Folgen als Vertragsauthebungsgriinde

Die Haftung von Ratingagenturen

Eurobonds, EZB-Anleihenkdufe, Vertragsdnderungen ... neue Losungen oder
alte Spiralen in der europdischen Staatsschuldenkrise?

Es kann nicht sein, was nicht sein darf - Die Insolvenz von Staaten
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1/2011 | Werner Walk/Nils Wiese Wer klaut, der fliegt — oder etwa doch nicht? Das Problem der Bagatellkiindi-
gungen in der aktuellen Rechtsprechung

- sowie zahlreiche Klausuren, Hausarbeiten und Entscheidungsbesprechungen aus den unterschiedlichen Rechtsgebieten -

Alle fritheren Ausgaben der Zeitschrift JSE sind kostenlos abrufbar im Archiv auf unserer Webseite unter
» www.zeitschrift-jse.de.
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Autorinnen und Autoren gesucht!
IThre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion be-
steht zum grofdten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und
Praktikern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herz-
lich willkommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar - bei uns bekommen alle ihre
Chance. Was zdhlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und allein
die wissenschaftliche Qualitdt und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer review* von
einem Fachbeirat begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare moéchten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ei-
ne - vielleicht ihre erste — wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsitzen zu
Themen mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Hausarbei-
ten jeder Art. Die Beitrdge in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite fin-
den, konnen Threr Orientierung dienen.

Erfahrene Juristen aus Wissenschaft und Praxis mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ihr Wis-
sen und ihre Erfahrung an die nachfolgende Generation weiterzugeben.

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tatiger Redaktion kénnen wir leider kein
Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten kénnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbiirokrati-
scher Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Qualitats-
standards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der nichsten o-
der tiberndchsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann er-
halt der Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, zégern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redaktion@zeitschrift-
jse.de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.

Die Redaktion der Zeitschrift Jura Studium & Examen
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