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EDITORIAL

Die Integration von Ausldndern in die deutsche Gesellschaft ist iibergeordnetes auslanderpolitisches Ziel und
wesentlicher Gesetzeszweck der entsprechenden Regelwerke (BT-Drs. 15/420, S. 68). Doch kann sich diese In-
tegration schwierig gestalten, wenn der lediglich geduldete Auslinder und seine Familienmitglieder fortwah-
rend das Ende des Aufenthalts fiirchten miissen. Um diesen als ungerecht empfundenen Zustand abzustellen,
entschloss sich der Gesetzgeber mit § 25b AufenthG sozusagen die ,Zielerreichung® des geduldeten Ausldnders
zu belohnen und ihm im Falle ,nachhaltiger Integration“ einen (dauerhaften) Aufenthaltstitel zu gewdhren. In
ihrem Beitrag ,Der neue § 25b AufenthG - ein Ausweg aus der Zwickmiihle der Kettenduldungen?“ stellt
BERTOW die Regelung vor und unternimmt eine erste kritische Wiirdigung.

Auch im zweiten Beitrag geht es um ein Tatigwerden des Gesetzgebers, allerdings auf dem Gebiet des Arbeits-
rechts. In ihrer Untersuchung ,,Zur Reform des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG)*“ stellen MEIRNER und
FITZEK die Neuerungen im namensgebenden Regelwerk vor, zu denen beispielsweise die langst tiberfdllige De-
finition des Arbeitsvertrages in § 611a BGB und die Einfithrung einer Hochstiiberlassungsdauer fiir Leiharbeit-
nehmer gehoren.

Die Fallbearbeitung im aktuellen Heft beginnt mit einer Original-Examensklausur aus Sachsen-Anhalt. In
seiner anspruchsvollen, mit ,Unverhofft kommt oft* betitelten Fallldsung widmet sich RENZIKOWSKI Fragen des
strafrechtlichen Vermogensschutzes sowie des Vorsatzes bei mehraktigen Geschehen und geht schliefilich im
Rahmen der Aussagedelikte auch auf prozessuale Fragestellungen ein. Der Sachverhalt der zweiten Klausur
bedarf eigentlich keiner weiteren Vorstellung. In seiner an Fortgeschrittene gerichteten Ausarbeitung , Der
Knallkopf - Anschlag auf den Mannschaftsbus® arbeitet HIPPELI den Anschlag auf die Fu3ballmannschaft des
BVB didaktisch auf, wobei er neben den T6tungsdelikten auch ausfiihrlich auf mégliche Verstofie gegen das
Kapitalmarktstrafrecht eingeht. Die dritte Klausur in dieser Ausgabe ist schliefdlich vornehmlich an Studie-
rende des Schwerpunktbereichs gewidmet. In seinen ,Ubungen zur Vor-GmbH* arbeitet DOLZER einige gesell-
schaftliche Fragestellungen im Zeitraum zwischen formgiiltigem Satzungsbeschluss und Eintragung der GmbH
ins Handelsregister didaktisch auf.

In der Rubrik Rechtsprechung geht es dieses Mal vornehmlich um Probleme des Zivilrechts. So musste sich
der BGH mit der Frage befassen, inwiefern derjenige zum Schadensersatz verpflichtet ist der den Preis einer
Ebay-Auktion im Wege des sog. ,Shill Bidding® in die Hohe treibt (FORSCHNER). Aus dem Bereich des Erbrechts
ist die Entscheidung des OLG Hamm, welches Kriterien fiir die Unwirksamkeit eines Erbverzichts entwickeln
musste (FORSCHNER). Im Arbeitsrecht geht sodann das BAG den Fragen nach, wann eine sog. ,Druckkiindigung®
vorliegt (SCHUBERT) und ob bzw. unter welchen Voraussetzungen ein LKW-Fahrer wegen Drogenkonsums au-
Berordentlich gekiindigt werden kann (POLZER). Die letzte zivilrechtliche Entscheidung hat ein Problem des
internationalen Gesellschaftsrechts zum Gegenstand. Hier sah sich der BGH mit der Frage konfrontiert, ob eine
Gesellschaft auslandischen Rechts, die infolge der Loschung im Register ihres Heimatstaates durch eine be-
hordliche Anordnung ihre Rechtsfahigkeit verliert, fiir ihr in Deutschland belegenes Vermdgen als Restgesell-
schaft fortbesteht (FOLLNER).

Die einzige Entscheidung im Strafrecht behandelt eine grundlegende Frage aus dem Bereich der Eigentums-
delikte. Der BGH musste kldren, welche Rdumlichkeiten vom Begriff der Wohnung in § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
umfasst sind (ERNST).

Im Offentlichen Recht geht es schliellich um das Parteiverbotsverfahren gegen die NPD. Im nunmehr zwei-
ten Anlauf musste das BVerfG dariiber befinden, ob die Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 GG vorliegen, ob es
sich also bei der NPD um eine Partei handelt, die nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anhanger
darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen oder den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefédhrden (MENGLER/BODE).

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

Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter
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Abstract

Ein Leben auf gepackten Koffern? - Langjdhrig erkannt, umfas-
send diskutiert und mehrfach bekdmpft: Das Phdnomen der
,2Kettenduldungen® bleibt eine brandaktuelle ausldnderrechtli-
che sowie politische Streitfrage und strapaziert Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Verwaltung. Es bezeichnet das Dilemma,
in dem sich ein ausreisepflichtiger Ausldnder befindet, dessen
Aufenthalt im Bundesgebiet nicht beendet werden kann, der je-
doch ebenso kein Bleiberecht besitzt. Fehlende Reisedoku-
mente, Krankheit oder familidre Bindungen machen die Riick-
fihrung unmdoglich. Wird dieser Schwebezustand fortdauernd
nicht aufgel6st - weder durch die tatsichliche Ausreise noch
durch die Legalisierung des Aufenthalts - befindet sich der Aus-
lander unter Umstdnden Jahrzehnte in der verlangerten Dul-
dung. Die Pflicht zur Ausreise bleibt prasent. Was dem Zwecke
nach einer lediglich voriibergehenden Aussetzung der Abschie-
bung entspricht, wird zu einem ,Quasi-Aufenthaltsrecht“ um-
funktioniert. Uber 168.000 Auslinder befinden sich in dieser
aufenthaltsrechtlichen Zwickmiihle, ungefdhr jeder sechste be-
reits seit 6 Jahren oder langer.> Angesichts der Fliichtlingsstrome
besteht zunehmend Handlungsbedarf, um die Zuwanderung in
die Sackgasse der Langzeitduldung zu unterbinden. Diese kennt
zwei Auswege: Die tatsdchliche Aufenthaltsbeendigung oder die
Umwandlung in einen rechtmafligen Status. Der Gesetzgeber
ndhert sich der Problematik von beiden Seiten. Gegenstand der
Arbeit ist allein letzteres: Die Legalisierung unrechtmafligen
Aufenthaltes.

In der Vergangenheit wurde mit verschiedensten Bleiberechts-
regelungen jongliert. Der Beschluss der Innenministerkonferenz
2006 oder die Altfallregelung §§ 104a, b AufenthG bezogen sich
auf ein spezifisches Einreisedatum, wahrend die §§ 18a und 25a
AufenthG einen eingegrenzten Personenkreis privilegieren. Eine
allgemeine Auffangnorm fiir langfristig geduldete Auslander fin-
det sich in § 25 Abs. 5 AufenthG iVm. Art. 8 EMRK. In der The-
orie kann hiermit jede Liicke geschlossen werden. Die Rechts-
praxis zeigt jedoch, dass auch durch dieses Auffangnetz viele Ge-
duldete durchfallen.

Mit der Einfithrung der gesetzlichen Bleiberechtsregelung § 25b
AufenthG am 01.08.2015 nimmt der Gesetzgeber erstmalig eine
flexiblere stichtags- und wesensunabhdngige Losung auf, um der
Kettenduldung langfristig entgegen zu treten. Schliissel dieser
Regelung ist der Verdienst eines Bleiberechtes anhand von
nachhaltigen Integrationsleistungen.3

! Hailbronner, Asyl- u. Auslanderrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 140.
> Vgl. BT-Drs. 18/9556, S. 29.
3 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 1.
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Der Beitrag stellt zundchst die aufenthaltsrechtlichen Rahmen-  fassungs- oder Vilkerrecht verstoflen wiirde. Umfasst sind bei-
bedingungen des Duldungsstatus dar und geht auf den Ur-  spielsweise abschiebungsbedingte Krankheitsfille oder famili-
sprung und die rechtliche Problematik der Kettenduldung ein.  dre Bindungen im Inland. Die tatsdchliche Unmdglichkeit der
In einer ausfiihrlichen Analyse des § 25b AufenthG erfolgt die  Abschiebung liegt vor, wenn sie aufgrund von objektiven Gege-
umfassende Herausarbeitung und Auslegung der Tatbestands-  benheiten nicht vollzogen werden kann." Darunter fallt der hdu-
merkmale der Norm, um sich letztendlich der Beantwortung der  figste Anwendungsfall: 22% der Duldungen werden erteilt, da
Frage zu ndhern, inwieweit § 25b AufenthG in seiner rechtlichen  die Abschiebung aufgrund von fehlenden Reisedokumenten un-
Ausgestaltung und praktischen Umsetzung zu einer Abschaf- méglich ist.®

fung der Kettenduldungen beitragt und die Koffermentalitét be-

endet Die Ermessensduldung nach § 6oa Abs. 2 S. 3 AufenthG soll die

Moglichkeit er6ffnen, Auslindern in besonderen individuell-
A) Vorbemerkungen zum Duldungsstatus konkreten inlandsbezogenen Umstdnden eine Duldung zu ertei-
len, wenn sich diese Sondersituation deutlich von anderen un-
terscheidet (Nr. 60a.2.3.0 AVwV-AufenthG). Zur Beurteilung ei-
nes dringenden humanitéren oder personlichen Interesses muss
eine Abwagung zwischen den personlichen Interessen des Aus-
landers und den 6ffentlichen Interessen getroffen werden. Einen
dringenden personlichen Grund stellt beispielsweise die Durch-
fiithrung einer medizinischen Operation dar, die im Zielstaat der
Abschiebung nicht gewahrleistet ist.3 Dartiber hinaus regeln
§ 60a Abs. 2 S. 4 ff. AufenthG explizit den Anspruch auf eine
Duldung bei der Aufnahme einer qualifizierten Berufsausbil-
dung fir die gesamte Ausbildungsdauer.

I. Rechtliche Einordnung

»Wir sind ein Einwanderungsland“,* deklariert die Kanzlerin im
Jahr 2015 und nimmt diese Eigenschaft einmal mehr in die Cha-
rakteristik Deutschlands auf. Doch im Vergleich zu klassischen
Einwanderungslindern wie den USA oder Kanada schldgt die
Bundesrepublik ihre eigene Richtung ein.> Das AufenthG 6ffnet
mit seinem Regelungswerk nicht Tiir und Tor fiir Einwanderer,
sondern dient der in § 1 AufenthG festgesetzten Bewandtnis: Mit
Riicksicht auf die Aufnahme- und Integrationsfihigkeit sowie
die Wirtschafts- und Arbeitsmarktpolitik wird Zuwanderung
zwar ermoglicht und gestaltet, jedoch auch begrenzt. Zugleich
bezweckt das AufenthG die Erfiillung der humanitiren Ver-
pflichtungen. Die Steuerungsfahigkeit des Migrationsrechts ist
in jeglichen aufenthaltsrechtlichen Formen zu gewahrleisten -
sei es die Kontrolle tiber rechtmafligen oder unrechtmafligen
Aufenthalt.®

II. Rechtsfolgen

Die Duldung hat in erster Linie begiinstigenden Charakter.
Wahrend ihrer Geltungsdauer von tiblicherweise drei oder sechs
Monaten*# darf der Geduldete faktisch nicht abgeschoben wer-
den, obwohl er vollziehbar ausreisepflichtig ist nach § 50 Abs. 1

Der rechtmiRige Aufenthalt ist gemiR § 4 Abs.1 AufenthG an  1Vm. 58 Abs. 2 AufenthG. Der Auslinder erhalt einen Status, mit
einen Aufenthaltstitel, wie das Visum oder die befristete Aufent- dem er sich ohne strafrechtliche Konsequenzen nach § 95 Abs. 1
haltserlaubnis, gekniipft. Fiir eine Erteilung miissen grundsitz-  NT- 2C AufenthG im Bundesgebiet aufhalten kann, die Ausweis-
lich die allgemeinen Regelerteilungsvoraussetzungen aus § 5 pflicht im Sinne von § 48 Abs.1 Nr. 2 AufenthG erfillt und
AufenthG sowie die besonderen Voraussetzungen des jeweiligen grundsdtzlich Anspruch auf Asylbewerberleistungen nach §1
Aufenthaltstitels vorliegen. Steht dem Auslinder keine Aufent- ~ Abs.1 Nr. 4 AsylbLG besitzt. Ein kleiner Kreis von Geduldeten
haltserlaubnis zu — weder aus humanitiren Griinden noch aus  iSV- § 60a Abs. 2 S. 3 darf seit Oktober 2015'> am Integrationskurs
einem anderen Zweck nach den §§ 16 bis 38a AufenthG - und ist teilnehmen, wenn Platze verfligbar sind gemafs § 44 Abs. 4 Nr.
die Riickfiihrung ins Heimatland nicht durchsetzbar, befindet  2- Schliefflich kann ein geduldeter Aufenthalt die Grundlage fiir
sich der Auslinder in einem Schwebezustand zwischen recht-  e€ine Aufenthaltserlaubnis legen, insbesondere nach den §§ 18a,
mafdigem und illegalem Aufenthalt. Da das Ausldnderrecht sys- 252 und 25b AufenthG.

tematisch keinen ungeregelten Aufenthalt vorsieht,” ist die Dul-

Das Rechtsinstitut der Duldung ist jedoch kein Aufenthaltstitel
dung nach § 6oa AufenthG als letztmogliche aufenthaltsrechtli- 28 e oms T el HICHNg 18 jecoch ten Aren e et

he AufE b ohen® gemafd § 4 AufenthG. Die Ausreisepflicht bleibt vollziehbar be-
¢he Autlangnorm heranzuziehens. stehen (§ 60a Abs. 3 AufenthG), sodass mit Wegfall des Abschie-

Hauptanwendungsfall ist die Anspruchsduldung gemiR § 60a bungshindernisses unverziiglich abgeschoben werden kann
Abs. 2 S. 1 AufenthG, wenn die Abschiebung rechtlich oder tat-  (§ 60a Abs. 5 AufenthG). Demzufolge ist die geduldete Anwe-
sichlich unméglich ist.° Eine rechtliche Unméglichkeit liegt ei- ~ senheit ein ,unrechtmdfigen, nicht sanktionierten Aufenthalt*.'®
nerseits vor, wenn der Ausldnder vor Gefahren im Zielstaat ge-
schiitzt werden soll. Hier miissen insbesondere die Abschie-
bungsverbote aus § 60 Abs. 2 bis 5 und 7 AufenthG gepriift wer-
den. Rechtlich unmoglich ist die Abschiebung ebenfalls aus in-
landsbezogenen Griinden, wenn die Vollstreckung gegen Ver-

Wesentliche Rechtsfolge neben der Aussetzung der Abschie-
bung sind die Regelungen tiber die raumliche Beschrankung und
Wohnsitzauflage nach § 61 AufenthG und die Auswirkungen auf
das Recht zur Erwerbstétigkeit. Grundsatzlich gilt das Erwerbs-
tatigkeitsverbot gemaf § 4 Abs. 3 AufenthG. Ausnahmen sind

40.V.: Merkel: Deutschland ist ein Einwanderungsland, in FAZ v. 01.06.2015, 1 Vgl. Armbruster, in: HTK zum Auslanderrecht, 07/2014, § 60a II Nr. 2.1.
S.1. 2 Vgl. 37.020 von 168.212 Geduldeten, vgl. BT-Drs. 18/9556, S. 30.

5 Vgl. Thym, Protokoll-Nr. 18/42, S. 25. 3 Vgl. Armbruster, in: HTK zum Ausldnderrecht, 07/2014, § 60a Il 3 Nr. 4.
©Vgl. Hailbronner, Asyl- u. Ausldnderrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 131, 140. 4 Vgl. Hoffmann, Asylmagazin 11/2010, 369 (373).

7Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 247. 5 Mit der Einfithrung des Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz v. 20.10.2015,
8 Vgl. Will, Auslander ohne Aufenthaltsrecht (2008), Rn. 483. BGBL. I 2015, 1722.

9 Vgl. BT-Drs. 18/9556, S. 30. 1 Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 16.

© Vgl. Hailbronner, Asyl- u. Auslanderrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. u88 f.
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moglich nach § 32 BeschV iVm. § 42 Abs. 2 Nr. 5 AufenthG. Im  II. Rechtlicher Problemabriss

Prinzip ergibt sich ein abgestuftes System: Mit steigender Auf-  Rechtlich problematisch ist die Duldung zunichst, wenn ein ge-
enthaltsdauer und je nach Beschaftigungsart nehmen die Ein-  duldeter Auslinder einen verfassungs- oder volkerrechtlichen
schrankungen durch die Arbeitsmarktpriifung (Arbeitsbedin-  Anspruch auf einen rechtmifigen Aufenthaltsstatus hat.
gungen und Vorrangpriifung) der Bundesagentur fiir Arbeit ab."”
Nach vier Jahren entfdllt sie ganzlich, da unterstellt wird, dass
der Schutz vor Benachteiligung auf dem Arbeitsmarkt nicht

mehr von Néten ist.”® Dieses Prinzip wird durch Arbeitsverbote

gemiR § 60a Abs. 6 AufenthG durchbrochen: Auslinder, die das besitzt jedoch die Souveranitat, sich von anderen Staatsvolkern
abzugrenzen und die Zugehorigkeit seiner Mitglieder zu bestim-

men. Dazu gehort auch das Recht, Aufenthaltsformen und -sta-
tus unterschiedlich auszugestalten. Diese Entscheidungshoheit
rechtfertigt die Schaffung des Duldungsstatus und die damit
verbundenen Auflagen.? Einen unmittelbaren Anspruch auf ei-
nen Aufenthaltstitel kann sich der Auslinder von den Grund-

Grundsatzlich ist der Schutzbereich der Grundrechte durch den
schlichten Aufenthalt des geduldeten Ausldnders in der Bundes-
republik eréffnet. Er ist a priori Grundrechtstrager.?® Ein Staat

Abschiebungshindernis mitverschuldet haben und abgelehnte
Asylbewerber aus sicheren Herkunftsstaaten iSv. § 29a AsylG,
die ihren Asylantrag nach dem 31.08.2015 gestellt haben, sind
von vornherein vom Arbeitsmarkt ausgeschlossen. Diese Ein-
schrankung soll die Attraktivitdt nach Deutschland zu kommen
senken.!9 Im Rahmen des Ermessens kann die Ausldnderbehérde
auch bei Nichtvorliegen von Versagungsgriinden und trotz der
Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit eine Erlaubnis aus
einwanderungspolitischen Griinden versagen.°

rechten demnach nicht ableiten. Trotzdem miissen sich ausldn-
derrechtliche Entscheidungen am bedeutungsgewichtigeren
Maf3stab des Grundgesetzes orientieren. Besondere Beriicksich-
tigung finden die Menschenrechte, die in den Art. 2 Abs. 1iVm.
B) Problematik der Kettenduldung Art. 1 Abs. 1 oder Art. 6 GG verankert sind.>°

I. Ursprung

Erstmalig wurde die Duldung im AuslG von 1965* eingefiihrt.
Urspriinglich sollte sie das Abdrangen des Ausldnders in die II-
legalitat verhindern und als legalisierende Briicke® bis zur Be-
endigung des Aufenthalts dienen. Ihrer systematischen Stellung
in § 17 AuslG 1965 zufolge war sie schon damals ein Instrument
des Vollstreckungsrechtes, das als begiinstigender Verwaltungs-
akt die Aussetzung der Abschiebung bewirkte.s In der Praxis
wurde die Duldung IThrem Zweck entfremdet und zum subsidia-
ren Aufenthaltsrecht umfunktioniert. Ein Grund waren die we-
nigen Vorgaben im AuslG 1965, die ein weites Ermessen der Be-
horde zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder Duldung
eroffneten.?4 In welchen Féllen und mit welcher Dauer die Ab-
schiebung ausgesetzt werden sollte, war durch die mangelnde
Prazisierung im Gesetz und in der Gesetzesbegriindung weitge-
hend den Behorden tiberlassen. In Grenzfillen und unklaren Si-
tuationen wichen sie auf das flexible Instrument der Duldung
aus und umgingen es, sich auf eine bestimmte Ermessenspraxis
festlegen zu miissen.® So tiberschnitten sich die Anwendungs-
bereiche von Duldung und Aufenthaltserlaubnis, wobei die Er-
teilung eines rechtmadfligen Status schon beinahe einen ,Gna-
denakt“*® bedeutete. Die sich ausweitende Praxis von Duldungs-

Neben der Verfassungsgebundenheit gibt es viele gewohnheits-
rechtliche und vélkerrechtliche Verpflichtungen, die die grund-
satzliche Entscheidungshoheit eines Staates tiber die Zulassung
von Auslandern einschranken, sodass eine freie Ausgestaltung
des Auslanderrechts eines Vertragsstaates nicht besteht.> Insbe-
sondere Art. 8 EMRK, der den Schutz des Familien- und Privat-
lebens gewdhrleistet, kommt grofle Bedeutung zu, wenngleich
eine unmittelbare Ableitung eines Aufenthaltsrechts ebenfalls
nicht méglich ist,3* da die Konvention gegeniiber nationalem
Recht subsididr anzuwenden ist. Den Vertragsstaaten ist es viel-
mehr eigens tiberlassen, wie sie den Schutz der EMRK durch in-
nerstaatliches Recht gewdhrleisten.3? Wahrend dem Schutz des
Familienlebens mit dem blofden Verbleib und damit auch mit-
tels Duldung nach § 6oa im Bundesgebiet Rechnung getragen
wird, so ist es strittig, ob dies beim Schutz des Privatlebens ge-
nligt. Die Alternative wdre die Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nach der Verwurzelungsrechtsprechung Art. 8 EMRK
iVm. § 25 Abs. 5 AufenthG.34 Zum einen wird die Auffassung ver-
treten, dass eine Verwurzelung im Bundesgebiet auf der Grund-
lage eines unrechtmadfligen Aufenthalts nicht vollzogen wird.
Aus einem geduldeten Aufenthalt kénne sich kein Vertrauen auf
den weiteren Verbleib im Inland bilden, da der Auslander zur
Ausreise verpflichtet ist.3 Eine Auslegung im Sinne der Abschaf-
fung der Kettenduldung kénne nicht mehr herangezogen wer-
den, da sich die Systematik und das Verstandnis von § 25 Abs. 5
AufenthG wahrend der Gesetzesverhandlungen grundlegend

erteilungen und die damit einhergehenden Kettenduldungen
fithrten zu Kritik an der Missachtung der tatsdchlichen und sys-
tematischen Funktion des Rechtsinstitutes. Es entstanden Be-
denken hinsichtlich der uneinheitlichen Handhabung in den
Bundeslandern und der Verlagerung weitreichender Entschei-
dungen in die Verwaltung.>

7 Vgl. von Harbou, Asylmagazin 1-2/2016, g (10). 8 Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), 63 ff.; so auch
8 Vgl. Fehrenbacher, in: HTK zum Ausldnderrecht, 06/2016, § 32 II BeschV BVerfGE 132, 134 (Rn. 89, 120).

Nr. 6. 29 Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. o1.

9 Vgl. Fehrenbacher, in: HTK zum Auslanderrecht, 04/2016, § 60a VINr.1-4. 3 Vgl. Hailbronner, Asyl- u. Auslinderrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 179.

> Vgl. von Harbou, Asylmagazin 1-2/2016, 9 (11). 3 Vgl. Thym, EuGRZ 2006, 541 (5549).

2 Vgl. Auslidndergesetz v. 28.04.1965, BGBI. I 1965, 333. 32 Vgl. Gundel, in: Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
> Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 178. land, Allgemeine Grundrechtslehren, Band IX, 3. Aufl. (2011), §198 Rn. 36 ff.
3 Vgl. BT-Drs. 04/868, S. 16. 33 Vgl. EGMR, InfAusIR 4/2007, 140 (Rn. 90).

24 Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 174 f., 179. 34 Ausfiihrlich hierzu Benassi, InfAusIR 7/8/2010, 283-292.

25 Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 177 f. 35 Vgl. BVerwG, Urt. v. 30.4.2009 -1 C 3/08, Rn. 20; vgl. BVerwG, Urt. v.

*6 Kanein, in: Auslindergesetz, 1. Aufl. (1967), S. 42, zitiert bei: Riecken, Die 26.10.2010 - 1 C 18/09, Rn. 14.
Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 258.
27 Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 190 f.
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verandert hétten 3¢ Dieser Auffassung zufolge unterfallen Gedul-  gen erbringen. Eine stichtagsunabhiangige Vorschrift sollte Zu-
dete nicht dem Schutzbereich von Art. 8 EMRK. Dagegen ist ein-  kunftsoffenheit garantieren, um das Problem der Kettenduldun-
zuwenden, dass es sich bei Art. 8 EMRK um ein einheitlichesund  gen nachhaltig anzugehen. Schliefdlich blieb die Intention beste-
europaweites Menschenrecht handelt, dessen Schutzbereichun-  hen, die Belastung der Sozialsysteme zu verhindern.+ Zugleich
abhdngig von der nationalen Festlegung eines Aufenthaltsstatus  sollten die Anspriiche an die Lebensunterhaltssicherung ge-
eroffnet sein muss.3” Der EGMR hat eine eindeutige Klarung un-  schmalert und vergangenes Fehlverhalten im Einzelfall un-
terlassen. Seine bisherige Rechtsprechung deutet darauf hin, schadlich fiir die Erteilung sein. Ziel war es dariiber hinaus rea-
dass auch ein blof8 geduldeter Aufenthalt im Einzelfall einen listische Anforderungen an eine nachhaltige Integration zu stel-
Vertrauensschutz begriinden kann. Der Aufenthaltsstatus wird  len.#

als Abwédgungspunkt in der Verhaltnismafligkeitspriiffung be-
ricksichtigt. Ob eine Duldung als Rechtsfolge gentigt, hdngt
demnach von der personlichen Betroffenheit eines Ausldnders
und vom Ergebnis einer umfassenden Abwagung ab.3® Die Dau-
erhaftigkeit eines Abschiebungshindernisses spricht dafiir, dem
Auslander anstelle einer Duldung eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen.?

Die Bundesregierung sprach sich vorerst gegen eine Legalisie-
rungserweiterung aus, da Geduldete vom Grundsatz her riickge-
fihrt werden missten. Es wurde mehrheitlich kein Handlungs-
bedarf gesehen eine scheinbare Regelungsliicke zu schliefden.4°
Nach der Ablehnung des Entwurfes vom Bundestag am
27.06.2013% legte die CDU/CSU und SPD im Koalitionsvertrag
der 18. Legislaturperiode dennoch fest, sich fiir eine zukunftsof-
Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass ein geduldeter Ausliander  fene Bleiberechtsregelung einzusetzen.4® Es erfolgte ein erneu-
keinen unmittelbaren Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis tes Aufgreifen des urspriinglichen Gedankens im Gesetzesent-
hat. Letztendlich nehmen jedoch verfassungsrechtliche Beden-  wurf zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthalts-
ken zu, wenn der urspriingliche Zweck der baldigen Beendigung  beendigung vom 29.12.2014. Einerseits wurde die tatsdchliche
des Aufenthalts verfehlt wird und der Duldungsstatus durch die  Aufenthaltsbeendigung von vollziehbar Ausreisepflichtigen an-
Kettenduldung eher einem subsididren Bleiberecht gleicht.#° gestrebt, die keinerlei Aussicht auf ein Bleiberecht haben. Ande-
rerseits galt es, diejenigen Geduldeten mit einem rechtmaf3igen
Aufenthaltsrecht zu belohnen, denen es trotz ihrer prekaren
aufenthaltsrechtlichen Lage gelungen war, sich nachhaltig in die
hiesigen Lebensverhdltnisse zu integrieren. Die Einfithrung des
§ 25b AufenthG als dynamische abstrakt-generelle Bleiberechts-
regelung sowie die Ausweitung der Adressaten des § 25a Auf-
enthG sollten dem Rechnung tragen.#> Man rechnete mit rund
30.000 Personen, die in den ndchsten Jahren ein Bleiberecht
durch § 25b AufenthG erhalten wiirden, wobei aufgrund fehlen-
der statistischer Daten keine Angabe tiber die Zahl der potentiell
Beglinstigten vorliegt.>

C) Untersuchung des § 25b AufenthG

Das folgende Kapitel beleuchtet das dynamische Bleiberecht
§ 25b AufenthG. Zundchst erfolgt ein Einblick in die Entste-
hungsgeschichte der Norm. Anschlieflend werden die Tatbe-
standsmerkmale ausgelegt.

I. Entstehungsgeschichte

Eine stichtagsunabhdngige Bleiberechtsregelung fiir Geduldete
fand ihren ersten Ansatz in der 17. Legislaturperiode. Die Forde-
rungen wurden in verschiedenen Gesetzesantragen# vorgelegt.
Schlief3lich erarbeitete der Bundesrat auf der Grundlage des Ge-
setzesantrages der Freien und Hansestadt Hamburg# den Ge-
setzesentwurf vom 22.03.2013, der sich wiederum am Konzept
der Arbeitsgruppe ,Aufenthaltsrecht bei nachhaltiger Integra-
tion“ orientiert.# Der Gedanke, dass Integrationsleistungen ei-
nen Aufenthaltstitel bewirken kénnen, war bereits in den vorhe-
rigen Bleiberechtsregelungen implementiert und sollte mit der
Einfithrung eines § 25b fortgefiihrt werden. Ziel war es, eine abs-
trakt-generelle Losung zu finden, die nicht lediglich auf einen
engen Personenkreis zugeschnitten ist, sondern all diejenigen
Geduldeten erfasst, die anerkennenswerte Integrationsleistun-

Insgesamt gab es eine positive Resonanz tiber das geplante Blei-
berecht. An mancherlei Stelle wurde Kritik an der Rechtssyste-
matik gelibt. So beanstandeten nahezu alle Sachverstindigen
bei der 6ffentlichen Anhérung zum Gesetzesentwurf das konter-
karierende Zusammenspiel mit der Ausweitung des § 1 Auf-
enthG. Durch die Neuerung des § 1 AufenthG unterfielen na-
hezu alle Geduldeten dem Einreise- und Aufenthaltsverbot, so-
dass ein Leerlaufen des neuen Bleiberechts befiirchtet wurde.>
Der beschrankte Familiennachzug sorgte ebenfalls fiir Kritik>
und die Versagungsformulierungen nach § 25b Abs. 2 AufenthG
warfen Fragen auf5. Daraufthin sorgte der Gesetzgeber in §

3¢ Fritzsch, ZAR 2014, 137 (140f); Bericht zur Evaluierung des Zuwanderungs- 45 Vgl. Bericht der linderoffenen Arbeitsgruppe 'Aufenthaltsrecht bei nach-
gesetzes, abrufbar unter Phttp://www.bmi.bund.de/cae/servlet/conten-  haltiger Integration’, S. 3.
tblob/151396/publicationFile/14810/evaluierungsbericht_zum_zuwan- 46 Vgl. BT-Drs. 17/13424, 12; vgl. Brandt - BT-Plenarprotokoll 17/250, 32218.
derungsgesetz.pdf (Stand: 16.08.16), 80; aA. Hailbronner, Asyl- u. Auslin- 4 BT-Plenarprotokoll 17/250, 32222.

derrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 501. 4 Vgl. Koalitionsvertrag der CDU, CSU, SPD der 18. Legislaturperiode, ab-
37 Vgl. Maierhéfer, ZAR 2014, 370 (372). rufbar unter: Phttps://www.bundesregierung.de/Content/DE/Sta-

38 Vgl. Benassi, InfAusIR 7/8/2010, 283 (287 f.). tischeSeiten/Breg/koalitionsvertrag-inhaltsverzeichnis.html (Stand:
39 Vgl. Thym, InfAusIR 4/2007, 133 (139). 01.02.2017), S. 108.

4 Vgl. Riecken, Die Duldung als Verfassungsproblem (2006), S. 95. 49 Vgl. BR-Drs. 642/14, S. 23.

4 BR-Drs. 773/11; BR-Drs. 333/12. 5 Vgl. BR-Drs. 642/14, S. 26.

4 BR-Drs. 505/12. 5' Vgl. Brings/Oehl, juwiss, 24.03.2015, S. 2 f.; aA. Thym, Protokoll-Nr. 18/42,
4 BR-Drs. 505/12 (Beschluss), S. 3. S. u3f.

44 Vgl. Bericht der landeroffenen Arbeitsgruppe 'Aufenthaltsrecht bei nach- 5> Vgl. Brings/Oehl, juwiss, 25.03.2015, S. 28, 1; vgl. ProAsyl, Protokoll-Nr.
haltiger Integration’, abrufbar unter Phttp://www.fluechtlingsrat-bran-  18/42, S. 262.

denburg.de/wp-content/uploads/2012/01/Bericht_Aufenthalts- 53 Vgl. Martini-Emden, Protokoll-Nr. 18/42, S. 77 f.; Bundesvereinigung kom-
recht_12-05-23.pdf (Stand 01.02.2017), S. 11, 14f. munaler Spitzenverbdnde, Protokoll-Nr. 18/42, S. 210, 219; ProAsyl, Protokoll-
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Abs. 4 AufenthG fiir eine Klarstellung durch die festgesetzte Re-  lungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 AufenthG. Bei der Abwa-
gelauthebung des Verbotes bei einem Anspruch nach § 25b Auf-  gung wird lediglich auf den Zweck der nachhaltigen Integration
enthG. Zwar wurde der Forderung nach einem speziellen Auf-  abgestellt.>®

enthaltstitel - § 25¢ AufenthG - fiir das Nachgehen einer Berufs-
ausbildung nicht entsprochen. Jedoch entscharfte eine lingere
Duldungserteilung bei einer Berufsausbildung in § 6oa Abs. 2
AufenthG die Problematik von Geduldeten auf dem Ausbil-
dungsmarkt.5+ In den Grundziigen entspricht die endgiiltige Fas-
sung ansonsten dem Gesetzesentwurf. Das neue Bleiberecht trat
zum 01.08.2015 in Kraft.s

Um die Anwendung des § 25b AufenthG zu 6ffnen, muss der
Ausldnder nach § 25b Abs. 1 S. 1 AufenthG geduldet sein. Dem
Wortlaut nach bezieht sich der Personenkreis nicht lediglich auf
formell, sondern auch auf materiell Geduldete. Fraglich ist, ob
unter Anwendung des Erst-Recht-Schlusses tiber den Wortsinn
hinausgehend Personen mit rechtmafSigem Status eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 25b AufenthG erhalten miissten.5® Diese
II. Tatbestandsauslegung Auffassung wiirde dahingegen dem Zweck der Norm zuwider-
Einem geduldeten Auslinder soll eine Aufenthaltserlaubnis laufen. Gerade den lediglich Geduldeten soll eine Perspektive er-
nach § 25b abweichend von § 5 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 AufenthG ~ mdglicht und damit die Kettenduldungen verringert werden. Er-
erteilt werden, wenn er sich nachhaltig in die Lebensverhiltnisse ~ fasst werden aus diesem Grund lediglich Geduldete nach § 6o0a
Deutschlands integriert hat. Eine nachhaltige Integration setzt ~ AufenthG gemaff den allgemeinen Anwendungshinweisen
regelmifRig die Erfilllung der Voraussetzungen in § 25b Abs.1S.  (AAH)® des Bundesministeriums des Innern (BMI) zu § 25b
2 Nrn. 1 bis 5 AufenthG voraus, falls hiervon nicht im Zuge des  AufenthG, Teil L.

§ 25b Abs. 3 AufenthG abzusehen ist und keine Versagungs-
grinde nach § 25b Abs. 2 AufenthG vorliegen. Die Erteilungs-
sperren des AufenthG wegen eines Einreise- und Aufenthalts-
verbots (§ n AufenthG) oder eines Asylantrags, der als unbe-
griindet abgelehnt wurde (§ 10 Abs. 3 AufenthG), sind nicht
zwingend wirksam. So wird vom ersteren in der Regel nach § 1
Abs. 4 S. 4 und vom letzteren im Ermessen nach § 25b Abs. 5 S.
2 AufenthG abgesehen. Ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht fiir in-
landische Familienangehorige ist in § 25b Abs. 4 AufenthG fest-
gelegt.

Hinsichtlich der allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach
§ 5 AufenthG enthilt die Norm einerseits Erleichterungen und
andererseits Verscharfungen. Von der Sicherung des Lebensun-
terhaltes nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG wird explizit abgesehen.
Demensprechend gilt lediglich die Forderung einer iiberwiegen-
den Deckung nach § 25b Abs. 1 Nr. 3 AufenthG. Ebenfalls von
der Visumspflicht geméaf} § 5 Abs. 2 AufenthG wird befreit. Ver-
scharfungen ergeben sich dergestalt, dass eine Tauschung tiber
die Identitat, die eine Aufenthaltsbeendigung verzogert, sowie
bestimmte Ausweisungsinteressen einer Titelerteilung nun-
1. Nachhaltige Integration mehr nicht regelmafiig (vgl. § 5 Abs. 1 Nrn. 1a und 2 AufenthG),
§ 25b AufenthG ist als Soll-Vorschrift normiert und stellt damit ~ sondern zwingend (§ 25b Abs. 2 Nrn. 1 und 2 AufenthG) entge-
sicher, dass einem Auslinder, der nachhaltig integriert ist, in der ~ genstehen. Aus diesen Verschirfungen ldsst sich gleichwohl
Regel eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden muss. In wel-  nicht ableiten, dass § 5 AufenthG in anderen, nicht aufgefithrten
chem Falle eine nachhaltige Integration regelmiRig anzuneh-  Féllen unberiicksichtigt bleibt.®> Die Moglichkeit des Absehens
men ist, definieren die Integrationsmerkmale aus § 25b Abs.1S.  im Ermessen nach § 5 Abs. 3 AufenthG bleibt ebenso unberiihrt
2 Nrn. 1 bis 5 AufenthG. Ein Absehen von der Titelerteilung ist ~ gleichwie bei anderen humanitaren Regelungen. Eine Benachtei-
nur in atypischen Situationen moglich, in denen ein Umstand in ~ ligung, insbesondere gegentiber § 25a AufenthG, ware nicht er-
der Bedeutung so gewichtig ist, dass die erfiillten Regelvoraus-  sichtlich.

setzungen ausgehebelt werden und im Gesamtergebnis ein In-
tegrationsmangel verbleibt. Dariiber hinaus ist dem Auslidnder
trotz einer unvollstandigen Erfiillung der Regelvoraussetzungen
eine Aufenthaltserlaubnis zu gewdhren, wenn andere als in
§ 25b Abs. 1 S. 2 Nrn. 1 bis 5 AufenthG aufgefiihrte, aber gleich-
bedeutende Integrationsleistungen die bestehenden Defizite a) Voraufenthalt (§ 25b Abs. 1S. 2 Nr. 1 AufenthG)
aufwiegen.5® Denkbar dafiir ist ein tiberdurchschnittliches und
besonderes soziales Engagement.5” Ob ein atypischer Fall vor-
liegt, entscheidet sich nicht anhand verfassungs-, unions- oder
volkerrechtlicher Gesichtspunkte, wie im Falle der Regelertei-

2. Regelerteilungsvoraussetzungen

Der unbestimmte Rechtsbegriff der nachhaltigen Integration
wird durch die Regelerteilungsvoraussetzungen aus § 25b Abs. 1
S, 2 Nrn. 1 bis 5 AufenthG nédher definiert.

Eine nachhaltige Integration setzt zunachst eine achtjahrige Vo-
raufenthaltsdauer voraus. Es wird unterstellt, dass dadurch ein
stiickweises Einfinden in die herrschenden Lebensbedingungen
erfolgt.®+ Lebt der Antragsteller mit einem minderjahrigen Kind
in einer hauslichen Gemeinschaft, verkiirzt sich die Frist auf
sechs Jahre. Dem Wortlaut entsprechend ist es nicht notwendig,
dass es sich um das eigene Kind handelt. Der Gesetzgeber hatte

Nr. 18/42, S. 262; Kliebe, Protokoll-Nr. 18/42, S. 106 f; BAGFW, Protokoll-Nr. % Allgemeine Anwendungshinweise des BMI zur Einfiigung des § 25b Auf-

18/42, S. 164. enthG (AAH zu § 25b AufentG).

54 BT-Drs. 18/4199, S. 1,4. % So auch Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 10; vgl. VG
55 Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der Aufenthaltsbeendi-  Aachen, Beschl. v. 24.05.2016 -8 L 1025/15, Rn. 15; aA. Réder, Asylmagazin 4-
gung vom 27.Juli 2015, BGBL. I 2015, S. 1386. 5/2016, 108 (108f).

56 Vgl. Ziihicke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b I Allgemein; aA. 62 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b I Nr. 2.

Réder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (109 f.). % Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 12.

57 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 42. %4 Vgl. Hailbronner, in: Ausldnderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 13.

58 OVG NRW, Beschl. v. 21.07.2015 - 18 B 486/14, open]ur 2015, 15303, Rn. 13.
5 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Auslanderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 5.
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die Formulierung - wissentlich um den Streitpunkt aufgrund
von § 104a Abs. 1 S. 1 AufenthG -% anders wahlen kénnen, um
den Tatbestand auf eigene Kinder zu reduzieren.®® Auch aus der
Gesetzesbegriindung lasst sich nichts Gegensatzliches entneh-
men.%” Der Sinn fiir die Wartezeitverkiirzung liegt in der An-
nahme, dass das Zusammenleben mit einem Kind integrations-
dienlich ist. Um diesem Zweck gerecht zu werden, leuchtet es
ein, dass zwischen Antragsteller und Kind zumindest ein der el-
terlichen Sorge dhnelndes Verhdltnis bestehen muss.®® Die Vo-
raufenthaltsdauer ist ein starres, durch den Zeitablauf definier-
tes Integrationskriterium,® das der Ausldander, im Gegensatz zu
anderen Integrationsleistungen, nicht beeinflussen kann. Dieser
Voraussetzung ist daher weniger Gewicht zuzurechnen und bei
einem Mangel durch andere Integrationsmerkmale vorrangig zu
kompensieren.”

Der Voraufenthalt kann geduldet, gestattet oder mit einer Auf-
enthaltserlaubnis sein. Im Gesetzestext wurde keine der Rechts-
stellungen priorisiert, sodass man annehmen kann, dass eine
Duldung nur im Zeitpunkt der Antragstellung vorliegen muss.
Den Anwendungshinweisen des BMI zufolge zeige die Entste-
hungsgeschichte hingegen, dass sich die Norm vor allem der Le-
galisierung unrechtmafliigen Aufenthalts widme. Nicht von die-
ser Intention erfasst sei es, Auslandern eine erneute Chance zu
geben, die bereits langer eine Perspektive in Deutschland gehabt
haben. Der geduldete Voraufenthalt solle folglich tiberwiegen
(AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, B). Dem Zweck entsprechend
kommt es darauf an, allen nachhaltig integrierten und aktuell
Geduldeten nach § 25b Abs. 1 S. 1 AufenthG eine Bleibeperspek-
tive zu ermdglichen. Es leuchtet nicht ein, einen Ausldnder, der
es geschafft hat zeitweilig einen Aufenthaltstitel zu erlangen, ge-
geniiber denjenigen zu benachteiligen, die dauerhaft im un-
rechtmafiigen Status verweilten.” Einer Auffassung, die abwei-
chend vom Wortlaut einen iberwiegend geduldeten Voraufent-
halt fordert, ist daher nicht zu folgen.”> Des Weiteren ist es dem
Wortsinn entsprechend notwendig, dass sich der Ausldnder un-
unterbrochen, mithin ohne jegliche Liicken, im Bundesgebiet
befunden hat. Eine rein grammatische Auslegung hdtte bei le-
diglich kurzen Unterbrechungen jedoch unverhiltnismaf3ige
Konsequenzen. Zur Vermeidung von Unbilligkeiten raumte die
Gesetzesbegriindung die Unschadlichkeit einer Unterbrechung
von bis zu drei Monaten ein.” Dariiber hinausgehende geneh-
migte Ausreisen, diirfen in Anlehnung an § 85 AufenthG ein Jahr
zumindest keinesfalls tiberschreiten.’ Ebenfalls unbeachtlich

% Hierzu BVerwG, Urt. v. 25.08.2009 - 1 C 20/08, Rn. 17.

% Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Auslanderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 8.

7 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Auslanderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 8.

% Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 14.

% Vgl. Maierhéfer, ZAR 2014, 370 (375).

7 Vgl. Roder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (109 f.).

7 Vgl. Bericht der landeroffenen Arbeitsgruppe 'Aufenthaltsrecht bei nach-
haltiger Integration’, abrufbar unter Phttp://www.fluechtlingsrat-bran-
denburg.de/wp-content/uploads/2012/01/Bericht_Aufenthaltsrecht_
12-05-23.pdf (Stand 01.02.2017), S. 11, 17 .

7> Im Ergebnis: Réder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (110); im Ergebnis: BReg auf
die Schriftliche Frage des Abgeordneten Volker Beck, Juni 2016, Arbeits-Nr.
6/154, abrufbar unter: Phttp://www.volkerbeck.de/wp-content/uploads/
2016/07/SF154.pdf (Stand: 09.09.2016).

7 Vgl. BT-Drs. 18/4097, 43; so auch AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, B.

7 Vgl. OVG Reinland-Pfalz, Beschl. v.14.09.2015 - 7 B 10780/15. OVG, Juri-
onRS 2015, 26038, Leitsatz.

75 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt Auslanderrecht, 1. Aufl. (2016), § 25b
Rn. 12.
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sind erfolglose freiwillige Ausreisen im Zuge der Aufenthaltsbe-
endigung.”

b) Demokratiebekenntnis (§ 25b Abs. 1S. 2 Nr. 2 Alt.1
AufenthG)

Das Bekenntnis zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung als Tatbestandsmerkmal hielt zum o01.08.2015 erstmalig
Einzug ins AufenthG. Da die Gesetzesbegriindung keine ndhe-
ren Ausfithrungen enthielt, herrschten in der ersten Zeit Unklar-
heiten, ob die Vorgaben im Einbiirgerungsrecht analog herange-
zogen werden konnen.” Sinn und Zweck in der Einbiirgerung ist
das Bekenntnis nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StAG, um verfassungs-
feindliche Personen, die eine Gefahr fiir die Staatsordnung dar-
stellen, von der deutschen Staatsangehorigkeit auszuschlie-
3en.” Es ist allerdings fraglich, ob ein Bewerber um ein huma-
nitdres Bleiberecht mit einem Einbiirgerungskandidaten auf
eine Stufe gestellt werden kann. Es stellt einen erheblichen Un-
terschied dar, ob eine Person mit allen Rechten und Pflichten
ins Staatsvolk aufgenommen wird, oder ob es sich lediglich um
eine befristete Aufenthaltserlaubnis handelt.”? Eine negative
Formulierung, wie in § 25a Abs. 1 Nr. 5 AufenthG, wére eventuell
vorzugswiirdiger.” Gleichwohl ist das Bekenntnis sowohl im
AufenthG als auch im StAG dem Schutz und der Gewdhr der frei-
heitlich demokratischen Grundordnung geschuldet. Nur je-
mand, der diese Werteordnung kennt, ist fahig sich danach zu
richten.8° Demgegentiber ist die politisch-demokratische Ein-
gliederung einer der Hauptbereiche der Integration und daher
essentielle Voraussetzung fiir eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 25b AufenthG.®' An einen erwachsenen, nachhaltig integrier-
ten Auslander kann demnach die Erwartung eines solchen Be-
kenntnisses gestellt werden.82 Dementsprechend ist auf die Vor-
schriften des Einbiirgerungsverfahrens bei der Umsetzung zu-
riickzugreifen. Zu bekennen sind die Grundsatze nach § 4 Abs. 2
BVerfSchG.3 Ein rein formelles Bekenntnis, das nicht der inne-
ren Einstellung des Ausldnders entspricht, ist nicht ausreichend.
Bedeutend ist vielmehr die ernsthafte Hinwendung.® Dies setzt
das Verstandnis der Grundprinzipien voraus, welches Sprach-
barrieren oder abstrakte Begriffe erschweren. Um zu garantie-
ren, dass der Antragsteller den Sinngehalt des Bekenntnisses er-
fasst hat, ist ein personliches Gesprach, in dem auf die Verstand-
nismoglichkeiten des Auslianders Riicksicht genommen wird,
hilfreich.®> Im Anschluss kann eine schriftliche Erklarung erfol-
gen. Zeugt das Verhalten des Auslianders von einem Lebenswan-

76 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 43; vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt Auslander-
recht, 11. Aufl. (2016) § 25b Rn. 14.

77 Vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 20.04.2015 -11 K 5984/14, openjur 2015, 1602, Rn.
44£.

7 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b I Nr. 2.3.

79 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt Ausldnderrecht, 11. Aufl. (2016), § 25b
Rn. 14.

8o Vgl. BVerwG, Beschl. v. 08.12.2008 - B 58/08, JurionRS 2008, 27137, Rn. 7.
8 Vgl. Zuwanderung gestalten - Integration férdern, abrufbar unter
Phttp://www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/123148/publica-
tionFile/9o076/Zuwanderungsbericht_pdf. (01.02.2017), S. 203.

82 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Ausldnderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 16.;
vgl. AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, C.

8 Bundesverfassungsschutzgesetz (BVerfSchG) v. 20.12.1990, BGBI. I, S. 2954,
2970.

84Vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 20.04.2015 — 11 K 5984/14, openjur 2015, 11602, Rn.
44£.

85 Vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 20.03.2014 - 11 K 4764/13, openJur 2014, 21783, Rn
45.
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del, der der freiheitlichen demokratischen Grundordnung wi-
derspricht, ist ein wahrhaftiges Bekenntnis ausgeschlossen. Dies
gilt bei besonders schwerwiegenden Ausweisungsinteressen
nach § 54 Abs. 1 Nrn. 2 bis 5 AufenthG, oder wenn der Auslander
verfassungsverstofienden Bestrebungen iSv. § 11 Nr. 1 StAG oder
Vereinigungen angehort (AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, C).

¢) Rechts- und Gesellschaftsordnung (§ 25b Abs. 18S. 2
Nr. 2 Alt. 2 AufenthG)

Ein weiteres Integrationsmerkmal ist die Kenntnis tiber Grund-
lagen der deutschen Rechts- und Gesellschaftsordnung, welche
erstmalig fiir die Erteilung einer humanitdren Aufenthaltser-
laubnis vorausgesetzt wird-. Der Gesetzestext sowie die Geset-
zesbegriindung nehmen keine Hinweise dahingehend vor, wie
diese Kenntnisse nachzuweisen sind.®¢ Orientierungshilfe geben
an anderer Stelle im AufenthG die Regelungen tiber die Nieder-
lassungserlaubnis in § 9 Abs. 2 Nr. 8 AufenthG oder die Dauer-
aufenthaltserlaubnis EU in § ga Abs. 2 Nr. 4 AufenthG. Entspre-
chend dieser Vorschriften erfolgt ein Nachweis anhand der er-
folgreichen Teilnahme am Integrationskurs gemafd § 44 Auf-
enthG oder anderweitig mittels entsprechendem Schulabschluss
(Nr. 9.2.1.8 AVwV-AufenthG). Inwieweit dies gefordert werden
kann, ist fraglich, zumal grundsatzlich kein Anspruch auf einen
Integrationskurs nach § 44 Abs. 1 AufenthG besteht.8” Daher ist
als Nachweis das Bestehen des Tests zum Orientierungskurs ge-
mafd § 17 Abs. 1 Nr. 2 IntV® ausreichend. Neben den zahlreichen
Angeboten zur Weiterbildung durch die Medien bietet das
BAMF in seinem Online-Testcenter eine gezielte sowie kosten-
freie Vorbereitung, sodass die Aneignung der Kursinhalte auch
ohne Orientierungskurs eigenstandig moglich ist.® Es ist auch
durchaus zumutbar fiir den Ausliander, die Miihen fiir die Erlan-
gung der Kenntnisse und die Testgebiihr von 25,00 €% auf sich
zu nehmen. Dies entspricht gerade dem Sinn und Zweck des
Aufenthaltstitels: Dieser soll demjenigen gewdhrt werden, dem
es trotz aufenthaltsrechtlicher Erschwernisse gelingt, sich nach-
haltig zu integrieren (AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, D).

Im Gegensatz zu § 9 Abs. 2 S. 4 AufenthG befinden sich in § 25b
AufenthG keine Ausnahmevorschriften bei Krankheit oder Be-
hinderung. Gleichwohl bleiben die zumindest erschwerten Be-
dingungen eines Geduldeten, der keinen Kursanspruch nach
§ 44 Abs. 1 AufenthG besitzt, unberiicksichtigt.” Wenn bei ei-
nem unbefristeten Aufenthaltstitel nach § 9 AufenthG von den
Kenntnissen der Gesellschafts- und Rechtsordnung abgesehen
werden kann, so miisste dies doch erst recht im Zuge einer be-
fristeten Aufenthaltserlaubnis moglich sein. Dies liefle eine
planwidrige Regelungsliicke vermuten, die durch die analoge
Anwendung der krankheits- bzw. behindertenbedingten Aus-
nahmeregelungen aus § 9 Abs. 2 S. 3 bis 5 AufenthG geschlossen

86 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 43.

87 Vgl. VGH BW, InfAusIR 3/2016, 94 (95).

88 Integrationskursverordnung v. 13.12.2004, BGBI. I, 3370.

89 Vgl. Phttp://www.bamf.de/DE/Willkommen/Einbuergerung/Online
Testcenter/online-testcenter-node.html (Stand: 09.09.2016).

9 Vgl. Durchfiihrungshinweise Test, Leben in Deutschland, abrufbar unter:
Phttp://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Downloads/Infothek
/Integrationskurse/Kurstraeger/Traegerrundschreiben/2014/traeger-
rundschreiben-06_20141121_anlage-2.pdf?__blob=publicationFile, S. 2.
9 Vgl. Bundesvereinigung kommunaler Spitzenverbdande, Protokoll-Nr.
18/42, S. 210 f.

92 Réder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (111).

93 BT-Drs. 18/4199, S. 4.
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werden misste.%? In den AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, D ver-
weist das BMI daher auf die Regelungen des § 9 AufenthG. Die
Gesetzesmaterialien zeigen jedoch, dass sich die Bundesregie-
rung mit dieser Problematik bereits auseinandergesetzt hat und
Ausnahmeregelungen von den Kenntnissen der Rechtsstaats-
prinzipien kritisch betrachtet. Die Schwierigkeit fiir den Auslan-
der liege nicht in der Erlangung dieser Kenntnisse, sondern im
Erlernen der Sprache. Folglich wiirde lediglich vom letzteren in
§ 25b Abs. 3 AufenthG abgesehen werden. Es handelt sich
demnach nicht um einen unbeabsichtigten Redaktionsfehler im
Gesetzgebungsverfahren, sondern um eine willentliche Nichtbe-
riicksichtigung im Abweichungskatalog des § 25b Abs. 3 Auf-
enthG. Folglich ist von einer analogen Anwendung nach § g
Abs. 2 S. 4 AufenthG abzusehen.9 Das BMI hat sich in den AAH
zu § 25b AufenthG ebenso am Willen des Gesetzgebers zu ori-
entieren. Diese sind daher nicht verbindlich fiir die Verwal-
tung.% Es besteht gleichwohl stets die Moglichkeit, mangelnde
Kenntnisse in atypischen Fallen durch andere Integrationsleis-
tungen aufzuwiegen.%

d) Sicherung des Lebensunterhaltes (§ 25b Abs.18S. 2
Nr. 3 AufenthG)

Die eigenstindige Lebensunterhaltssicherung iSv. § 2 Abs. 3
AufenthG ist grundlegende Voraussetzung fiir eine nachhaltige
Integration und muss Ziel eines jeden Auslanders sein.9” § 25b
Abs.1 S. 2 Nr. 3 AufenthG regelt die grundsatzlichen Bestim-
mungen, von denen in den Fallen § 25b Abs. 2 S. 3 Nrn. 1 bis 4
AufenthG in der Regel und nach § 25b Abs. 3 AufenthG zwin-
gend abgesehen werden muss.

Die genaue Beurteilung, inwieweit der Lebensunterhalt eines
Ausldnders nach Mafdgabe des § 2 Abs. 3 AufenthG gesichert ist,
erfolgt durch die Feststellung, ob ein Leistungsanspruch nach
SGB II oder XII bestehen wiirde gemafd Nr. 2.3.4 AVwV-Auf-
enthG. Dafiir werden der Bedarf der gesamten Bedarfsgemein-
schaft®® und das anzurechnende Einkommen bzw. Vermogen
gegeniibergestellt. Hat der Ausldnder einen Leistungsanspruch,
unabhdngig von einem tatsdchlichen Bezug, ist der Lebensun-
terhalt nicht gedeckt. Offentliche Leistungen aufgrund eigener
Beitragsleistung sind nicht zu beriicksichtigen.? Um dem Um-
stand Rechnung zu tragen, dass ein ungesicherter Aufenthalts-
status die Arbeitssuche erschwert, ist eine tiberwiegende De-
ckung ausreichend.° Erfasst werden Auslinder, die eine Be-
schéftigungserlaubnis nach § 32 BeschV erhalten haben, ihren
Lebensunterhalt jedoch aufgrund des geringen Lohns oder der
unregelmafligen Beschdftigungsverhdltnisse nicht vollstindig
decken konnen. Dies spiegelt die Realitat eines Geduldeten wi-
der. Wann eine iiberwiegende Deckung vorliegt, ist gesetzlich
nicht genau definiert. Gemafd des Wortlautes miissen mehr als

94 AA. Welte, ZAR 2015, 376 (379).

95 BRg auf die Schriftliche Frage des Abgeordneten Volker Beck, Juni 2016,
Arbeits-Nr. 6/154, abrufbar unter: Phttp://www.volkerbeck.de/wp-con-
tent/uploads/2016/07/SF154.pdf (Stand: 09.09.2016).

96 Vgl. BT-Drs. 18/4199, S. 4.

97 BT-Drs. 18/4097, S. 43.

98 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 43.

99 Vgl. AVwV-AufenthG zu Nr. 2.3.4.

oo BT-Drs. 18/4097, S. 43.

11 Vgl. hierzu Migranten im Niedriglohnsektor, abrufbar unter
Phttp://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Publikationen/Wor-
kingPapers/wp39-migranten-im-niedriglohnsektor.pdf?__blob=pub-
licationFile 63 (Stand 01.02.2017), S. 63.
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50 % des Bedarfes durch die eigene Erwerbstatigkeit gesichert
sein. Das BMI legt die Vorschrift in den AAH zu § 25b AufenthG,
Teil II E restriktiver aus und fordert eine ,deutlich“ tiberwie-
gende, also grofdteilige Sicherung. Ein Blick in die Gesetzesma-
terialien rechtfertigt dagegen keine derartige Interpretation.
Stattdessen ist der Fokus, im Vergleich zu §104a,°* weniger
stark auf die materielle Sicherung als auf eine sozio-kulturelle
Integration gelegt.’3 Vielmehr sollte mit der zeitgleichen Modi-
fikation des § 25a AufenthG gerade eine weitere, von Hindernis-
sen befreite Anwendung erzielt werden.**4 Eine tiber den Wort-
laut hinausgehend restriktive Auslegung des § 25b AufenthG
kann daher nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen.o
Im Hinblick darauf leuchtet es ein, dass dem Erfordernis einer
iberwiegenden Deckung gerecht wird, wenn das Einkommen
aus Erwerbstétigkeit zumindest mehr als 50% betragt.’*® Wird
selbst dieses Ziel nicht erreicht, geniigt die Erwartung, dass der
Auslander aufgrund der Schul-, Ausbildungs-, Einkommens- o-
der familidren Situation, seine Lebenshaltungskosten iSv. § 2
Abs. 3 AufenthG zukiinftig eigenstdandig finanzieren wird. Um
eine solche Prognoseentscheidung treffen zu kénnen, ist eine
Gesamtschau aller Umstande? vorzunehmen, wobei ein jahre-
langer Leistungsbezug von vornherein schadlich ist.**® Insbeson-
dere sind nachhaltige Bemithungen um eine wirtschaftliche In-
tegration zu berticksichtigen sowie die erhohte Chance auf eine
Arbeitsstelle, die sich dem Auslander mit der erteilten Aufent-
haltserlaubnis auftun wird.*® Bei der Verlangerung des Titels
missten die erleichterten Bedingungen zur Arbeitssuche in die
Bewertung mit einflief3en, da der urspriingliche Grund fir die
Anspruchsmilderung in dem Fall hinfallig ist."® Das Ziel bleibt
stets eine vollstandige Eigenbedarfsdeckung (AAH zu § 25b Auf-
enthG, Teil II, E).

Bei bestimmten Personengruppen ist ein tatsachlicher Sozialhil-
febezug nach § 25b Abs. 3 S. 3 Nrn. 1 bis 4 AufenthG regelmaflig
unschddlich fiir die Titelerteilung, solange er voriibergehend
ist." Die erschwerten Bedingungen ihrer besonderen Lebenssi-
tuation, aufgrund derer sie den Lebensunterhalt - vorerst - nicht
decken koénnen, werden bedacht. So ist zu erwarten, dass Stu-
dierende oder Auszubildende nach erfolgreichem Abschluss
eine Beschaftigung finden oder Familien in der Lage sind ohne
Leistungsbezug auszukommen, sobald der Mehrbedarf auf-
grund minderjdhriger Kinder entfdllt. Beglinstigt sind ebenfalls
Alleinerziehende, solange es ihnen nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB II
unzumutbar ist einer Beschaftigung nachzugehen, oder Perso-
nen, die ihren bediirftigen Angehorigen pflegen. Hierbei ist die
personliche familidre Beziehung relevant. Erforderlich sind halt-
bare Anzeichen dafiir, dass der Leistungsbezug nicht fortdauern
wird."> Im Gegensatz zur Parallelvorschrift in § 104a Abs. 6 Auf-

102 Vgl. hierzu BT-Drs. 16/5065, S. 202.

193 Vgl. Brings/Oehl, juwiss, 24.03.2015, S. 2.

04 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 43.

105 Vgl. Mantel, Anmerkung zu den AAH des BMI § 25b, 19.07.2016, abruf-
bar unter Phttp://www.asyl.net/startseite/nachrichten/artikel/
55882.html?no_cache=1&cHash=12ba34bcb22058cegb1922282733d4c1
(Stand: 01.02.2017).

06 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Auslidnderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 12;
vgl. Hailbronner, in: Auslinderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 20; vgl. Réder,
Asylmagazin 4-5/2016, 108 (111).

197 Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 21.

198 Vgl. OVG Saarlouis, Beschl. v. 16.02.2016 - 2 A 109/15, Nr. II b.
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enthG ist die Behorde in ihrem Ermessen gebunden. Nur in aty-
pischen Ausnahmefillen sind die genannten Personengruppen
vom Aufenthaltstitel ausgeschlossen. Des Weiteren sorgt die
Ausnahmeregelung in § 25b Abs. 3 AufenthG dafiir, dass Perso-
nen, die aufgrund einer Krankheit, Behinderung oder aus Alters-
grinden erwerbsunfdhig sind, nicht von einer Aufenthaltser-
laubnis ausgeschlossen werden.™3 Sie dhnelt der Ausnahmerege-
lung im Einbiirgerungsrecht, § 10 Abs. 6 StAG. Altersbedingt be-
freit sind, in Anlehnung an § 104a Abs. 6 AufenthG, iiber 65-jah-
rige Auslander. Bei krankheits- oder behinderungsbedingter Er-
werbsunfdhigkeit sind arztliche Atteste vorzulegen. Denkbar
wadre dies auch in Folge eines Unfalls."# Die Befreiung unterliegt
einer einzelfallgerechten Entscheidung (AAH zu § 25b Auf-
enthG, Teil IV).

e) Hinreichende miindliche Deutschkenntnisse (§ 25b
Abs. 1S. 2 Nr. 4 AufenthG)

Die sprachliche Integration gilt als vollzogen, sobald der Auslan-
der hinreichende miindliche Deutschkenntnisse besitzt. Maf3-
gabe dafiir ist die Sprachstufe A2 des Gemeinsamen Europdi-
schen Referenzrahmens, die dem Erfordernis in § 104 Abs. 1 Nr.
2 AufenthG gleicht. Diese grundlegende Sprachverwendung be-
inhaltet eine einfache Ausdrucksfahigkeit und ein einfaches Ver-
standnis in vertrauten Alltagssituationen. Die Vorlage eines
standardisierten Sprachzertifikates oder die personliche Vor-
sprache sind nicht erforderlich, wenn bei bisherigen Gesprachen
mit den Behorden kein Dolmetscher nétig war oder die berufli-
che bzw. schulische Ausbildung einen Nachweis ersetzt."> Ein
Absehen des Spracherfordernisses ist nach § 25b Abs. 3 Auf-
enthG moglich.

f) Tatsachlicher Schulbesuch (§ 25b Abs.1S. 2 Nr. 5
AufenthG)

Zuletzt gehort zu einer nachhaltigen Integration die bildungs-
politische Eingliederung, die durch den Schulbesuch eines Kin-
des nachgewiesen wird. Unverzichtbar ist, dass dieser anhaltend
und dahingehend ununterbrochen vorliegt."® Es zeigt die Bereit-
schaft der Familie sich fiir die Forderung und Integration des
Kindes nachhaltig einzusetzen und an der Gesellschaft teilzu-
nehmen. Zur hinreichenden Beurteilung sind gemafd den AAH
zu § 25b AufenthG, Teil III, H die aktuelle Schulbescheinigung
und ein Zeugnis des letzten Jahres erforderlich. Bei mehrfachem
unentschuldigtem Fernbleiben vom Unterricht ist individuell
festzustellen, inwieweit dies schadlich fiir die bezweckte bil-
dungspolitische Integration ist. Bei ernsthaften und fehlzeiten-
bedingten Zweifeln daran, dass sich das Kind sprachlich und so-
zial eingliedern wird und den angestrebten Schulabschluss er-
reicht, ist von einer Verfehlung des Zweckes auszugehen. Ein
tatsachlicher Schulbesuch liegt in einem solchen Fall nicht vor."?

9 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt Auslanderrecht, 11. Aufl. (2016), § 25b
Rn. 18.

1o Vgl. hierzu AVwV-AufenthG zu Nr. 104a.5.3; in diese Richtung Réder,
Asylmagazin 4-5/2016, 108 (114).

' Vgl. Welte, ZAR 2015, 376 (380f).

12 Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015 § 25b Rn. 23 ff.

13 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Ausldnderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 16.

14 Vgl. VG Gottingen, Asylmagazin 7/2016, 233 ff.

15 Hierzu ausfiihrlich BT-Drs. 18/4097, S. 43 f.

16 Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 29.

17 VGH BW, Beschl. v. 29.07.2008 - 11 S 158/08, openjur 2012, 60661, Rn. 15.
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Das entstehende Integrationsdefizit ist zu gewichtig, als dass es
in der Abwdgung nach § 25b Abs. 1 S. 2 AufenthG ausgeglichen
werden konnte. Die nachhaltige Integration ist in Folge dessen
ausgeschlossen."®

3. Versagungsgriinde

Selbst wenn eine nachhaltige Integration nach § 25b Abs. 1 Auf-
enthG vorliegt, sind in § 25b Abs. 2 Nrn. 1 und 2 AufenthG Ver-
sagungsgrinde geregelt, die die Titelerteilung zwingend aus-
schliefRen.

a) Verhinderung oder Verzégerung der
Aufenthaltsbeendigung (§ 25b Abs. 2 Nr. 1 AufenthG)
Der Gesetzgeber sanktioniert drei Handlungen mit dem Aus-
schluss von der Aufenthaltserlaubnis, um Ungerechtigkeiten ge-
genliber gewissenhaften Auslindern zu verhindern:"® Zum ei-
nen sind wissentlich und willentlich falsche Angaben schadlich,
sofern sie fiir die Aufenthaltsbeendigung erheblich sind. Hier-
unter fallen personenbezogene Daten wie Alter, Nationalitat o-
der Familienstand.>® Dabei wird die Tauschung tiber Identitat
oder Staatsangehorigkeit als Versagungsgrund hervorgehoben.
Die Gewissheit tiber die Staatszugehorigkeit und Personalien
sind hochstrelevant, wenn nicht sogar am bedeutsamsten fiir die
tatsachliche Riickfiihrung. Ohne das Zutun des Betroffenen
grenzt die Identitétsfeststellung nahezu an der Unméglichkeit.'
Um die notwendige Zusammenarbeit zwischen Behérde und
Auslander hervorzurufen, wurde die Mitwirkungspflicht in § 48
Abs. 3 AufenthG niedergeschrieben. Daran kniipft § 25b Abs. 2
Nr. 1 Var. 3 AufenthG an.”?> Dem Wortlaut entsprechend ist das
bloe Unterlassen dieser Pflicht fiir eine Verletzung ebenfalls
umfasst.’> Nach herrschender Meinung sind lediglich Handlun-
gen beriicksichtigungsfahig, die allein kausal fiir das Ausreise-
hindernis sind.># In der Praxis ist diese Abgrenzung aufgrund
der Komplexitdt von mittelbaren und unmittelbaren Auswir-
kungen eines Fehlverhaltens problematisch.®s

Fraglich ist, ob durch die Formulierung des Versagungspassus
im Prdsens in § 25b Abs. 2 Nr. 1 AufenthG lediglich Aktuelles zu
berticksichtigen ist. Zieht man vergleichbare Bleiberechtsnor-
men fir die systematische Auslegung heran, fallt auf, dass sich
die Ausschlussklausel in § 25 Abs. 5 AufenthG trotz der lauten-
den Gegenwartsform auf vergangenes Verschulden bezieht.2¢
Man koénnte annehmen, dass § 25b AufenthG als humanitarer
Aufenthaltstitel denselben Zweck verfolgt und dergestalt auf
dieselbe Art und Weise ausgelegt wird. In diesem Fall waren zu-
riickliegende Fehltritte beriicksichtigungsfahig. Bei ndherer Be-
trachtung unterscheiden sich die Normen jedoch in ihrem
Zweck. § 25b AufenthG verfolgt die nachhaltige Integration als

18 Vgl. Hailbronner, in: Ausldnderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 29; vgl. AAH zu
§ 25b, Teil II1, H.

19 Vgl. BT-Drs. 18/4097, 44.

120 Vgl. Hailbronner, in: Ausldnderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 32.

21 Vgl. Martini-Emden, Protokoll-Nr. 18/42, 78.

122 Vgl. Welte, ZAR 2015, 376 (381f).

23 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Auslanderrecht, 01/2016, § 25b II Nr. 2; aA. vgl.
Frdnkel, in: Hofmann Auslanderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 22.

24 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 44.

125 Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 32.

126 Vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 19.04.2011 -1 C 3/10, Rn. 20; vgl. AVwV-Auf-
enthG zu Nr. 25.5.3, vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25 Rn.
213.
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vordergriindiges Ziel, die der Ausliander durch Integrations-
merkmale beweist.”” Dagegen stellt § 25 Abs. 5 AufenthG in ers-
ter Linie ein humanitares Auffangrecht dar.*® Von einer einheit-
lichen Auslegung kann nach Sinn und Zweck der Vorschriften
daher nicht ausgegangen werden.’® Nichtsdestotrotz liefern die
Ausschlussklauseln dhnlichen Inhalts in §§ 25 Abs. 5 und 104a
AufenthG Anhaltspunkte dafiir, ob eine weitere oder restrikti-
vere Auslegung der Formulierung in § 25b AufenthG vorzuneh-
men ist. So sieht § 25 Abs. 5 AufenthG eine beispielhafte Aufzah-
lung der Tatbestdnde vor und § 104a AufenthG schliefdt durch
seine Vergangenheitsform ausdriicklich zuriickliegende Fehl-
tritte ein. Wahrenddessen sind die Versagungsgriinde in § 25b
AufenthG abschlieRend>® sowie im Prasens ausgestaltet. Dies
spricht im Vergleich fiir eine restriktivere Auslegung,' sodass
man annehmen konnte, dass vergangene Pflichtverletzungen
komplett unberiicksichtigt bleiben sollen. Dem ist entgegen zu
halten, dass sich die Wichtigkeit von rechtstreuem Verhalten
durch das gesamte AufenthG zieht und der Gesetzgeber dadurch
zum Ausdruck bringt, welch grofles Gewicht dies in der Bleibe-
entscheidung hat. Es ware nicht Sinn und Zweck der Norm, Un-
recht durch einen Aufenthaltstitel zu pramieren. Zwar soll lang-
jahrig Geduldeten eine gesicherte Aufenthaltsperspektive er-
moglicht werden, allerdings nicht anhand eines anspruchslosen
Legalisierungsprogramms, das das Problem der Kettenduldung
ausradiert.* Vielmehr soll § 25b AufenthG nachhaltig Integrier-
ten ein Bleiberecht verschaffen und diejenigen davon ausschlie-
3en, deren Aufenthalt im Bundesgebiet lediglich auf einer Tau-
schung fufdt.33 Auch die Gesetzesbegrindung zeigt auf, dass
kein amnestieartiges Vergessen von vergangenem Fehlverhalten
vorgesehen ist.3* Andererseits bringt sie jedoch zum Ausdruck,
dass ein permanentes und vergeltendes Festhalten an zuriicklie-
gender Rechtsuntreue ebenfalls nicht zweckgemaf? ist. Der Ge-
setzgeber mochte somit einen Mittelweg einschlagen: Ist ein
vergangener Fehler nicht allein kausal fiir das Ausreisehindernis
und wirkt er aufgrund dessen nicht mehr in die Gegenwart
fort,35 so besteht die Méglichkeit zur Umkehr und zur Losung
langjahriger ineffektiver Verfahren.® Diese Art von Pflichtwid-
rigkeit bleibt unberiicksichtigt. Liegt allerdings eine alleinige
Kausalitat zwischen Verfehlung und Abschiebungshindernis
vor, findet sie Beachtung.

Ob ebendas im Rahmen der zwingenden Versagung nach § 25b
Abs. 2 Nr. 1 AufenthG oder der Integrationsabwdgung nach
§ 25b Abs. 1 S. 2 AufenthG geschieht, wurde in der Gesetzesbe-
griindung nicht dargelegt. Zur Entscheidungsfindung wird sich
auf die vorherige Feststellung berufen, dass im Gegensatz zu den
anderen Bleiberechtsregelungen eine grof3ziigigere Auslegung
vorzunehmen ist. Daraus folgt, dass die fiir das Abschiebungs-
hindernis allein kausale zuriickliegende Verfehlungen lediglich

27 Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 33.

128 Vgl. Maierhdfer, ZAR 2014, 370 (377).

29 AA. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 33.

1° Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 30.

51 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Auslidnderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 21.
152 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Ausldnderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 1.
133 Vgl. Samel in: Bergmann/Dienelt Auslanderrecht, 1. Aufl. (2016), § 25b
Rn. 31

34 BT-Drs. 18/4097, S. 44.

135 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b II Nr. 2.

136 BT-Drs. 18/4097, S. 44.
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in die Gesamtabwagung der nachhaltigen Integration nach § 25b
Abs. 1 S. 2 AufenthG einfliefen. Zu einer Versagung kommt es
regelmaflig dann, wenn das Fehlverhalten in Art und Dauer so
gewichtig ist, dass es die Integrationsleistungen aus § 25b Abs. 1
Nrn. 1 bis 5 AufenthG tiberwiegt.s7

b) Ausweisungsinteresse (§ 25b Abs. 2 S. 2 AufenthG)
Liegt ein schweres oder besonders schweres Ausweisungsinte-
resse iSv. § 54 Abs.1, 2 Nr. 1 und 2 AufenthG vor, fihrt dies
zwangslaufig zur Titelversagung. Hierbei sind lediglich eigene
Straftaten schddlich, im Gegensatz zur umstrittenen Bestim-
mung in § 104a Abs. 3 AufenthG 38.39 Andere Straffalligkeiten als
in § 25b Abs. 2 Nr. 2 AufenthG genannte bleiben nicht auf3er Be-
tracht. Vielmehr finden sie im Rahmen der Regelversagung in
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG Beriicksichtigung.'+° Dies gilt trotz des
Wortlautes in der Gesetzesbegriindung, der sich auf § 54 Abs. 2
Nrn. 3 bis 5 AufenthG bezieht,'# ebenso fiir Verstofde nach § 54
Abs. 2 Nr. 9 AufenthG.#* Eine andere Auffassung wiirde dem
Zweck der Vorschrift zuwiderlaufen: Nur Auslander, die sich
vorbildlich an die Rechtsordnung halten, sollen mit einer Auf-
enthaltserlaubnis belohnt werden.3 Dariiber hinaus ldsst sich
rechtsuntreues Verhalten nicht mit einer nachhaltigen Integra-
tion in Recht und Gesellschaft vereinbaren und schlief3t diese
grundsatzlich aus.#+ Ein Absehen kommt im Rahmen des § 5
Abs. 3 S. 2 AufenthG in Betracht. Dariiber hinaus ist die Tolerie-
rung bestimmter Geldstrafen, im Gegensatz zu §§ 25a, 104a Auf-
enthG, nicht im Gesetzestext aufgenommen. Aufgrund der His-
torie wird deutlich, dass dies urspriinglich vorgesehen war. Die
Formulierung in Tagessdtzen war jedoch nicht mit den Neue-
rungen im Ausweisungsrecht kompatibel und wurde daher be-
seitigt. Folglich leuchtet es ein, von den urspriinglich beabsich-
tigten Straftaten abzusehen. Ungeachtet dessen flief3en jegliche
Straffalligkeiten - ebenso Tauschungshandlungen nach § 25b
Abs. 2 Nr. 1 AufenthG - in die nachhaltige Integrationsabwagung
nach § 25b Abs. 1S. 2 AufenthG mit ein."s

4. Abgeleitete Aufenthaltsrechte Familienangehoriger

Inldndischen Ehegatten bzw. Lebenspartnern sowie minderjah-
rigen ledigen Kindern, die mit dem Beglinstigten nach § 25b
Abs. 1 AufenthG in einer familidren Lebensgemeinschaft leben,
soll nach § 25b Abs. 4 AufenthG ebenfalls eine Aufenthaltser-
laubnis erteilt werden. Die Vorschrift gewdhrt den Schutz der
Familie iSv. Art. 6 GG und Art. 8 EMRK'® als Leitlinien des Auf-
enthG.* Fiir sie gelten dieselben Voraussetzungen und Versa-
gungsgriinde, abgesehen von Aufenthaltszeit und -status. Als
Sollvorschrift muss die Aufenthaltserlaubnis regelmafiig erteilt
werden, wenn keine atypische Ausnahmesituation vorliegt. Es

37 OVG NRW, Beschl. v. 21.07.2015 - 18 B 486/14, open]Jur 2015, 15303, Rn. 18;
aA. Réder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (113).

18 Vgl. hierzu Welte, ZAR 2011, 94 (94-97);

139 Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 38.

1o Siehe Ausfithrung unter C Il 1.

4 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 45.

42 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt Ausldnderrecht, 11. Aufl. (2016), § 25b
Rn. 33; vgl. OVG NRW, Beschl. v. 21.07.2015 - 18 B 486/14, openjJur 2015, 15303
Rn. 22.

43 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 45.

44 Vgl. Deibel, ZAR 2011, 241 (242).

45 Vgl. Hailbronner, in: Auslanderrecht, 10/2015, § 25b Rn. 37; vgl. OVG NRW,
Beschl. v. 21.07.2015 - 18 B 486/14, openJur 2015, 15303, Rn. 23; aA. Réder,
Asylmagazin 4-5/2016, 108 (113 f.).
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handelt sich um eine akzessorische Aufenthaltserlaubnis, die
mit dem Fortbestehen der familidren Lebensgemeinschaft steht
und fallt.¥® Der Begriff definiert sich als Beistands- und Betreu-
ungsgemeinschaft und setzt, im Unterschied zur hduslichen Le-
bensgemeinschaft nach § 25b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AufenthG, nicht
zwangslaufig das Zusammenwohnen voraus.’#* Ob eine solche
Beziehung besteht, muss im Einzelfall entschieden werden.'s°
Ein unabhdngiges Aufenthaltsrecht konnen Ehegatten bzw. Le-
benspartner nach § 31 AufenthG erhalten. Der fiir volljdhrige
Kinder geltende § 34 AufenthG ist nicht aufgefiihrt. Folglich
wiirden Kinder mit der Volljahrigkeit keine Verlangerung nach
§ 25b Abs. 4 AufenthG und auch keine eigenstindige Aufent-
haltserlaubnis nach § 34 AufenthG ableiten kénnen. Aus der
Stellung des Verweises auf § 31 AufenthG am Ende des § 25b
Abs. 4 AufenthG konnte geschlossen werden, dass dieser auch
auf das minderjahrige Kind Anwendung findet.’> Dem ist nicht
zu folgen. Die Mdglichkeit eines Verweises auf § 34 AufenthG
wurde bewusst unterlassen. Ebenfalls sind minderjahrige Kinder
nach dem Wortsinn in der Gesetzesbegriindung von § 31 Auf-
enthG ausgeschlossen.’>> Vielmehr soll das Kind einen elternun-
abhangigen Weg gehen und insbesondere von §§ 25a, 25b Auf-
enthG Gebrauch machen.’ss Eine andere Auffassung ldsst den
Willen des Gesetzgebers aufier Betracht. Ebenfalls entspricht es
dem Zweck der Norm, die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nicht grof3ziigig auszuweiten, sondern angemessen auf den Per-
sonenkreis mit einer eigenstdndigen nachhaltigen Integration
zu reduzieren. § 31 ist dergestalt nicht auf minderjahrige Kinder
anzuwenden.'54

III. Rechtsfolgen

Mit der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25b Auf-
enthG offnet sich eine neue Verfestigungs- und Integrationsper-
spektive. Der Titel wird auf maximal zwei Jahre befristet, berech-
tigt zur Erwerbstdtigkeit nach § 25b Abs. 5 AufenthG und zur
Teilnahme am Integrationskurs nach § 44 Abs.1 Nr. 1c Auf-
enthG. Der Familiennachzug aus dem Ausland regelt sich nach
den allgemeinen Vorschriften der §§ 27 ff. AufenthG, wobei § 29
Abs. 3 AufenthG lediglich den Nachzug zu Beglinstigten nach
§ 25b Abs. 1 AufenthG - und diesen eingeschrankt - zuldsst. In
der vorherigen Fassung war er ganzlich ausgeschlossen's und
sorgte wegen vermeintlicher Unvereinbarkeit mit Art. 6 GG, Art.
8 EMRK oder der EU-Richtlinie iber die Familienzusammenfiih-
rung’s® fiir vermehrte Kritik.'s? Befiirworter sehen die Beschran-

146 Vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt Ausldnderrecht, 11. Aufl. (2016), § 25b
Rn. 37.

147 Sjehe Ausfithrungen unter B II.

48 Vgl. Welte, ZAR 2015 376 (383).

49 Vgl. Wunderle, in: Bergmann/Dienelt Auslanderrecht, u. Aufl. (2016),
§ 25a, Rn. 25, vgl. Welte, ZAR 2015 376 (383).

150 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b IV Nr. 2.2.

51 VGH BW, Beschl. 02.12.2015 -11 S 2155/15, openjur 2015, 21323, Rn. 9.

152 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 45.

153 Vgl. BT-Drs. 18/4199, S. 4.

54 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b IV Nr. 1, aA.
Réder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (115).

155 Vgl. BT-Drs. 17/13424, S. 11; vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 46.

156 Vgl. Frdnkel, in: Hofmann Auslanderrecht, 2. Aufl. (2016), § 25b Rn. 28.
157 Vgl. Hailbronner, Asyl- u. Ausldnderrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 725ff.
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kungen im befristeten Charakter der Aufenthaltserlaubnis ge-
rechtfertigt.>® Dienlich sind die Einschriankungen dem ur-
spriinglichen Zweck: §§ 25b sowie 25a AufenthG sind auf bereits
im Inland befindliche Auslinder ausgelegt und sollen grund-
satzlich nicht zum weiteren Zuzug ins Bundesgebiet veranlas-
sen.’® Obwohl im Vergleich zu den urspriinglichen Regelungen
eine Offnung des Familiennachzugs stattfand, bleiben die Be-
schrankungen ein Streitpunkt.’®

D) Bewertung

Nach der umfassenden Auseinandersetzung mit den Tatbe-
standsmerkmalen des § 25b AufenthG soll eine Einschitzung er-
folgen, welche Bedenken die Norm aufwirft und inwieweit
Nachbesserungsbedarf fiir eine praktikable Umsetzung zu sehen
ist.

I. Anreize zu Rechtsverletzungen und unerwiinschter
Zuwanderung

Mit jeder Bleiberechtsregelung gehen Bedenken einher, da hier-
von zwangslaufig Auslander profitieren, die ihr Ausreisehinder-
nis eigens zu vertreten haben. In der Praxis ist ein Ausnutzen zu
befiirchten, indem vorenthaltene Passe ,zum Vorschein kom-
men®, sobald die Voraussetzungen des § 25b AufenthG erfiillt
sind. Die Pflichtverletzung wird daraufhin mit einer Aufent-
haltserlaubnis ,belohnt“, wiahrend eine vorherige Gewissenhaf-
tigkeit die Abschiebung bewirkt hatte.’®* Aus der beschriebenen
Ungleichbehandlung resultieren Anreize zur Rechtsverletzung,
sodass weitere Geduldete mit der vorsatzlichen Hinauszogerung
der Abschiebung auf ein Aufenthaltsrecht spekulieren. Diese
Ausstrahlungswirkung beschrankt sich nicht nur auf bereits im
Inland befindliche Ausldander. So konnte in anderen Teilen der
EU beobachtet werden, wie Bleiberechtsregelungen als Pull-
Faktoren ungewollte Zuwanderung ankurbeln. Ebenfalls ist die
Forderung der Schlepperpraxis zu befiirchten.'®> Zulasten der
Steuerungsfahigkeit im AufenthG wiirde § 25b AufenthG dem-
nach zur ,selbsterfiillenden Prophezeiung“® werden, da die
Entstehung der Norm ihren Adressatenkreis schiirt. Diese Kon-
sequenzen sind mit der Einfiithrung des Bleiberechts unumgang-
lich und sollten nicht aus dem Blick verloren werden. Nichtsdes-
totrotz wirken Regelungen des AufenthG dem zumindest entge-
gen. Zu nennen sind die verhdngten Arbeitsverbote aufgrund
von Tauschungshandlungen oder fiir Personen aus sicheren
Herkunftsstaaten nach § 6oa Abs. 6 Nrn. 2 und 3 AufenthG, so-
dass die Lebensunterhaltsdeckung als relevante Voraussetzung
des § 25b AufenthG von vornherein nicht erfiillt werden kann.
Selbst wenn diese Kategorisierung nach Herkunftsstaaten an
mancherlei Stelle fiir Kritik sorgt,**+ ist sie ihrem Zweck entspre-
chend nachvollziehbar: Die gesamten Erschwernisse fiir Perso-
nen aus sicheren Herkunftslandern sowie die beschaftigungs-
rechtliche Sanktionierung sollen fiir eine weitere Zuwanderung
abschreckend'®s wirken, unbegriindete Asylantrige unterbinden
und damit den beschriebenen Sogeffekt abschwéachen. Ebenfalls

158 Vgl. Deibel, 2013, 411 (413).

159 Vgl. Hailbronner, Asyl- u. Auslanderrecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 724.

10 Vgl. Brings/Oehl, juwiss, 25.03.2015, S. 1.

101 Vgl. Martini-Emden, Protokoll-Nr. 18/42, 77f.

162 Vgl. Bericht zur Evaluierung des Zuwanderungsgesetzes, abrufbar unter
Phttp://www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/151396/publica-
tionFile/14810/evaluierungsbericht_zum_zuwanderungsgesetz.pdf
(Stand: 16.08.16), S. 95.

Bertow * Der neue § 25b AufenthG

sorgen der umfangreiche Voraussetzungskatalog sowie die Ge-
samtabwagung des § 25b AufenthG dafiir, dass das Bleiberecht
dem Geduldeten nach einem ,abgesessenen“ Voraufenthalt
nicht automatisch in den Schof$ fallt. Nur wenn eine schitzens-
werte und erarbeitete Eingliederung in die hiesigen Lebensver-
héltnisse vorliegt, wird eine Aufenthaltsperspektive er6ffnet.
Diese Aussicht schafft letztendlich gleichfalls einen erstrebens-
werten Anreiz zu Integrationsleistungen.

Dergestalt nimmt der Gesetzgeber die beschriebenen Gefahren
in Kauf und entscheidet sich fiir die Vorrangigkeit einer nach-
haltigen Integration gegeniiber langjdhrigen ineffektiven Ver-
fahren und vergangenen Verfehlungen.

II. Nachbesserungsbedarf

1. Ausweitung der Ausnahmeregelungen des § 25b

Abs. 3 AufenthG

Der Gesetzgeber fordert erstmalig im Rahmen einer befristeten
Aufenthaltserlaubnis ein Demokratiebekenntnis sowie grundle-
gende Kenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung nach
§ 25b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AufenthG. Die Forderungen sind im Ver-
gleich zur Niederlassungserlaubnis oder der Einbiirgerung recht
hoch angesetzt und konnen als politischer Kompromiss im
Sinne der Kritiker dieser Bleiberechtsregelung angesehen wer-
den.’*® Nicht einleuchtend ist, dass hiervon nicht im Rahmen des
§ 25b Abs. 3 AufenthG abgesehen wird, wenn der Antragsteller
sie krankheits- oder behinderungsbedingt nicht erfiillen kann.
Selbst in den Regelungen tiber die Niederlassungserlaubnis (§ 9
Abs. 18. 3 bis 5 AufenthG) oder Einbiirgerung (§ 10 Abs. 6 StAG)
ist dies der Fall. Eine Ausnahmeregelung miisste folglich erst
recht bei der Erteilung eines befristeten Titels in Erwdgung ge-
zogen werden. Eine analoge Anwendung des § 9 Abs. 1S. 3 bis 5
AufenthG ist nicht méglich.'” Daher wdre es sinnvoll in § 25b
Abs. 3 AufenthG ein Absehen von § 25b Abs. 1 S. 2 Alt. 2 Auf-
enthG bei korperlicher, geistiger oder seelischer Krankheit oder
Behinderung aufzunehmen.

2. Beurteilungsspielriume nutzen

Das Bleiberecht bietet einen umfassenden Beurteilungsspiel-
raum und ist mithin im Vergleich zu den vorherigen Regelungen
flexibler ausgestaltet.’® So 16st sich der Gesetzgeber beispiels-
weise von seinem Fokus auf die materielle Integration, indem er
eine iiberwiegende Lebensunterhaltsdeckung oder eine positive
Prognose als ausreichend erachtet und besondere Lebenssitua-
tionen starker beriicksichtigt.’®> Insbesondere infolge der Ge-
samtabwdgung aller Umstdnde und der méglichen Kompensa-
tion von Integrationsmangeln nach § 25b Abs. 1 S. 2 AufenthG
ist der Raum fiir eine einzelfallgerechte Entscheidung er6ffnet.
Um Einzelfallgerechtigkeit zu gewdhrleisten, sind die Beurtei-
lungsspielrdume jedoch zu nutzen.”” Eine Schwierigkeit in der
Umsetzung liegt zum einen in der damit verbundenen Zeitkom-
ponente. Angesichts der fliichtlingsbedingten Uberbelastung

163 Thym, Protokoll-Nr. 18/42, 25; vgl. hierzu Hailbronner, in: Auslanderrecht,
10/2015, § 25b Rn. 2.

104 Vgl. BT-Drs. 18/5420, S. 31; vgl. von Harbou, Asylmagazin 1-2/2016, 9 (17).
15 Vgl. von Harbou, Asylmagazin 1-2/2016, 9 (17).

16 Vgl. Ziihlcke, in: HTK zum Ausldnderrecht, 01/2016, § 25b IV Nr. 2.3.

17 Siehe Ausfithrungen unter CII 2 c.

108 Vgl. Réder, Asylmagazin 4-5/2016, 108 (109).

199 Brings/Oehl, juwiss, 24.03.2015, S. 2.

170 10. Auslanderbericht, Oktober 2014, S. 271.
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der Behorden kann eine umfangreiche Priiffung unter Umstdn-  Sozialarbeiter bzw. ehrenamtlich Tatige zusammenarbeiten, um
den nicht stattfinden. Weiterhin ist die Gefahr von uneinheitli-  das notwendige rechtliche Wissen zu vermitteln.'®

cher Verwaltungspraxis gegeben. So werden beispielsweise ver-
schiedenartige Anspriiche an eine Mitwirkung des Ausldnders
gestellt.”” Um dies zu vermeiden, sind im Juli 2016 die AAH des
BMI zu § 25b AufenthG erlassen worden. Sie verfolgen eine rest-
riktive Auslegung: Gefordert wird etwa eine ,deutlich tiberwie-
gende Lebensunterhaltssicherung sowie lediglich ein geduldeter

Voraufenthalt. Dariiber hinaus definiert das BMI ein ,herausge-

hobenes soziales Engagement” (AAH zu § 25b AufenthG, Teil II, haltsrecht. Aus Verfassungs- und Volkerrecht kann zwar grund-
satzlich kein rechtlicher Anspruch auf einen rechtmafligen Auf-

enthalt abgeleitet werden. Eine Perpetuierung der Duldung
sorgt jedoch fiir zunehmende Bedenken. Die Schaffung eines
Bleiberechtes als Ausweg aus der aufenthaltsrechtlichen Sack-
gasse ist dergestalt humanitdr und ethisch erforderlich.’>

E) Schlussbemerkungen

Grundsatzlich wirkt die Duldung als begiinstigender Verwal-
tungsakt, in dem sie die vollziehbare Abschiebung eines Auslan-
ders voriibergehend aussetzt. Dauernde Verlangerungen im
Sinne von Kettenduldungen fithren gleichwohl zu einer Um-
wandlung dieses Zweckes hin zu einem zweitrangigen Aufent-

A) grundsatzlich als alleinersichtliches Instrument zum Aufwie-
gen von Integrationsdefiziten, obwohl die Gesetzesbegriindung
dies nur als Beispiel heranzieht.’> Die genannten Einschrankun-
gen begrenzen die vom Gesetz vorgesehenen Ermessensspiel-
rdume der Norm.'”? Da die AAH in diesen Punkten iiber das Ge-

setz hinausgehen, sind sie rechtlich nicht verbindlich fir die 5 qor Einfithrung des § 25b AufenthG wird der Gedanke fort-
Auslanderbeh.orden.174 .Nlchtsdestotron tragen <.11e Abweichun- gefiihrt, einen rechtméfligen Aufenthalt an eine erfolgreiche In-
gen zur Verwirrung bei und es kann eine hinweiskonforme An- | egration zu kniipfen. Im Gegensatz zu vorherigen Regelungen
wendung aufgrund von Unwissenheit oder zeitlicher Beanspru- spricht die Stichtags- und Wesensunabhangigkeit der Vorschrift
chung der Auslinderbehdrden vermutet werden.”> Als Konse- ooy grofieren Adressatenkreis an. Des Weiteren ermdglicht sie
quenz wiirde der Beurteilungsspielraum eingeschrankt und 4,/ 1 jhre flexiblere Ausgestaltung in Form von Beurteilungs-
§ 25b AufenthG in seinem Anwendungsumfang unwillentlich spielrdumen und Ausnahmen eine vermehrte Beriicksichtigung
reduziert. Um eine Nutzung des eingerdumten Ermessens zuge-  eipzelner Lebenssituationen. Der Fokus wird erstmalig von einer
wahrleisten und die Gefahr einer restriktiven Verwaltungspraxis -+ j1en hin zu einer ganzheitlichen Integration verlagert.
entgegen zu wirken, miissten die AAH des BMI ausgeweitet wer- g ;e spiegelt die Norm eine materiell, beruflich, sprachlich und
sozial integrierte Person wieder, die sich an die Rechtsordnung
halt, gesellschaftlich und kulturell Teil hat, Verantwortung tragt
und sich zu den politischen Ansichten der Bundesrepublik be-
kennt. Dieser Integrationskatalog ist gut geeignet, das Profil ei-
nes integrierten Auslanders abzubilden und damit die beabsich-

den.

3. Information der potentiell Begiinstigten

Die bisherige Relevanz des § 25b AufenthG wird von der Bun-
desregierung als gering eingeschdtzt.”® Genaue Angaben aus
dem Ausldnderzentralregister iiber die bisher erteilten Aufent-
haltserlaubnisse nach § 25b AufenthG liegen zurzeit nicht vor.'77
Eine quantitative Datenerhebung ergab, dass die Norm bisher
wenig Anklang gefunden hat.'”® Ein méglicher Grund kénnte in
moglicher Unwissenheit der potentiell Begiinstigten liegen,
denn die Wirkung eines Bleiberechtes hdangt gewissermafen da-
von ab, inwieweit der Adressatenkreis die Norm kennt und diese
auch versteht. Umfasst ist die Unkenntnis {iber die blof3e Exis-
tenz der Neuregelung sowie das mangelnde Bewusstsein eines
Antragserfordernisses. Ebenfalls liegt unter Umstdnden Unwis-
senheit tiber den unrechtmafligen Status der Duldung vor. In
diesem Fall wird kein Bedarf fiir einen Statuswechsel gesehen.'7

tigte Zielgruppe des § 25b AufenthG zu erreichen.

Festzuhalten ist, dass das neue Bleiberecht in Form des § 25b
AufenthG keine allumfassende Losung der Langzeitduldung lie-
fert. Befreit aus der Zwickmiihle sind lediglich Auslander, die
sich eine Integration trotz des unsicheren Status erarbeitet ha-
ben. Diejenigen, die die Voraussetzungen nicht erfiillen oder bei
denen Versagungsgriinde vorliegen, finden sich im unverinder-
ten Zustand wieder. Aufgrund dessen tragt die Vorschrift ledig-
lich zu einer Reduzierung der Kettenduldungen bei. Gleichwohl
ist eine ganzliche Abschaffung nicht vorrangiges Ziel des histo-
rischen Gesetzgebers. Bereits in der Vergangenheit wurde durch

Um der erfolgshemmenden Unwissenheit abzuhelfen, wére eine die nachtrigliche Einfiigung des § 6oa AufenthG in das Auf-
miindliche bzw. schriftliche Aufklarung der potentiell Begiins-

tigten bei der reguldren Duldungsverliangerung denkbar.*® Dar-
iiber hinaus miissten Ausldnderbehérden und Beratungsstellen,

enthG deutlich, dass sich von der Vorstellung einer endgiiltigen

7 Neundorf, juwiss, 25.03.2015, S. 2. Auskiinfte tiber die Anzahl der gestellten Antrdge, Erteilungen, Ablehnun-
172 Vgl. BT-Drs. 18/4097, S. 42. gen und die ausstehenden Falle zu § 25b AufenthG. Im Ergebnis hatte es un-
173 Siehe Ausfiihrungen unter CII2aund CII 2 d. gefdhr 255 Erteilungen in Baden-Wiirttemberg gegeben. Nur 7,8 % der lang-
74 Vgl. Mantel, Anmerkung zu den AAH des BMI § 25b, 19.07.2016, abruf- jahrig Geduldeten hatten iberhaupt einen Antrag gestellt. Der durchschnitt-
bar unter Phttp://www.asyl.net/startseite/nachrichten/artikel/ liche Begiinstigte war 36 Jahre alt und hatte einen Voraufenthalt in Deutsch-
55882.html?no_cache=1&cHash=12ba34bcb22058cegb1922282733d4c1 land von 16 Jahren.

(Stand: 01.02.2017). 79 Vgl. Zuwanderung gestalten - Integration fordern, abrufbar unter

75 Vgl. Beck, Bleiberecht: BMI fiihrt Ausldnderbehdrden in die Irre, v.  Phttp://www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/123148/publica-
12.07.2016, abrufbar unter: Phttp://www.volkerbeck.de/2016/07/12/blei-  tionFile/9o76/Zuwanderungsbericht_pdf. (01.02.2017), S. 166 f.

berecht-bmi-fuehrt-auslaenderbehoerden-in-die-irre/ 8o Vgl. Zuwanderung gestalten - Integration férdern, abrufbar unter
(Stand: 16.09.2016). Phttp://www.bmi.bund.de/cae/servlet/contentblob/123148/publica-

76 Vgl. BT-Drs. 18/9556, S. 24. tionFile/9o76/Zuwanderungsbericht_pdf. (01.02.2017), S. 12 ff.

177 Vgl. BT-Drs. 18/9556, S. 24. B Vgl. Expertise zum IMK-Beschluss v. 17.11.2006, abrufbar unter

78 Die von der Autorin durchgefithrte Datenbefragung tiber die bisherige  Phttp://www.fluechtlingsrat-brandenburg.de/wp-content/uplo-
Anwendung des § 25b AufenthG erreichte die unteren Ausldnderbehérden  ads/2009/10/expertise_imk_beschluss.pdf (Stand: 02.02.2017), S. 89 f.
in Baden-Wiirttemberg ein Jahr nach Erlass des § 25b AufenthG. Sie ersuchte 2 Vgl. Thym, Protokoll-Nr. 18/42, S. 25.
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Beseitigung der Kettenduldung gel6st wurde.’®> Um dieses Ziel
zu erreichen, misste auf jegliche Anforderungen - ausgenom-
men ein langjahrig geduldeter Aufenthalt - verzichtet werden.
Der Gesetzgeber wiirde somit einen doppelten Schlussstrich un-
ter jedwede Verfehlung, ob kausal fiir die Abschiebung oder
nicht, ziehen. Rechtsverletzungen wiirden nicht nur geduldet,
sondern belohnt und die Anreize weiterer Zuwanderung blieben
ungebremst. Trotzdem pladiert der Chef des Bundesamts fiir
Migration und Fliichtlinge, Frank-Jiirgen Weise, fiir die Legali-
sierung aller Geduldeten, die vor einem bestimmten Datum ein-
gereist sind.’® Anstelle eines neuen Ansatzes mittels eines sol-
chen Legalisierungsprogramms sollte eher auf eine zweckent-
sprechende Anwendung der bisherigen Bleiberechte, insbeson-
dere des neuen § 25b, geachtet werden. Denn selbst wenn keine
endgiiltige Abschaffung der Kettenduldung erreicht wird, haben
die Bleiberechte in der Vergangenheit bis heute stetig ihren An-
wendungsbereich hin zu einer grofdziigigeren Bleiberechtsrege-
lung in Form des § 25b ausgeweitet.

Als Einwanderungsland folgt Deutschland nicht den klassischen
kanadischen oder US-amerikanischen Beispielen, sondern
schldagt mit Bleiberechtsregelungen wie § 25b seinen eigenen
Weg ein. Statt legale Einwanderung zu fordern, konzentriert
sich das deutsche AufenthG auf die Legalisierung tatsachlichen
Aufenthaltes.’®s Dieses Prinzip wird im Zuge der Fliichtlingskrise
vermehrt hinterfragt. Es bleibt abzuwarten, ob in Zukunft ein
Umdenken von einer Aufenthalts- hin zu einer Einwanderungs-
politik stattfindet.

» Inhaltsverzeichnis

183 Vgl. Fritzsch, ZAR 2014, 140 (141). 185 Vgl. Thym, Protokoll-Nr. 18/42, S. 25.
184 Vgl. (0.V.), Weise will Bleiberecht fiir geduldete Auslander v. 21.05.2016,

abrufbar unter Phttps://www.tagesschau.de/inland/geduldete-ausla-

ender-101.html (Stand: 27.09.2016), siehe Anlage 61.
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B) Warum nutzen Unternehmen
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V. Verbot des Einsatzes als Streikbrecher

E) Fazit

Abstract

In Deutschland sind derzeit rund eine Millionen Leiharbeitneh-
mer beschaftigt.! Dies entspricht ca. 3% der Gesamtbeschaftig-
ten. Die offentliche Aufmerksamkeit fiir die oft als Zeitarbeit be-
zeichnete Leiharbeit ist noch grofier, als es die Zahlen ohnehin
vermuten lassen. Mit der jingsten Reform des Arbeitnehmer-
{iberlassungsgesetzes (AUG) stand die Leiharbeit erneut auf der
politischen Agenda. Fiir angehende Juristen ist dieses Thema
nicht nur aufgrund der Aktualitét relevant. Mit der Reform des
AUG wurde in § 61a eine Definition des Arbeitsvertrags in das
BGB aufgenommen. Zudem sind die Regelungen des AUG - ins-
besondere fiir miindliche Priifungen - in den Grundziigen zu
kennen: Was ist Arbeitnehmeriiberlassung? Warum und in wel-
chen Fillen wird sie in der Praxis angewendet? Warum und fiir
welche Zwecke wurde das AUG reformiert? Welche konkreten
Anderungen haben sich durch die Reform ergeben? Diesen Fra-
gen geht der Beitrag im Folgenden nach.

A) Was ist Arbeitnehmeriiberlassung?
Seit der AUG-Reform lauten § 1 Abs. 1S. 1 und 2 AUG wie folgt:

"Arbeitgeber, die als Verleiher Dritten (Entleihern) Arbeitnehmer (Leihar-
beitnehmer) im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zur Arbeitsleis-
tung tiberlassen (Arbeitnehmertiberlassung) wollen, bedtirfen der Erlaub-
nis. Arbeitnehmer werden zur Arbeitsleistung tiberlassen, wenn sie in die
Arbeitsorganisation des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisun-
gen unterliegen."

“ Der Autor ist Rechtsanwalt CMS Hasche Sigle in Stuttgart.

" Der Autor ist Werkstudent bei CMS Hasche Sigle in Stuttgart.

' Bundesagentur fiir Arbeit, Bericht: Aktuelle Entwicklungen der Zeitarbeit:
Phttps://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/Arbeits-
marktberichte/Branchen-Berufe/generische-Publikationen/Arbeits-
markt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf,

(Stand: 10.05.2017), S. 4.

Bei der Arbeitnehmeriiberlassung leiht sich der Entleiher Ar-
beitnehmer des Verleihers, um sie in seinem Betrieb einzuset-
zen. Wihrend der Uberlassung greift der Entleiher auf die Ar-
beitnehmer des Verleihers zu, als ob es seine eigenen waren. Er
bestimmt also insbesondere Inhalt, Durchfithrung, Zeit und Ort
der Tatigkeit der Leiharbeitnehmer. Darin unterscheidet sich
die Arbeitnehmeriiberlassung von dem Einsatz von Fremdper-
sonal im Rahmen von Dienstleistungs- bzw. Werkvertragen. Bei
Dienstleistungs- oder Werkvertragen verfiigt der Dienstleister
oder Werkunternehmer (Auftragnehmer) iiber eine eigene Be-
triebsorganisation und erbringt eigenstindig unter Zuhilfen-
ahme seiner Arbeitnehmer die geschuldete Dienst- oder Wer-
kleistung. Die Personalhoheit verbleibt beim Auftragnehmer.

B) Warum nutzen Unternehmen
Arbeitnehmeriiberlassung?

Bei einer in 17 Laindern durchgefiithrten Meinungsumfrage? unter
Unternehmen und Fachkriften gaben die Unternehmen fol-
gende Hauptgriinde fiir den Einsatz von Leiharbeitnehmern an:

1) Bietet Flexibilitat.

2) Hilft, kurzfristigen Personalbedarf zu decken.

3) Hilft, Kandidaten fiir Festanstellungen zu gewinnen.

4) Ist eine kostengiinstige Losung bei Ressourcenengpds-
sen.

5) Bringt externe Expertise in das Unternehmen.

Die Flexibilitat ergibt sich vor allem deshalb, weil die Unterneh-
men bei der Arbeitnehmeriiberlassung keine eigenen Arbeit-
nehmer einstellen miissen.

Die Fachkrifte gaben bei der Frage nach ihrer Motivation, als
Leiharbeitnehmer titig zu werden, an:

1) Bietet die Moglichkeit, auch in wirtschaftlich unsiche-
ren Zeiten am Arbeitsmarkt aktiv zu sein.

2) Bietet die Moglichkeit, das berufliche Netzwerk weiter-
zuentwickeln.

3) Verbessert die Chancen, danach eine Festanstellung zu
finden.

Die Bundesagentur fiir Arbeit kam in ihrer jahrlichen Statistik
iiber Zeitarbeit zu dem Ergebnis, dass "Zeitarbeit [...] eine Be-
schdftigungsperspektive fiir Arbeitslose, von Arbeitslosigkeit be-
drohte Arbeitnehmer, Berufseinsteiger oder Berufsriickkehrer"
darstellt3 Dieses Ergebnis griindet darauf, dass beispielsweise

2 Die Daten stammen aus: Paper Personnel: Zeitarbeit und Interimsma-
nagement weltweit, Phttp://www.pagepersonnel.de/sites/pageperson-
nel.de/files/minisite/global-temp-survey-2014/pdf/PP_CEA_GTS-EXE-
CUTIVE-SUMMARY_DE.pdf (Stand: 10.05.2017), S. 1.

3 Bundesagentur fiir Arbeit, Bericht: Aktuelle Entwicklungen der Zeitarbeit,
Phttps://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/Arbeits-
marktberichte/Branchen-Berufe/generische-Publikationen/Arbeits-
markt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf,

(Stand: 10.05.2017), S. 13.
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im ersten Halbjahr 2016 ca. 70% der neuen Zeitarbeitsverhalt- (2) Der Arbeitgeber ist zur Zahlung der vereinbarten Vergiitung verpflich-
nisse mit Personen abgeschlossen wurden, welche zuvor in kei- tet.

nem Beschaftigungsverhdltnis gestanden haben.* Der neue § 611a BGB regelt indirekt, wer Arbeitnehmer ist und

spricht die Abgrenzung zwischen einer selbstindigen Tatigkeit
und einer Tétigkeit im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses an.
Die Regelung soll laut Gesetzesbegriindung ausdriicklich eine
gesetzliche Niederlegung der gefestigten hochstrichterlichen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sein, um hierdurch
einer bestehenden Rechtsunsicherheit im Rahmen der Abgren-
zung von Arbeitnehmereigenschaft und selbstandiger Tatigkeit
entgegenzuwirken.® Ausdriicklich soll durch die Einfiihrung des
§ 6ua BGB keine Verdnderung der Rechtslage herbeigefiihrt
werden."” Bei der juristischen Arbeit kann zukiinftig bei der De-
finition des Arbeitnehmers auf § 611a BGB zuriickgegriffen wer-

C) Warum und fiir welche Zwecke

wurde das AUG reformiert?

Wesentliches Ziel der AUG-Reform war es, die Leiharbeit auf
ihre Kernfunktion hin zu orientieren. Nach Ansicht der Bundes-
regierung sei Arbeitnehmertiberlassung eine etablierte Form des
Personaleinsatzes und biete die Mdglichkeit, Auftragsspitzen
und kurzfristigen Personalbedarf abzudecken.5 Daher sei sie ih-
rem Wesen nach voriibergehend. Der dauerhafte Einsatz von
Leiharbeitnehmern konne dagegen zur Verdringung von
Stammarbeitnehmern im Einsatzbetrieb fithren.®

Als Problem sah die Bundesregierung zudem, dass die Leihar-  den.
beitnehmer teilweise auch bei lingeren Einsatzdauern zu un-
glinstigeren Arbeitsbedingungen beschaftigt wiirden als ver-
gleichbare Stammbeschiftigte.” Zudem sollte der Missbrauch
von Werkvertragsgestaltungen und verdeckter Arbeitnehmer-
tiberlassung verhindert werden.® Die Bundesregierung meint
damit Falle, bei denen Unternehmen formal einen Dienst- oder

II. Bezeichnungsgebot

Bisher konnten Unternehmen beim Einsatz von Dienstleis-
tungs- bzw. Werkvertrdgen auf den Einsatz der sogenannten
"Fallschirmlésung” vertrauen. Der Fallschirm bestand hierbei in
einer vorsorglich eingeholten Arbeitnehmeriiberlassungser-

Werkvertrag abschliefden, tatsdchlich aber eine Arbeitnehmer- laubnis. Gemeint ist folgender Fall:

tiberlassung durchfiihren. Ein Unternehmen hat formal auf Grundlage von Dienstleis-
tungs- oder Werkvertragen Tatigkeiten fremdvergeben. Der Ab-
schluss von Dienstleistungs- oder Werkvertragen hat fiir Unter-
nehmen den Vorteil, dass die Vorgaben des AUG wie insbeson-
dere der Equal-Pay-Grundsatz nicht zu beachten sind. Sollte
sich in der Praxis - egal ob missbrauchlich oder versehentlich -

1) Die Definition des Arbeitsvertrags in § 611a BGB sowie tatsachlich eine Arbeitnehmeriiberlassung ergeben, konnte man
die Einfithrung eines Bezeichnungsgebots zur Verhin-  durch die vorsorgliche Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis be-
derung missbrauchlicher Werkvertragsgestaltungen (I, ~ stimmte Sanktionen des AUG umgehen.

).

2) Die Einfithrung einer Hochstiiberlassungsdauer fiir
Leiharbeitnehmer, Neuerungen beim Equal-Pay-
Grundsatz sowie ein Verbot des Einsatzes von Leihar-
beitnehmern als Streikbrecher, um die Leiharbeit auf
ihre Kernfunktionen zurtickzufithren (III, IV und V).

D) Was wurde konkret gedndert?

Um den von der Bundesregierung identifizierten Problemen zu
begegnen und um die Ziele der Bundesregierung zu realisieren,
wurden insbesondere folgende Anderungen vorgenommen:

Damit ist nun Schluss. Eine vorsorgliche Arbeitnehmeriiberlas-
sungserlaubnis schiitzt nicht mehr vor den Sanktionen des AUG.
Nach §1 Abs.1 S. 5 AUG ist die Arbeitnehmeriiberlassung im
Vertrag zwischen Verleiher und Entleiher ausdriicklich als sol-
che zu bezeichnen, bevor der Leiharbeitnehmer tiberlassen oder
tatig wird.

I. Definition des Arbeitsvertrags in § 611a BGB

In § 611a BGB wurde der Arbeitsvertrag als Unterfall des Dienst-
vertrags geregelt:

III. Einfithrung einer Hochstiiberlassungsdauer

Nach § 1b S. 1 AUG darf ein Leiharbeitnehmer nicht linger als 18
aufeinander folgende Monate demselben Entleiher iiberlassen
"(1) Durch den Arbeitsvertrag wird der Arbeitnehmer im Dienste eines an-  werden. Zwischen zwei Einsiatzen bei demselben Entleiher miis-
deren zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in per-  gon mehr als drei Monate liegen.

sonlicher Abhdngigkeit verpflichtet. Das Weisungsrecht kann Inhalt,

Durchfiihrung, Zeit und Ort der Titigkeit betreffen. Weisungsgebunden  Bisher durfte die Uberlassung nur "voriibergehend" stattfinden,
ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tdtigkeit gestalten und seine Ar-
beitszeit bestimmen kann. Der Grad der persénlichen Abhdngigkeit hdngt
dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tdtigkeit ab. Fiir die Feststel-
lung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller Um-
stinde vorzunehmen. Zeigt die tatsichliche Durchfiihrung des Vertrags- ~ nem Arbeitnehmer mit einem Bufdgeld iHv. bis zu EUR 30.000
verhdltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhdltnis handelt, kommt es auf geahndet werden. Zudem ordnet § 9 Abs. 1 Nr. 1b AUG an, dass
die Bezeichnung im Vertrag nicht an. der bisherige Arbeitsvertrag zwischen Leiharbeitnehmer und

Verleiher unwirksam ist. Stattdessen wird gemafd § 10 Abs.1

wobei hierunter jede nicht dauerhafte Uberlassung zu verstehen
war. Ein Verstofd gegen die nun geltende Hochstiiberlassungs-
dauer stellt eine Ordnungswidrigkeit dar und kann je tiberlasse-

4 Bundesagentur fir Arbeit, Bericht: Aktuelle Entwicklungen der Zeitarbeit, 6 BT-Drucks. 18/10064, S. 8.

Phttps://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/Arbeits- 7 BT-Drucks. 18/10064, S. 2.
marktberichte/Branchen-Berufe/generische-Publikationen/Arbeits- 8 BT-Drucks. 18/10064, S. 2.
markt-Deutschland-Zeitarbeit-Aktuelle-Entwicklung.pdf, 9 BT-Drucks. 18/9232, S. 18.
(Stand: 10.05.2017), S. 13. © BT-Drucks. 18/9232, S. 18.

5 BT-Drucks. 18/10064, S. 7.
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AUG ein Arbeitsverhaltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Ent-
leiher fingiert. Der Vertrag zwischen Verleiher und Leiharbeit-
nehmer wird aber dann nicht unwirksam, wenn der Leiharbeit-
nehmer unter Beriicksichtigung enger Voraussetzungen erklart,
an dem Arbeitsvertrag mit dem Verleiher festhalten zu wollen
(Festhaltenserklarung). Hierdurch soll der Berufsfreiheit, vorlie-
gend der freien Wahl des Arbeitgebers durch den Leiharbeitneh-
mer, nach Art. 12 GG geniige getan werden.”

IV. Neuerungen beim Equal-Pay-Grundsatz

Nach § 8 Abs. 1S.1AUG ist der Verleiher verpflichtet, dem Leih-
arbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die
im Betrieb des Entleihers fiir einen vergleichbaren Arbeitneh-
mer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen
einschliefllich des Arbeitsentgelts zu gewahren (Gleichstel-
lungsgrundsatz). Ein Tarifvertrag kann gemif} § 8 Abs. 4 AUG
fiir die ersten neun Monate hinsichtlich des Arbeitsentgelts vom
Gleichstellungsgrundsatz abweichen. Eine lingere Abweichung
ist nur in Ausnahmefallen moglich.

Ein Verstof3 gegen den Equal-Pay-Grundsatz kann mit einem
Bufdgeld iHv. 500.000 € und der Versagung der Arbeitnehmer-
tiberlassungserlaubnis sanktioniert werden. Zudem hat der
Leiharbeitnehmer einen einklagbaren Anspruch gemafi § 8
Abs. 1 AUG auf ein entsprechendes Entgelt.

V. Verbot des Einsatzes als Streikbrecher

Wegen § 11 Abs. 5 AUG darf der Entleiher den Leiharbeitnehmer
nicht titig werden lassen, wenn sein Betrieb unmittelbar durch
einen Arbeitskampf betroffen ist. Bisher hatte der Leiharbeit-
nehmer die Entscheidungsgewalt, ob er in dem bestreikten Be-
trieb tatig wird. Diese wird ihm nun durch den Gesetzgeber ge-
nommen, wodurch es mittelbar zu einer Starkung der streiken-
den Gewerkschaft im Entleiherbetrieb kommt.?

Ausnahmsweise darf ein Leiharbeitnehmer eingesetzt werden,
wenn er ausschliefSlich Tatigkeiten erledigt, die die streikenden
Arbeitnehmer nicht ausgefiihrt haben.

E) Fazit

Mit der AUG-Reform wird sich die Praxis der Arbeitnehmer-
tiberlassung wesentlich d@ndern. Die Unternehmen miissen sich
insbesondere auf die neue Hochstiiberlassungsdauer und den
Wegfall der Fallschirmlésung einstellen. Studenten und Refe-
rendare sollten sich mit § 611a BGB und den neuen Regelungen
des AUG auseinandersetzen, um bei diesem aktuellen Thema
nicht tiberrascht zu werden.

» Inhaltsverzeichnis

1 Bissels/Falter, ArbRAktuell 2017, 33 (35). 2 Bauer/Haufsmann, NZA 2016, 803 (805).
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KLAUSUR - STRAFRECHT

Prof. Dr. Joachim Renzikowski*

,uUnverhofft kommt oft“
Original Examensklausur und -16sungsskizze

Sachverhalt den Angaben der unvereidigten Sabrina nicht und verurteilt Kle-
I. Karl Klever stellt eines Tages beim Studium seiner aktuellen ~ ver zu einer hohen Freiheitsstrafe.

Kontoausziige hocherfreut fest, dass auf seinem Girokonto ein
Betrag von 500.000 Euro verbucht worden ist. Er erkennt sofort,
dass es sich um einen Fehler handeln muss. Bevor der iiberra-
schende Liquiditatszuwachs wieder korrigiert werden kann, eilt
Klever eilends zu seiner Bank, 16st sein Konto auf und lasst sich

Strafbarkeit von Klever und Sabrina?

den gesamten Betrag in bar auszahlen.

Zacharias Zahler, ein Bankangestellter, erfahrt von diesem nicht
alltdglichen Vorgang. Da ihm die Sache seltsam vorkommt, stellt
er Nachforschungen an und kommt bald zu dem Ergebnis, dass
es sich um eine Fehlbuchung handeln muss. Statt den Fehler un-
verziiglich seinem Arbeitgeber zu melden, beschliefdt er, selbst
an Klevers Reichtum teilzuhaben. Zu diesem Zweck besucht
Zacharias Klever in seiner Wohnung und fordert ihn auf, die
Hilfte der Summe herauszugeben. Andernfalls werde er gegen
Klever eine Strafanzeige erstatten. Klever geht zum Schein auf
dieses Ansinnen ein und verspricht, das Geld am ndchsten
Abend bei Zacharias vorbeizubringen.

Strafbarkeit von Klever und Zacharias?

I1. Klever, der nicht im Traum daran denkt, das Geld zu teilen,
beschlief3t nun, Zacharias als unliebsamen Mitwisser zu beseiti-
gen. Als er gegen Abend vereinbarungsgemaf3 bei Zacharias auf-
taucht, fillt er sofort iiber ihn her und driickt ihm ein mitge-
brachtes Kissen ins Gesicht. Auf diese Weise will er Zacharias
betduben. Den Bewusstlosen plant Klever in der Saale zu versen-
ken, um auf diese Weise einen Selbstmord vorzutduschen. Un-
versehens erstickt Zacharias, sodass Klever eine Leiche in den
Kofferraum seines Fahrzeugs ladt und um Mitternacht zu einer
gespenstischen Wasserbestattung schreitet. Dass das Geschehen
nicht ganz so abgelaufen ist wie geplant, bemerkt Klever nicht.

Als Zacharias wenige Tage spater gefunden wird, richtet sich
schon bald ein Verdacht gegen Klever. Gegen ihn wird ein Straf-
verfahren wegen Mordes eingeleitet. In der Hauptverhandlung
vor dem Landgericht Halle wird die Verlobte des Angeklagten,
Sabrina Schon, als Zeugin vernommen. Dabei versiumt der Vor-
sitzende, Sabrina tiber ihr Zeugnisverweigerungsrecht zu beleh-
ren. Um Klever zu schiitzen, sagt Sabrina aus, sie habe zum frag-
lichen Tatzeitpunkt die Nacht mit ihrem Karli verbracht. Er
habe sie erst am folgenden Vormittag verlassen. Sabrina wusste
jedoch, dass Klever den Ziahler am Vorabend aufsuchen wollte
und hatte bemerkt, dass er erst gegen fiinf Uhr morgens leise in
die Wohnung zuriickgekehrt war. Aufgrund der tiberwaltigen-
den Indizienkette gegen den Angeklagten glaubt das Gericht

* Der Autor ist Inhaber der Professur fir Strafrecht, Rechtsphilosophie/
Rechtstheorie an der Marin-Luther-Universitdt Halle-Wittenberg.
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Gliederung
1. Tatkomplex: ,Die Fehlbuchung”
A) Strafbarkeit des Klever (K)

[. § 263 StGB: Betrug

1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
3. Rechtswidrigkeit und Schuld
I1. §§ 263, 13 StGB: Betrug durch Unterlassen
1. Objektiver Tatbestand:
2. Zwischenergebnis
III. § 266 StGB: Untreue
IV. § 246 StGB: Unterschlagung

B) Strafbarkeit des Zahler (Z)
I. §§ 253, 22 StGB: Versuchte Erpressung

1. Vorpriifung

2. Tatentschluss

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB
4. Rechtswidrigkeit und Schuld

5. Zwischenergebnis

11. §§ 266, 13 StGB: Untreue durch Unterlassen

2. Tatkomplex: ,Die T6tung des Zacharias und
ihre gerichtliche Aufarbeitung”

A) Strafbarkeit des K

1. § 212 StGB: Totschlag
1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
I1. § 227 StGB: Korperverletzung mit Todesfolge

1. Objektiver Tatbestand
2. Subjektiver Tatbestand
3. Rechtswidrigkeit

II1. 8§ 211, 22 StGB: Mordversuch

1. Vorpriifung

2. Tatenschluss

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB
4. Rechtswidrigkeit und Schuld

B) Strafbarkeit der Sabrina Schon (S)

1. § 153 StGB: Falsche uneidliche Aussage

1. Objektiver Tatbestand

2. Subjektiver Tatbestand

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
4. Aussagenotstand, § 157 StGB

I1. §8§ 258, 22 StGB: Versuchte Strafvereitelung

Gesamtergebnis
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Gutachten

Hinweis

Es handelt sich um eine anspruchsvolle Arbeit mit
Schwerpunkten. Zundchst geht es um die Frage, ob die
Ausnutzung einer Fehlbuchung als strafbarer Betrug zu
bewerten ist (vgl. die Besprechung von Ranft, JuS 2001,
S. 854 ff.). Hier ist eine sorgfaltige Diskussion der einzel-
nen Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB gefordert. So-
dann sind Koinzidenzprobleme bei einem mehraktigen
Geschehen zu l6sen: Vollendeter vorsdtzlicher Totschlag
oder unbeachtlicher dolus subsequens (vgl. die Bespre-
chung von Gaede, JuS 2002, S. 1058 ff.). Schliefilich fiithrt
die Frage nach der Strafbarkeit von Sabrina im Rahmen
des § 153 StGB in das Strafprozessrecht und verlangt an-
gesichts der verschiedenen Losungswege vor allem folge-
richtiges und konsequentes Arbeiten am Fall.

1. Tatkomplex: ,Die Fehlbuchung”
A) Strafbarkeit des Klever (K)
I. § 263 StGB: Betrug

1. Objektiver Tatbestand

a) Problematisch ist bereits das Merkmal der Tauschung. Viel-
fach erblickt man in der Geltendmachung einer Forderung die
konkludente Erklarung, dass dem Fordernden ein entsprechen-
der Anspruch auch materiell zustehe.! Der BGH hat jedoch zu-
treffend darauf hingewiesen, dass eine betrugsrelevante Tau-
schung die Behauptung einer Tatsache voraussetzt. Tatsachen
sind Ereignisse in der Vergangenheit oder Gegenwart, die dem
Beweis zugdnglich sind. Darin unterscheiden sie sich von einem
Werturteil oder Meinungsauflerung, die beide fiir § 263 StGB
grundsatzlich irrelevant sind. Die Behauptung eines Anspruchs
als solcher ist aber keine Tatsachenbehauptung.? Eine Tau-
schung kommt vielmehr nur dann in Betracht, wenn durch die
Geltendmachung eines Rechts schliissig Tatsachen mitbehaup-
tet werden, aus denen sich die betreffende Rechtsfolge ergibt.3
Ob ein Uberweisungsauftrag die schliissige Tatsachenbehaup-
tung enthalt, das Konto sei gedeckt*, kann dahinstehen. Bei der
Auflésung eines Kontos geht es nicht um die Hohe eines Dispo-
sitionskredites oder um seine Uberschreitung. Da es sich in
Wirklichkeit um eine Fehlbuchung handelt, muss K - wahrheits-
widrig - als Tatsache die Umbuchung von einem ihm zustehen-
den Konto behaupten.

Der BGH lief8 in dem der Klausur zugrundeliegenden Fall gleich-
wohl eine Tauschung scheitern. In Auseinandersetzung mit der
fritheren Rechtsprechung lehnt er eine Differenzierung zwi-
schen bankinternen Buchungsfehlern und externen Fehliiber-
weisungen ab. Nach dieser Rechtsprechung war das Ausnutzen
eines externen Uberweisungsfehlers deshalb nicht betrugsrele-
vant, weil das Konto des Taters tatsichlich ein entsprechendes
Guthaben aufwies. Die Inanspruchnahme der Gutschrift war

1Vgl. OLG Celle StV 1994, 188; Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Auf-
lage (2014), § 263 Rn. 16c mwN.

> BGH NJW 2001, 453; aA. Hefendehl, NJW 2001, 281.

3 Vgl. Ranft, JuS 2001, 854 (855).

4+So BGH NJW 2001, 453; abl. Ranft, JuS 2001, 855 f.

5 Vgl. BGHSt 39, 392 ff.

6 Vgl. OLG Celle StV 1994, 188 ff. mAnm. Schmoller; weitere Nachw. bei Per-
ron, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Auflage (2014), § 263 Rn. 16¢.
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keine Tauschung des die Auszahlung anordnenden Bankbeam-
ten zum Nachteil der gutschreibenden Bank, weil diese selbst
alle Vorgéange korrekt verbucht hatte. Die auszahlende Bank er-
litt im Gegensatz zur iiberweisenden Bank auch keinen Vermo-
gensschaden.® Bei der Ausnutzung interner Fehlbuchungen
sollte dagegen ein Betrug in Betracht kommen.® Der BGH hielt
diese Differenzierung fiir wenig tiberzeugend. Statt auf die Art
des Fehlers komme es allein auf die Wirksamkeit der Gutschrift
an. Auch eine Fehlbuchung I6se als abstraktes Schuldverhaltnis
nach § 780 BGB einen entsprechenden Auszahlungsanspruch
aus, solange die Gutschrift nicht frmlich storniert worden sei.”

Ob sich daraus ein Argument gegen eine konkludente Tau-
schung ableiten lasst, wird freilich bestritten. So impliziere das
Auszahlungsbegehren die Erklarung, die Gutschrift beruhe auf
einem ordnungsgemafien Buchungsvorgang, was die Erklarung
einschliefle, dass die Voraussetzungen einer Stornierung (z.B.
Schreibfehler) nicht vorldgen.?

b) Ein Betrug diirfte jedenfalls daran scheitern, dass der auszah-
lende Angestellte keinem betrugsrelevanten Irrtum unterliegt.
Regelmaflig tiberpriift der Schalterbeamte nur den Kontostand,
ohne den Weg zuriickzuverfolgen, auf dem die Gutschrift zu-
stande gekommen ist. Insofern handelt es sich hier nicht um die
Herbeifiihrung eines Irrtums durch Tun, sondern um das Aus-
nutzen eines bereits vorhandenen Irrtums tiber eine ordnungs-
gemaf} zustande gekommene Gutschrift.? Der BGH meint dage-
gen, die Mitarbeiter der Bank seien verpflichtet, auch die Kon-
todeckung zu priifen (und verneint mit diesem Argument die
konkludente Behauptung eines Auszahlungsanspruchs, s.0.).1®
Hatte der BGH damit recht, ware an einem tdauschenden Verhal-
ten und einem entsprechenden Irrtum kaum zu zweifeln.

¢) Werden Tduschung und Irrtum - mit entsprechender Argu-
mentation vertretbar - angenommen, so werfen die weiteren ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB keine Probleme
mehr auf. In der Auszahlung der 500.000 Euro liegt eine Vermo-
gensverfligung. Diese Vermogensverfiigung fithrte zu einem
Schaden der Bank, da ihr in Wirklichkeit kein entsprechendes
Guthaben gegentiberstand.!! Die jederzeitige Moglichkeit der
Riickforderung geniigt als Kompensation nicht.

2. Subjektiver Tatbestand

Probleme bereitet jedoch der Tauschungsvorsatz. Aus dem
Sachverhalt geht nicht hervor, ob sich K einen bestimmten Feh-
ler vorgestellt hat — was der Realitdt entsprechen diirfte: In den
allermeisten Féllen wird es fiir einen Kontoinhaber unméglich
sein, allein aus den Kontoausziigen festzustellen, ob der Fehler
auf einer bankinternen oder auf einer externen Ursache beruht,
deren Ausnutzung keine Betrugsstrafbarkeit begriindet. Zudem
wird diese Differenzierung dem Kontoinhaber gleichgiiltig sein.
Tauschungsvorsatz lage aber nur dann vor, wenn K von einer in-

7 BGH NJW 2001, 454; ebenso Hefendehl, NJW 2001, 282; anders OLG Celle,
StV 1994, 188: kein Auszahlungsanspruch bei Fehlbuchung.

8 So Ranft, JuS 2001, 856; vgl. auch Hefendehl, NJW 2001, 282.

9 Vgl. Hefendehl, NJW 2001, 283; Joerden, JZ 1994, 422; Ranft, JuS 2001, 856.
* BGH NJW 2001, 453.

" Anders, wenn man den Vermdgensschaden - als Vermogensgefahrdung -
bereits in der Fehlbuchung erblickt und eine Schadensvertiefung ablehnt, s.
Hefendehl, NJW 2001, S. 284.
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ternen Fehlbuchung ausgegangen ware. Also spricht hier viel da-
fiir, nach dem Zweifelsgrundsatz einen entsprechenden Vorsatz
abzulehnen.

Die Bereicherungsabsicht ware dagegen zu bejahen, denn K
wusste, dass er auf das Geld keinen Anspruch hatte.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Auf der Rechtswidrigkeits- und der Schuldebene werden keine
Probleme aufgeworfen.

II. §§ 263, 13 StGB: Betrug durch Unterlassen

Wer einen Betrug durch Tun verneint hat, muss priifen, ob K
sich dadurch strafbar gemacht hat, dass er es unterlassen hat,
die Mitarbeiter der Bank tiber die fehlerhafte Gutschrift auf sei-
nem Konto aufzukldren. Vereinzelt wird zwar die Mdoglichkeit,
Betrug durch Unterlassen zu begehen, bestritten.'? Da aber nach
dem Gesetzeswortlaut ein betrugsrelevanter Irrtum auch durch
yunterdriickung wahrer Tatsachen“ ,unterhalten“ werden kann,
geht offenbar das Gesetz selbst davon aus, dass die Fehlvorstel-
lung des Irrenden nicht zwingend auf einer Mitteilung des Ta-
ters, also auf einem Tun beruhen muss. Es spricht also nichts
dagegen, § 13 StGB, wie aufandere Erfolgsdelikte, auch auf § 263
StGB anzuwenden.?

Voraussetzung ist allerdings, dass K als Garant fiir den Irrtum
des Bankangestellten zur Aufkldrung verpflichtet war. Eine der-
artige Offenbarungspflicht lehnt der BGH ab:

So scheide eine Garantenstellung aus Ingerenz aus, da die
Kontofithrung der hierzu aus dem Girovertrag verpflichteten
Bank obliege. Zu der Fehlbuchung habe der Kunde keinen Bei-
trag geleistet.*® Nach einer anderen Ansicht soll die Herbeifiih-
rung einer Gefahrenlage im Auszahlungsbegehren selbst liegen.
Der Kunde schaffe erst durch sein pflichtwidriges Verhalten die
Gefahr fiir einen entsprechenden Irrtum des Bankmitarbeiters.*
Dagegen spricht jedoch die Uberlegung, dass sich der Irrtum des
Getauschten nicht auf Rechte, sondern auf Tatsachen beziehen
muss. Der Bankangestellte tiberpriift jedoch nicht den Weg, auf
dem der Kontostand zustande gekommen ist (s.0.).%®

Auch die Hohe des drohenden Schadens hélt der BGH nicht fiir
geeignet, eine Offenbarungspflicht zu begriinden. Eine Garan-
tenstellung konne sich jedoch aus Vertrag ergeben. Dafiir
miissten die vertraglichen Beziehungen durch ein besonderes
Vertrauensverhdltnis geprigt sein.” Bei einem Girovertrag er-
schopfen sich die vertraglichen Beziehungen jedoch in einem
gewohnlichen Leistungsaustauschverhaltnis. Mangels einer dar-
iber hinausreichenden besonderen Vereinbarung lehnt der
BGH deshalb zu Recht eine Garantenpflicht ab.

2 Vgl. - jeweils mit verschiedener Begriindung - H. Mayer, Strafrecht. Allge-
meiner Teil (1953), S. 152; Griinwald, in: FS Mayer (1966), S. 291; Herzberyg,
Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip (1972), S. 72.

5 So auch die hL., vgl. Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Auflage
(2014), § 263 Rn. 18.

“ BGH NJW 2001. 454.

5 So Joerden, JZ 1994, 423.

16 S. Ranft, JuS 2001, 857 f.

7 BGH NJW 2001, 454.
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Hinweis

Die gegenteilige Auffassung ist kaum vertretbar. Unab-
hangig davon, zu welchem Ergebnis man gelangt, setzt
eine akzeptable Bearbeitung des § 263 StGB voraus, dass
die Frage, in welchen Verantwortungsbereich die Fehlbu-
chung fallt, thematisiert wurde.

I11. § 266 StGB: Untreue

Der Missbrauchstatbestand greift nicht ein, weil K keine Befug-
nis hat, Giber das Vermogen der Bank zu verfiigen. Aber auch der
Treubruchtatbestand ist nicht einschlagig, weil sich aus dem
Kontovertrag zwischen K und der Bank keine Pflicht ergibt, Ver-
mogensinteressen der Bank wahrzunehmen.!® Vielmehr ist um-
gekehrt die Bank verpflichtet, die Interessen ihrer Kunden zu
wahren. K hat also auch insoweit keine Pflicht verletzt.

IV. § 246 StGB: Unterschlagung
Eine Unterschlagung scheitert daran, dass das Geld dem K mit
der Auszahlung tibereignet wurde.®

B) Strafbarkeit des Zahler (Z)
I. §§ 253, 22 StGB: Versuchte Erpressung

1. Vorpriifung

Da K nicht auf das Ansinnen des Z eingegangen ist, kommt nur
ein Versuch in Betracht, dessen Strafbarkeit sich aus § 253 Abs. 3
StGB ergibt.

2. Tatentschluss

Die Androhung einer Strafanzeige stellt die Drohung mit einem
empfindlichen Ubel dar. Selbst wenn man bei K ein strafbares
Verhalten verneint und es nicht zu einer entsprechenden Sank-
tion gekommen ware, hitte die Anzeige jedoch zur Folge gehabt,
dass K das gesamte Geld wieder hdtte zuriickgeben miissen. In-
sofern wird gelegentlich vertreten, dass ein tatbestandsmafSiger
Angriff auf die Willensfreiheit nur dann vorliege, wenn der ent-
sprechende Handlungsspielraum auch rechtlich geschiitzt sei.?’
Auf unseren Fall bezogen: Da K kein Recht hatte, das abgeho-
bene Geld zu behalten, konnte seine Willensfreiheit auch nicht
entsprechend beeintrachtigt werden. Ob die Vertreter der vor-
stehenden Ansicht diesen Schluss ziehen wiirden, erscheint
zweifelhaft. Denn Z wollte das Geld keineswegs der geschadig-
ten Bank wieder zuriickbringen, sondern handelte ausschlief3-
lich im eigenen Interesse. K hat indes kein Recht gegeniiber der
Bank (§ 812 Abs. 1 BGB), wohl aber gegeniiber dem Z. Im Ubri-
gen spricht gegen diese Auslegung, dass sie der Selbsthilfe Tiir
und Tor offnet, ohne die Verhdltnismafigkeitsgrenzen nach
88§ 240 Abs. 2, 253 Abs. 2 StGB zu beachten.

Infolge der Drohung sollte K an Z 250.000 Euro zahlen. Der
Streit, ob § 253 StGB eine Vermogensverfiigung verlangt??, spielt
hier keine Rolle. Infolge dieser Zahlung hdtte K sein Vermogen

8 BGH NJW 2001, 455.

v BGH bei Dallinger, MDR 1975, S. 22.

> Vgl. Jakobs, in: GS-Hilde Kaufmann (1986), S. 791 (797): nur ein Eingriff in
die rechtlich garantierte Freiheit kann ein Nétigungserfolg sein.

# S. auch Eser/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Auflage (2014), § 240
Rn. 1a.

S, Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Auflage (2014), § 253 Rn. 8
f.
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um die entsprechende Summe gemindert. Somit wollte Z einen  dadurch, dass K bereits von Anfang an den Plan hatte, Z umzu-
Vermogensschaden bewirken. Auf den Streit {iber die verschie-  bringen.? Dieser Plan ist kein ,T6étungsvorsatz“ im strengen
denen Vermogensbegriffe?® kommt es hier nicht an. Zwar war K~ Wortsinn, denn zum Vorsatz gehort nicht nur ein Wille, son-
infolge der Auszahlung ungerechtfertigt bereichert. Aber selbst  dern auch das Wissen um die Tatbestandsverwirklichung, d.h.
nach einem extrem juristischen Vermogensbegriff wire ein  die Voraussicht, dass der Tod des Opfers als Wirkung des tatbe-
Schaden zu bejahen, da K jedenfalls gegeniiber Z in seinem Ver-  standsrelevanten Handelns eintreten konnte.?

mogen durchaus rechtlich geschiitzt war. . o o ) )
Dieses Ergebnis wird von einigen nicht hingenommen. K wollte

Z handelte schliefdlich mit der Absicht, sich unrechtmédflig zu  Z t6ten und hat sein Ziel auch erreicht. Deshalb miisse die Ab-
bereichern, da er selbst keinen Anspruch auf das Geld hatte. weichung des tatsdachlichen vom vorgestellten Kausalverlauf als
unerheblich bewertet werden. Eine Aufspaltung des einheitli-
chen Planvollzugs in isolierte Einzelakte wiirde jeder natirli-
chen Betrachtungsweise widersprechen.?”

3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

Z hat unproblematisch das Stadium des Versuchs erreicht, da er

aus seiner Sicht bereits eine tatbestandsméfdige Handlung (Dro-

hung) vorgenommen hat. Die Kategorie der ,Abweichung des tatsdchlichen vom vorge-
stellten Kausalverlauf” passt hier jedoch nicht. Denn der in einer

4. Rechtswidrigkeit und Schuld Abweichung liegende Irrtum wirkt vorsatzausschlieRend, wenn

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, da Z nicht zuguns-  gje Abweichung eine wesentliche ist. Vorausgesetzt wird aber,
ten der geschadigten Bank, sondern eigenniitzig handelte. Des-

halb stellt sich auch nicht die Frage, ob die Drohung mit einer
Anzeige zur Durchsetzung von Anspriichen verwerflich ist.?

dass der Tater bei der Vornahme des Tétungsaktes tiberhaupt
annimmt, der Tod des Opfers kénne die Wirkung seines Han-
delns sein. Geht er wie im vorliegenden Fall beim , Ersticken mit
dem Kissen“ nicht von dieser Annahme aus, dann fehlt es von
vornherein an der Vorstellung irgendeines totungsgeeigneten
5. Zwischenergebnis Kausalverlaufs tiberhaupt. Die Gegenansicht will einen blofsen
Z hat sich somit wegen versuchter Erpressung zu verantworten.  Totungsplan zusammen mit dem spater beim zweiten Akt gege-

benen Vorsatz, der aber fiir den ersten Akt ein blofier ,dolus

IL. §§ 266, 13 StGB: Untreue durch Unterlassen subsequens” ist, zu einem Tatvorsatz hochstilisieren, der eben
Dass Z es unterldsst, die Fehlbuchung seinem Arbeitgeber zu  5ch nicht da ist und {iberzeugt deshalb nicht.?®

melden, begriindet keine Strafbarkeit. Ohnehin enthdlt der

Sachverhalt dazu keine Details. Eine Unterlassungsstrafbarkeit ~ Die vorstehenden Uberlegungen greifen indes dann nicht durch,
scheitert an der fehlenden Garantenstellung des Z. Wire Z selbst ~ wenn der Tater durch den ersten Akt, die geplante Betdubung,
mit dem Vorgang befasst gewesen, hitte er sicher einschreiten  bereits die Schwelle zum Versuch iiberschreitet.? Hier wird fol-

miissen. Die Wiederbeschaffung von anderen fehlgeleiteter Gel- ~ gendermafien argumentiert: Die - geplante - Betdubung kommt

Auch an der Schuld des Z bestehen keine Zweifel.

der gehért nicht zu seinen dienstlichen Aufgaben. immerhin insofern in der Kausalerklarung des Erfolges vor, als

sie immerhin die Wehrlosigkeit des Opfers herbeifiihren soll,
2. Tatkomplex: ,Die Tétung des Zacharias und ihre welches erst in diesem Stadium getétet werden kann. Da also die
gerichtliche Aufarbeitung” Ersthandlung aus der Sicht des K bereits eine taugliche Erfolgs-
A) Strafbarkeit des K herbeifithrungsstrategie darstellte, hatte er bereits bewusst eine
I. § 212 StGB: Totschlag Vorsatzgefahr fiir das Leben des Z geschaffen. Auch der vorzei-

tige Todeseintritt kann K deshalb zum Vorsatz zugerechnet wer-

1. Objektiver Tatbestand . .
) den, weil es nicht darauf ankommt, was er sonst noch alles zur

Der objektive Tatbestand des § 212 StGB ist durch das Ersticken
mit dem Kissen, die Ursache fiir den Tod des Z erfiillt. Der ob-
jektive Finalzusammenhang besteht, weil Ersticken mit einem  Der BGH stellt in einem vergleichbaren Fall auf den Gesamtplan
Kissen ein objektiv taugliches Mittel zur Herbeifiihrung des To-  des Titers ab. Die Ausschaltung der Verteidigungsmoglichkeit
des ist. des Opfers soll dann noch keinen T6tungsversuch begriinden,
wenn die eigentliche Tétungshandlung erst in einem gréf3eren
ortlichen und zeitlichen Abstand ausgefithrt werden soll.3!
Schon nach diesen Grundsdtzen scheidet hier ein vorsatzlicher
Totschlag aus. Dariiber hinaus erscheint die Argumentation wi-
derspriichlich: Wenn zwischen der Herbeifithrung der Wehrlo-
sigkeit des Opfers und der dadurch erméglichten spateren ,ei-

Erfolgsherbeifithrung geplant hatte.?°

2. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand des § 212 StGB ist fiir den Akt des Er-
stickens jedoch nicht erfiillt. Denn nach dem Sachverhalt hat K
nicht erkannt, dass er den Z mit dem Kissen nicht nur bewusst-
los gemacht, sondern getétet hat. Es fehlt somit an dem Wis-
senselement des Tatvorsatzes. Daran dndert sich nichts

3 Naher dazu Perron, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Auflage (2014), § 263 27 Vgl. RG DStR 1939, S. 177; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schénke/Schro-

Rn. 78 ff. der, StGB, 29. Auflage (2014), § 15 Rn 58.

24 Vgl. etwa BGH bei Dallinger, MDR 1952, 408. 38 Vgl. auch BGH JZ 1983, S. 864 mAnm. Hruschka.

25 So aber Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I, 4. Auflage (2006), § 12 29 Vgl. Puppe, in: NK-StGB, 4. Auflage (2013), § 16 Rn. 107.

Rn. 170. 3¢ Vgl. Puppe, in: NK-StGB, 4. Auflage (2013), § 16 Rn. 105 und 109.

26 Simultaneitatsprinzip“, vgl. Hruschka, Strafrecht nach logisch-analyti- 3 Vgl. BGH NJW 2002, 1058; s. auch Gaede, JuS 2002, 1059 (1061).
scher Methode, 2. Auflage (1988), S. 4 ., 33 ff.; s. auch BGH NJW 2002, 1057
(1058).
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gentlichen Tétungshandlung® differenziert wird, dann impli- jekt grundsatzlich strafbar. Ein ndheres Eingehen auf diese Vor-
ziert diese Wortwahl, dass mit dem ersten Akt noch nicht zur  schrift eriibrigt sich, weil nach dem Sachverhalt grober Unver-
Totung angesetzt wird — unabhédngig von jedem raumlich-zeitli-  stand nicht ersichtlich ist.

chen Abstand.
Fraglich ist, ob K qualifizierende Mordmerkmale verwirklicht

Gemaf § 16 Abs. 1 S. 1 StGB kann K also nicht wegen vorsitzli-  hat. Fiir eine heimtiickische Begehungsweise enthalt der Sach-

cher Totung bestraft werden. verhalt zu wenig Anhaltspunkte. Die Absicht der Verdeckung ei-
ner Straftat setzt voraus, dass K die Abhebung des Geldes - wenn
Hinweis auch moglicherweise unzutreffend (s.o0.) - als Straftat gewertet

hat.32 Auch dazu ist der Sachverhalt wenig ergiebig. Einschlagig
ist jedoch das Merkmal Habgier, denn K hat Z getotet, um sich
die durch die unrechtmaflige Abhebung erlangte Bereicherung
zu erhalten.3® Nach der Gegenansicht soll Habgier ausscheiden,

Selbstverstandlich ist mit entsprechender Begriindung
auch die Gegenansicht vertretbar.

II. § 227 StGB: Korperverletzung mit Todesfolge

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 223 StGB ist nicht etwa deshalb
ausgeschlossen, weil das Opfer gestorben ist. Vielmehr stellt das
yErsticken“ mit dem Kissen eine unangemessene korperliche
Misshandlung dar, die zu einer Gesundheitsbeschiadigung (Be- 3. Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

wusstlosigkeit als Durchgangsstadium zum Tod) fithrte. Der K hat zum Mordversuch (bzw. zum Totschlagsversuch) unmit-
Tod des Z war die unmittelbare Folge dieser Korperverletzung. telbar angesetzt, da er aus seiner Sicht eine taugliche Tétungs-

handlung vorgenommen hat.

wenn jemand nur einen Vorteil behalten wolle, denn beim Stre-
ben nach Entlastung sei die besondere Verwerflichkeit der Mo-
tivation nicht mit der gleichen Zwangslaufigkeit indiziert wie
beim Erstreben von Zugewinn.3*

2. Subjektiver Tatbestand
K handelte mit Korperverletzungsvorsatz, da er sich die Be- 4. Rechtswidrigkeit und Schuld
wusstlosigkeit des Z als Folge seines Handelns vorstellte. Er K handelte rechtswidrig und schuldhaft.

hatte dabei erkennen kénnen und miissen, dass er mit einer der- . . .
art lebensgefahrlichen Verhaltensweise den Z téten koénnte (§ 18 B) Strafbarkeit der Sabrina Schén (S)

StGB). I. § 153 StGB: Falsche uneidliche Aussage

1. Objektiver Tatbestand

S war als Zeugin in einem Strafverfahren verpflichtet, die Wahr-
heit tiber den Aufenthalt des K zum Tatzeitpunkt auszusagen
(vgl. 88§ 57 S. 1, 66¢ Abs. 1 StPO). An dieser Wahrheitspflicht an-
dert sich nichts dadurch, dass es um die Aufklarung eines Tat-
vorwurfs gegeniiber ihrem Verlobten ging. Dieser Umstand
wiirde allenfalls ein Zeugnisverweigerungsrecht begriinden.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Insbesondere
kann sich K gegeniiber der versuchten Erpressung durch Z nicht
auf Notwehr berufen. Den entsprechenden Angriff des Z hatte K
dadurch abwehren kdnnen, dass er das abgehobene Geld der
Bank zuriickgibt, wozu er ohnehin verpflichtet war.

Auch an der Schuld des K bestehen keine Zweifel. Die Aussage der S war falsch, da der Aussageinhalt nicht mit der

: : objektiven Sachlage iibereinstimmte (objektive Theorie) bzw. da

Hinweis . .. . . .
sie vom gegenwadrtigen Vorstellungsbild der S abwich (subjek-

Gegeniiber §227 StGB tritt § 222 StGB zuriick und tive Theorie). Auch nach der Pflichttheorie liegt eine falsche
braucht deshalb nicht eigens gepriift zu werden. Das Aussage vor, so dass der Streit zwischen den verschiedenen Aus-
Gleiche gilt fiir § 224, zumal jeder Fall des § 227 zwangs- sagetheorien® nicht naher zu behandeln ist.
laufi h ein Fall Abs. 1 Nr. B ist.
dufig auch ein Fall des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB st Da § 153 StGB kein Erfolgsdelikt ist, kommt es nicht darauf an,

dass das Gericht der S nicht geglaubt hat. Fiir die Vollendung

II1. §§ 211, 22 StGB: Mordversuch S
gentigt vielmehr der Abschluss der Zeugenvernehmung.

1. Vorpriifung

Ein vollendeter Mord scheidet aus, da man eine Leiche nicht = Umstritten ist allerdings die Frage, ob die Verletzung strafpro-
mehr ertranken kann. Die Versuchsstrafbarkeit ergibt sich aus  zessualer Vorschriften bei der Herbeifiihrung von Aussagen die
8§ 23 Abs. 1, 12 Abs. 1. Tatbestandsmaéfigkeit beschrankt.

2. Tatentschluss Das Gericht hat zunéchst die Pflicht verletzt, die S tiber ihr Zeug-

K ging davon aus, dass Z nur bewusstlos ist, und stellte sich vor, ~ nisverweigerungsrecht nach § 52 Abs. 1 Nr. 2 StPO zu belehren

ihn dadurch zu téten, dass er ihn in die Saale beforderte. Er han-  (§ 52 Abs. 3 bzw. § 55 Abs. 2 StPO). Denn S war mit K verlobt, so

delte somit mit Totungsvorsatz. Wie sich aus § 23 Abs. 3 StGB  dass ihr schon aus diesem Grund ein Zeugnisverweigerungs-

ergibt, ist auch der untaugliche Versuch am untauglichen Ob-  recht zustand. Dariiber hinaus war sie nach § 55 Abs. 1 StPO be-
rechtigt, die Auskunft zu verweigern, weil sie K durch eine wahr-
heitsgemafie Aussage belastet hdtte.

32 Vgl. Eser/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schroder, StGB, 29. Auflage 34 Vgl. Eser/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder, StGB, 29. Auflage
(2014), § 211 Rn. 33. (2014), § 211 Rn. 17; Mitsch, JuS 1996, 124 f.
33 Vgl. BGHSt 10,399; NStZ 1993, 386. 35 Zu den Aussagetheorien s. Wolf, JuS 1991, 177 ff.
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Fraglich ist indes, welche Konsequenz mit diesem Verfahrens- 3. Rechtswidrigkeit und Schuld

fehler fiir die Strafbarkeit der S verbunden ist. Uberwiegend hilt  Eine Rechtfertigung der Tat durch § 34 StGB kommt nicht in Be-
man VerfahrensverstofSe fiir unbeachtlich. Die Wahrheitspflicht  tracht. Unabhingig davon, ob die Falschaussage der S geeignet
und damit die Tatbestandsmafligkeit der Falschaussage sollen  war, die Gefahr der Strafverfolgung von K abzuwenden, scheitert
unberiihrt bleiben. Derartige Verfahrensmangel konnten allein  eine Notstandsrechtfertigung daran, dass das Interesse des K an
im Rahmen der Strafzumessung als strafmildernde Faktoren be-  seiner Freiheit zwangsliufig hinter die Durchsetzung des staat-
riicksichtigt werden.?® Diese absolute Trennung zwischen Ver-  lichen Strafanspruchs zuriicktreten muss.

fahrensrecht und materiellem Strafrecht wird freilich kritisiert.
Dem einem akzessorischen Rechtsgiiterschutz verpflichteten
Strafrecht widerspreche es, die Rechtspflege auch bei prozessual
missbilligten Beweiserhebungen strafrechtlich zu schiitzen.
Nach dieser ,Tatbestandslésung” sind grundsatzlich nur solche
Aussagen tatbestandsmaflig, die prozessual verwertet werden
koénnen.3?

Auch fiir eine Entschuldigung nach § 35 Abs.1 StGB ist kein
Raum, zumal K durch seine Tat die Gefahr einer Bestrafung
selbst verschuldet hat.

4. Aussagenotstand, § 157 StGB
Hingegen kann sich S auf den persénlichen Strafmilderungs-
grund des Aussagenotstands berufen, da sie die Gefahr einer Be-

Folgt man dieser Mindermeinung, so stellt sich die Folgefrage ~Strafung von ihrem Verlobten abwenden wollte.
nach der prozessualen Verwertbarkeit der verfahrensfehlerhaft
erlangten Aussage der S (die fiir die herrschende ,Strafzumes-
sungslosung” unerheblich ist). Dabei spielt es keine Rolle, dass
das Gericht tatsachlich den Angaben der S nicht gefolgt ist. Ein
Verstofd gegen die nach § 52 StPO erforderliche Belehrung iiber
ein Zeugnisverweigerungsrecht hat nach einhelliger Meinung
ein Verwertungsverbot zur Folge. Das folgt aus dem Schutz-
zweck der Norm.3 Bei § 55 StPO wird ein Verwertungsverbot
dagegen mehrheitlich abgelehnt, da das Auskunftsverweige- » Inhaltsverzeichnis
rungsrecht allein den Zeugen vor einer Selbstbelastung schiitzen
will und den Rechtskreis des Angeklagten nicht beriihrt.3® Geht
man jedoch davon aus, dass § 55 StPO auch das Interesse des
Angeklagten an einer konfliktfreien wahrheitsgemafien Zeugen-
aussage schiitzen soll, ldsst sich hier ebenfalls ein Verwertungs-

II. §§ 258, 22 StGB: Versuchte Strafvereitelung

Die Verfolgung des K wurde in keiner Weise verzogert oder er-
schwert, so dass es an einem Vereitelungserfolg fehlt. Es kommt
nur ein nach § 258 Abs. 4 StGB strafbarer Versuch in Betracht.
Die Strafbarkeit entfallt jedoch wegen des StrafausschliefSungs-
grundes nach Abs. 6, da S die Tat zugunsten ihres Verlobten
begeht.

verbot begriinden.*

Ob nach der ,Tatbestandslosung” somit der objektive Tatbe-
stand einer Falschaussage zu verneinen ist, lasst sich gleichwohl
mit folgender Uberlegung bezweifeln: Unverwertbar wire ja nur
eine den Angeklagten belastende Zeugenaussage. Bei einer den
Angeklagten entlastenden Aussage kann das Unterlassen der ge-
botenen Belehrung keine Rolle spielen, weil hier ein Konflikt
zwischen der Zeugenpflicht und der personlichen Beziehung der
Zeugin zum Angeklagten nicht ersichtlich ist. Fiir die Strafbar-
keit nach § 153 StGB kann es aber nicht darauf ankommen, dass
das Gericht eine wahrheitsgemafie verwertbare Aussage nicht
hitte gewinnen koénnen. Mafdgeblich ist vielmehr, dass die er-
langte - verwertbare — Aussage falsch ist.

Mit der entsprechenden Begriindung sind beide Ansichten ver-
tretbar.

2. Subjektiver Tatbestand
Am Vorsatz der S besteht kein Zweifel.

36 BGHSt 8, 186; StV 1995, 249; Lackner/Kiihl, StGB, 28. Auflage (2014), Vor 37 S. Geppert, Jura 1988, 498; Rudolphi, in: SK- StGB, Vor § 153 Rn. 33 ff.; be-
§ 153 Rn. 6; Rengier, BT 11, 18. Auflage (2017), § 49 Rn. 36. Begriindet wird griindet wird diese Auffassung weiterhin damit, dass prozessual unverwert-
dies damit, dass die §§ 153 ff. StGB abstrakte Gefidhrdungsdelikte darstellten ~ bare Aussagen nicht als Entscheidungsgrundlage zu beriicksichtigen seien
und die Rechtspflege auch durch prozessual unverwertbare Falschaussagen  und somit die Rechtspflege auch nicht gefahrden kénnten.

gefiahrdet werden konnte. Zudem erlaubten die §§ 52, 55 StPO lediglich das 38 S. BGHSt 1, 213 (216); Beulke, Strafprozessrecht, 13. Auflage (2016), Rn. 461.
Schweigen, nicht aber das Liigen. Soweit eine Einschrankung bei Verst6fRen  Dass S ihr Zeugnisverweigerungsrecht gekannt hatte, ist nicht ersichtlich.
gegen die §8§ 136a, 69 StPO, 396 ZPO anerkannt wird, ist diese Ausnahme 39 BGHSt 11, S. 216 ff.; Beulke, Strafprozessrecht, 13. Auflage (2016), Rn. 464.
hier nicht einschlagig. 4 So Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Auflage (2017), § 24

Rn. 48.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

ORR Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)*

,Der Knallkopf - Anschlag auf den Mannschaftsbus“

Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Fiir den 11.04.2017 ist in Dortmund ein Fuf3ball-Champions-Lea-
gue-Spiel zwischen den beiden Mannschaften Borussia Dort-
mund (BVB) und AS Monaco angesetzt. Die Spieler des BVB hal-
ten sich in den Tagen vor dem Spiel in einem Dortmunder Hotel
zum Training auf. Dort hatte sich am 09.04.2017 fiir drei Uber-
nachtungen auch der 28jahrige Deutsch-Russe S einquartiert
und der Rezeptionistin erklart, dass er ein Hotel mit Sicht auf
den Eingangsbereich/Parkplatz wiinsche. Nachdem er ein sol-
ches Zimmer erhalten hat, bereitet er sich — aus seiner damali-
gen Sicht - auf das Geschift seines Lebens vor.

Der BVB ist als Verein organisiert (e.V.), hinter dem wirtschaft-
lich die Borussia Dortmund GmbH & Co. KGaA (BVB KGaA)
steht. Seit 2014 sind die Aktien der BVB KGaA bérsennotiert und
werden im SDAX gelistet. S kauft am Morgen des 11.04.2017 iiber
sein Notebook unter Nutzung eines WLAN-Einwahlcodes des
Hotels 15.000 sog. Put-Optionen auf die Aktie der BVB KGaA mit
einer Laufzeit bis zum 17.06.2017. Im Falle eines (stark) sinken-
den Kurses der Aktie der BVB KGaA bis zum Laufzeitende wiirde
S tiber die Hebelwirkung solcher Finanzprodukte ein Vielfaches
der bezahlten 78.000 Euro erwirtschaften, sofern er die Put-Op-
tionen wieder verkauft.

Als der ungepanzerte, allerdings mit Sicherheitsglas ausgestat-
tete BVB-Mannschaftsbus mit samtlichen Spielern und dem
Trainergespann am 11.04.2017 um 19:15 Uhr vom Hotelparkplatz
zum Stadion losfahrt, ziindet S von seinem Zimmer aus zuse-
hend nach wenigen Metern Fahrt per Fernziinder drei in der ver-
gangenen Nacht in der Ndhe des Mannschaftsbusses im Ge-
biisch abgelegte Bomben. Die Bomben mit hoher Sprengkraft
waren dabei mit Négeln gespickt (sog. Nagelbomben). Der
Sprengstoff zu den von S selbst hergestellten Nagelbomben
stammt aus Bestinden der ehemals in der DDR stationierten
russischen Streitkrafte.! Ein ehemaliger russischer Offizier hatte
den Sprengstoff vor dem Abzug der Russen im Jahr 1994 auf ei-

“ Der Autor ist Mitarbeiter der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin) in Frankfurt am Main und Lehrbeauftragter an zwei Hochschu-
len. Er gibt ausschliefilich seine personlichen Auffassungen wieder.

1 Zum Zeitpunkt der Klausurerstellung gab es noch keinerlei Hinweise, wo-
her S den Sprengstoff hatte. Die Spur nach Russland ist daher reine Fiktion
seitens des Autors.

* Zum Zeitpunkt der Klausurerstellung war die Urheberschaft der aufgefun-
denen Bekennerschreiben noch nicht geklart, die (recht plausible) Zuord-
nung zu S aus Griinden der Verdachtsablenkung ist daher erneut reine Fik-
tion seitens des Autors. Sollte sich diese Annahme spater als zutreffend er-
weisen, hitte S allerdings den Ermittlungsaufwand (auch gegen sich) schlag-
artig erhoht, da sich ab diesem Zeitpunkt Staatsschutz und Bundesanwalt-
schaft in die Ermittlungen einschalteten und die Zahl der Ermittler vergro-
Rert wurde. Durch den eigentlichen Tater verbreitete falsche Bekenner-
schreiben, die den Verdacht auf Terrorgruppen lenken sollen, sind somit ein
zweischneidiges Schwert.

nem ehemaligen russischen Militargelinde in Wiinsdorf vergra-
ben und nun innerhalb der ,Russian Community in Deutsch-
land an S weiterverkauft.

Die Explosion der drei Nagelbomben fiihrt dazu, dass mehrere
Nagel die Scheiben/Karosserie des Busses durchschlagen. Zu-
sammen mit der Sprengwirkung selbst entsteht am Bus ein To-
talschaden. Die 20 Businsassen iiberleben aber allesamt wie
durch ein Wunder. Lediglich ein BVB-Spieler wird in der Weise
durch herumfliegende Glassplitter am Arm verletzt, dass er sich
noch am selben Abend in einem Dortmunder Krankenhaus ei-
ner Notoperation unterziehen muss. Wenige Tage darauf kann
er mit einem Operationsverband am Arm das Krankenhaus wie-
der verlassen und wird wieder vollstandig genesen.

S hatte im Zusammenhang mit dem Ablegen der Nagelbomben
in der Ndhe des Tatorts mehrere, erst durch gezielte Suche auf-
findbare Bekennerschreiben abgelegt, die sowohl auf eine Urhe-
berschaft des Anschlags durch den sog. Islamischen Staat (IS) als
auch durch die linke Szene sowie durch Neonazis hindeuten.>

Noch am Abend des 11.04.2017 verkaufte S die Put-Optionen wie-
der. Da der Anschlag jedoch ohne grofiere Personenschdden von
statten gegangen war und das Champions-League-Spiel den-
noch (dann am Folgetag) durchgefithrt werden sollte und auch
wurde, sank der Kurs der Aktie der BVB KGaA am Abend des
11.04.2017 nur geringfiigig (von 5,73 Euro auf 5,61 Euro). Demzu-
folge erzielte S aus dem Verkauf der Put-Optionen nur einen
vergleichsweise bescheidenen Gewinn iHv. netto ca. 5.000
Euro.3

Wenige Tage darauf wird S verhaftet, zu grofd waren die hinter-
lassenen Spuren. Medienberichten zufolge liefd sich S nach sei-
ner Verhaftung sinngemaf? wie folgt ein: ,ich wollte sie alle toten
... mit dem Tod der Businsassen wdre ich Milliondr geworden*“.4

Bitte priifen Sie in einem Gutachten die Strafbarkeit von S
nach dem StGB und dem WpHG.

3 Aus den Medienberichten lief8 sich zum Zeitpunkt der Klausurerstellung
noch nicht entnehmen, ob S die Put-Optionen wieder verkauft hat. Der Ver-
kauf durch S ist daher ebenso reine Fiktion des Autors. Letztlich andert dies
die Priifung im Gutachten nur marginal, schliefflich ist auch die versuchte
Marktmanipulation nach § 38 Abs. 4 WpHG strafbar.

4 Aus Sicht eines Strafverteidigers ist eine solche Einlassung des Mandanten
der sprichwéortliche ,,worst case, denn damit stehen Tétungsvorsatz und die
Verwirklichung von Mordmerkmalen ohne weiteres fest. Hétte S von seinem
Schweigerecht Gebrauch gemacht, hdtte ihm erst einmal nachgewiesen wer-
den miissen, dass er iber die Beschdadigung des Busses/Verschreckung der
Mannschaft/Verschiebung des Spiels hinaus - was sich ja wohl auch schon
negativ auf den Aktienkurs und damit positiv auf den Kurs der Put-Optionen
ausgewirkt hitte — weiteren Vorsatz hatte (insbesondere in Bezug auf die
schwerwiegenden T6tungsdelikte).
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Gutachten

Hinweis

Dieser nur um Nuancen verdnderte reale strafrechtliche
Fall ist extrem ungewdhnlich gelagert. Denn im Schwer-
punkt geht es dabei um Straftaten gegen das Leben und
Kapitalmarktstrafrecht, was in dieser Kombination laut
dem Prasidenten des Bundeskriminalamts (BKA) ,in
Deutschland etwas vollig Neues*“ ist. Da der Fall so skurril
wie auch rechtspolitisch interessant ist, verdient er eine
entsprechende Abhandlung. Herauszustreichen ist aller-
dings, dass im zugrundeliegenden realen Fall bislang we-
der die Ermittlungen abgeschlossen sind noch dement-
sprechend eine Verurteilung des Tatverdadchtigen statt-
gefunden hat, so dass nattirlich auch mit dieser Klausur
nicht an der zunachst bestehenden Unschuldsvermutung
gerlittelt werden soll.

A) Strafbarkeit aus §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB

S konnte sich, indem er die drei Nagelbomben nahe des mit 20
Personen besetzten BVB-Mannschaftsbusses ziindete, um mit
moglichst vielen Todesopfern ein Absinken des Kurses der Aktie
der BVB KGaA und damit einen hohen Kursgewinn aus den spa-
teren Verkdufen seiner Put-Optionen auf diese Aktie zu errei-
chen, wegen versuchten Mordes nach §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12
Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

I. Vorpriifung
Dann diirfte die Tat nicht vollendet und der Versuch miisste be-
reits strafbar sein.

Die Tat diirfte zunachst nicht vollendet sein. Nichtvollendung
liegt dann vor, wenn irgendein Merkmal des objektiven Tatbe-
stands fehlt. Keiner der 20 Insassen des BVB-Mannschaftsbusses
(oder eine andere Person) ist tot. Damit ist die Tat des S nicht
vollendet.

Zudem misste der Mordversuch strafbar sein. Nach § 23 Abs. 1
StGB ist der Versuch eines Verbrechens stets mit Strafe bedroht.
Verbrechen wiederum sind nach § 12 Abs. 1 StGB rechtswidrige
Taten, die im Mindestmaf$ eine Freiheitsstrafe von einem Jahr
oder dariiber vorsehen. Mord ist nach § 211 Abs. 1 StGB mit le-
benslanglicher Freiheitsstrafe bedroht. Somit ist der versuchte
Mord strafbar.

II. Tatbestand
S miisste zundchst tatbestandsmafiig gehandelt haben.

1. Tatentschluss

S miisste dabei mit Tatentschluss hinsichtlich der Tatbestands-
verwirklichung gehandelt haben. Tatentschluss bedeutet die
Verwirklichung des gesamten subjektiven Unrechtstatbestands
des betreffenden Delikts.

5 Anpriifbar waren zudem noch die Mordmerkmale ,aus Mordlust* und
,grausam*, die aber beide schon wieder etwas weiter weg liegen. Schliefllich
ist nicht ohne weiteres erkennbar, dass der etwaige Tod der Businsassen dem
S besondere Befriedigung bereitet hitte oder der dann durch Spreng- und
Splitterwirkung eingetretene Tod mit besonders unbarmherzigen Qualen
verbunden gewesen ware. Anders gewendet: dem S war offensichtlich nur
der Tod der Businsassen an sich wichtig. Nicht aber, dass diese lange und
intensiv leiden oder er sich daran ergétzen kann.

a) Vorsatz

S wollte, dass durch die Spreng- und Splitterwirkung der drei
Nagelbomben moglichst alle Businsassen zu Tode kommen. Es
war ihm voll bewusst, dass die Explosionskraft der drei Nagel-
bomben Scheiben und Karosserie des Mannschaftsbusses durch-
schlagen wiirde und dass die Nagel eine fiir Menschenleben ver-
heerende Wirkung haben wiirden. Es kam ihm auch gerade da-
rauf an, dass Spreng- und Splitterwirkung sowie das Zerfetzen
menschlicher Korper durch die Nagel zum Tod der Businsassen
fithren wiirden. S handelte somit mit direktem Tétungsvorsatz
(dolus directus 1. Grades).

b) Mordmerkmale

Weiterhin konnte bei S auch ein Tatentschluss hinsichtlich der
Verwirklichung einzelner Mordmerkmale vorgelegen haben. In
Betracht kommen dabei die Merkmale ,Habgier* ,heimtii-
ckisch®, ,mit gemeingefdhrlichen Mitteln®, ,aus niedrigen Be-
weggriinden“ und ,um eine andere Straftat zu ermoglichen®.s

aa) Habgier
Zunachst konnte S das Mordmerkmal der Habgier verwirklicht
haben.

Habgier erfordert eine ungehemmte, tiberzogene und sittlich
anstoflige Steigerung des Erwerbssinns.® Das setzt Streben nach
einer durch den Tod herbeizufithrenden unmittelbaren Vermo-
gensvermehrung oder die Aussicht auf solche Vermehrung vo-
raus.” Unzweifelhaft bestand vorliegend eine Aussicht auf eine
(deutliche) Mehrung des Vermogens des S gerade aufgrund des
Todes der Businsassen. Wesentlicher Bestandteil des Unterneh-
menswerts der BVB KGaA ist schlief3lich der Spieler- und Trai-
nerkader, welcher wiederum Garant fiir Einnahmen aus Turnier-
geldern, Werbeeinnahmen und Einnahmen fiir TV-Rechte ist.
Gerade durch den Tod der Businsassen ware der Unternehmens-
wert der BVB KGaA und damit mit Sicherheit auch der Aktien-
kurs rapide abgesunken, was wiederum gegenldufig das Vermo-
gen des S im Wege des Wertzuwachses bei den Put-Optionen
gemehrt hatte. Darum ging es dem S auch gerade bei seiner Tat.

Das Mordmerkmal der Habgier ist damit zu bejahen.

bb) Heimtiicke
Fraglich ist, ob auch das Mordmerkmal , heimtiickisch“ vorliegt.

Heimtiicke meint das Kriterium der Ausnutzung der Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers.® Arglos ist, wer sich in der konkreten
Tatsituation keines Angriffs auf seine korperliche Integritdt von
Seiten des Taters versieht. Vorliegend rechneten die Businsas-
sen bei der Abfahrt des Busses mit keinem Angriff auf Leib und
Leben. Daher waren sie arglos. Sie miissten aber auch wehrlos

6 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 211 Rn. 4; derselbe, JA 2009,
566 (570).

7 BGH NJW 1993, 1664; Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
4. Aufl. (2013), § 211 Rn. 24.

8 BGHSt 3, 183 ff.; Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
4. Aufl. (2013), § 211 Rn. 48 ff.

9 BGHSt 27, 322 (324); Wendeburg, JA 2017, 25 (26).
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gewesen sein. Wehrlos ist ein Opfer, dessen Abwehrmoglichkei-
ten infolge seiner Arglosigkeit erheblich eingeschrankt sind.*
Der insoweit zu fordernde Kausalzusammenhang zwischen Arg-
und Webhrlosigkeit ist allerdings dann zu verneinen, wenn das
arglose Opfer auch bei einem frithzeitigen Erkennen des An-
griffs ohne Abwehrchancen gewesen ware." Stellt man hinsicht-
lich der Frithzeitigkeit auf den Zeitpunkt unmittelbar vor Tat-
verwirklichung? (Ziinden der Nagelbomben) ab, so ergibt sich,
dass die Businsassen ohnehin nichts mehr hatten machen kon-
nen, um der Spreng- und Splitterwirkung zu entgehen. Auf die
in Rspr. und Literatur unternommenen Versuche der Begren-
zung des Heimtlicketatbestands etwa iiber die Kriterien des
yHandelns in feindlicher Willensrichtung“ oder den ,besonders
verwerflichen Vertrauensbruch“ kommt es damit gar nicht mehr
an.B

Heimtiickisch war das von S versuchte Toétungsdelikt damit
nicht.

cc) Gemeingefdhrliche Mittel
Weiterhin konnte das Mordmerkmal ,mit gemeingefdhrlichen
Mitteln“ verwirklicht worden sein.

Mit gemeingefdhrlichen Mitteln bedeutet den Einsatz von Mit-
teln, deren Wirkung auf Leib oder Leben einer Mehrzahl ande-
rer Menschen der Tater nach den konkreten Umstdnden nicht
in der Hand hat.*4 Vorliegend ist daran zu denken, dass S die drei
Nagelbomben ,auf Sicht“ geziindet hat. Dies spricht an und fiir
sich dafiir, dass er jederzeit eine Begrenzung der potenziellen
Tatopfer auf die Businsassen in der Hand hatte. Allerdings gilt
es auch, hierzu gegenlaufige Aspekte zu beriicksichtigen. Dazu
zahlt, dass die Ziindung der Nagelbomben vor einem typischer-
weise belebten Hotel erfolgte und die Spreng- und Splitterwir-
kung nicht auf wenige Meter begrenzt war. Wenn etwa ein Ho-
telgast im Moment der Ziindung aus dem Hotel gekommen
wdre, hitte er ohne weiteres zu Tode kommen kdnnen. Auf3er-
dem zeigt auch der Umstand, wonach die Ziindung der drei Na-
gelbomben offenbar aufgrund (planungs-)technischer Griinde
nicht zum erwiinschten Taterfolg gefiihrt hat, dass S die Situa-
tion eben nicht vollends unter Kontrolle hatte. Wenn nach Ziin-
dung eine zum Tatplan abweichende Minderwirkung der Nagel-
bomben eintreten konnte, dann war generell auch mit einer an-
deren bzw. einer hoheren Wirkung zu rechnen.

Insgesamt ist das Mordmerkmerkmal mit gemeingefdhrlichen
Mitteln daher zu bejahen.

© BGHSt 32, 382 (388); Neurnann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
4. Aufl. (2013), § 211 Rn. 68.

1 Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 211
Rn. 24a; Geppert, JURA 2007, 274.

> Vgl. Safferling, in: Matt/Renzikowski, StGB, (2013), § 211 Rn. 46; Mitsch, in:
AnwaltKommentar-StGB, 2. Aufl. (2015), § 211 Rn. 54.

5Vgl. im Uberblick Mitsch, in: AnwaltKommentar-StGB, 2. Aufl. (2015), § 21
Rn. 65 ff.; Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 211 Rn. 45 ff.

4 BGH NJW 1985, 1477 (1478); Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. (2014),
§ 211 Rn. 11

5 BGH NJW 1988, 2679 (2682); BGH NStZ-RR 1996, 99; Momsen, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 211 Rn. 19.

1© Vgl. BGH NStZ 2015, 690 (691).

dd) Niedrige Beweggriinde
Ferner kommt in Betracht, dass S aus niedrigen Beweggriinden
gehandelt hat.

Niedrige Beweggriinde sind alle sonstigen niedrigen Beweg-
grinde jenseits von Mordlust, Habgier oder zwecks Befriedi-
gung des Geschlechtstriebs, die die Motivation der Tat nicht nur
als verwerflich darstellen, sondern auf tiefster Stufe stehen und
als besonders verachtenswert erscheinen lassen.’> Allerdings
sind diese Kriterien kaum fassbar, da sie teilweise einer morali-
schen und sittlichen Bewertung unterliegen, die ihrerseits dem
stetigen Wandel des Zeitgeistes unterworfen ist. Die Rspr. un-
ternimmt in jlingerer Zeit daher eine Eingrenzung, indem sie auf
das Kriterium der Missachtung des personalen Eigenwerts des
Getoteten abstellt.’® Die Literatur zielt dagegen auf ein krasses
Missverhéltnis zwischen Anlass und Tétungshandlung.”” Vorlie-
gend ist zu sehen, dass S bis zu 20 Menschen, deren Schicksal
ihm personlich vollig egal war, gezielt toten wollte, um einen ge-
wissen materiellen Vorteil in wahrscheinlich bis zu knapp sie-
benstelliger Hohe aus einer Art Wette zu erlangen. Dies reicht
nach beiden Ansichten aus, um das Mordmerkmal zu erfiillen.

Dabei ist im Binnenverhéltnis zum Mordmerkmal der Habgier
zu sehen, dass Anlass und T6tungshandlung vorliegend in ei-
nem derart krassen Missverhaltnis® zueinander stehen, dass je-
denfalls nach hier vertretener Ansicht ein tiber allgemeine Hab-
gier hinausreichender Unwertgehalt erkennbar ist, den es tiber
die Bejahung des Mordmerkmals der niedrigen Beweggriinde zu
erfassen gilt. Dafiir spricht bei besonders extremen Fallen von
Habgiermorden, dass gerade die Anzahl und Qualitdt der bejah-
ten Mordmerkmale ein zentrales Kriterium bei der Entschei-
dung tiber die Frage ist, ob im Rahmen der Strafzumessung die
besondere Schwere der Schuld nach § 57a Abs. 1 Nr. 2 StGB fest-
gestellt wird, die ihrerseits im bejahenden Fall dann dafiir sorgt,
dass lebenslange Freiheitsstrafe fiir den verurteilten Morder
eben nicht nur 15 Jahre Freiheitsentzug bedeutet.

Im Ergebnis hat S daher auch das Mordmerkmal der niedrigen
Beweggriinde erfiillt.

ee) Ermoglichen einer anderen Straftat

Schlieflich kénnte S die Tétung der Businsassen auch noch in
Ermoglichungsabsicht hinsichtlich einer anderen Straftat ins
Auge gefasst haben.

7 Vgl. Eschelbach, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 21 Rn.
29; Haas ZStW 128 (2016), 316 (326).

8 Laut dem Bundesinnenminister in einer Stellungnahme im TV am
21.04.2017 stelle die reale Tat ,einen extrem widerwdrtigen Fall der Habgier*
dar.

v Auf der Ebene darunter - Tétung eines Menschen zur Erlangung eines ge-
ringwertigen Objekts — ware dieses Missverhaltnis wohl nur zur Bejahung
der Habgier ausreichend, vgl. BGH NJW 1981, 932 f.; Safferling, in: Matt/Ren-
zikowski, StGB (2013), § 211 Rn. 16, allerdings noch nicht schlechterdings un-
ertraglich i.S. eines sonstigen niedrigen Beweggrunds, vgl. Fischer, StGB, 64.
Aufl. (2017), § 211 Rn. 18.
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Dieses Mordmerkmal verwirklicht, wer beabsichtigt, mit der T6-  VI. Ergebnis

tungshandlung eine andere Straftat schneller, leichter oder S hat sich wegen versuchten Mordes nach §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12
iberhaupt erst moglich zu machen, wobei diese Straftat spater ~ Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

nicht begangen werden muss.>® Vorliegend ging es dem S darum,

durch den Tod der Businsassen die Straftat der Marktmanipula- B) Strafbarkeit aus

tion begehen/vollenden zu kénnen. Daher ist die Ermogli- 8§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 5 StGB
chungsabsicht zu bejahen. S konnte sich durch das Ziinden der drei Nagelbomben, die ei-

nen Spieler des BVB im Mannschaftsbus durch dann herumflie-
Somit hat S auch das Mordmerkmal ,um eine andere Straftat zu  gende Glassplitter am Arm verletzten, so dass dieser sich einer
ermoglichen® verwirklicht. Notoperation samt einem mehrtigigen Krankenhausaufenthalt
unterziehen musste, wegen gefdhrlicher Kérperverletzung nach
§8§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 5 StGB strafbar ge-
macht haben.

2. Unmittelbares Ansetzen

In objektiver Hinsicht setzt der Versuch nach § 22 StGB voraus,
das der Tater nach seiner individuellen Vorstellung von der Tat
zur Verwirklichung des Tatbestands unmittelbar ansetzt. Un-  [. Tatbestand

mittelbares Ansetzen ist dabei mit der sog. gemischt subjektiv- g miisste erneut zunichst tatbestandsmifig gehandelt haben.
objektiven Theorie als die Aufnahme einer Handlung zu verste-

hen, die nach dem Plan des Titers ohne wesentliche Zwischen- 1. Objektiver Tatbestand

schritte in die Tatbestandsverwirklichung einmiindet, wobei der ~ Dabei miisste S den objektiven Tatbestand hinsichtlich des

Tater dann subjektiv die Schwelle zum ,jetzt geht's los* iiber- ~ Grunddelikts nach § 223 Abs.1 StGB und der Qualifikations-
schreiten muss. merkmale nach § 224 Abs. 1 StGB erfiillt haben.

Seiner Vorstellung nach hat S mit dem Bau der Nagelbomben, —a) Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB
ihrem Ablegen und der Ziindung in der Nihe des BVB-Mann-  § 223 Abs.1 StGB ist hinsichtlich der Tathandlungen dann er-
schaftsbusses alles getan, um den Morderfolg zu erreichen. Da-  fiillt, wenn es beim Tatopfer zu einer korperlichen Misshand-

mit hat er unmittelbar angesetzt. lung oder Gesundheitsschadigung gekommen ist. Eine Gesund-
o heitsschadigung, also jedes Steigern oder Hervorrufen eines
III. Rechtswidrigkeit krankhaften Zustands*, liegt in Anbetracht der Verletzungen

Die Tat ist rechtswidrig, wenn keine Rechtfertigungsgriinde ge-  deg BVB-Spielers zweifellos vor. Zudem koénnte eine korperliche
geben sind. Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Shan-  Misshandlung gegeben sein. Eine kérperliche Misshandlung ist
delte somit rechtswidrig. jede tible, unangemessene Behandlung, durch die das Opfer in

IV. Schuld seinem korperlichen Wohlbefinden mehr als nur unerheblich

Die Tat ist schuldhaft, wenn keine SchuldausschliefSungs- oder beeintrachtigt wird.» Die Verletzungen des BVB-Spielers durch

Entschuldigungsgriinde vorliegen. Auch solche sind nicht er- ilerumﬂlbegen(.ife Gl::\is_spll(ltter def?;dl; Is l;;)rperhc(};e thSShé.nld_
sichtlich. S handelt daher auch schuldhaft. Hng 2t begrelen, die katisa aull Cie Handitngen €es 5 zuruck:

zufiihren ist. Der Tatbestand des § 223 Abs. 1 StGB ist damit er-

V. Riicktritt falle.
S konnte allerdings nach § 24 StGB strafbefreiend vom Mordver-
such zurlickgetreten sein. Ein Ricktritt ist allerdings immer
dann ausgeschlossen, wenn der Versuch bereits fehlgeschlagen
ist.” Denn dann fehlt es an der bei Wahrnehmung ggf. spiter zu
belohnenden Umkehrmoglichkeit durch den Tater. Ein Versuch
gilt als fehlgeschlagen, wenn der Tater davon ausgeht, den an-
gestrebten Erfolg im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang
mit den urspriinglich vorgesehenen oder den ihm in der konkre-

ten Situation zur Verfligung stehenden Mitteln nicht mehr her-  33) Waffe oder anderes gefihrliches Werkzeug
beifithren zu kénnen. Vorliegend musste S nach der Ziindung Méglicherweise hat S die Korperverletzung am betroffenen

der Nagelbomben, die ihm jedoch den avisierten Taterfolg ver- BVB-Spieler mittels einer Waffe oder einem anderen gefahrli-
wehrte, erkennen, dass ihm die Ermordung der Businsassen sei-  chen Werkzeug begangen.

nem urspriinglichen Tatplan nach nicht mehr méglich war. Der

Versuch war somit fehlgeschlagen, ein strafbefreiender Riicktritt ~ Eine selbstgebaute Bombe ist jedenfalls nicht vom Katalog in § 1

war S daher nicht mehr méglich. Waffengesetz erfasst, so dass die Begehung durch eine Waffe
ausscheidet.

b) Qualifikationsmerkmale

Fraglich ist, ob die einfache Korperverletzung nach § 223 Abs. 1
StGB vorliegend auch durch Qualifikationsmerkmale nach § 224
Abs. 1 StGB verstarkt wird. In Betracht kommen die Qualifikati-
onsmerkmale ,Waffe oder anderes gefihrliches Werkzeug® (Nr.
2), Hhinterlistiger Uberfall“ (Nr. 3) und ,lebensgefihrdende Be-
handlung (Nr. 5).

2 Vgl. SK-StGB/Sinn, 133. Lfg. (2012), § 211 Rn. 66; Fischer, StGB, 64. Aufl. 3 BGH NJW 1991, 2018 (2919); BGH StV 2001, 680; Délling, in:
(2017), § 211 Rn. 63. Dolling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. (2013), § 223 StGB Rn.
2 BGH StV 2013, 435 (436); Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 24 Rn. 6. 4.

2 BGH NJW 1989, 781 (782 ff.); BGH NJW 1998, 833 (835); Eschelbach, in: v.

Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 223 Rn. 24.

Hippeli « Klausur Strafrecht « Der Knallkopf - Anschlag auf den Mannschaftsbus o1




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 2 | 2017

In Betracht kommt aber die Begehung durch ein anderes gefahr-  IV. Ergebnis

liches Werkzeug. Gefdhrliche Werkzeuge sind Gegenstdnde, die S hat sich auch wegen gefahrlicher Koérperverletzung nach
nach ihrer objektiven Beschaffenheit oder der Art ihrer Verwen-  §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 5 StGB strafbar gemacht.
dung im Einzelfall dazu geeignet sind, erhebliche Verletzungen
herbeizufiihren.>+ Bei einer selbstgebauten Nagelbombe, die ge-
zielt zur Totung und als Durchgangsstadium dessen zur Korper-

Die vollendete gefdhrliche Korperverletzung steht aufgrund ih-
rer Klarstellungsfunktion in Tateinheit (§ 52 StGB) zum ver-
suchten Mord.?® Dagegen tritt die hier nicht weiter zu priifende
versuchte gefahrliche Kérperverletzung an den iibrigen Busin-
Daher hat S das Qualifikationsmerkmal aus § 224 Abs.1 Nr. 2 sassen als notwendiges Durchgangsstadium hinter dem ver-

verletzung eingesetzt wird, ist dies jedenfalls der Fall.

StGB erfillt. suchten Mord als subsididr zurtick.

bb) hinterlistiger Uberfall C) Strafbarkeit aus § 308 Abs. 1 StGB

Fraglich ist sodann, ob die Kérperverletzung am BVB-Spieler  Auflerdem wire an das Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion
auch mittels eines hinterlistigen Uberfalls erfolgte. nach § 308 Abs. 1 StGB zu denken, die dem S vorgeworfen wer-

— o e e den konnte.
Ein Uberfall i.S. eines unvorhergesehen Angriffs lasst sich - ana-

log der Arglosigkeit der Businsassen im Rahmen der Heimtii-  Zur Verwirklichung des objektiven Tatbestands muss durch eine
ckepriifung beim versuchten Mord - nicht bestreiten. Allerdings ~ Explosion (namentlich von Sprengstoff) eine konkrete Gefahr
misste dieser auch hinterlistig erfolgt sein. Hinterlistig ist ein  fiir Leben oder Gesundheit einer anderen Person bzw. fiir
Uberfall dann, wenn der Titer planmifRig, in einer auf Verde-  fremde Sachwerte verursacht worden sein. Dies ist auch der Fall.
ckung seiner wahren Absichten berechneten Weise vorgeht, um S hat eine Sprengstoffexplosion ausgelost und damit Leib und
gerade hierdurch dem Angegriffenen die Abwehr des nicht er-  Leben der Businsassen sowie auch den Mannschaftsbus in eine
warteten Angriffs zu erschweren.> Das blofe Ausnutzen des  (sich teilweise auch verwirklichte) Gefahr gebracht. Sowohl in
Uberraschungsmoments reicht hierbei jedoch nicht.?® Das Ziin-  Bezug auf die Explosion als auch die Erfolgsqualifikation der Ge-
den der versteckten Nagelbomben durch S stellt aber letztlich  fahrdung hat S mit Vorsatz gehandelt und damit auch den sub-
nur das Ausnutzen eines solchen Uberraschungsmoments dar. jektiven Tatbestand erfiillt. Rechtswidrigkeit und Schuld liegen

) ) . zudem vor.
Im Ergebnis hat S das Qualifikationsmerkmal aus § 224 Abs.1

Nr. 3 StGB somit nicht erfiillt. S hat sich daher auch wegen Herbeifiihrens einer Sprengstoffex-

. plosion nach § 308 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
cc) lebensgefihrdende Behandlung

Die Korperverletzung am BVB-Spieler konnte schlie8lich mit ei-  Zu Tétungs- und Korperverletzungsdelikten besteht dabei Tat-
ner lebensgefahrdenden Behandlung einhergegangen sein. einheit (§ 52 StGB).»

Dann miisste das Taterverhalten bei der Korperverletzung abs- D) Strafbarkeit aus § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB

trakt geeignet gewesen sein, das Opfer in Lebensgefahr zu brin- ~ Zudem ist an die Vorbereitung eines Explosionsverbrechens
gen.”” Das Ziinden einer Nagelbombe in relativer Nahe zum Op-  nach § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu denken, die dem S zur Last wer-
fer stellt in jedem Fall eine lebensgefihrdende Behandlung dar.  den konnte.

Somit ist auch das Qualifikationsmerkmal aus § 224 Abs. 1 Nr. 5 S hatte sich Sprengstoff von dem nicht niher bekannten russi-
StGB erfiillt. schen Ex-Offizier verschafft. Dies geschah auch als Vorberei-
tungshandlung fiir die spater begangene Straftat nach § 308
Abs. 1 StGB (Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion). Der ob-
jektive Tatbestand ist somit erfiillt.

2. Subjektiver Tatbestand

Als Durchgangsstadium zum beabsichtigten Mord wollte S auch
die gefdhrliche Korperverletzung am letztlich verletzten BVB-
Spieler verwirklichen. Der subjektive Tatbestand ist somit er-  Auf Ebene des subjektiven Tatbestands muss sich der erforder-
fillt. liche Vorsatz nicht nur auf die Tatbegehung als solche erstre-
cken, sondern auch darauf, dass die Tathandlung der Vorberei-
tung einer Tat nach § 308 Abs. 1 StGB dient, die dabei in ihren
wesentlichen Umrissen schon geplant ist.>*> Am Vorsatz des S
I11. Schuld auch fiir die spétere Explosionsstraftat schon beim sich Ver-
schaffen des Sprengstoffs kann nicht gezweifelt werden.

II. Rechtswidrigkeit
S hat auch rechtswidrig gehandelt.

Sein Verhalten war zudem schuldhaft.

Da S zudem rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat, liegt die
Strafbarkeit nach § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB vor.

24 BGHSt 3, 105 (109); Zoller, in: AnwaltKommentar-StGB, 2. Aufl. (2015), 27 Zéller, in: AnwaltKommentar-StGB, 2. Aufl. (2015), § 224 Rn. 17; Fischer,

§ 224 Rn. 8. StGB, 64. Aufl. (2017), § 224 Rn. 12.

3 BGH NStZ 2005, 40; Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 28 BGHSt 44, 196; Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 211 Rn. 106.

4. Aufl. (2013), § 224 Rn. 22. *9 Borner, in: AnwaltKommentar-StGB, 2. Aufl. (2015), § 308 Rn. 9; Bange, in:
6 BGH NStZ-RR 2013, 173 (174); Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum  v. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 308 Rn. 25.

StGB, 2. Aufl. (2012), § 224 Rn. 29. 3° BGH NJW 1977, 540; OLG Karlsruhe StV 2012, 348 (349); Heine/Bosch, in:

Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 310 Rn. 9;
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Allerdings tritt die Vorbereitung eines Explosionsverbrechens S hat sich daher nicht wegen eines gefdhrlichen Eingriffs in den
im Fall der spdteren Verwirklichung der Herbeifiihrung einer  Strafdenverkehr nach §§ 315b Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Sprengstoffexplosion (und so liegt der Fall auch vorliegend) als

subsidisr dahinter zuriick > G) Strafbarkeit aus § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB

Moglicherweise hat sich S aber wegen Vortauschens tiber die Be-
E) Strafbarkeit aus § 303 Abs. 1 StGB teiligten einer rechtswidrigen Tat nach § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB
Ferner konnte der durch die Ziindung der Nagelbomben be-  strafbar gemacht, indem er mehrere Bekennerschreiben zum At-
dingte Totalschaden am Mannschaftsbus bedeuten, dass S sich  tentat auf den BVB-Mannschaftsbus auslegte, die wider besseres
auch wegen Sachbeschddigung nach § 303 Abs. 1 StGB strafbar ~ Wissen andere Tater benannten.

gemacht hat. ) . o
Zwar muss sich der Tater aufgrund des nemo tenetur-Prinzips

Dann miisste S mit dem Mannschaftsbus eine fremde Sache be-  niemals selbst belasten, § 145d Abs. 2 Nr. 1 StGB untersagt aller-
schadigt oder zerstort haben. In Betracht kommt die Zerstorung  dings dem Tater einer rechtswidrigen Tat, dass er den Verdacht
des Mannschaftsbusses. Denn unter Zerstorung fillt nicht nur  in tduschender Weise gezielt auf einen Dritten lenkt und hier-
die Vernichtung der Substanz einer Sache, sondern auch die durch die Verfolgungsorgane in eine bestimmte Richtung
vollstandige Authebung ihrer bestimmungsgemaifien Brauch- lenkt.3¢

barkeit32. Bei einem KFZ mit Totalschaden ist die Variante der
Da Schutzzweck der Norm die Funktionsfihigkeit der inlandi-

schen Rechtspflege ist3” und es somit entscheidend darauf an-
S nahm die Zerstorung des Mannschaftsbusses zumindest billi-  kommt, dass letzten Endes keine polizeilichen Ressourcen auf
gend in Kauf. Da bedingter Vorsatz im Rahmen des § 303 StGB  eine gezielt falsche Fihrte verschwendet werden, kommt es da-
ausreicht, ist somit auch der subjektive Tatbestand erfiillt. bei nicht darauf an, dass S den Verdacht mithilfe der falschen
Bekennerschreiben auf Personengruppen und nicht auf eine be-
stimmte Person3® gelenkt hat. Ganz im Gegenteil diirfte ein sol-
S hat sich daher auch wegen Sachbeschidigung nach § 303 Abs. 1 cher Umstand sogar einen noch héheren Verfolgungsaufwand
StGB strafbar gemacht. auslosen als der geduflerte Verdacht gegen eine bestimmte Per-

son.

Zerstérung zu bejahen.

Das Handeln des S war ferner rechtswidrig und schuldhaft.

Allerdings wird die Tat nach § 303c StGB grundsatzlich nur auf
Antrag verfolgt, es sei denn es besteht ein besonderes 6ffentli-
ches Interesse an der Strafverfolgung. Letzteres ist immer dann
der Fall, wenn eine Tat den Rechtsfrieden erheblich stort33, was

Den vorgenannten objektiven Tatbestand hat S auch evident
verwirklicht, als er in den ausgelegten Bekennerschreiben auf
bestimmte andere Personengruppen als Tater des Anschlags

vorliegend letztlich zu bejahen ist. hinwies.

Im Verhiltnis zum Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion Sein Handeln erfolgte auch wider besseren Wissens vorsatzlich,

diirfte dann Tateinheit (§ 52 StGB) vorliegen. rechtswidrig und schuldhaft.

F) Strafbarkeit aus § 315b Abs. 1 StGB Im Ergebnis hat S sich daher auch wegen Vortduschens iiber die
Schliefslich kénnte hinsichtlich der Ziindung der Nagelbomben Beteiligten einer rechtswidrigen Tat nach §145d Abs.2 Nr. 1
durch S nahe dem anfahrenden Mannschaftsbus auch an einen ~ StGB strafbar gemacht.

gefdhrlichen Eingriff in den Straf3enverkehr nach §§ 315b Abs. 1

Auf Konkurrenzebene wird von Tatmehrheit (§ 53 StGB) auszu-
StGB zu denken sein.

gehen sein. Denn die Tathandlung der Vorbereitung und des
Ablegens der falschen Bekennerschreiben ist als gesonderte Tat-
handlung unabhingig vom eigentlichen Anschlagskomplex zu
begreifen.

S hat jedenfalls mit dem Mannschaftsbus nach § 315b Abs. 1 Nr.
1 StGB als sog. AufSeneingriff ein Fahrzeug zerstort und dadurch
fremde Sachen von bedeutendem Wert gefihrdet. Fraglich ist

aber, ob er hierdurch auch die Sicherheit des Strafdenverkehrs H) Strafbarkeit aus § 38 Abs. 1 Nr. 2 WpHG iVm. § 39
beeintrachtigt hat. § 315b StGB erfasst schliellich nur den &f- Abs. 3 lit. d) Nr. 2 WpHG, Art. 15, 12 Abs. 1 MAR
fentlichen Straflenverkehr.>* Offentlich nutzbare Parkplitze Schlie fSlic.h kénn‘.ce sich S n(;ch V\;ege’n Mark‘;manipulation nach

etwahvon ie.sta.urantspwc;rdlen a]s. offer]ilthc}‘ller Verl;ghﬁll‘)aum aE" § 38 Abs. 1 Nr. 2 WpHG iVm. § 39 Abs. 3 lit. d) Nr. 2 WpHG, Art.
gesehen, bel emnem rarkp atz eines otels nur T ernacn- 15, 12 AbS 1 MAR Strafbar gemaCht haben.

tungsgdste wird dies jedoch verneint.3> Da vorliegend keine
exakten Erkenntnisse tiber den Verkehrsstandort des Busses
zum Zeitpunkt der Tat des S vorliegen, muss (in dubio pro reo)
eine Strafbarkeit nach § 315b Abs. 1 StGB ausscheiden.

3'Vgl. Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 310 Rn. 14; Weiler, in: Dolling/Duttge/ 35 Vgl. BGHSt 16, 7 (10 ff.); ferner Renzikowski, in: Matt/Renzikowski, StGB,

Rossner, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. (2013), § 310 StGB Rn. 7. (2013), § 315b Rn. 3 1.

3> RGSt 55, 169, 170; Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 303 Rn. 14. 3¢ Zopfs, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 3. Aufl. (2017), § 145d Rn. 33
33 Kiihl, in: Lackner/Kihl, StGB, 28. Aufl. (2014), § 303c Rn. 4; Altenhain, in: ff; Dietmeier, in: Matt/Renzikowski, StGB, (2013), § 145d Rn. 17.
Matt/Renzikowski, StGB, (2013), § 303c Rn. 7. 37 SK-StGB/Rogall/Rudolphi, 143. Lfg. (2014), § 145d Rn. 2; Valerius, in: v.
34 BGHSt 49, 128; Zieschang, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Heintschel-Heinegg, StGB, 2. Aufl. (2015), § 145d Rn. 2

Aufl. (2013), § 315b Rn. 26. 3% Nach LK-StGB/Ruf, 12. Aufl. (2009), § 145d Rn. 16 reicht jegliche Form

qualifizierten Leugnens der eigenen Taterschaft aus.
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Hinweis

Hier liegt die eigentliche Schwierigkeit der Klausur. Der-
artiges Nebenstrafrecht wird typischerweise nur im
Schwerpunktbereich Strafrecht abgehandelt. In einer
Originalklausur wiirden wahrscheinlich §§ 38, 39 WpHG
sowie die mafgeblichen Teile der Marktmissbrauchsver-
ordnung (MAR) zum Sachverhalt mitgeliefert. Gerade fiir
den in der Ausbildung befindlichen Juristen ist die An-
wendung der mafigeblichen Normen aufgrund der Ge-
staltung des § 38 WpHG als Blankettstrafnorm mit mehr-
facher Verweistechnik aber nicht gerade einfach.

Als Tatbestandsvariante kommt dabei eine handlungsgestiitzte
Manipulation in Bezug auf die von der MAR erfassten Tatobjekte
in Betracht. Hierbei geht es zentral um jegliche sonstige Tatig-
keit oder Handlung an Finanzmarkten, die unter Vorspiegelung
falscher Tatsachen oder unter Verwendung sonstiger Kunst-
griffe oder Formen der Tauschung den Kurs eines Tatobjekts be-
einflusst oder hierzu geeignet ist (kurz zusammengefasst:
Marktmanipulation durch sonstige Tauschungshandlungen3?).
Hiervon ist jede Tauschungshandlung erfasst, die den Preis des
Tatobjekts beeinflusst oder bei der dies wahrscheinlich ist. Ins-
gesamt geht es um Tduschungshandlungen mit Preismanipula-
tionswahrscheinlichkeit.4° Der Manipulator erlangt dann durch
seine Manipulationshandlung einen asymmetrischen Informati-
onsvorsprung, den er ausnutzen kann.#

Vorliegend liegt der wohl bislang von keiner Seite bedachte Fall
der Begehung einer schweren Straftat (versuchter Mord) als
T&uschungshandlung vor, die in manipulativer Weise Auswir-
kungen auf Preise/Kurse hatte (und bei Vollendung der im Ver-
suchsstadium steckengebliebenen Mordtat noch wesentlich gra-
vierendere Auswirkungen gehabt hétte). Nur S hatte - dhnlich
wie ein Insider bei Insiderhandel# — das spezifische Wissen, dass
sich alsbald die Kurse verandern werden, weil er durch seinen
Anschlag hierfiir den Grund lieferte.

Téter der Marktmanipulation nach § 38 Abs. 1 WpHG kann je-
dermann sein.4 Somit ist S als tauglicher Tater zu begreifen.

Fraglich ist, was als taugliches Tatobjekt anzusehen ist. Jeden-
falls zdhlen hierzu Finanzinstrumente nach Art. 3 Abs.1 MAR
iVm. Art. 4 Abs. 1 Nr. 15 der 2. Richtlinie Giber Finanzinstrumente
(MIiFID II) und dem Anhang I der MiFID II. Im Wesentlichen
geht es um alle in organisierten Handelssystemen gehandelten
Finanzinstrumente, wobei Aktien und Optionen jedenfalls
hierzu gehdren.++

Der erforderliche Einwirkungserfolg auf den Preis eines Finan-
zinstruments ist vorliegend auch klar zu erkennen. Denn durch

39 Diversy/Képferl, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. (2017), § 38 WpHG Rn. 9o; Theile, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/
Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, (2017), § 38 WpHG Rn. 28.

4o Diversy/Képferl, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. (2017), § 38 WpHG Rn. o1.

4 Vgl. Triig, in: Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, (2017),
§ 38 WpHG Rn. 88.

4 Dabei ist die Abgrenzung zu Insiderhandel in der Variante "Insiderinfor-
mationen aufgrund der Vorbereitung oder Begehung von Straftaten erlangt”
nicht unbedingt einfach. Entscheidend diirfte aber sein, dass im vorliegen-
den Fall nicht nur kriminell geschaffenes Insiderwissen ausgenutzt, sondern

den Anschlag auf den BVB-Mannschaftsbus ist der Kurs der Ak-
tie der BVB KGaA ganz offensichtlich abgesunken, der Kurs der
entsprechenden Put-Option gestiegen.

Schliefllich hat S auch mit dem erforderlichen Vorsatz sowie
rechtswidrig und schuldhaft gehandelt.

Insgesamt hat sich S somit auch nach § 38 Abs. 1 Nr. 2 WpHG
iVm. § 39 Abs. 3lit. d Nr. 2 WpHG, Art. 15, 12 Abs. 1 MAR strafbar
gemacht

Hinsichtlich Konkurrenzen ist herauszustreichen, dass es - aus
verstandlichen Griinden - keinerlei Hinweise in Rspr. und Lite-
ratur gibt, wie sich Marktmanipulation etwa zu T6tungsdelikten
verhilt. Indes diirfte auch an dieser Stelle von Tatmehrheit (§ 53
StGB) einerseits zu samtlichen Strafbarkeiten aus dem gesamten
Anschlagskomplex, andererseits zum Vortduschen tiber die Be-
teiligten einer rechtswidrigen Tat auszugehen sein, da letztlich
diese drei unterschiedlichen Handlungsstrange (Anschlagskom-
plex; Vertuschung des Anschlags; Marktmanipulation) heraus-
gearbeitet werden konnen. Zwar liegt im Anschlagskomplex
eine Teilidentitat der Ausfithrungshandlungen zur Marktmani-
pulation, da der Tétungsversuch (und im Falle der Vollendung
der Tétungserfolg) zugleich der kursbeeinflussende Manipulati-
onsfaktor war. Jedoch musste S zusatzlich die Put-Optionen vor-
her kaufen und spater wieder verkaufen. Gerade der letztge-
nannte Umstand erfordert eine gesonderte, dem Anschlagskom-
plex nachgelagerte Tathandlung, die die Marktmanipulation
hierzu in Tatmehrheit stellt.

I) Gesamtergebnis

S hat sich somit insgesamt nach §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1
StGB wegen versuchten Mordes, nach §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1
Nr. 2 und Nr. 5 StGB wegen gefahrlicher Kérperverletzung, nach
§ 308 Abs. 1 StGB wegen Herbeifiihrens einer Sprengstoffexplo-
sion, nach § 303 Abs.1 StGB wegen Sachbeschadigung, nach
§ 145d Abs. 2 Nr.1StGB wegen Vortduschens iiber die Beteiligten
einer rechtswidrigen Tat und nach §§ 38 Abs.1 Nr. 2 WpHG
iVm. § 39 Abs. 3lit. d) Nr. 2 WpHG, Art. 15, 12 Abs. 1 MAR wegen
Marktmanipulation strafbar gemacht.

Hinweis

Dem tut es keinen Abbruch, dass die Bundesanwaltschaft
im realen Fall am 21.04.2017 bekannt gegeben hat, dass sie
dem Tatverdachtigen zundchst nur ,versuchten Mord,
gefahrliche Korperverletzung und Herbeifiihrung einer
Sprengstoffexplosion“ zur Last legt. Denn in der Praxis ist
es liblich, nur ,die Dickschiffe zur Anklage zur bringen.
Vorliegend tiberstrahlt der 20fache versuchte Mord na-
hezu alles andere.

durch die kriminellen Machenschaften auch gleich der ganze Aktienkurs der
Aktie der BVB KGaA und der hierauf bezogenen Finanzprodukte verandert
wurde.

4 Diversy/Kopferl, in: Graf/]Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. (2017), § 38 WpHG Rn. 18; Triig, in: Leitner/Rosenau, Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, (2017), § 38 WpHG Rn. 42.

4 Diversy/Kopferl, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2. Aufl. (2017), § 38 WpHG Rn. 21, 23; vgl. auch Triig, in: Leitner/Rosenau,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, (2017), § 38 WpHG Rn. 41.
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Einmal angenommen, es kime im realen Fall zu einer Anklage-
erhebung und Verurteilung, dann diirfte besonders spannend
sein, ob im Rahmen der Strafzumessung eine fakultative Straf-
milderung nach §§ 23 Abs. 2, 49 Abs. 1 StGB erfolgt, da das im
Rahmen der Tateinheitsdelikte (= Anschlagskomplex) schwerste
Delikt des versuchten Mordes zwar im Versuch stecken geblie-
ben ist, dennoch eben gleich ein 20facher versuchter Mord im
Raum steht.

Sollte aus diesen Griinden von einer fakultativen Strafmilderung
abgesehen werden, kommt nach §§ 211 Abs. 1, 52 Abs. 2 S. 1 StGB
nur eine lebenslange Freiheitsstrafe in Betracht. Der Tatmehr-
heit nach § 53 StGB v.a. im Verhaltnis zur Marktmanipulation
wiirde dann bei der Strafzumessung im Ergebnis keine Bedeu-
tung mehr zukommen, da bei der Gesamtstrafenbildung nach
§ 54 Abs. 1 S. 1 StGB ohnehin auf lebenslange Freiheitsstrafe er-
kannt werden miisste.
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Pius O. Dolzer*

,Ubungen zur Vor-GmbH*

Schwerpunktbereichsklausur

Sachverhalt

A und B fassen, voller guter Vorsitze fiir das neue Jahr, am 15.
Januar den Entschluss, einen Versandhandel fiir Musikwaren zu
griinden. Dazu wollen sie eine GmbH unter der Firma ,A&B -
Musik-GmbH® (nachfolgend M-GmbH) griinden, wobei beide
im gleichen Verhaltnis beteiligt sein sollen. A soll 12.500 € in bar
einbringen, B sein schon bestehendes, kleines Unternehmen (ei-
nen Vinyl-Plattenladen) im gleichen Wert. Thr guter Freund G
soll Geschaftsfithrer werden, wozu sich dieser, ebenfalls iber-
zeugt von dem Vorhaben, bereit erklart. Am 1. Februar wird der
Gesellschaftsvertrag beim Notar geschlossen. Sodann bringen A
und B ihre Bar-/Sacheinlagen ein und melden am 1. Marz die Ge-
sellschaft zur Eintragung ins Handelsregister beim zustandigen
Gericht an.

A und B sind voller Tatendrang und beschlieffen, dass die Ge-
schafte sogleich vollumfassend in Angriff genommen werden
sollen. Daher trifft sich G schon am 5. Marz mit W, Gesellschaf-
ter der W-OHG, und kauft bei letzterer im Namen der M-GmbH
Werbebanner und Flyer fiir einen Gesamtpreis von 5.000 €, um
den Versandhandel allgemein bekannt zu machen.

Am 1. April wird die M-GmbH ins Handelsregister eingetragen.
Der Versandhandel kann aber mit der bestehenden Konkurrenz
nicht mithalten, die Geschéifte laufen schlecht. Der am 1. Juni ge-
stellte Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens wird man-
gels Masse abgewiesen.

Abwandlung 1

Das zustandige Registergericht lehnt den Antrag auf Eintragung
der GmbH ins Handelsregister am 1. April wegen massiver Uber-
bewertung des Unternehmens (Sacheinlage des B) ab.

Abwandlung 2

A ist derart von der Idee zur Griindung einer Gesellschaft be-
geistert, dass er (A) schon einen Tag nach dem gemeinsamen
Entschluss von A und B (also am 16. Januar, noch vor Abschluss
eines Gesellschaftsvertrags) bei der W-OHG die Werbemateria-
lien kauft. Am 20. Januar kommt allerdings B zu ihm und teilt
mit, dass er seine guten Vorsdtze fiirs neue Jahr inzwischen auf-
gegeben hat und seinen Plattenladen lieber alleine weiterfiihrt.

Welche Anspriiche stehen der W-OHG jeweils zu?

“ Der Autor ist wissenschaftliche Hilfskraft am Institut fiir deutsches und eu-
ropdisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht der Ruprecht-Karls-Univer-
sitat Heidelberg (Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelhoff) und promoviert
zum Aktienrecht.
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Gliederung

A) Ausgangsfall

I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen die M-
GmbH aus Kaufvertrag gemaf$ § 433 Abs. 2 BGB iVm. § 13 Abs. 1
GmbHG

1. Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der M-GmbH
2. Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der Vor-GmbH //
M-GmbH als Rechtsnachfolgerin der Vor-GmbH
a) Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der Vor-GmbH
aa) Angebot der Vor-GmbH
(1) Entstehung der Vor-GmbH

(2) Rechtsfihigkeit der Vor-GmbH
(3) Wirksame Vertretung der Vor-GmbH durch G

bb) Annahme der W-OHG
cc) Zwischenergebnis
b) Eintritt der M-GmbH als Rechtsnachfolgerin der Vor-GmbH in den
Vertrag mit der W-OHG
3. Ergebnis

I1. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen G
aus § 11 Abs. 2 GmbHG

1. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen A
und B aus § 11 Abs. 2 GmbHG

IV. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen A
und B aus Kaufvertrag gemafd § 433 Abs. 2 BGB iVm. den
Grundsatzen der Vorbelastungshaftung

V. Ergebnis zum Ausgangsfall

B) Abwandlung 1

I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen die M-
GmbH aus Kaufvertrag gemaf$ § 433 Abs. 2 BGB iVm. § 13 Abs. 1
GmbHG

I1. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen die
Vor-GmbH aus Kaufvertrag gemafd § 433 Abs. 2 BGB

1. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen A
und B aus Kaufvertrag gemaf$ § 433 Abs. 2 BGB in Verbindung
mit den Grundsdtzen der Verlustdeckungshaftung

1. Verbindlichkeit der Vor-GmbH aus dem Kaufvertrag
2. Haftung der Gesellschafter A und B fiir die Verbindlichkei-
ten der Vor-GmbH
3. Ergebnis
IV. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen G aus
§ 11 Abs. 2 GmbHG
V. Ergebnis der Abwandlung 1
C) Abwandlung 2
I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen die
Vorgriindungsgesellschaft aus Kaufvertrag gemaf$ § 433 Abs. 2
BGB
1. Angebot der Vorgriindungsgesellschaft

a) Rechtsnatur und Rechtsfihigkeit der Vorgriindungsgesellschaft
b) Wirksame Vertretung der Vorgriindungsgesellschaft durch A

2. Ergebnis

I1. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen A und
B aus § 433 Abs. 2 BGB iVm. § 128 Abs. 1 HGB analog

I1I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen A aus
§ 179 Abs. 1 HGB

IV. Ergebnis der Abwandlung 2
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Gutachten (1) Entstehung der Vor-GmbH

A) Ausgangsfall Die Griindung einer GmbH verlduft in einem gestreckten Ver-
fahren, §8§ 7 ff. GmbHG' Wichtige Stichtage auf'der Zeitachse der
GmbH-Griindung sind der gemeinsame Entschluss der Gesell-
schafter zur Griindung einer GmbH, die notarielle Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags und schliefdlich die Eintragung der
GmbH ins Handelsregister.> Vor der Eintragung in das Handels-
register besteht die GmbH als solche nicht, § 11 Abs. 1 GmbHG.3
Damit stellt sich die Frage, mit was man es vor Eintragung zu

1. Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der M-GmbH tun hat, spricht doch das GmbHG selbst bereits von einer ,Ge-
Moglicherweise ist ein solcher Kaufvertrag am 5. Marz zustande sellscl.l.aft“, 8§ 7 ff. GmbHG.# In diesem Zusammenhang ist die
gekommen, als G bei W die Werbematerialien kaufte. Dem Vorgriindungsgesellschaft von der Vorgesellschaft (,Vor-
kénnte aber § 1 Abs.1 GmbHG entgegen stehen. Danach be- GmbH") zu unterscheiden. Erstere ist Personengesellschaft> und
steht eine GmbH vor Eintragung ins Handelsregister ,als solche* ~ besteht grundsatzlich vom Zeitpunkt des gemeinsamen Ent-
nicht. Die M-GmbH wurde erst am 1. April eingetragen. Zum  Schlusses der Gesellschafter zur Griindung einer GmbH bis zur
fraglichen Zeitpunkt war die M-GmbH daher nicht existent. Ein ~ notariellen Beurkundung des Gesellschaftsvertrags. Die Vor-
Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der M-GmbH kommt in- ~ GmbH hingegen entsteht mit notarieller Beurkundung des Ge-

I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen
die M-GmbH aus Kaufvertrag gemaf § 433 Abs. 2 BGB
iVm. § 13 Abs. 1 GmbHG

Die W-OHG koénnte einen Zahlungsanspruch iHv. 5.000 € gegen
die M-GmbH aus einem Kaufvertrag gemaf? § 433 Abs. 2 BGB ha-
ben.

sofern nicht in Betracht. sellschaftsvertrags, ist Gesellschaft sui generis und unterliegt ei-

nem Sonderrecht®: Die Regelungen des GmbHG finden Anwen-
2. Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der Vor- dung, soweit diese eine Eintragung ins Handelsregister nicht vo-
GmbH // M-GmbH als Rechtsnachfolgerin der Vor- raussetzen. Das Recht der Vor-GmbH wurde von der Rechtspre-
GmbH chung nach Vorarbeiten durch das Schrifttum gebildet und wird

Moglicherweise kam ein Kaufvertrag zwischen der W-OHG und  als gesetzesgleiches Richterrecht anerkannt.”
der Vor-GmbH zustande, in den die M-GmbH als Rechtsnach-

folgerin der Vor-GmbH eingetreten ist. Der Gesellschaftsvertrag wurde am 1. Februar notariell beurkun-

det. Damit ist eine Vor-GmbH entstanden.
a) Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der Vor-
GmbH
Es miisste ein Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der Vor-
GmbH zustande gekommen sein. Dazu bedarf es zweier korres-
pondierender Willenserklarungen - Angebot und Annahme,
88§ 145 ff. BGB.

(2) Rechtsfahigkeit der Vor-GmbH

Die Vor-GmbH miisste rechtsfihig sein. Damit stellt sich zu-
gleich die Frage nach ihrer Rechtsnatur.® Dass die Vor-GmbH
nicht schon als GmbH anzuerkennen ist und damit gemaf3 § 13
Abs.1 GmbHG rechtsfihig wére, ergibt sich aus dem klaren
Wortlaut des § 1 Abs.1 GmbHG. Die Vor-GmbH ist aber als

aa) Angebot der Vor-GmbH Rechtsgebilde auf die kiinftige juristische Person hin angelegt.
Ein Angebot der Vor-GmbH kommt nur in Betracht, wenn diese ~ Wie diese, hat sie bereits eine kérperschaftliche Struktur (Dritt-
entstanden und rechtsfihig ist. organschaft, Mindeststammkapital), sodass eine Qualifikation

als Personengesellschaft abzulehnen ist.? Sie ist vielmehr Gesell-
schaft sui generis. IThre Rechtsfahigkeit ergibt sich aus einer Ge-
samtschau der Normen zum Griindungsrecht der GmbH.*®

! Die Griindungsregelungen dienen dem Glaubigerschutz und sind mitunter ¢ Zur Vor-GmbH vgl. insb. BGHZ 21, 242; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4.
Preis fir die Haftungsbeschrankung der Gesellschafter; allgemein K. Aufl. (2002), § 34 I11 3; Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 18 IV 1; Roth/Weller, Handels- (2010), Rn. 474 ff.; Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 740 ff;;
und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. (2010), Rn. 440 f.; Hofer, ,Flex-GmbH" statt Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21; Bayer, in: Lutter/Hom-
UG- Eine attraktive Schwester fiir die alte GmbH! (2015), S. 34 f. Zwingend =~ melhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § u Rn. 5 ff.; Fastrich, in: Baum-
ist ein derartiges Schutzsystem aber nicht, wie ein vergleichender Blick insb. bach/Hueck, 21. Aufl. (2017), § 11 Rn. 6 ff.; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl.
auf das englische Gesellschaftsrecht zeigt; Fleischer, in: MiiKo GmbHG, 2. (2015), § 11 Rn. 4 ff.; Michalski/Funke, in: Michalski, 2. Aufl. (2010), § 11 Rn.
Aufl. (2015), Einl. Rn. 288. 42 ff;; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl. (2015), S. 443 ff.;
> Weitere Griindungsschritte, etwa die Anmeldung beim Registergericht zur Schdfer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. (2016), § 1 GmbHG,
Eintragung, die Bestellung des Geschaftsfithrers und die Einbringung der  Rn. 13 ff.

Bar-/Sacheinlagen konnen fiir das hier interessierende Recht der Vorgesell- 7 BGHZ 21, 242; 53, 210; 65, 378; 80, 129; 134, 333. Zur Entwicklung des Rich-
schaft unberticksichtigt bleiben. Zum Griindungsverfahren vgl. Roth/Weller,  terrechts der Vorgesellschaft vgl. Raiser, in: FS-Blaurock (2013), S. 385, 301 ff.
Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. (2010), Rn. 451 f.; Saenger, Gesell- 8 Ausfiihrlich Merkt, in: MiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 8 ff.
schaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 726 ff.; Schdfer, Gesellschaftsrecht (2010), 9 BGHZ 80, 129.

§32Rn.1ff. © BGHZ 80, 129; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 47;
3 Fur die Aktiengesellschaft vgl. § 41 Abs. 1S. 1 AktG. Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. (2010), Rn. 481. Die
4 Bei Griilndung einer Aktiengesellschaft ist gar von einer errichteten Gesell-  Rechtsfdhigkeit der Vor-GmbH wird implizit vorausgesetzt: Gemaf$ § 7 Abs.
schaft die Rede, vgl. § 29 AktG. 1 GmbHG ist die Gesellschaft beim Registergericht zur Eintragung anzumel-

5 Die Vorgriindungsgesellschaft ist grundsatzlich blofie Innen-GbR. Treten  den; gemafd § 7 Abs. 2 GmbHG miissen zu diesem Zeitpunkt die Einlagen
die Gesellschafter nach aufden im Rechtsverkehr auf, ist sie Aufen-GbR und ~ nach Mafdgabe des § 7 Abs. 2 GmbHG bereits eingezahlt sein. Dies gilt je-
damit rechtsfdhig. Betreibt sie ein Handelsgewerbe, ist sie als OHG zu qua- ~ doch nicht mit Blick auf § ga GmbHG. Nicht die Vor-GmbH, sondern erst
lifizieren, § 105 HGB. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. die entstandene GmbH ist Glaubigerin dieses Anspruchs, Bayer, in: Lut-
(2016), § 11 Rn. 2; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § n 1l 2; Sa-  ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 9a Rn. 1. Die Vor-GmbH ist dar-
enger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 739.
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(3) Wirksame Vertretung der Vor-GmbH durch G ihm zustehenden Vertretungsmacht gehandelt; eine wirksame
Ein Angebot der Vor-GmbH liegt vor, wenn diese wirksam durch ~ Vertretung gemaf § 164 Abs. 1 S. 1 BGB wire abzulehnen.
G vertreten worden ist.” G hat am 5. Marz gegeniiber M eine ei-

gene Willenserklirung abgegeben Doch konnte eine Streitentscheidung dahinstehen, wenn die

Gesellschafter den Umfang der Vertretungsbefugnis des G er-
G miisste die Willenserklirung im Namen des Vertretenen, hier ~ weitert hatten. Hierzu miisste ein entsprechender Gesellschaf-
der Vor-GmbH, abgegeben haben. G handelte jedoch im Namen  terbeschluss vorliegen. A und B waren voller Tatendrang und ha-
der M-GmbH, die zum mafigeblichen Zeitpunkt noch nicht exis-  ben beschlossen, dass samtliche Geschifte sogleich in Angriff
tent war. Doch geht nach den Grundsitzen des unternehmens-  genommen werden sollten. Hierin ist ein einstimmig'® gefasster
bezogenen Geschifts der Wille des Erklirenden im Zweifel da-  Gesellschafterbeschluss'? zu sehen. Die Geschifte sollten voll-
hin, dass der wahre Rechtstriger verpflichtet werden soll, §§ 133, umfassend in Angriff genommen werden, was {iber blof$ griin-
157 BGB.” Dies gilt unabhingig von der Vorstellung des Ge- dungsnotwendige Geschifte hinausgeht und auch Werbege-
schiftspartners. Mithin wurde der Offenkundigkeitsgrundsatz ~ schafte einschlief3t, §§ 133, 157 BGB. Damit haben A und B die
gewahrt. Vertretungsmacht des G entsprechend erweitert. G handelte

folglich mit und innerhalb der ihm verliehenen Vertretungs-
G misste mit und innerhalb der ihm zustehenden Vertretungs-

macht gehandelt haben, § 164 Abs. 1S.1 BGB. Als Geschaftsfiih-
rer der Vor-GmbH ist G grundsitzlich vertretungsbefugt, § 35  Die Willenserkldrung des G wirkt fiir und gegen die Vor-GmbH,
Abs. 1S.1 GmbHG analog. Doch ist der Umfang der Vertretungs-  § 164 Abs. 1S. 1 BGB. Damit ist eine wirksame Willenserklarung

macht.

macht des Geschéftsfiihrers einer Vor-GmbH umstritten.3 der Vor-GmbH zu bejahen.

Einerseits konnte man in analoger Anwendung des § 37 Abs. 2 Hinweis

GmbHG von einer unbeschrankten und unbeschrankbaren Ver-

tretungsmacht des Geschiftsfiihrers der Vor-GmbH ausgehen. Zum Umfang der Vertretungsmacht:

Danach hatte G mit und innerhalb der ihm zustehenden Vertre-
tungsmacht gehandelt, seine Willenserklarung wiirde fiir und
gegen die Vor-GmbH wirken, § 164 Abs. 1S. 1 BGB.

Fir® eine auf griindungsnotwendige Geschifte be-
schrankte Vertretungsmacht wird angefiithrt, dass der
Zweck der Vor-GmbH in der Eintragung der GmbH ins

Méglicherweise ist die Vertretungsmacht des Geschéftsfithrers Handelsregister zu sehen sei. Eine vollstandige Identitat
einer Vor-GmbH aber auf grindungsnotwendige Geschifte be- zwischen der Vor-GmbH und der GmbH sei mit Blick auf
schriankt, soweit nicht die Gesellschafter eine Erweiterung der §§ 1 Abs.1 GmbHG abzulehnen. Die Vor-GmbH sei
Vertretungsmacht beschlieRen.> Griindungsnotwendig ist ein notwendige Vorstufe zur juristischen Person. Dement-
Geschaft, wenn es zwingende Voraussetzung ist, um eine Eintra- sprechend sei auch der Umfang der Vertretungsmacht zu
gung der GmbH ins Handelsregister zu erreichen (Normativsys- beschranken. Dies diene dem Schutz der Gesellschafter
tem). Zu beurteilen ist hier der Kauf von Werbematerialien. Man vor einer personlichen Haftung.>* Sofern die Gesellschaf-
konnte erwigen, die offentlichkeitswirksame Anwerbung einer ter aber die Geschafte beflirworten, stehe es ihnen frei,
Gesellschaft sei im Rahmen ihrer Griindung notwendig, um ei- durch einen Gesellschafterbeschluss die Vertretungs-
nen wirtschaftlichen Erfolg der GmbH herbeizufiihren. Das mag macht des Geschaftsfiihrers zu erweitern.”

6konomisch, nicht aber juristisch tiberzeugen. Denn Werbe-
mafdnahmen zielen auf die wirtschaftliche Tatigkeit der GmbH
nach Griindung ab, nicht aber auf den Erfolg der Eintragung
selbst. Mithin handelt es sich nicht um ein griindungsnotwendi-
ges Geschaft. G hatte nach dieser Ansicht nicht innerhalb der

Fiir> eine analoge Anwendung des § 37 Abs. 2 GmbHG
wird angefiihrt: Der Zweck der Vor-GmbH stimme mit

uiber hinaus parteifdhig, insolvenzfahig, grundbuchfdhig, handelsregisterfa-  (2013), Rn. 743; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 22;
hig, firmenrechtsfahig, vgl. Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 17; aA.
741. (Mehrheitsprinzip) Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. (2017), § 1 Rn.
1 Zur Anwendung der §8§ 164 ff. BGB bei ,organschaftlicher Vertretung” und 9; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn. 55; Merkt, in:
dem dahinter stehenden Grundlagenstreit vgl. nur K. Schmidt, Gesellschafts- MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 31; Schdfer, in: Henssler/Strohn, Ge-
recht, 4. Aufl. (2002), § 10 II ff. sellschaftsrecht, 3. Aufl. (2016), § 11 Rn. 22.

2 Zu den Grundsdtzen des unternehmensbezogenen Geschafts ausfithrlich 7 Das GmbHG stellt im Vergleich zum AktG geringere Anforderungen an die
Schubert, in MiKo BGB, 7. Aufl. (2015), §164 Rn. u7y ff.; Schdfer, in Einberufung und Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung (§§ 48 ff.
Beck 'scher OK BGB, 40. Edition (Stand 01.08.2016), § 164 Rn. 25; Maier-Rei- GmbHG/§§ 121 ff AktG). Etwaige Mangel bei der Einberufung sind im Rah-

mer, in Erman BGB, 14. Aufl. (2014), § 164 Rn. 7; Ahrens, JA 1997, 895. men der Universalversammlung geheilt, § 51 [Il GmbHG; vgl. nur Bayer, in:
3 Ausfithrliche und tibersichtliche Darstellung bei Merkt, in: MiiKo GmbHG, Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 51 Rn. 31 ff.
2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 59 ff. 8 Vgl. Fn1s.

4 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 113 b) bb); K. Schmidt, " Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § u Rn. 5; Merkt,
in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 11 Rn. 72; Raiser/Veil, Recht der Kapi- in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 11; aA. K. Schmidt, Gesellschafts-
talgesellschaften, 6. Aufl. (2015), S. 452; W.H. Roth, ZGR 1984, 597 (608 {.). recht, 4. Aufl. (2002), § 34 [11 1 a).

5 So die heute hM.; vgl. nur BGHZ 8o, 129; Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. > Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 22; Bayer, in: Lut-
Aufl. (2013), Rn. 743; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 11 Rn. 17.

(2016), § 11 Rn. 17; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 63. * Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 17; Merkt,
16 Umstritten ist, ob es eines einstimmigen Beschlusses bedarf oder eine ein-  in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 65.

fache Mehrheit ausreicht. Mafdgeblich ist, ob § 47 Abs. 1 GmbHG analoge > Vgl. Fn14.

Anwendung findet. Fiir Einstimmigkeit Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.
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dem Zweck der GmbH {iiberein, weshalb eine Beschran-
kung abzulehnen sei.> Die Vertretungsmacht sei auch
nicht mehr durch das Vorbelastungsverbot beschrankt.2
Als verkehrsschiitzende Norm sei § 37 Abs. 2 GmbHG
auch in der Vor-GmbH anzuwenden. Die Gesellschafter
erschienen demgegentiber nicht schutzbediirftig.?s Soll in
die zu griindende GmbH ein schon bestehendes Unter-
nehmen als Sacheinlage eingebracht werden, so kénne
dessen Betrieb in der Griindungsphase nicht stillgelegt
werden. Mithin seien Geschifte notwendig, die tiber die
zur Griindung notwendigen Maf$nahmen hinausgehen.
AA. fuhrt hierzu an, Zweck der Vor-GmbH sei freilich
auch, das schon eingebrachte Vermégen zu verwalten.2¢

bb) Annahme der W-OHG
W hat als Gesellschafter der W-OHG eine Willenserkldarung fiir
diese abgegeben, §§ 125 Abs. 1, 126 HGB.

cc) Zwischenergebnis

Zwei korrespondierende Willenserkldrungen liegen vor. Ein
Vertrag zwischen der Vor-GmbH und der W-OHG kam zu-
stande.

b) Eintritt der M-GmbH als Rechtsnachfolgerin der
Vor-GmbH in den Vertrag mit der W-OHG

Mit Eintragung der GmbH ins Handelsregister gehen samtliche
Aktiva und Passiva ipso iure auf die M-GmbH tiber (Haftungs-
kontinuitat).>” Dem lassen sich auch nicht Erwdgungen zum
Glaubigerschutz oder der Unversehrtheitsgrundsatz2® entgegen-
halten. Der Unversehrtheitsgrundsatz und der damit bezweckte
Glaubigerschutz werden bereits durch die Vorbelastungshaf-
tung gewahrt. Zudem waren die Glaubiger der Vor-GmbH be-
nachteiligt, wiirde man zwar die Aktiva, nicht aber die Passiva
auf die M-GmbH tibergehen lassen.?® Die M-GmbH ist damit als
Gesamtrechtsnachfolgerin der Vor-GmbH in den Kaufvertrag
eingetreten.

3. Ergebnis
Die W-OHG hat einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 € gegen
die M-GmbH aus dem Kaufvertrag gemafd § 433 Abs. 2 BGB.

3 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 Il 1a); K. Schmidt, in:
Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn. 68; Raiser/Veil, Recht der Kapital-
gesellschaften, 6. Aufl. (2015), S. 452.

24 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 1111 a); K. Schmidt, in
Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn. 73.

25 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn. 73.

26 Vgl. nur Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn.
17.

7 BGHZ 8o, 129; 91, 148; Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 7.
Aufl. (2010), Rn. 483 f.; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 11. Aufl. (2012), §
Rn. 151.

3 Den Glaubigern soll das Stammkapital bei Entstehen der GmbH ,unver-
sehrt“ zur Verfiigung stehen; vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl.
(2017), § 1 Rn. 58; Schdfer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.
(2016), § 11 Rn. 45; zum Verzicht auf den Unversehrtheitsgrundsatz und den
Folgen hieraus fiir Verlustdeckungs- und Vorbelastungshaftung vgl.
Kersting, ZHR 2011, 644.

29 Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 30; vgl. i.U.
Timm/Schéne, Falle zum Handels- und Gesellschaftsrecht, Band II, 8. Aufl.
(2014), Fall1S. 5.

3° BGHZ 53, 210; 65, 378; 66, 359; Roth/ Weller, Handels- und Gesellschafts-
recht, 7. Aufl. (2010), Rn. 477; Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn.
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II. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen
G aus § 11 Abs. 2 GmbHG

Die W-OHG koénnte einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 €
gegen G geltend machen, wenn dieser nach den Grundsétzen
der Handelndenhaftung gemafd § 1 Abs. 1 GmbHG einzustehen
héatte. Hierzu miisste G vor Eintragung im Namen der Gesell-
schaft gehandelt haben, als Handelnder anzusehen und die Haf-
tung nicht infolge der Eintragung der GmbH erloschen sein.

G hat als Geschéftsfithrer noch vor Eintragung der GmbH eine
Willenserklarung abgegeben. Handelnder ist, wer als Geschafts-
fithrer oder wie ein solcher tatig wird.>° Mithin ist der Geschafts-
fihrer G Handelnder i.S.v. § 11 Abs. 2 GmbHG. G hat auch im
Namen der Gesellschaft gehandelt.>

Die Handelndenhaftung hat indes eine Ausgleichsfunktion: Sie
dient den Glaubigern als Ausgleich dafiir, dass vor Eintragung
noch keine vollstandige Priifung der GmbH erfolgte, keine Pub-
lizitat besteht und die vollstindige Aufbringung des Stammka-
pitals nicht garantiert ist. Mit Eintragung der GmbH ins Han-
delsregister ist dieser Zweck entfallen. Damit erlischt folglich
auch die Handelndenhaftung.

Hinweis
Zu den Funktionen der Handelndenhaftung3*:

Ausgehend vom Unversehrtheitsgrundsatz nahm man
friiher ein strenges Vorbelastungsverbot an. Hiermit kor-
respondierend wurde in der Handelndenhaftung eine
Straf-/Sanktionsfunktion gesehen. Mit Aufgabe des Vor-
belastungsverbots3 entfiel auch die Straffunktion. Her-
vorgehoben wurde ferner eine Sicherungs- und Druck-
funktion. Die Sicherungsfunktion deshalb, weil lange die
Rechtsfahigkeit der Vor-Gesellschaft abgelehnt wurde
und mithin allein die Handelndenhaftung sicherstellte,
dass den Gldaubigern wenigstens der Handelnde fiir eine
Haftung zur Verfiigung stand (daraus folgte zudem ein
extensives Verstandnis des ,Handelnden®)34. Mit Aner-
kennung der Vor-Gesellschaft als Gesellschaft sui generis
und eigener Rechtspersonlichkeit3 war aber auch diese

745; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 30;
Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 127.

3 Nach heute hM. kommt es nicht darauf an, ob im Namen der zu griinden-
den GmbH oder im Namen der Vor-GmbH gehandelt wurde; Windbichler,
Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 27; Bayer, in: Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 11 Rn. 34. Zu unterscheiden sind (1) der Fall,
dass die Wirksambkeit des Vertrags unter die aufschiebende Bedingung der
Eintragung gestellt werden soll und (2) der Fall einer Haftung als falsus pro-
curator analog § 179 Abs. 1 BGB. Hier handelte G aber nicht im Namen einer
nicht existenten GmbH, sondern im Namen einer tatsachlich bestehenden
Gesellschaft, die ggf. falsch bezeichnet wurde (8§ 133, 157 BGB, unterneh-
mensbezogenes Geschift); vgl. Merkt, in: MiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1
Rn. 126.

32 Zu den Funktionen der Handelndenhaftung vgl. BGHZ 8o, 182; Saenger,
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn 745; Windbichler, Gesellschaftsrecht,
23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 27; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl.
(2016), § 11 Rn. 28; ausfiihrlich Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1
Rn. 14 ff.; Michalski/Funke, in: Michalski, 2. Aufl. (2010), § 11 Rn. 84 ff.; K.
Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 11 Rn. 103.

33 BGHZ 8o, 129.

34 Vgl. bei Raiser, in: FS-Blaurock (2013), S. 385 (393).

35 BGHZ 21, 242; 80, 129.
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Funktion hinfillig. Die Druckfunktion sollte die Motiva-
tion zur Eintragung der GmbH ins Handelsregister for-
dern. Doch ist dies zweifelhaft, da es kaum in der Macht
des Geschaftsfiihrers steht, wie schnell die GmbH einge-
tragen wird.

Heute wird die Funktion der Handelndenhaftung {iber-
wiegend in einer Ausgleichsfunktion gesehen. So ist vor
Eintragung der GmbH ins Handelsregister noch keine
Publizitit hergestellt und auch keine vollstindige Uber-
priifung aller griindungsrechtlichen Voraussetzungen er-
folgt (Normativsystem).

I1I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 €
gegen A und B aus § 11 Abs. 2 GmbHG

A und B fallen nicht alleine wegen ihrer Gesellschafterstellung
unter den Handelndenbegriff des § 11 Abs. 2 GmbHG. Sie haben
auch nicht selbst gehandelt. Dartiber hinaus ware eine etwaige
Haftung mit der Eintragung der GmbH ins Handelsregister er-
loschen. Eine Inanspruchnahme gemifd § 1 Abs.2 GmbHG
kommt nicht in Betracht.

IV. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 €
gegen A und B aus Kaufvertrag gemaf3 § 433 Abs. 2 BGB
iVm. den Grundsatzen der Vorbelastungshaftung

Die W-OHG kann von A und B Zahlung von 5.000 € verlangen,
wenn die Gesellschafter der M-GmbH fiir die Verbindlichkeiten
der M-GmbH aus dem Kaufvertrag einzustehen haben. Gemaf3
§ 13 Abs. 2 GmbHG haftet den Glaubigern fiir die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft nur das Gesellschaftsvermégen (Tren-
nungsprinzip, asset partitioning)3°. Die GmbH wurde bereits ins
Handelsregister eingetragen, sodass die Regelung des § 13 Abs. 2
GmbHG zur Haftungsbeschrankung der Gesellschafter Anwen-
dung findet. Moglicherweise kommt aber eine Haftung der Ge-
sellschafter nach den Grundsétzen der Vorbelastungshaftung in
Betracht.>”

Die Vorbelastungshaftung dient dem Glaubigerschutz (Kapital-
aufbringung). Sie ersetzt das frither in Umsetzung des Unver-
sehrtheitsgrundsatzes angenommene Vorbelastungsverbot.®
Letzteres wurde aufgegeben, da ein Tatigwerden der Gesell-
schafter in der Vor-GmbH - insbesondere, wenn ein werbendes
Unternehmen als Sacheinlage eingebracht werden soll - nicht
vollig untersagt werden kann und eine vollumfangliche Haftung
der GmbH fiir die Verbindlichkeiten der Vor-GmbH schliefilich
anerkannt wurde.3® Die Vorbelastungshaftung ist jedoch eine
anteilige Innenhaftung der Gesellschafter gegentiber der Gesell-
schaft.4° Die Annahme einer Innenhaftung entspricht den Struk-
turerwagungen des GmbHG. Auch wiirde eine Aufenhaftung

3¢ Zum Trennungsprinzip vgl. Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn
15; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 13 Rn. 5 f;
Merkt, in: MiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 13 Rn 3 ff,, 332 ff.; zu ihren Aus-
nahmen K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 9 I 1; H.P. Wester-
mann, in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. (2012), Einl. Rn. 10; Petrak, GmbHR 2007,
1009; Wellkamp, DStR 2003, 210.

37 Ausfiihrliche Darstellung der Vorbelastungshaftung bei K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 III 4. ¢); Saenger, Gesellschaftsrecht, 2.
Aufl. (2013), Rn. 746; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl.
(2016), § 11 Rn. 41 ff.; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn.
139 ff.; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 155 ff; vgl. auch
BGHZ 8o, 129.

38 BGHZ 80, 129; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 11l 4 c).
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den Gesellschaftern einen unerwiinschten Anreiz geben, die
Eintragung der Gesellschaft zu verhindern, um einer personli-
chen Haftung zu entgehen.#

Ein Anspruch der Glaubiger gegen die Gesellschafter ist folglich
abzulehnen. Diese konnen allenfalls den Anspruch der Gesell-
schaft gegen die Gesellschafter gemafd §§ 829, 835 ZPO pfanden
und sich iberweisen lassen.

Hinweis

Beachte: Keine ausnahmsweise direkte Inanspruch-
nahme der Gesellschafter im Rahmen der Vorbelastungs-
haftung

Die hM. erachtet auch die Verlustdeckungshaftung (!) als
Innenhaftung, bejaht aber ausnahmsweise eine direkte
Inanspruchnahme der Gesellschafter, sofern der Weg
iiber die Vor-GmbH fiir die Glaubiger unzumutbar ist.+
Eine solche ausnahmsweise direkte Inanspruchnahme ist
in folgenden Fallgruppen anerkannt: es besteht nur ein
Glaubiger; es gibt nur einen Gesellschafter; Vermdgens-
losigkeit. Die oftmals gleichfalls als Fallgruppe genannte
yunechte Vor-GmbH" ist richtigerweise keine Ausnahme
von der Innenhaftung, sondern ein anderer, eigenstandig
zu beurteilender Fall.+

Eine Ubertragung dieser fiir die Verlustdeckungshaftung
anerkannten Fallgruppen auf die Grundsdtze der Vorbe-
lastungshaftung ist abzulehnen.4 Hierfiir spricht schon
die Haftungsbeschrankung der Gesellschafter nach Ein-
tragung der GmbH gemaf’ § 13 Abs. 2 GmbHG. Zudem ist
das schutzbediirftige Vertrauen der Glaubiger allein auf
eine entsprechend ,unterfiitterte“ und ordnungsgemaf3
gegriindete GmbH gerichtet, §§ 5 Abs. 1, 7 ff. GmbHG .
Eine personliche Inanspruchnahme der Gesellschafter
ginge dariiber hinaus. Auch sind die Haftungsgriinde fiir
die Vorbelastungs- bzw. Verlustdeckungshaftung ver-
schieden. Wahrend erstere das Vorbelastungsverbot er-
setzt und sich aus Glaubigerschutzerwagungen (Unver-
sehrtheitsgrundsatz // Kapitalaufbringung) herleiten
lasst, folgt die Verlustdeckungshaftung aus allgemeinen
Grundsdtzen des Unternehmensrechts. Dies stiinde einer
Gleichbehandlung entgegen. Dariiber hinaus stiinde eine
direkte Inanspruchnahme des Gesellschafters im Falle
der Ein-Personen-Gesellschaft im Widerspruch zu §1
GmbHG, wonach eine Ein-Personen-Gesellschaft aus-
driicklich zuléssig ist, ohne dass eine Ausnahme von § 13

39 BGHZ 80, 129; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 30;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 41.

4 BGHZ 80, 129; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 33;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 41.

“ BGHZ 134, 333.

4 Vgl. nur Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 746; Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 20, 21; K. Schmidt, in:
Scholz, GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 11 Rn. 88, go; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2.
Aufl. (2015), § 1 Rn. 8o ff.

4 Dije ,unechte Vor-GmbH" ist Personengesellschaft. Die direkte Haftung
der Gesellschafter gemafd § 128 HGB (fiir die GbR in analoger Anwendung)
ist damit ihr Regelfall.

44 Vgl. BGH, Urt. v. 24.10.2005 - I ZR 129/04 (=ZIP 2005, 2257).
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Abs. 2 GmbHG gemacht wird.# Schutz vor einer vermo-
genslosen GmbH gewdhrt auch schon das Insolvenzrecht.
Nicht zuletzt kdnnen diese Erwdgungen nicht durch die
Proklamation der Prozessokonomie beiseite gewischt
werden.

Hinweis
Zum Umfang der Vorbelastungshaftung:

Die Vorbelastungshaftung ist eine unbeschrankte, antei-
lige Innenhaftung. Doch ist umstritten, ob die Gesell-
schafter nur fiir operative Verluste oder auch fiir allge-
meine Wertverluste aufzukommen haben.

Nach hM.4¢ reicht die Vorbelastungshaftung bis zur Héhe
der Mindeststammbkapitalziffer und umfasst sowohl ope-
rative Verluste als auch allgemeine Wertverluste. Die Ge-
sellschafter geben die Garantie eines voll aufgebrachten
Stammbkapitals zum Eintragungsstichtag (Kapitalde-
ckungsgarantie). Insofern unterscheidet sie sich von der
Verlustdeckungshaftung, wonach die Gesellschafter nur
fur laufende Geschifte und also ,bis Null“ einzustehen
haben. Zudem unterscheidet sie sich insofern von der
Differenzhaftung des § 9 Abs. 1 GmbHG, als letztere auf
den Stichtag zur Anmeldung der Eintragung beim Regis-
tergericht abstellt.

Insb. K. Schmidt tritt dem entgegen.+” Eine derart weitge-
hende Kapitaldeckungsgarantie finde keine Anhalts-
punkte im Gesetz. Die Verlustdeckungshaftung wiirde
sich vielmehr nach Eintragung der GmbH ins Handelsre-
gister in der Vorbelastungshaftung fortsetzen. Eine Kapi-
taldeckungsgarantie der Gesellschafter bezdge sich allein
auf den Zeitpunkt der Anmeldung, analog § 9 Abs.1
GmbHG. Demzufolge hdtten die Gesellschafter allein fiir
operative Verluste einzustehen, nicht aber fiir allgemei-
nen Wertverlust. Dieser Ansicht folgend wére dann auch
zwischen den oftmals synonym verwendeten Bezeich-
nungen als ,Vorbelastungshaftung®/,Unterbilanzhaf-
tung®/, Differenzhaftung” zu unterscheiden.®®

V. Ergebnis zum Ausgangsfall

Die W-OHG hat einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 € gegen
die M-GmbH aus Kaufvertrag gemafs § 433 Abs. 2 BGB. Ansprii-
che gegen A, B oder G stehen ihr hingegen nicht zu.

45 BGH, Urt. v. 24.10.2005 - I ZR 129/04, (=ZIP 2005, 2257).

46 Vgl. Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 31; Bayer, in:
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 41; Merkt, in: MiiKo
GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 161 ff.

47 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 I1I 4 ¢); K. Schmidt, in:
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. (2012), § 11 Rn. 145 ff.

48 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 I1I 4 ¢).

49 Dabei ist umstritten, ob sich die Liquidation nach den Regelungen der
§8§ 730 ff. BGB oder nach den §§ 66 ff. GmbHG richtet; vgl. Fastrich, in:

Dolzer * Klausur Zivilrecht « Ubungen zur Vor-GmbH

B) Abwandlung 1

I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen
die M-GmbH aus Kaufvertrag gemaf § 433 Abs. 2 BGB
iVm. § 13 Abs. 1 GmbHG

Ein Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € aus einem
Kaufvertrag mit der M-GmbH kommt nicht in Betracht. Die Ein-
tragung ins Handelsregister wurde abgelehnt, eine GmbH als
solche ist nicht entstanden, § 11 Abs. 1 GmbHG.

II. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen
die Vor-GmbH aus Kaufvertrag gemaf3 § 433 Abs. 2 BGB

Ein Kaufvertrag kam, wie oben gezeigt, zustande. Mithin konnte
die W-OHG einen Kaufpreiszahlungsanspruch gegen die Vor-
GmbH geltend machen.

Fraglich erscheint allein, wie sich die Ablehnung der Eintragung
ins Handelsregister auswirkt. Mit Ablehnung der Eintragung er-
lischt die Vor-GmbH nicht automatisch, sondern muss liquidiert
werden.# Die Verbindlichkeiten der Vor-GmbH bleiben daher
von der Ablehnung der Eintragung unberiihrt; die W-OHG kann
die Vor-GmbH i.L. weiter in Anspruch nehmen.

Hinweis

Hiervon ist die sogenannte ,,unechte Vorgesellschaft” ab-
zugrenzen.>® Von dieser ist die Rede, wenn die Eintra-
gung ins Handelsregister nicht mehr verfolgt wird, die
Gesellschafter aber dennoch weiterhin Geschéfte betrei-
ben. Die Gesellschaft ist in dieser Konstellation als Perso-
nengesellschaft (GbR, bei Betrieb eines Handelsgewerbes
als OHG) zu behandeln. Damit verbunden ist eine unbe-
schrankte personliche Haftung der Gesellschafter gemaf3
§ 128 HGB (im Falle der GbR analog). Dabei soll die per-
sonliche Inanspruchnahme der Gesellschafter riickwir-
kend auch fiir solche Verbindlichkeiten méglich sein, die
noch im Zeitpunkt der Vor-GmbH geschlossen wurden,
als also eine Eintragung der Gesellschaft noch verfolgt
wurde.

III. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 €
gegen A und B aus Kaufvertrag gemafd § 433 Abs. 2 BGB
in Verbindung mit den Grundsaitzen der
Verlustdeckungshaftung

Die W-OHG kénnte von A und B Zahlung von 5.000 € verlangen,
wenn diese als Gesellschafter der Vor-GmbH fiir deren Verbind-
lichkeiten aus dem Kaufvertrag einzustehen hétten.

1. Verbindlichkeit der Vor-GmbH aus dem Kaufvertrag
Ein Kaufvertrag zwischen der W-OHG und der Vor-GmbH kam
zustande (vgl. oben).

Baumbach/Hueck, 21. Aufl. (2017), § 1 Rn. 31; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn. 160; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl.
(2015), § 1 Rn. 172 ff.

5° Zur ,unechten“ Vorgesellschaft vgl. Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 24; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl.
(2012), § 11 Rn. 162; BGHZ 22, 240; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015),
§ u Rn. 173 ff.
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2. Haftung der Gesellschafter A und B fiir die
Verbindlichkeiten der Vor-GmbH

Die Haftung der Gesellschafter in der Vor-GmbH ist umstrit-
ten.>

a) Zunachst konnte man erwagen, unter Verweis auf § 13 Abs. 2
GmbHG eine Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten
der Gesellschaft abzulehnen; schlieRlich soll eine GmbH ge-
grindet werden, deren elementares Strukturmerkmal die Haf-
tungsbeschrankung der Gesellschafter ist. Letzteres zugestan-
den muss dennoch betont werden, dass eine GmbH hier nicht
besteht, § 1 Abs.1 GmbHG. Die Anwendung des §13 Abs. 2
GmbHG kommt aber vor Eintragung der GmbH ins Handelsre-
gister nicht in Betracht.>

Hinweis

Der Gesetzgeber minimiert durch § 13 Abs. 2 GmbHG das
mit Eingehung einer unternehmerischen Tatigkeit ein-
hergehende finanzielle Risiko der Gesellschafter, um ei-
nen Anreiz zu wirtschaftlicher Tatigkeit zu schaffen.s
Dies moge nicht allein dem Gesellschafter, sondern zu-
gleich volkswirtschaftlich vorteilhaft sein (enabling
law).54 In Ausgleich der daraus folgenden Belastung der
Glaubiger liegt dem GmbHG ein umfassendes Glaubiger-
Schutzsystem zu Grunde (Regelungen zur Griindung, Ka-
pitalaufbringung und -erhaltung, §§ 7 ff.; 19; 30, 31).5 Die
beschrankte Haftung soll den Gesellschaftern erst zu
Gute kommen, wenn das Griindungsverfahren der GmbH
ordnungsgemafd abgeschlossen ist.5* Dazu miissen ein
Geschéftsfithrer bestellt und die Bar- und Sacheinlagen
eingebracht, letztere in einem Sachgriindungsbericht
umschrieben und deren Werthaltigkeit gepriift worden
sein.5’ Erst nach diesem Verfahren und mit Eintragung
der GmbH ins Handelsregister hat das Registergericht die
ordnungsgemadfle Errichtung der GmbH bestdtigt und
tritt eine Publizitdt infolge der Eintragung ein.

b) Moglicherweise kommt eine personliche, doch auf die Hohe
der Einlage beschrankte (Auflen-)Haftung der Gesellschafter in
Betracht.5® Hierfiir wird mit Blick auf die Gesellschafter ange-
fithrt, dass diese der Aufbringung ihrer Einlagen in dem Wissen,
dass es sich um ,Risikokapital® handelt, zugestimmt hatten.

5t Zur Verlustdeckungshaftung vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
(2002), § 34 III 3 ¢); Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl.
(2010), Rn 485; Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 746; Wind-
bichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 25 ff;; Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 11 Rn. 19 ff.; Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, 21. Aufl. (2017), § 11 Rn. 23 ff.; Merkt, in: MiitKo GmbHG, 2. Aufl.
(2015), § 11 Rn. 70 ff.; Schdfer, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.
(2016), § 11 Rn. 2 ff.; Altmeppen, NJW 1997, 3272; Kleindiek, ZGR 1997, 427;
BGHZ 123, 333; BAG, Urt. vom 22.01.1997 - 10 AZR 908/94 (=NJW 1997, 3331).
52 BGHZ 134, 333.

53 Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. (2010), Rn. 437 f.;
543 f.; Fleischer, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), Einl. Rn. 19; Roth, in
Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. (2015), Einl. Rn. 16 ff.

5+ Roth/Weller, Handels- und Gesellschaftsrecht, 7. Aufl. (2010), Rn. 543; Ho-
fer, ,Flex-GmbH" statt UG- Eine attraktive Schwester fiir die alte GmbH!
(2015), S. 29.

55 Hofer, ,Flex-GmbH® statt UG- Eine attraktive Schwester fiir die alte
GmbH! (2015), S. 34 ff.; mit Blick auf das Mindeststammkapital monogra-
phisch: Guntermann, Das Zusammenspiel von Mindeststammkapital und in-
stitutioneller Haftungsbeschrankung (2016), passim.
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Auch aus Sicht der Glaubiger sei aber eine weitergehende Haf-
tung nicht angezeigt, wenn und soweit durch das Handeln im
Namen einer GmbH die beschrankte Haftung der Gesellschafter
verlautbart wurde und die Gldubiger daher nicht tiber den Be-
trag der Einlagen hinaus schutzbediirftig erschienen.

Doch besteht die Pflicht zur Zahlung der Einlage gegeniiber der
Gesellschaft und damit im Innenverhaltnis (Gesellschaftsvertrag
iVm. 88 14, 19 Abs. 1 GmbHG). Eine Auflenhaftung, wie sie fiir
Kommanditisten einer KG gemaf$ § 171 HGB bekannt ist, besteht
fir die GmbH-Gesellschafter nicht. Diese ist lex specialis des
Rechts der KG und kann auf den vorliegenden Fall nicht entspre-
chend angewandt werden.5? Auch hitte eine auf die Einlage be-
schrankte Auflenhaftung der Gesellschafter eine Ungleichbe-
handlung der Gldubiger zur Folge, da nur Vertragsgldaubiger,
nicht aber Deliktsglaubiger wissen konnen, dass sie es mit einer
GmbH (i.G.) zu tun haben.® Unpassend scheint die Haftung zu-
dem mit Blick auf die nach Eintragung folgende Vorbelastungs-
haftung. Denn danach wiirden die Gesellschafter bei erfolgrei-
cher Eintragung der GmbH im Zuge der Vorbelastungshaftung
unbeschrankt haften, bei Scheitern der Eintragung aber nur be-
schrankt aufihre Einlage.® Schliefilich stiinde es anderenfalls in
der Kontrolle des Gesellschafters, durch Zahlung der Einlage an
die Gesellschaft einer personlichen Inanspruchnahme zu entge-
hen. Dies aber kime entweder einer analogen Anwendung des
§ 171 HGB oder der faktischen Vorwegnahme des § 13 Abs. 2
GmbHG gleich - beides kann nicht tiberzeugen. Im Ergebnis ist
eine beschrankte Aufienhaftung abzulehnen.®

¢) Kann weder eine volle Haftungsbeschrankung noch eine auf
die Einlage beschrankte Haftung der Gesellschafter tiberzeugen,
ist eine unbeschrankte Haftung der Gesellschafter zu diskutie-
ren. Dabeli ist umstritten, ob es sich um eine Innen- oder Aufden-
haftung handelt.

Fir eine (anteilige) Innenhaftung werden folgende Erwdgungen
angefiihrt®: Zunachst ermégliche diese durch die Kanalisierung
der Anspriiche auf die Gesellschaft ein geordnetes Verfahren zur
Befriedigung der Glaubiger. Mit einer Au3enhaftung ware zu be-
fiirchten, dass es zu einem Wettlauf der Glaubiger auf den ver-
mogendsten Gesellschafter kime, was es zu vermeiden gelte.
Unter Annahme der Innenhaftung kdme es auch zu einem
Gleichlauf mit der nach Eintragung ins Handelsregister beste-
henden Vorbelastungshaftung, die ebenfalls als Innenhaftung

56 Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 13 Rn. 332.

57 Zum Griindungsverfahren vgl. schon Fn 2.

58 So die frithere Rspr. des BGH, vgl. BGHZ 65, 378; 72, 45; OLG Hamburg,
Urt. v. 18.10.1985 - 11 U 92/85 (=ZIP 1985, 1488). Ubersichtliche Darstellung
bei Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 73.

50 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 III 3 ¢), Fn. 96; aA.
Ulmer, ZGR 1981, 593 (610).

% Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 25, Merkt, in:
MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 73.

o Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 25.

%2 Der BGH gab diese Auffassung zugunsten einer anteiligen Innenhaftung
auf, BGHZ 134, 333.

% Fiir eine Innenhaftung vgl. BGHZ 134, 333; Roth/ Weller, Handels- und Ge-
sellschaftsrecht, 7. Aufl. (2010), Rn. 485; Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.
(2013), Rn. 746; Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 21 Rn. 25;
Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 79.
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ausgestaltet ist. Eine Innenhaftung sei letztlich das typische ren.% Der Schutz der Gldaubiger sei durch eine Innenhaftung zu-
Strukturmerkmal einer GmbH und gelte daher gleichsam fiir die  friedenstellend gewdhrt. Zudem kénne nach den Umstdnden
Vor-GmbH als GmbH i.Gr. des Einzelfalls eine Auflenhaftung angenommen werden, wenn
die Griinde fiir eine Innenhaftung nicht tragen und eine Inan-
spruchnahme der Gesellschaft fiir die Glaubiger in diesem Fall
unzumutbar erscheint.

d) Fir eine Auflenhaftung analog § 128 HGB werden insb. fol-
gende Erwdgungen angefithrt:4

Die Auflenhaftung begiinstige die Glaubiger, die sich unmittel-
bar an den Gesellschafter halten kénnten und sich nicht erst
umstandlich auf die Vor-GmbH verwiesen sahen (Prozessoko-
nomie). Der Weg tiber die Gesellschaft sei ihnen nicht zuzumu-
ten, kennen doch die Glaubiger mangels Publizitat weder die
Gesellschafter, noch deren Haftungsquoten. Es sei aber nicht
einzusehen, warum den Glaubigern diese Last aufzubiirden sei,  Vorliegend ist die W-OHG einzig bestehender Glaubiger.”> Ein
seien es doch die Gesellschafter, die unternehmerisch tatig wer- ~ Wettlauf der Glaubiger ist hier nicht zu befiirchten und eine Ka-
den wollen wiirden. nalisierung der Anspriiche auf die Vorgesellschaft nicht notwen-
dig. Mithin kénnen ausnahmsweise die Gesellschafter direkt in
Anspruch genommen werden. Damit kann eine Streitentschei-
dung dahingestellt bleiben.”

Als Fallgruppen® einer solch ausnahmsweise direkten Inan-
spruchnahme des Gesellschafters im Rahmen der Verlustde-
ckungshaftung®® sind anerkannt: (1) Es besteht nur ein Glaubi-
ger;% (2) es besteht nur ein Gesellschafter; (3) Vermdogenslo-
sigkeit der Vorgesellschaft™.

Dass es zu einem Wettlauf der Glaubiger kdme, konne dem nicht
entgegen stehen, gehore dies doch zum typischen Risiko eines
jeden Schuldners. Es sei den Gesellschaftern, die einer Ge-
schiftsaufnahme vor Eintragung zugestimmt haben, auch zu- 3. Ergebnis

mutbar. Im Falle einer insolventen Vor-GmbH kénne der Wett-  Die W-OHG kann den gegen die Vor-GmbH gerichteten An-
lauf schon nach § 93 InsO vermieden werden, wonach eine per-  spruch unmittelbar gegen die Gesellschafter A und B geltend
sonliche Haftung der Gesellschafter nur durch den Insolvenz-  machen.

verwalter geltend gemacht werden kann. Im Ubrigen konne ei-
nem befiirchteten Gldubigerwettlauf eine praventive Funktion Hinweis
zugesprochen werden, die die Gesellschafter dazu anhalte, ihre
Geschaftsvorhaben sorgfaltig zu bedenken.%

Lehnt man die von der hM. und der Rspr. vertretene In-
nenhaftung ab und folgt einer Aulenhaftung analog § 128

Das Argument eines Gleichlaufs mit der Vorbelastungshaftung HGB, so sollte diese Anspruchsgrundlage bereits im
konne ebenfalls nicht {iberzeugen. Da die Vorbelastungshaftung Obersatz sowie in der Uberschrift zur Anspruchspriifung
die Differenz bis zur Stammbkapitalziffer deckt, die Verlustde- genannt werden.

ckungshaftung jedoch nur Verbindlichkeiten und damit nur ,bis
Null“ reicht, sei ein Gleichlauf schon per se nicht gegeben. Dass ~ IV. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 €

die Innenhaftung Strukturmerkmal der GmbH sei, sei zwar zu- gegen G aus § 11 Abs. 2 GmbHG

zugestehen; dass die Innenhaftung daher aber gleichfalls Struk- ~ Die W-OHG kénnte von G die Zahlung von 5.000 € verlangen,
turmerkmal der Vor-GmbH sei, ware als argumentum a maiore ~ wenn dieser gemaf$ § 11 Abs. 2 GmbHG vor Eintragung der Ge-
ad minus jedenfalls nicht zwingend und mit Blick auf § 1 Abs.1  sellschaft ins Handelsregister im Namen der Gesellschaft gehan-
GmbHG abzulehnen. delt hat und die Haftung nicht im Zuge der Eintragung erlo-

) ) ) ) schen ist.
e) Gegen die so vertretene Auflenhaftung wird wiederum einge-

wendet: Eine Auflenhaftung analog § 128 HGB sei zu weitgehend ~ Indem G bei der W-OHG die Werbeprodukte kaufte, hat G vor
und mit dem Charakter der Vor-GmbH als bereits korperschaft-  Eintragung der Gesellschaft im Namen der GmbH gehandelt. Als
lich strukturierter Gesellschaft sui generis nicht zu vereinba-  Geschéftsfiihrer fillt er auch unter den Handelndenbegriff des

% Fir eine Aufdenhaftung analog § 128 HGB vgl. nur K. Schmidt, Gesell-  um Missbrauchserwagungen. Zu letzterem vgl. K. Schmidt, Gesellschafts-
schaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 IIl ¢); Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, recht, 4. Aufl. (2002), § 9 11 sowie Fn 37.
GmbHG, 19. Aufl. (2016), § 1 Rn. 22; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 1. Aufl. % Hier ist ein Wettlauf der Glaubiger nicht zu befiirchten und eine Kanali-

(2012), § 1 Rn. 91 sierung der Anspriiche auf die Vorgesellschaft nicht notwendig; Merkt, in:
% K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 34 I11 3 ¢) cc). MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 83.

% Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 79. 7 Prozess6konomie; gesteigerte Schutzbediirftigkeit der Glaubiger; Merkt,
7 Vgl. allgemein Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. (2013), § 24 Rn.  in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 82.

29; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. (2016), § u Rn. 21 7 Str. Prozessokonomie; Inanspruchnahme der Vorgesellschaft als unnétiger

Merkt, in: MiKo GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 11 Rn. 8o ff. Die oftmals als vierte und unzumutbarer Zwischenschritt; allerdings fraglich, wann von ,Vermo-
Fallgruppe angenommene ,unechte Vor-GmbH® ist richtigerweise keine  genslosigkeit“ auszugehen ist. Genau genommen scheidet diese aufgrund
Ausnahme von der Innenhaftung, sondern ein eigenstdndiger, ,anderer*  der Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter aus, vgl. Merkt, in: MiiKo
Fall. Hier handelt es sich gerade nicht um eine Vor-GmbH, sondern um eine GmbHG, 2. Aufl. (2015), § 1 Rn. 84.

Personengesellschaft. Die Gesellschafter haften mithin gemafd § 128 HGB 7> Bedenke aber die Beweisprobleme in der Praxis.

(fir die GbR in analoger Anwendung), vgl. bei Merkt, aaO., Rn. 81. 7 Anders, soweit nicht allein das Bestehen eines Anspruchs, sondern gar der
%8 (1) Die Fallgruppen konnen nicht auf die Vorbelastungshaftung iibertra-  Haftungsumfang betont werden soll. Hier verbleiben Unterschiede: So han-
gen werden, vgl. die Anmerkungen zum Ausgangsfall. (2) Die ausnahms-  delt es sich bei der von der hM. und dem BGH angenommenen Innenhaf-
weise direkte Inanspruchnahme ist zudem von den Fallgruppen der ,Durch-  tung um eine anteilige, wiahrend die von einem Teil der Lit. vertretene Au-

griffshaftung“ zu unterscheiden. Wahrend hier zumeist der Gedanke der  f3enhaftung analog § 128 HGB eine gesamtschuldnerische Haftung darstellt.
Prozess6konomie im Vordergrund steht, geht es bei der Durchgriffshaftung
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§ 11 Abs. 2 GmbHG. Eine Eintragung der GmbH ins Handelsre-
gister wurde abgelehnt, mithin ist die Haftung nicht erloschen.

Die W-OHG hat einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 € gegen
G gemafd § 11 Abs. 2 GmbHG.

V. Ergebnis der Abwandlung 1

Die W-OHG kann einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 € ge-
gen die Vor-GmbH aus einem Kaufvertrag geltend machen,
§ 433 Abs. 2 BGB. Sie kann diesen Anspruch auch (ausnahms-
weise) unmittelbar gegen die Gesellschafter A und B geltend ma-
chen. Zudem kann sie einen Zahlungsanspruch in gleicher Hohe
gegen G geltend machen, § 1 Abs. 2 GmbHG.

C) Abwandlung 2

I. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen
die Vorgriindungsgesellschaft aus Kaufvertrag gemafd

§ 433 Abs. 2 BGB

Die W-OHG konnte einen Anspruch gegen die Vorgriindungs-
gesellschaft auf Zahlung von 5.000 € aus einem Kaufvertrag ge-
mafd § 433 Abs. 2 BGB geltend machen, sofern ein solcher zwi-
schen den Parteien wirksam zustande gekommen ist.

1. Angebot der Vorgriindungsgesellschaft

a) Rechtsnatur und Rechtsfihigkeit der
Vorgriindungsgesellschaft

Fraglich ist, welche Rechtsnatur der Vorgriindungsgesellschaft
zuzusprechen ist und ob ihr Rechtsfihigkeit zukommt.7+

Die Vorgriindungsgesellschaft ist von der Vorgesellschaft sowie
der zu griindenden Gesellschaft (GmbH) zu unterscheiden.
Wahrend letztere erst mit Eintragung ins Handelsregister ent-
steht (§ 11 Abs. 1) und die Vorgesellschaft in der Zeit von notari-
eller Beurkundung des Gesellschaftsvertrags bis zur Eintragung
der GmbH ins Handelsregister vorliegt, spricht man von einer
Vorgriindungsgesellschaft im Zeitraum vom gemeinsamen Ent-
schluss der Gesellschafter zur Griindung einer GmbH bis zum
Zeitpunkt der notariellen Beurkundung des Gesellschaftsver-
trags.

Die Vorgriindungsgesellschaft ist weder GmbH noch Vorgesell-
schaft. Mithin kann die Rechtsfahigkeit weder analog § 13 Abs. 1
noch aus den Griindungsregelungen entnommen werden. Die
Vorgriindungsgesellschaft ist vielmehr Personengesellschaft.”s
Als solche ist sie grundsatzlich Innengesellschaft und wird erst
infolge eines Aufdenauftritts zur Auflen-GbR bzw., sofern ein
Handelsgewerbe betrieben wird, zur OHG.7¢ In letzterem Falle
ergibt sich die Rechtsfahigkeit der OHG schon aus § 124 HGB.

74 Zur Vorgriindungsgesellschaft vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
(2002), § 11 11 1; Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 739; Fastrich,
in: Baumbach/Hueck, 21. Aufl. (2017), § n Rn. 35 ff.; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, 1. Aufl. (2012), § 1 Rn. 6 ff.; Merkt, in: MiiKo GmbHG, 2. Aufl.
(2015), § 11 Rn. 97 ff.; Michalski/Funke, in: Michalski, 2. Aufl. (2010), § 11 Rn.
2 ff.

75 Stellvertretend Saenger, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 739.

76 Nach K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 1 I 1 ¢), soll eine
eigenstiandig zu beurteilende Aufen-GbR neben der als Vorgriindungsge-
sellschaft bezeichneten Innen-GbR entstehen.

77 BGHZ 146, 341; vgl. nur Ulmer/Schfer, in MiiKo BGB, 6. Aufl. (2013), § 705
Rn. 303 ff. Zur Rechtsfihigkeit einer Innen-GbR vgl. Beuthien, NZG 2011, 161.
Allgemein zur Innen-GbR vgl. Ulmer/Schdfer, in MiiKo BGB, 6. Aufl. (2013),
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Auch die Rechtsfahigkeit der (Aulen)-GbR ist heute allgemein
anerkannt.77

b) Wirksame Vertretung der Vorgriindungsgesellschaft
durch A

Es miisste eine wirksame Willenserklarung der Vorgriindungs-
gesellschaft vorliegen. Mdglicherweise wirkt die Willenserkla-
rung des A fiir und gegen die Vorgriindungsgesellschaft, § 164
Abs. 1 BGB. Dazu miisste A eine eigene Willenserklarung im Na-
men der Vorgriindungsgesellschaft mit und innerhalb seiner
Vertretungsmacht abgegeben haben.

A hat eine eigene Willenserkldrung unter Wahrung des Offen-
kundigkeitsprinzips abgegeben. Doch miisste er auch mit Ver-
tretungsmacht gehandelt haben. Ware A Gesellschafter einer
OHG, kdme ihm Allein-Vertretungsmacht zu, §§ 125, 126 HGB.
Als Gesellschafter einer (Aufden-)GbR kame ihm ,nur” Gesamt-
vertretungsmacht zu; §§ 714, 709 BGB. A handelte aber alleine,
mithin ware in letzterem Fall eine wirksame Vertretung abzu-
lehnen.

Damit ist zu entscheiden, ob die Vorgriindungsgesellschaft eine
GbR oder eine OHG darstellt. Maf3geblich ist, ob ein Handelsge-
werbe betrieben wird, § 105 Abs. 1 HGB. Handelsgewerbe ist je-
der Gewerbetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art
und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb nicht erfordert, § 1 Abs. 2 HGB. Gewerbe ist jede
selbstdndige, erlaubte und nach aufden erkennbare Tatigkeit, die
planmafig, auf Dauer und mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben wird und dabei weder freier Beruf, Urproduktion noch Ver-
waltung eigenen Vermogens ist.”® A kaufte lediglich in einem
einmaligen Geschift bei der W-OHG Werbematerialien. Dies
konnte zwar eine gewerbliche Tatigkeit begriinden. Gewinner-
zielungsabsicht kann auch bei Vornahme eines einzigen Ge-
schdfts anzunehmen sein. Allerdings war zu dem Einkauf kein
kaufmédnnisch eingerichteter Geschaftsbetrieb erforderlich. Mit-
hin wird ein Handelsgewerbe nicht betrieben. Die Vorgriin-
dungsgesellschaft ist somit eine GbR; die Vertretungsmacht des
A bestimmt sich nach §§ 714, 709 BGB. A handelte allein, B
wusste von alledem nichts. Mithin sind die Voraussetzungen ei-
ner wirksamen Vertretung gemaf3 § 164 Abs. 1 BGB nicht erfiillt.
Da B erklarte, er wolle von der Idee Abstand nehmen und lieber
seinen Plattenladen weiterfithren, kommt auch eine Genehmi-
gung gemafd § 177 Abs. 1 BGB nicht in Betracht.?

2. Ergebnis
Die Willenserklarung des A wirkt nicht fiir und gegen die Vor-
grindungsgesellschaft. Ein Vertrag ist mangels korrespondie-

§ 705 Rn. 275 ff. Zur Unterscheidung von Innen- und AufRengesellschaft vgl.
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 58 II 2 a); Saenger, Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 38.

78 Vgl. Hopt, in Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 37. Aufl. (2016), § 1 Rn.
12; K. Schmidt, in MiiKo HGB, 4. Aufl. (2016), § 1 Rn. 22, 26; Kindler, in Eben-
roth et al., Handelsgesetzbuch, 3. Aufl. (2014), § 1 Rn. 20 ff.

79 Beachte: B allein kénnte aufgrund der erforderlichen Gesamtvertretung
keine Genehmigung aussprechen. Eine Genehmigung miisste vielmehr
durch alle Gesellschafter einstimmig erteilt werden. Sofern aber B seine Ge-
nehmigung erklart, konnte eine konkludente Genehmigung auch durch A
angenommen werden, sodass im Ergebnis eine wirksame Genehmigung vor-
liegen wiirde.
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render Willenserklarungen nicht zustande gekommen. Ein An-
spruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € aus einem Kaufver-
trag gemafd § 433 Abs. 2 BGB gegen die Vorgriindungsgesell-
schaft ist abzulehnen.

II. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 € gegen
A und B aus § 433 Abs. 2 BGB iVm. § 128 Abs. 1 HGB
analog

Eine Inanspruchnahme der Gesellschafter der Vorgriindungsge-
sellschaft analog § 128 HGB kommt schon mangels einer Ver-
bindlichkeit der Vorgriindungsgesellschaft nicht in Betracht.

Hinweis

Sofern ein Kaufvertrag mit der Vorgriindungsgesellschaft
und damit eine Verbindlichkeit derselben zu bejahen
ware, miisste die Haftung der Gesellschafter einer GbR
diskutiert werden.® Nach heute hM. haften die Gesell-
schafter einer GbR analog § 128 HGB.

II1. Anspruch der W-OHG auf Zahlung von 5.000 €
gegen A aus § 179 Abs. 1 HGB

Maoglicherweise kommt ein Anspruch der W-OHG gegen A als
falsus procurator gemafd § 179 Abs. 1 BGB in Betracht. Dazu
miisste A als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt haben
und es diirfte weder eine Genehmigung gemaf} § 177 Abs. 1 BGB,
noch ein Haftungsausschluss gemafd § 179 Abs. 3 BGB vorliegen.

A hat ohne Vertretungsmacht im Namen der Vorgriindungsge-
sellschaft eine Willenserklarung zum Abschluss eines Kaufver-
trags abgegeben. Eine Genehmigung liegt nicht vor. Auch
kannte weder die W-OHG bzw. W (§ 166 Abs. 1 BGB analog) den
Mangel der Vertretungsmacht, noch musste sie ihn kennen,
§ 179 Abs. 3 S.1 Alt. 2 BGB.®

Folglich ist eine Haftung des A als falsus procurator gemaf3 § 179
Abs. 1 BGB anzunehmen. Die W-OHG kann nach ihrer Wahl Er-
fillung oder Schadensersatz verlangen. Sofern A nachweisen
kann, den Mangel der Vertretungsmacht nicht gekannt zu ha-
ben, kdme ihm die Erleichterung des § 179 Abs. 2 BGB zu Gute.
Hierfiir sind indes keine Anhaltspunkte ersichtlich.

IV. Ergebnis der Abwandlung 2
Die W-OHG kann von A als falsus procurator nach ihrer Wahl
Erfiillung oder Schadensersatz verlangen, § 179 Abs. 1 BGB.

» Inhaltsverzeichnis

80 Vergleiche zu diesem Klassiker des Gesellschaftsrechts BGHZ 146, 341,142,  bert, in MiiKo BGB, 7. Aufl. (2015), § 179 Rn. 53. Die konkrete rechtliche Be-
315; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), § 60 III 2; Saenger, Ge- urteilung und Qualifikation einer ,Gesellschaft“ bei Griindung einer GmbH,
sellschaftsrecht, 2. Aufl. (2013), Rn. 101 ff.; Schdfer, in MiiKo BGB, 6. Aufl.  also die Unterscheidung von Vorgriindungsgesellschaft, Vorgesellschaft und
(2013), § 714 Rn. 31 ff. GmbH samt ihrer jeweiligen rechtlichen Qualifikation und Ausgestaltung
8 Den Geschaftspartner treffen regelmaflig keine Nachforschungs- und Er-  der Vertretungsmacht kann nicht vorausgesetzt werden.
kundigungsobliegenheiten; Leipold, BGB I-AT, 6. Aufl. (2010), S. 390; Schu-
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RECHTSPRECHUNG - ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Schadensersatz wegen manipulierter Ebay-Auktion (,,Shill Bidding®)
Urteil vom 28. August 2016, Az.: VIII ZR 100/15

1. Das auf der eBay-Internetplattform mit Er6ffnung der
Auktion erklirte Angebot eines Anbieters ist sowohl nach
§ 145 BGB als auch nach den zur Erlduterung des Vertrags-
schlussvorgangs aufgestellten eBay-Bedingungen darauf
angelegt, "einem anderen” als dem Anbieter die Schlie-
ung eines Vertrages anzutragen. Das Angebot kann des-
halb nur durch einen vom Anbieter personenverschiede-
nen Bieter angenommen werden.

2. Das iiber ein zweites Mitgliedskonto unzuldssig auf ein
eigenes Angebot abgegebene Gebot eines Anbieters ist un-
wirksam und bleibt in der Reihe der abgegebenen Gebote
unberiicksichtigt. Ein reguldrer Bieter muss es deshalb
auch nicht iibertreffen, um Meistbietender zu werden oder
zu bleiben.

3. § 156 BGB findet auf eBay-Auktionen keine Anwendung
(Bestitigung der Senatsurteile vom 7. November 2001, VIII
ZR 13/01, BGHZ 149, 129, und vom 3. November 2004, VIII ZR

375/03, WM 2004, 2457).

(amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)
Der B stellte seinen Golf VI (Zeitwert: 16.500 Euro) auf der Inter-
netauktionsplattform eBay mit einem Startgebot von 1,00 Euro
und einer Auktionsdauer von 10 Tagen ein. In den eBay AGB
heifdt es in § 10 auszugsweise:

»(1) Stellt ein Anbieter auf der eBay-Website einen Artikel im An-
gebotsformat Auktion ein, gibt er ein verbindliches Angebot zum
Abschluss eines Vertrags tiber diesen Artikel ab. Dabei bestimmt
der Anbieter einen Startpreis und eine Frist (Angebotsdauer), bin-
nen derer das Angebot per Gebot angenommen werden kann. Der
Bieter nimmt das Angebot durch Abgabe eines Gebots tiber die
Bieten-Funktion an. Das Gebot erlischt, wenn ein anderer Bieter
widhrend der Angebotsdauer ein héheres Gebot abgibt. Bei Ablauf
der Auktion oder bei vorzeitiger Beendigung des Angebots durch
den Anbieter kommt zwischen Anbieter und Hochstbietendem ein
Vertrag tiber den Erwerb des Artikels zustande, |[...].

(2) Jeder Bieter kann bei einer Auktion ein Maximalgebot abgeben.
Das Maximalgebot stellt den Hochstbetrag dar, den der Bieter be-
reit ist, fiir den Artikel zu bezahlen. Das Maximalgebot bleibt dem
Anbieter und anderen Bietern verborgen. Bieten weitere Mitglieder
auf den Artikel, so wird das aktuelle Gebot automatisch schritt-
weise erhéht, sodass der Bieter so lange Héchstbietender bleibt,
bis sein Maximalgebot von einem anderen Mitglied tiberboten
wurde.

[...]

(6) Mitglieder diirfen den Verlauf einer Auktion nicht durch die
Abgabe von Geboten unter Verwendung eines weiteren Mit-
gliedskontos oder durch die gezielte Einschaltung eines Dritten
manipulieren. Insbesondere ist es dem Anbieter untersagt, selbst
Gebote auf die von ihm eingestellten Angebote abzugeben.“

Als das Angebot durch verschiedene Bieter bei goo Euro stand,
begann der K auf das Auto zu bieten. Zundchst mit einem Gebot
von 1.000 Euro. Mit diesem Gebot war er der Hochstbietende. In
der Folge gab K abwechselnd mit nur noch einem weiteren Be-
nutzer unter dem Benutzernamen B-1234 Gebote ab bis das
Hochstgebot bei 17.000 Euro lag. Wie sich spater herausstellte,
verbarg sich hinter dem Benutzernamen B-1234 ebenfalls B, der
mit Geboten von einem weiteren Benutzernamen aus, sein eige-
nes Angebot in die Hohe trieb. B ersteigerte schliefilich das
Fahrzeug fiir 17.000 Euro, der K ging leer aus. Das letzte von K
abgegebene Angebot betrug 16.900 Euro.

K forderte B unter Fristsetzung zur Ubereignung des VW Golf
Zug um Zug gegen Zahlung von 1.000 Euro auf. B verweigert die
Erfiillung und teilt mit, dass er das Fahrzeug inzwischen ander-
weitig verduflert hat. Daraufhin erklarte K den Ricktritt vom
Kaufvertrag und verlangte von B Schadensersatz.

B) Die Entscheidung des Senats

I. Anspruch des K gegen B in Héhe von 15.500 Euro

(8§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 Satz 1 BGB, 433 ff. BGB)
Voraussetzung fiir einen Anspruch des K gegen B auf Zahlung
von Schadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 Satz 1
BGB, 433 ff. BGB ist, dass zwischen den beiden ein wirksamer
Kaufvertrag zustande gekommen ist und die Voraussetzungen
des § 281 BGB vorliegen.

1. Wirksamer Kaufvertrag zwischen K und B
Fraglich ist zundchst, ob zwischen K und B ein wirksamer Kauf-
vertrag zustande gekommen ist.

a) Vertragsschluss gem. § 156 BGB
Zunichst konnte ein Kaufvertrag nach § 156 BGB zustande ge-
kommen sein, also durch Gebot und Zuschlag.

»[...] Nach der Rechtsprechung des Senats kommt ein Kaufvertrag
im Rahmen einer bei eBay durchgefiihrten Internetauktion nicht
gemdfs § 156 BGB durch einen auf'ein abgegebenes Gebot erst noch
eigens erkldrten Zuschlag, sondern gemdfS §§ 145 ff- BGB durch
aufeinander bezogene korrespondierende Willenserkldrungen der
Parteien - Angebot und Annahme - bei Auktionsende zustande
[...]. Dabei richtet sich der Erkldrungsgehalt der zu beurteilenden
Willenserkldrungen (§§ 133, 157 BGB) auch nach den Bestimmun-
gen iiber den Vertragsschluss in den Allgemeinen Geschdftsbedin-
gungen von eBay, denen die Parteien vor der Teilnahme an der In-
ternetauktion zugestimmt haben [...].
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Dementsprechend ist der Kaufvertrag nicht gem. § 156 BGB zu-  chen, dass der Plattformbetreiber es in § 10 Abs. 6 eBay-AGB ver-
stande gekommen. bietet, die innerhalb desselben Benutzerkontos technisch ausge-
schlossene Abgabe von Eigengeboten durch Nutzung eines weite-

b) Vertragsschluss durch Abgabe von Angebot und ren Mitgliedskontos zu umgehen.

Annahme

Desweiteren konnte ein Kaufvertrag zwischen K und B durch ~ War danach das in die Auktion eingestellte Angebot des Beklagten

Angebot und Annahme zustande gekommen sein. zu seiner Annahmefihigkeit begriffsnotwendig an einen anderen
gerichtet, konnte es von ihm selbst als vom Adressatenkreis Aus-

aa) Angebot durch B geschlossenem bereits mangels Adressateneignung nicht wirksam

Zundchst konnte B durch das Einstellen des VW Golf ein Ange- angenommen werden [...]. Insbesondere hat sein Auftreten unter

bot auf Abschluss eines Kaufvertrages abgegeben haben. verschiedenen Benutzernamen die einem wirksamen Vertrags-

schluss entgegenstehende Identitdt von Anbieter und Bieter nicht
beseitigen konnen, so dass es auch keiner Entscheidung der Frage
bedarf; ob die Eigengebote ansonsten, wie das Landgericht im Ein-
klang mit der Rechtsprechung mehrerer Oberlandesgerichte [...]
angenommen hat, als nach § 117 BGB nichtig hdtten beurteilt wer-
den mtissen. Der Beklagte konnte vielmehr dadurch, dass er im
Rahmen der Auktion tiber zwei Benutzerkonten [...] verdeckt tdtig
geworden ist, von vornherein nicht Adressat seines eigenen Ange-
bots werden.

»L---] Der [B] hat dadurch, dass er die Auktion des zum Verkauf
gestellten Fahrzeugs mit einem Anfangspreis von 1 € gestartet hat,
ein verbindliches Verkaufsangebot im Sinne von § 145 BGB abge-
geben, welches an denjenigen gerichtet war, der zum Ablauf der
Auktionslaufzeit als der nach § 148 BGB bestimmten Annahme-
frist das Hochstgebot abgegeben haben wiirde [...]. Dieser Erkld-
rungsinhalt steht so auch im Einklang mit § 10 Abs. 1 Satz 1, 2 der
eBay-AGB...].“

Das Einstellen des Angebots des B stellt damit ein Angebot im

. Das nur an einen - personenverschiedenen - Anderen adressierte
Sinne der § 145 ff. BGB dar. p

und deshalb nicht vom [B] selbst annehmbare Angebot hat der [K]
bb) Annahme des Angebots mit seinem bei Auktionsende bestehenden Héchstgebot angenom-
Zweifelhaft ist jedoch, ob das Angebot wirksam angenommen men. Dieses betrug - entgegen der Auffassung des Berufungsge-
wurde. Hierfiir kommen mehrere Annahmeerklirungen in Be- ~ richts - allerdings nicht [16.900 Euro], sondern lediglich [1000
tracht. Zum einen konnte B das Angebot selbst durch sein  Euro], weil die Eigengebote des Beklagten unwirksam waren und
Hochstgebot in Hohe von 17.000 Euro angenommen haben. Des-  der Kldger sie deshalb weder tiberbieten musste noch wollte, um
weiteren kommt in Betracht, dass K das Angebot durch sein letz- ~ Hochstbietender zu werden.

tes Gebot in H6he von 16.900 Euro wirksam angenommen hat.
Dartiber hinaus ist als Losung in Betracht zu ziehen, dass samt-
liche von B abgegebenen Gebote unwirksam sind und damit der
Kaufvertrag zum letzten Gebot zustande kam, bevor B in den
Bieterprozess eingegriffen hat, also zum Kaufpreis von 1.000
Euro. Dazu der BGH:

Zwar hat der [K] auf die vom [B] gestartete Auktion innerhalb des
ersten Tages der Laufzeit tatsdchlich insgesamt fiinfzehn Maxi-
malgebote abgegeben beziehungsweise vorangegangene Gebote
auf letzten Endes [16.900 Euro] erh6ht, nachdem er durch Gebots-
erh6hungen des [B] (scheinbar) iiberboten worden war. Jedoch hat
das Berufungsgericht bei Auslequng der vom [K] abgegebenen
,Das mit Eréffnung der Auktion erklirte Angebot des [B] war von =~ Maximalgebote die Bedeutung der Maximalgebotsfunktion in ih-
vornherein nur an von ihm personenverschiedene Bieter gerichtet. ~ rem Zusammenspiel mit den von den Auktionsteilnehmern (wirk-
Denn das in § 145 BGB geregelte Angebot ist bereits definitionsge- ~ sam) abgegebenen Geboten nicht zutreffend so erfasst, wie sie sich
map darauf angelegt, die Schliefung eines Vertrages "einem an- ~ nach den in den eBay-AGB formulierten Regeln darstellt, die der
deren” als dem Anbietenden anzutragen. Dies entspricht dem gin- ~ Senat wiederum uneingeschrdnkt selbst auslegen kann [...].

gigen, auch von § 10 Abs. 1 eBay-AGB vorausgesetzten Verstind-
nis eines Vertrages als mindestens zweiseitigem Rechtsgeschdft in
Gestalt einer von zwei oder mehreren Personen erkldrten Willens-

Nach § 10 Abs. 2 eBay-AGB veranlasst ein Bieter durch die Eingabe
eines den anderen Bietern und dem Anbieter (zundchst) verborge-
nen Maximalgebotes, dass sein aktuelles Gebot automatisch
schrittweise erh6ht wird, wodurch der Bieter solange Héchstbie-
tender bleibt, bis sein Maximalgebot von einem anderen Bieter
iibertroffen wird. Mit dieser Art der Gebotsabgabe wird den Bie-
tern die Moglichkeit eréffnet, bei den nicht auf eine stdndige Prd-
senz der Beteiligten angelegten Auktionen nach vorgegebenen Re-
geln Maximalgebote abzugeben, um ihnen die Teilnahme im Rah-
men des hdufig iiber viele Tage laufenden Bietverfahrens zu er-
leichtern. Denn anders kann einem in der Praxis dieser zeitlich ge-
Es kann dahinstehen, ob das Erfordernis der Personenverschie-  streckten Bietverfahren bestehenden Bediirfnis, den sich entwi-
denheit bei Willenserklirungen, die auf das Zustandekommen ei-  ckelnden Auktionsverlauf aktiv zu begleiten, um auf Gebotserho-
nes Vertrages abzielen, als eine der Grundvoraussetzungen des  hungen von Bietkonkurrenten reagieren zu konnen, nur schwer
Vertragsrechts tiberhaupt abdingbar wdre. Denn auch die bei der Rechnung getragen werden.

Auslegung der Parteierkldrungen zu berticksichtigenden eBay-
AGB gehen in § 10 ersichtlich von einer Personenverschiedenheit
von Anbieter und Bieter aus. Das wird noch dadurch unterstri-

tibereinstimmung iiber die Herbeifithrung eines bestimmten
rechtlichen Erfolges. Ein Vertrag setzt deshalb zu seiner wirksa-
men Entstehung begrifflich mindestens zwei zustimmende Wil-
lenserkldrungen verschiedener Rechtssubjekte voraus [...]. Mit
diesem Erfordernis einer Personenverschiedenheit der Vertrags-
partner korrespondiert das Erléschen eines solchen Schuldver-
hdltnisses bei nachtrdglicher Vereinigung von Gldubiger- und
Schuldnerstellung in einer Person |[...].

Vor diesem Hintergrund ergibt die Auslegung der Maximalgebote
und -erhohungen aber, dass der [K] hierdurch noch keine unbe-
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dingten, betragsmdfig bezifferten Annahmeerkldrungen abgege-  1.000 Euro. Da der Zeitwert des PKW hier 16.500 Euro betragt,
ben hat. Er hat vielmehr zundchst nur erkldrt, das im Vergleich  kann K die Differenz zum Kaufpreis und damit Schadensersatz
zum Mindestbetrag oder bereits bestehenden Geboten jeweils  in Hohe von 15.500 Euro verlangen.

ndchsthéhere Gebot abzugeben, um dadurch den Mindestbetrag
zu erreichen oder bereits bestehende Gebote von Mitbietern um
den von eBay jeweils vorgegebenen Bietschritt zu tibertreffen und
auf diese Weise bis zum Erreichen des von ihm vorgegebenen Ma-
ximalbetrages Héchstbietender zu werden oder zu bleiben.

4. Schadensersatz und Riicktritt
Der von K erklarte Riicktritt schlie3t einen Anspruch auf Scha-
densersatz nicht aus, § 325 BGB.

II. Ergebnis

Da die Eigengebote des [B] aber von vornherein nicht geeignet wa- K hat gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von

ren, als zum Angebot kongruente Annahmeerkldrungen einen 15500 Euro gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Vertragsschluss herbeizufiihren, handelte es sich bei ihnen auch
nicht um Gebote, die der [K] iibertreffen musste und - entspre-
chend dem Erkldrungsgehalt der Maximalgebote - wollte, um
Hochstbietender zu werden.

Hinweise fiir Studierende

Der ein oder andere Leser mag sich denken: Bitte nicht
[-.] schon wieder ein eBay-Fall. Das konnte ich jedenfalls bei
der Fiille der eBay-Fille, die es inzwischen zum BGH ge-
schafft haben, niemandem verdenken. Dennoch lohnt
sich ein genauer Blick auf den Fall, denn er enthdlt ein
sehr interessantes zusatzliches Problem, das vom BGH
bisher noch nicht behandelt wurde und - soweit ersicht-
lich - in der Literatur kaum diskutiert wird.

Demgegeniiber nimmt das Berufungsgericht zwar an, im Ergebnis
seien die Eigengebote dennoch als fiir den Auktionsverlauf "be-
achtlich" zu behandeln und die Maximalgebote des [K] mithin so
auszulegen gewesen, dass auch die Gebote des [B] selbst - letzten
Endes in Héhe von [16.900 Euro] - iiberboten werden sollten. Diese
Sichtweise ist jedoch unzutreffend.

[.] Welche Auswirkung hat es, wenn der Anbieter selbst

tiber einen Fremdaccount das eigene Angebot in die
Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass sich - wie das Beru- Hohe treibt? Der BGH vertritt — wie vorstehend erortert
fungsgericht meint - § 10 Abs. 1 Satz 4 eBay-AGB erkennbar an - die Auffassung, dass samtliche durch den Anbieter
§ 156 Satz 2 BGB "orientiere", fiir den anerkannt sei, dass das Uber- selbst abgegebenen Gebote unwirksam sind. Das diirfte
gebot, welches das vorangegangene Gebot zum Erléschen bringe, wohl unstrittig sein. Interessant ist jedoch die daraus ge-
nicht rechtswirksam sein miisse, weil im Interesse alsbaldiger zogene Konsequenz, dass auch sdmtliche durch den ord-
Rechtsklarheit (bei Versteigerungen) der tatsdchliche Hergang nungsgemafl bietenden Kaufer (hier: K) abgegebenen
entscheidend sei. Zum einen zeichnet § 10 Abs. 1 Satz 4 eBay-AGB Angebote unwirksam sein sollen, die in der Folge von ihm
die Vorschriften der §§ 145 ff- BGB nach, indem er von dem Gebot abgegeben wurden. Das hatte das Berufungsgericht (OLG
eines nach dem Regelungszusammenhang untibersehbar nicht Stuttgart, Urt. vom 14.04.2015, Az. 12 U 153/14, Juris) noch
mit dem "Anbieter" personenidentischen "anderen Bieter[s]" anders gesehen.

spricht. Zum anderen findet nach der Rechtsprechung des Senats

§ 156 BGB auf eBay-Auktionen ohnehin keine Anwendung, weil es Diese unterschiedlichen Auffassungen haben fiir das Er-
an einem Zuschlag fehlt [..].“ gebnis weitreichende Konsequenzen. Laut BGH kann der

Kaufer die volle Differenz zwischen seinem letzten Ge-

Damit war das letzte von K abgegebene reguldre und damit wirk- bot, das vor der Manipulation durch den Verkdufer abge-
same Gebot sein erstes Gebot in H6he von 1.000 Euro. Denn nur geben wurde (hier 1.000 Euro) und dem Wert des Kauf-
vor diesem Gebot wurden weitere reguldre Gebote abgegeben, gegenstands verlangen. Und das, obwohl er durch sein
die K iibertreffen musste und wollte. letztes Gebot nach der Manipulation (hier: 16.900 Euro)

zum Ausdruck gebracht hat, dass er durchaus bereit
wadre, fiir den Kaufgegenstand einen hoheren Preis zu be-
zahlen. Die Manipulation durch den Verkaufer war ihm
ja zum Zeitpunkt der Abgabe des Gebots nicht bekannt.
Der Kaufer wird so also durch die Manipulation durch

¢) Zwischenergebnis
Damit ist zwischen K und B ein Kaufvertrag zum Kaufpreis von
1.000 Euro zustande gekommen.

2. Weitere Voraussetzungen 4 iufer b Lt al N - dati
der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 Satz 1 BGB en Verkdu er besser geste j[_’ als er ohne Mampu aFlon
gestanden hatte. Dies zu beriicksichtigen, gibt es meines

Erachtens zwei Moglichkeit: Entweder auf Ebene des Ver-
tragsschlusses (Unwirksamkeit nur des letzten manipu-
lierten Gebots des Verkaufers) oder auf Ebene der Hohe
3. Hohe des Schadens des Schadens (so das OLG Stuttgart, aaO).

Fraglich ist jedoch in welcher Hohe K hier Schadensersatz ver-
langen kann. Grundsatzlich ist der Geschadigte gem. §§ 249 ff.
BGB so zu stellen, wie er stiinde, wenn das schddigende Ereignis
nicht eingetreten ware. Das schiddigende Ereignis ist hier die
Nichterfiillung des Kaufvertrags zu einem Kaufpreis in Héhe von

K hat dem B auch zundchst eine Frist zur Erfiilllung gesetzt. Dass
sich B hier gem. § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB exkulpieren kann, ist
nicht ersichtlich.

Fiir welche Auffassung sich der Bearbeiter entscheidet, ist
irrelevant, solange nur ausreichend argumentiert wird.
Die Entscheidung des OLG Stuttgarts ist fiir die Schulung
der eigenen Argumentation mindestens ebenso lesens-
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wert wie die des BGH und tiberzeugt allein schon deswe-
gen, weil der BGH zu einer dem Schadensrecht fremden
,Bestrafung” des Verkaufers fiihrt.

Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

Notarassessor
Wiirzburg

» Inhaltsverzeichnis

Rechtsprechung Zivilrecht + BGH + Schadensersatz wegen manipulierter Ebay-Auktion (,Shill Bidding®)




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 2 | 2017

RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

OLG Hamm

Unwirksamkeit eines Erbverzichts
Urteil vom 8. November 2016, Az.: 10 U 36/15

Die Sittenwidrigkeit eines Erbverzichts und damit dessen
Unwirksamkeit kann sich aus der gebotenen Gesamtwiir-
digung mit der dem Verzicht zugrunde liegenden schuld-
rechtlichen Vereinbarung ergeben. Das ist insbesondere
der Fall, wenn die getroffenen Vereinbarungen ein erheb-
liches Ungleichgewicht zu Lasten des Verzichtenden aus-
weisen.

(Leitsatz des Gerichts)

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)
Der 1995 geborene K ist der Sohn des B aus einer vergangenen
Ehe. K wuchs bei seiner Mutter auf. B hat zwei weitere Kinder
aus seiner jetzigen Ehe mit E (mit der er im gesetzlichen Giiter-
stand lebt). B ist selbststindig praktizierender Zahnarzt und be-
treibt ein Dentallabor. Als der K in der 11. Klasse mit erheblichen
Schulschwierigkeiten zu kimpfen hatte, bot der B ihm an, in sei-
nem Dentallabor eine Ausbildung zu beginnen. Dieses Angebot
nahm K an.

Kurz nach dem 18. Geburtstag des K fuhr B mit K zu dem Notar
Nin Q. Zuvor hatte B dem K gesagt, er habe eine ,Uberraschung®
fiir ihn und misse dafiir mit ihm nach Q fahren. Dort lief3en die
beiden einen im Auftrag des B vorbereiteten ,Erb-, Pflichtteils-
und Pflichtteilserganzungsanspruchsverzicht“ beurkunden. Ei-
nen Entwurf von dem Vertrag hatte K zuvor nicht erhalten. In
dem Vertrag heifdt es auszugsweise:

»Der K verzichtet hiermit fiir sich auf das ihm beim Tode des B
zustehende gesetzliche Erb- und Pflichtteilsrecht. Dieser Verzicht
betrifft insbesondere Erb-, Pflichtteils- und Pflichtteilsergdn-
zungsanspriiche. Der B nimmt diesen Verzicht an.

Als Gegenleistung fiir den Verzicht erhdlt der K einen PKW Por-
sche g1, jedoch nur unter der aufschiebenden Bedingung, dass der
K a) sein 25. Lebensjahr vollendet hat und b) seine Gesellenprii-
fung zum Zahntechniker bis zum 31.12.2017 mit der Note 1 bestan-
den hat und c) seine Meisterpriifung zum Zahntechniker bis zum
31.12.2021 mit der Note 1 bestanden hat.“

Bereits kurz nach der Beurkundung, nachdem er mit seiner Mut-
ter telefoniert und ihr von dem Vorgang erzdhlt hatte, reute K
der Vertragsschluss. Er teilte dem Notar telefonisch mit, dass er
die Vereinbarung riickgidngig machen wolle. Er halte den Ver-
trag fir sittenwidrig.

Kurz darauf verstarb der B tiberraschend bei einem Autounfall.
B hatte seine jetzige Ehefrau testamentarisch zur Alleinerbin
eingesetzt. Er hinterldsst ein Vermdgen in Hohe von insgesamt
600.000 Euro. In der Folge macht K gegen E ihren Pflichtteilsan-
spruch aus § 2303 BGB geltend.

B) Die Entscheidung des Senats

I. Anspruch auf den Pflichtteil in Hohe von 50.000 Euro
(§ 2303 BGB)

K ist als Abkommling gem. § 2303 Abs.1 BGB grundsatzlich
pflichtteilsberechtigt in Hohe der Halfte des gesetzlichen Erb-
teils. Da der B im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft verheiratet war, stiinde seiner Ehefrau nach der gesetzli-
chen Erbfolge die Halfte des Vermdgens zu §§ 1931 Abs. 1, 1371
Abs. 1 BGB. Die andere Halfte verteilt sich nach der gesetzlichen
Erbfolge zu gleichen Teilen auf die Kinder, § 1924 Abs. 1, Abs. 4
BGB. Jedem der Kinder steht also als gesetzlicher Erbteil ein
Sechstel zu. Das entspricht einem Anteil des K in Hohe von
100.000 Euro. Der Pflichtteil beliefe sich demnach gem. § 2303
BGB auf 50.000 Euro.

Fraglich ist allerdings, ob dem K {iberhaupt einen Pflichtteilsan-
spruch zusteht, da er auf seinen Pflichtteil in notarieller Form
verzichtet hat, §§ 2346 Abs. 1, Abs. 2, 2348 BGB. Dieser Pflicht-
teilsverzicht kénnte jedoch unwirksam sein.

1. Unwirksamkeit des Pflichtteilverzichts

(§ 138 Abs. 1 BGB)

Die Unwirksamkeit konnte sich vorliegend aus § 138 Abs. 1 BGB
ergeben. Voraussetzung hierfir ist, dass der Erbverzicht sitten-
widrig ist.

LSittenwidrig und damit nichtig gemdfS § 138 Abs.1 BGB ist ein
Rechtsgeschdft, wenn es nach seinem Gesamtcharakter gegen das
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstof3t. Folgt
die Sittenwidrigkeit nicht schon allein aus dem Inhalt des Ge-
schdfts, kann sie sich aus einer zusammenfassenden Wiirdigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck des Rechtsgeschdifts, sowie der
duferen Umstdnde, die zu seiner Vornahme gefiihrt haben erge-
ben [...]. Subjektiv ist weder das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit,
noch eine Schddigungsabsicht erforderlich, es gentigt vielmehr,
wenn der Handelnde die Tatsachen kennt, aus denen die Sitten-
widrigkeit folgt. Dem steht es gleich, wenn er sich der Erkenntnis
einer erheblichen Tatsache bewusst oder grob fahrlissig ver-
schliefst

[..].

Bezogen auf einen Pflichtteilsverzicht stellt sich jedoch die
Frage, ob dieser als solcher tiberhaupt sittenwidrig sein kann.
Denn bei dem Pflichtteilsverzicht handelt es sich um ein Verfii-
gungsgeschift, das fiir sich genommen wertneutral ist.

»Zu beachten ist allerdings, dass es sich bei dem Erbverzicht um
ein abstraktes erbrechtliches Verfligungsgeschdft handelt, das
unmittelbar den Verlust des gesetzlichen Erbrechts und des
Pflichtteilsrechts bewirkt [...]. Hiervon zu unterscheiden ist das
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dem Erbverzicht zugrundeliegende Kausalgeschdft. Wird der Erb-  zu absolvierenden Ausbildung in einem bestimmten Zeitrahmen
verzicht gegen eine Abfindung erkldrt, liegt ihm ein schuldrechtli-  von der Gesellenpriifung bis hin zum Erwerb des Meisterbriefs
ches Rechtsgeschift zugrunde, das einerseits den Rechtsgrund fiir ~ dem [K] keinerlei Spielraum zu einer beruflichen Umorientierung
den Erbverzicht und andererseits den Rechtsgrund fiir die Abfin-  ldsst. Die Bedingungen entfalten so eine knebelnde Wirkung, die
dung bildet [...]. einen unzuldssigen Eingriff in die Persénlichkeitsrechte des noch
jugendlichen [K] darstellt, der seine Ausbildung gerade erst be-
gonnen hatte. Verschdrft wird die hierdurch erzeugte Druckwir-
kung noch dadurch, dass die Bedingung nur bei Erreichen der
Bestnote bei den Abschlusspriifungen erfiillt sein sollte. Insofern
ist es unerheblich, wenn der [K| nunmehr erkldrt, er hdtte im
Ernstfall nicht wirklich auf dem Erreichen der Bestnote bestanden.
Denn auch dies wdre mangels entsprechender vertraglicher Rege-
lung allein in sein Gutdiinken gestellt gewesen. Ob die Bestnote
auch nach damaliger eigener Einschdtzung des [K] leicht zu errei-

Erbverzicht und Abfindungsvereinbarung sind im Grundsatz selb-
stdndige Rechtsgeschdfte. Sie kénnen nach dem Parteiwillen aber
als ein einheitliches Rechtsgeschdft im Sinne des § 139 BGB ver-
kntipft sein, mit der Folge, dass eine etwaige Unwirksamkeit der
Abfindungsvereinbarung auch den Erbverzicht erfasst. Vorausset-
zung ist, dass nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Ge-
schdftswillen der Parteien beide Geschdfte miteinander "stehen
und fallen sollen"

[.] chen war, ist ebenfalls unerheblich. Denn zum einen ist zu beden-
ken, dass der [K] seinerzeit gerade erst am Beginn seiner Ausbil-

Diese Voraussetzung ist hier erfiillt. Werden ndmlich der Erbver-  dung stand und daher mégliche Schwierigkeiten noch gar nicht

zicht und die Abfindungsvereinbarung - wie hier - in einer Ur-  zuverldssig einschdtzen konnte. Zum anderen hingen in einer Ab-

kunde aufgenommen, spricht nach herrschender Meinung eine  schlusspriifung erzielte Ergebnisse erfahrungsgemdfS jedenfalls

tatsdchliche Vermutung fiir einen solchen Verkniipfungswillen  nicht ausschlieflich von Umstdnden ab, die der Absolvent beein-

[...]. In diesem Fall kann sich eine Unwirksamkeit des Verzichts  flussen kann.

nach § 138 Abs.1 BGB aus dem Gesamtcharakter der dem Verzicht

zugrundeliegenden schuldrechtlichen Vereinbarung ergeben |[...]. -]

Im Vordergrund stehender Beweggrund und Zweck des Rechtsge-
schdfts war fiir den [B] die Erlangung des Erbverzichts zur Erwei-
terung seiner Testierfreiheit gegen eine verhdltnismdfSig geringe
Abfindung und gegebenenfalls sogar ohne jegliche Gegenleistung.
[..] Dies folgt erkennbar aus der dargestellten Vertragsgestaltung, die
unstreitig auf einseitigen Vorgaben des [B] beruht. Soweit der [B]
nunmehr behauptet, es sei ihm bei dem Rechtsgeschdft in erster

Die demnach gebotene Gesamtwiirdigung der dem Erbverzicht
zugrundeliegenden Vereinbarungen fiihrt hier zu dem Verdikt der
Sittenwidrigkeit.

Nach ihrem Inhalt weisen die in dem Vertrag getroffenen Verein-
barungen ein erhebliches Ungleichgewicht zu Lasten des Verzich-
tenden aus. Dieses Ungleichgewicht resultiert in erster Linie dar-
aus, dass der Erbverzicht mit sofortiger Wirkung und unbedingt -
insbesondere unabhdngig vom Eintritt der Bedingungen fiir die
Gegenleistung - vereinbart ist, wihrend die Gegenleistung unter
drei kumulativ zu erfiillende Bedingungen gestellt ist, mit der
Folge, dass der Erbverzicht bei Nichteintritt auch nur einer der Be-
dingungen unentgeltlich erlangt ist.

Linie aus Griinden der Fiirsorge fiir seinen Sohn darauf angekom-
men, diesen zu einer zligigen und erfolgsorientierten Ausbildung
zu motivieren, ist dieses Motiv ersichtlich vorgeschoben. Denn
zur Erreichung dieses Ziels hdtte es nicht der Vertragsgestaltung
bedurft, wie sie nach den Vorgaben des [B] umgesetzt worden ist.
Vielmehr hdtte es geniigt, dem [K] das Fahrzeug als Belohnung zu
versprechen, wenn er die vorgegebenen Ausbildungsziele erreicht,
und gleichzeitig den Erbverzicht ebenfalls an den Eintritt dieser

Die Bedingungen fiir die Gegenleistung stofen zudem auch fiir ~ Bedingung zu kniipfen. Den Erbverzicht hingegen mit sofortiger

sich betrachtet inhaltlich auf die vom Landgericht aufgezeigten Wirkung und ohne jede Bedingung zu vereinbaren und allein die
Bedenken: Abfindung von der Erfiillung strikter Vorgaben abhdngig zu ma-

chen, zeigt nach der Uberzeugung des Senats deutlich, dass der
So hat das Landgericht bei seiner Gesamtwiirdigung zu Recht be-  [B] bei diesem Rechtsgeschiift in erster Linie seine eigenen Ziele
riicksichtigt, dass sich der Wert des als Gegenleistung fiir den Erb-  ynd Vorstellungen im Blick hatte und nicht das Wohl seines Soh-
verzicht versprochenen Fahrzeuges durch die mit der ersten Be-  nes. Wiire es dem [B], wie er behauptet, bei der Vertragsgestaltung
dingung gesetzte zeitliche Komponente aufgrund des in der Zwi-  desweiteren nur darum gegangen, dass der erhebliche Wert des
schenzeit unweigerlich eintretenden Wertverlustes erheblich re-  yersprochenen Fahrzeugs bei einer spiteren Geltendmachung des
duziert. Soweit der [B] demgegentiber einwendet, tatsdchlich habe  pflichtteils berticksichtigt wird, hiitte es vollkommen gentigt, eine

der [K] das Fahrzeug auch schon vor der Vollendung des 25. Le-  einfache und allgemein iibliche Anrechnungsbestimmung in den
bensjahres zur Verfligung gestellt bekommen sollen, ergibt sich Vertrag aufzunehmen.

das nicht aus dem Vertrag. Ein entsprechender Rechtsanspruch
auf Nutzung des Fahrzeugs vor Vollendung des 25. Lebensjahrs ist [.]
durch den Vertrag gerade nicht begriindet. Eine eventuelle Gestat-
tung der vorzeitigen Nutzung hing damit allein vom Gutdiinken

des [B] ab.

Fiir eine Sittenwidrigkeit der getroffenen Vereinbarungen spre-
chen schlieflich besonders deutlich die dufseren Umstdnde des
Geschdftes. Hiernach hat der [B] namlich die in erheblichem Ge-

Richtig ist auch, dass die beiden weiteren Bedingungen fiir den Er- ~ gensatz zu seiner eigenen Geschdftsgewandtheit stehende jugend-
halt des Fahrzeugs geeignet waren, den [K] in zu missbilligender liche Unerfahrenheit und Beeinflussbarkeit seines Sohnes zu sei-
Weise in der Wahl seines beruflichen Werdeganges einzuschrdn- ~ 1€m Vorteil ausgenutzt.

ken. Zu Recht betont das Landgericht, dass die starre Vorgabe der
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Dies folgt schon aus der Wahl des Gegenstandes der in Aussicht ~ vorliegenden, in denen eine ,schwachere® Vertragspartei durch
gestellten Abfindung. Hier hat sich der [B] ersichtlich zielgerichtet ~ das Verdikt der Sittenwidrigkeit geschiitzt werden soll, geniigt
die alters- und personlichkeitsbedingte nahezu fanatische Begeis-  es, dass die ,starkere Vertragspartei die Umstdnde kennt, die
terung des [K] fiir den Sportwagen zu Nutze gemacht. Das Land-  die Sittenwidrigkeit begriinden.

gericht spricht insoweit zu Recht von einem Rationalitdtsdefizit

bei dem [K], das dem [B] bestens bekannt war und das er durch die [-..]

Anschaffung des Fahrzeugs im Vorfeld noch gefordert hat Die subjektiven Voraussetzungen des § 138 Abs.1 BGB sind eben-

falls erfiillt. Der [B] kannte unstreitig alle aufgezeigten Tatsa-
chen, aus denen die Sittenwidrigkeit des Erbverzichts folgt. Ob er
das Verdikt der Sittenwidrigkeit erkannt hat und ob er seinen
Sohn gezielt schddigen wollte, braucht nach dem Gesagten nicht
ndher festgestellt zu werden. [...]“

Weitere entscheidende Gesichtspunkte sind der Zeitpunkt des Ge-
schdftes, zwei Tage nach dem 18. Geburtstag des [K], sowie die nd-
heren Umstdnde der Beurkundung. Der [B] hat fiir sein Vorhaben
bewusst den Eintritt der Volljdhrigkeit des [K] abgewartet, wohl-
wissend, dass er eine Zustimmung zu dem Geschdft von Seiten der
Mutter des [K] nicht erlangt hitte, geschweige denn die nach  pam;¢ liegen auch die subjektiven Tatbestandsmerkmale des
§ 2347 BGB erforderliche Genehmigung des Familiengerichts. § 138 Abs. 1 BGB vor.

Zum anderen hat er mit der Wahl des Beurkundungstermins den

Eindruck erweckt, es handele sich um ein Geburtstagsgeschenk  II. Ergebnis

fiir den [K]. Diese Vorgehensweise war geeignet, dem [K] eine Ab- Demnach ist der Erbverzichtsvertrag vorliegend sittenwidrig
lehnung des Angebotes emotional zu erschweren. und damit nichtig. Dies ergibt sich mafgeblich aus der Sitten-
widrigkeit des zugrunde liegenden Kausalgeschifts, das mit dem
Verfiigungsgeschaft gem. § 139 BGB ein einheitliches Rechtsge-
schaft darstellt. Damit fithrt die Sittenwidrigkeit des Grundge-
schéfts auch zur Nichtigkeit des Verfiigungsgeschifts.

Zudem hat der [B] den [K] nicht in die Vorbereitung des Beurkun-
dungstermins mit einbezogen. Einen Entwurf der nach seinen
Vorgaben gestalteten Vereinbarung hat er dem [K] unstreitig
nicht gezeigt und erldutert.

K hat demnach einen Anspruch auf Zahlung des Pflichtteils in

Schlielich war der [K] auch nicht in sonstiger Weise iiber die we-  pyor. oo 50.000 Euro gegen E.

sentlichen Bedingungen des Geschdfts im Vorfeld informiert. Dies
folgt schon aus dem eigenen Sachvortrag des [B], weshalb es auf
die mit der Berufung aufgeworfene Frage der Beweislast und auf
die Wiirdigung der Aussagen der Zeugen M und L im Ergebnis Hinweise fiir Studierende
nicht ankommt. Denn nach seinem eigenen Vorbringen will der
[B] dem [K] im Vorfeld lediglich mitgeteilt haben, er beabsichtige
ihm das Fahrzeug zu schenken, vorausgesetzt er bringe seine Aus-
bildung mit guten Ergebnissen zu Ende. Wenn er ihm ein solches

Eine Thematik die den meisten Examenskandidaten
fremd sein diirfte. In der Klausur wird der Pflichtteilsver-
zicht jedoch nur als Einstieg verwendet, um Normen des
Allgemeinen Teils zu priifen, hier namentlich § 138 BGB.
Da dieser Ansatz bereits im Sachverhalt angelegt ist, kann
von den Klausurbearbeitern erwartet werden, dass sie
dies ohne weiteres als Problem erkennen.

Fahrzeug schenke, sei das ein vorweggenommenes Erbe. Mit einer
solchen wertvollen Schenkung miissten dann auch alle Erb- und
Pflichtteilsanspriiche erledigt sein. Damit habe sich der [K] ein-
verstanden erkldrt. Auch gegentiber den Zeugen M und L habe der
[K] gedufSert, er werde auf'seinen Erb- und Pflichtteil verzichten, Fiir eine Bewertung im oberen Bereich der Notenskala ist
wenn er das Fahrzeug geschenkt erhalte. jedenfalls erforderlich, dass deutlich zwischen Erbver-
zicht als Verfiigungsgeschift und Grundgeschift ge-
trennt wird und der Zusammenhang dogmatisch sauber
iber § 139 BGB hergestellt wird.

Bei Zugrundelegung dieses Vortrags war der [K] im Vorfeld gerade
nicht dartiber informiert, dass er den Erbverzicht unbedingt und
mit sofortiger Wirkung erkldren sollte, unabhdngig davon, ob er

die Gegenleistung spdter tatsdchlich auch erhdlt. Die vom [B] be- Die Berechnung der Hohe des Pflichtteils betrifft die
haupteten Erlduterungen im Vorfeld waren daher nicht geeignet, Grundziige des Erbrechts (Erbfolge, Pflichtteil), die in al-
dem [K] das in Wahrheit beabsichtigte Geschdft zu erldutern, son- len Bundeslindern zum Pflichtstoff gehéren, so dass hier
dern im Gegenteil eher geeignet, den wahren Charakter des beab- keine Schwiche gezeigt werden sollte, wenn es auch
sichtigten Rechtsgeschdifts zu verschleiern und zu beschénigen. nicht das Kernproblem der Klausur ist.

Das Rechtsgeschift verst6f3t damit objektiv gegen die guten In der Sache verdient die Entscheidung Zustimmung.
Sitten. Zwar ist es grundsatzlich nicht erforderlich, dass fiir den

Erbverzicht eine Gegenleistung gewahrt wird. In der Pra-
xis erfolgen die meisten Erbverzichte unentgeltlich, aus
Gefalligkeit, aus altruistischen Motiven oder schlicht um
eine sinnvolle Nachfolgeregelung rechtssicher zu ermog-
lichen. Eine abstrakte Bestimmung, wann das zugrunde
liegende Kausalgeschaft sittenwidrig ist und damit in der
Regel auch den Erb- oder Pflichtteilsverzicht nichtig
macht, ist deshalb nicht moglich. In Fallen wie dem vor-

2. Subjektive Voraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB

Weitere Voraussetzung fiir eine Nichtigkeit gem. § 138 Abs.1
BGB ist jedoch, dass die Parteien die Umstande kennen, die die
Sittenwidrigkeit begriinden. Dieses Merkmal ergibt sich zwar
nicht aus dem Wortlaut des § 138 Abs. 1 BGB, der ein subjektives
Tatbestandsmerkmal nicht beinhaltet. Das Kriterium wurde
aber von der Rechtsprechung entwickelt und ist weitgehend an-
erkannt, wenn auch in den Details umstritten. In Fallen wie dem
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liegendem, in dem mehrere Umstande zusammen kom-
men: Uberraschungssituation, keine vorherige Befassung
mit dem Vertrag, Ausgestaltung der Bedingungen aus-
schliefSlich zu Lasten des Sohnes etc. ist es erforderlich,
dass die Rechtsprechung korrigierend eingreift und hier
die Funktion wahrnimmt, die eigentlich gem. § 17 Abs. 1
S. 2 BeurkG schon dem beurkundenden Notar obliegt:
Darauf hinwirken, dass unerfahrene und ungewandte Be-
teiligte nicht benachteiligt werden.

Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

Notarassessor
Wiirzburg
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesarbeitsgericht

Druckkiindigung nach auf3erdienstlicher Straftat
Urteil vom 15. Dezember 2016, Az.: 2 AZR 431/15

Verweigern Beschiftigte die Arbeit, weil der Arbeitgeber
einem - unberechtigten - Kiindigungsverlangen nicht
nachkommt, ist eine Kiindigung des Betroffenen nicht als
sog. "echte” Druckkiindigung sozial gerechtfertigt, wenn
der Arbeitgeber den Druck und die dadurch drohenden
wirtschaftlichen Nachteile nicht zumindest dadurch abzu-
wehren versucht, dass er die Beschaftigten auf die Rechts-
widrigkeit der Arbeitsniederlegung hinweist und fiir wei-
tere Zuwiderhandlungen arbeitsrechtliche Mafnahmen in
Aussicht stellt.

(Amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt

Die Beklagte ist Betreiberin eines Containerterminals und be-
schaftigt ca. 1000 Arbeitnehmer. Der Klager war seit 2007 bei der
Beklagten als Hafenfacharbeiter beschaftigt. Aufgrund des Ver-
dachts einer auflerdienstlich begangenen Straftat des Miss-
brauchs eines Kindes kiindigte die Beklagte im September 201
das Arbeitsverhadltnis mit dem Kldger. Dieser wurde spater we-
gen der Straftat strafrechtlich verurteilt. Der Klager obsiegte mit
seiner Kiindigungsschutzklage in erster Instanz. Hierauf kiin-
digte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis erneut im April 2012. Als
Grund fir die Kiindigung gab die Beklagte an, dass Mitarbeiter
des Klagers eine weitere Zusammenarbeit mit diesem abgelehnt
hitten. Die Rechtsunwirksamkeit dieser Kiindigung steht
rechtswirksam fest.

Als der Kldger im Juni und Juli 2013 an zwei Tagen zum Arbeits-
antritt wieder im Betrieb erschien, weigerten sich Mitarbeiter
der Beklagten sowie Arbeitnehmer von anderen auf dem Ge-
lande Tatigen, die Tatigkeit aufzunehmen, solange sich der Kla-
ger auf dem Terminalgeldnde aufhalte. Darauthin kiindigte die
Beklagte nach Anhoérung des Betriebsrats mit Schreiben vom 23.
Juli 2013 das Arbeitsverhdltnis ein weiteres Mal auf3erordentlich
fristlos, hilfsweise fristgerecht.

Hiergegen hat der Kldger fristgerecht Kiindigungsschutzklage
erhoben und beantragt festzustellen, dass das Arbeitsverhiltnis
der Parteien durch die Kiindigung vom 23. Juli 2013 nicht aufge-
16st worden ist. Der Klager war der Ansicht, dass weder ein wich-
tiger Grund fiir die auf3erordentliche Kiindigung gegeben, noch
die hilfsweise erkldrte ordentliche Kiindigung sozial gerechtfer-
tigt sei. Die Beklagte sei ferner zu verurteilen, ihn zu unveran-
derten Bedingungen als Hafenarbeiter bis zum rechtskréftigen
Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens weiter zu beschafti-
gen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Threr Ansicht
zufolge sei die aufderordentliche, jedenfalls jedoch die ordentli-
che Kiindigung rechtwirksam. Sie habe durch die Weigerung ih-

rer Belegschaft sowie der Arbeitnehmer der auf demselben Ge-
lande tatigen Drittfirmen erhebliche finanzielle Einbufien erlit-
ten. Sie habe sich mehrfach schiitzend vor den Kldger gestellt.
Jedoch sei sie nicht verpflichtet, den Arbeitnehmern, die sich
weigerten, mit dem Kldager zusammenzuarbeiten, Abmahnun-
gen oder gar Kiindigungen auszusprechen oder Gehaltskiirzun-
gen vorzunehmen.

Die Vorinstanzen haben die aufderordentliche Kiindigung fiir
unwirksam, die ordentliche hingegen fiir wirksam gehalten. Mit
seiner Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren hinsicht-
lich der ordentlichen Kiindigung weiter, wahrend die Beklagte
mit ihrer Anschlussrevision die vollstindige Klageabweisung be-
gehrt.

B) Die Entscheidung des Senates

I. Anforderungen an eine ,unechte Druckkiindigung
Das BAG hielt die Revision des Klagers fiir begriindet. Die Kiin-
digungen der Beklagten vom 23.07.2013 hatten das Arbeitsver-
héltnis der Parteien nicht aufgel6st. Hierzu fiihrte es aus, dass
zwar ,das ernstliche Verlangen eines Dritten, der unter Andro-
hung von Nachteilen vom Arbeitgeber die Entlassung eines be-
stimmten Arbeitnehmers fordert, [...] auch dann einen Grund zur
Kiindigung iSd. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bilden [kann], wenn es an
einer objektiven Rechtfertigung der Drohung fehlt.“ Allerdings
unterliege eine solche ,echte” Druckkiindigung strengen Anfor-
derungen. Der Arbeitgeber diirfe insbesondere einem Kiindi-
gungsverlangen seitens der Arbeitnehmer nicht ohne Weiteres
nachgeben. Vielmehr habe er sich ,schtitzend vor den Betroffe-
nen zu stellen und alles Zumutbare zu versuchen, um die Beleg-
schaft von ihrer Drohung abzubringen®. Dies verlange vom Ar-
beitgeber ,ein aktives Handeln, das darauf gerichtet ist, den
Druck abzuwehren®. Eine Kiindigung kdnne nur dann gerecht-
fertigt sein, ,wenn trotz solcher Bemiihungen die Verwirklichung
der Drohung in Aussicht gestellt wird und dem Arbeitgeber
dadurch schwere wirtschaftliche Nachteile drohen. Die Kiindi-
gung miisse jedoch das einzig praktisch in Betracht kommende
Mittel” sein, mit welchen die drohenden Schiaden abgewendet
werden konnten.

Diese Voraussetzungen einer ,echten“ Druckkiindigung sah das
BAG als nicht verwirklicht an.

Hinweis

Bei einer ,echten“ Druckkiindigung folgt der Kiindi-
gungsgrund gerade aus der Drucksituation selbst. Im Un-
terschied hierzu ist bei einer ,unechten“ Druckkiindi-
gung die Drucksituation lediglich Reflex des bereits in der
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Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers liegenden Tatigkeit steht, Grund fiir die Druckausiibung sei. Der Arbeitge-
Kindigungsgrundes.* ber sei auch dann verpflichtet, ,dem méglichen Eindruck entge-
gen zu wirken, er habe fiir das Entlassungsverlangen Verstdnd-
Die Beklagte habe nicht in ausreichender Weise versucht, die  nis“. Gerichtlichen Entscheidungen, wonach eine arbeitsrechtli-
Drucksituation anders als durch das Aussprechen der streitge-  che Sanktion der vom Kliger begangenen Straftat ausgeschlos-
genstandlichen Kiindigung, aufzulésen. Die Kiindigung sei nicht  sen ist, seien sowohl vom Arbeitgeber, als auch der Belegschaft
durch die Drucksituation iSd. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG ,bedingt®  zu akzeptieren. Ein auf die aulerdienstlich begangene Straftat
gewesen. gestiitztes Entlassungsverlangen sei ,daher weder ‘legitim‘ noch

Zwar sei die Drohung der Belegschaft, die Arbeit niederzulegen gar ‘objektiv gerechtfertigt™.
und die damit einhergehenden wirtschaftlichen Einbuflen [V, Anforderungen an das Verhalten des Arbeitgebers

grundsdtzlich geeignet, eine Druckkiindigung zu rechtfertigen.  Ein bloRes Auffordern der Belegschaft, die Arbeit wieder aufzu-
Allerdings musse der Arbeitgeber zuvor alles ihm Zumutbare ge-  nehmen ohne den Hinweis auf die Rechtswidrigkeit des Verhal-
tan haben, um den Druck auf anderem, als dem Kiindigungs-  tens und das Inaussichtstellen arbeitsrechtlicher MaRnahmen
wege zu abzuwenden. Insbesondere stiinden dem Arbeitgeber  bei Zuwiderhandlung reiche nicht aus. Insbesondere habe der
dann, wenn die Arbeitnehmer mit Arbeitsniederlegung drohten,  Arbeitgeber dem moglichen Eindruck entgegenzuwirken, er
andere Reaktionsmoglichkeiten zur Verfiigung als dies etwa bei  Jasse es selbst Mitarbeitern mit Vorbildfunktion ‘durchgehen’,
der Auftragskiindigung durch Geschaftspartner der Fall sei. Die  sich offen vertragsbriichig zu verhalten®. Daher miisse er zumin-
Arbeitnehmer verletzten durch eine Arbeitsverweigerung ihre  dest gegeniiber den die Arbeit ,ebenfalls verweigernden und ihm
arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflichten. Dem Arbeitgeber 7 besonderer Loyalitdt verpflichteten Fiihrungskriften zum
sei es ,stets zumutbar, sie darauf hinzuweisen, dass ihr Verhalten = Ausdruck bringen, dass er ,gerade auch deren Verhalten nicht bil-
einen schwer wiegenden, nach Abmahnung ggf. zur Kiindigung  lige und sich vorbehalte, darauf zumindest mit einer Entgeltkiir-
berechtigenden Vertragsbruch darstellt und dass ihnen fiir die  zung arbeitsrechtlich zu reagieren*. Ein lediglich mit dem auf die
ausfallende Arbeit kein Entgelt zusteht. Ein solcher Hinweis ist  ergangenen gerichtlichen Entscheidungen erfolgte Arbeitsauf-
zur Abwendung des Drucks nicht ungeeignet.“ Es sei nach An- forderung reiche nicht aus, da hierdurch ,sowohl die Fiihrungs-
sicht des BAG nicht ausgeschlossen, ,dass die Arbeitnehmer  [rifte als auch die iibrige Belegschaft in ihrem Glauben [bestitigt
schon dadurch veranlasst werden, ihre Weigerungshaltung zu wiirde], es handele sich letztlich um eine ‘legitime‘ Druckaus-
tiberdenken®. Ohne eine entsprechende Klarstellung des Arbeit-  {ibung, der [der Arbeitgeber] [...] nicht ernsthaft entgegentreten
gebers konne nicht davon ausgegangen werden, dass die Mitar-  wiirde. Die Beklagte hiitte iiberdies klarstellen miissen, dass eine
beiter zu weiteren Arbeitsniederlegungen selbst um den Preis fi-  Kiindigung mangels objektiv geeigneter Kiindigungsgriinde aus-
nanzieller Einbuf8en und rechtlicher Nachteile fiir den Bestand  geschlossen und sie nicht bereit war, der rechtswidrigen Druck-

ihrer eigenen Arbeitsverhaltnisse bereit seien. austibung der die Arbeit verweigernden Belegschaft nachzuge-

«

. C 1. . ben.
II. Beriicksichtigung vorangegangener unwirksamer

Kiindigungen durch den Arbeitgeber V. Obiter dictum: Zumutbarkeit der Umsetzung

Das BAG hebt zudem hervor, dass insbesondere dann, wenn be-  angedrohter MaSnahmen

reits rechtswirksam festgestellte unwirksame Kindigungen  [m angefiigten obiter dictum macht das BAG zudem deutlich,
durch den Arbeitgeber erfolgt sind, die Anforderungen an den-  dass der Arbeitgeber die Umsetzung etwaiger angedrohter Maf-
selben hinsichtlich der Beseitigung der Drucksituation erh6ht  nahmen nicht "unter Beriicksichtigung vermeintlich berechtigter
seien. Er miisse vor allen Dingen ,dem aufgrund der vorausge-  [nteressen der Belegschaft fiir ungeeignet halten" diirfe, wie es
gangenen Kiindigung méglichen subjektiven Eindruck der weiter  noch die Vorinstanz angenommen hat. Ein berechtigtes Inte-
eine Entlassung fordernden Mitarbeiter entgegenwirken, eine  resse an einer rechtswidrigen Arbeitsniederlegung bestehe inso-
Druckausiibung komme ihm ‘gerade recht’, um doch noch eine Be-  fern nicht. Der Arbeitgeber habe kein ,Ermessen bei der Beurtei-
endigung des Arbeitsverhdltnisses zu erreichen”. Der Arbeitgeber  [ung, welche Versuche zur Druckabwendung ihm zumutbar sind.
miisse dem Kiindigungsverlangen der Belegschaft auch deshalb  Dies bestimmt sich vielmehr, wenn auch unter Beriicksichtigung
entgegentreten, da sich anderenfalls ,die Mitarbeiter in threm  der Umstdnde des Einzelfalls, objektiv*. Das Landesarbeitsgericht
Entlassungsverlangen und in ihrer Bereitschaft, diesem durchden  habe das Vorbringen des Arbeitgebers, das Verhalten der Beleg-
Einsatz von Druck zum Erfolg zu verhelfen, noch bestdrkt fiihlen.  schaft sei derart massiv und nachhaltig gewesen, dass der Aus-
Er muss deutlich machen, dass es fir eine Entlassung keinen  spruch von Abmahnungen in der fraglichen Situation nicht als
Grund gibt und dass aus seiner Sicht eine Entlassung ohne das  geeignetes Mittel erschien, filschlicherweise als glaubhaft ange-
Vorliegen objektiv geeigneter Kiindigungsgriinde ausgeschlossen  nommen. Zwar mége ,es im Rahmen tatrichterlicher Wiirdigung
ist". liegen, ob der Ausspruch von Abmahnungen unmittelbar in der
‘aufgeheizten’ Situation anldsslich der Arbeitsantritte des Kldgers
keinen Effekt gehabt hdtte“. Allerdings sei damit nicht gesagt,
,wie massiv und nachhaltig die Weigerungshaltung gewesen
widre, wenn die Beklagte den die Arbeit verweigernden Arbeitneh-
mern schon im Vorfeld des zweiten Arbeitsantritts des Kldgers
Abmahnungen wegen der vorhergegangenen Arbeitsverweigerung

ITI. Keine Ausnahme bei auflerdienstlich begangener,
moralisch besonders verwerflicher Straftat

Dies gelte auch dann, wenn eine besonders verwerfliche Straftat
des Arbeitnehmers, die in keinem dienstlichen Bezug zu seiner

' Vgl. Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, 11. Aufl. (2017), Rn. 636.
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angedroht oder ausgesprochen und/oder Entgeltkiirzungen ange-
droht und/oder vorgenommen hdtte“.

VI. Arbeitsniederlegung von Arbeitnehmern von
Drittfirmen

Mangels eines konkreten Berufens auf etwaige entstandene wirt-
schaftliche Schaden aufgrund der Arbeitsniederlegung von Ar-
beitnehmern von sich auf demselben Gelinde befindender
Drittfirmen halt das BAG abschlief3end fest, dass insofern in Be-
tracht kame , bei den fiir den Arbeitseinsatz verantwortlichen Re-
prdsentanten der Drittfirmen eine Einwirkung auf'ihre Arbeitneh-
mer anzumahnen®.

C) Schlussbemerkungen

Das BAG stellt klar, dass der Arbeitgeber stets an die objektiven
Kriterien der Rechtsprechung zur Wirksamkeit gebunden ist.
Dies gilt auch dann, wenn dem Arbeitgeber das Verhalten seiner
Belegschaft, etwa da er deren Ansicht teilt, gelegen kommt oder
im Falle aufSerdienstlicher Straftaten, mégen diese auch noch so
verwerflich sein. Der Arbeitgeber muss seiner Fiirsorgepflicht
nachkommen und sich zunachst schiitzend vor den Arbeitneh-
mer stellen, um diejenigen, die eine Kiindigung fordern, von ih-
rer Haltung abzubringen. Hierbei muss er zur Abwendung in Be-
tracht kommender wirtschaftlicher Schaden auch einschnei-
dende Mittel wie das der Abmahnung oder etwaiger Entgeltkiir-
zungen in Betracht ziehen. Erst dann, wenn dies nicht moglich
ist, kann eine Druckkiindigung wirksam erfolgen. Mag die Ent-
scheidung vor dem Hintergrund der durch den Arbeitnehmer
begangenen Straftat der Kindesmisshandlung auf den ersten
Blick befremdlich wirken, so wird auf den zweiten Blick deut-
lich, dass eine anderweitige Beurteilung des BAG zu einer erheb-
lichen Rechtsunsicherheit fithren wiirde. Es ware nicht mehr
klar, wann auflerdienstliches Fehlverhalten und damit einherge-
hende Drucksituationen fiir den Ausspruch einer Druckkiindi-
gung ausreichend waren. Insofern verdient die Entscheidung
des BAG Zustimmung.

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

Das Arbeitsrecht ist im ersten Staatsexamen eine gern ge-
priifte Materie, die nicht ,auf Liicke“ gesetzt werden
sollte. Die Kiindigung von Arbeitsverhéltnissen gehort
zum priifungsrelevanten arbeitsrechtlichen Standardre-
pertoire. Der vorliegende Fall, welcher sich problemlos in
eine zivilrechtliche Klausur einbetten lasst, diirfte daher
fiir Aufgabensteller hoch interessant sein. Macht man
sich jedoch mit den Grundlinien der Rechtsprechung, die
der BAG in der vorliegenden Entscheidung lehrbuchartig
aufgefiihrt hat, vertraut, lassen sich Sachverhalte, wie der
der vorliegenden Entscheidung in der Klausur sicher 16-
sen. Interessant sind insofern auch die Ausfithrungen des
BAG zur Zumutbarkeit der Umsetzung angedrohter
Mafdnahmen im obiter dictum und zur Arbeitsniederle-
gung von Arbeitnehmern von Drittfirmen. Diese lassen je
nach Klausurstellung bei der Fallbearbeitung geniigend
Raum fiir argumentative Auseinandersetzung mit dem
Sachverhalt. Um dies an der richtigen Stelle in der Prii-
fung zu verorten, sollte man sich einen Uberblick iiber
die wichtigsten Punkte im Rahmen der Priifung einer
Druckkiindigung verschaffen:

I. Ordnungsgemafle Kiindigungserklarung
(Form (8§ 623 BGB), Vollmacht, Bedingung, Zugang)

II. Anh6rung des Betriebsrates
(§ 102 Abs. 1, Abs. 2 S. 3 BetrVG)

III. Unwirksamkeitsgriinde
(§ 18 BEEG; § 103 BetrVG § 5; § 22 BBiG; § 9 Abs. 3 MuSchG; § 5
Abs. 2 PflegeZG; §§ 85, 91 SGB IX)

IV. Klagefrist des §§ 4 S. 1, 7,13 Abs. 1 S. 2 KSchG

V. Voraussetzungen auferordentliche Kiindigung,
§ 626 BGB

1. Voraussetzungen unechte Druckkiindigung: Vorliegen ei-
nes personen- oder verhaltensbedingten Kiindigungsgrundes
(wenn (-), dann weiter mit 2. )

2. Voraussetzung echte Druckkiindigung: betriebsbedingte
(Druck-)Kiindigung

a) Ultima-ratio-Prinzip: Arbeitgeber muss alles Zumut-
bare tun, um Situation abzuwenden

b) Kiindigung muss das einzig in Betracht kommende
Mittel sein, um durch die Drucksituation drohende Scha-
den abzuwenden

c) Ausschluss: Drucksituation, die der Arbeitgeber selbst
hervorgerufen hat

VI. Kiindigungserkldrungsfrist, § 626 Abs. 2 BGB

Alternative 1: Wenn die Tatsachen, die den wichtigen Grund
ergeben sollen, gemafd § 626 Abs. 2 BGB verfristet sind, ist die
Kiindigung unwirksam.

Alternative 2: Solange sich Arbeitgeber ernsthaft um eine Ab-
milderung des Drucks bemiiht, ist der Fristbeginn gehemmt.

VII. Ggf. Umdeutung nach § 140 BGB in ordentliche Kiindigung

Andreas Schubert

Wissenschaftlicher Mitarbeiter
Forschungsstelle fiir Hochschularbeitsrecht
(Prof. Dr. Dr. h.c. Manfred Léwisch)
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesarbeitsgericht

Kiindigung eines LKW-Fahrers wegen Drogenkonsums
Urteil vom 20. Oktober 2016 - 6 AZR 471/15

1. Ein Berufskraftfahrer darf seine Fahrtiichtigkeit nicht
durch die Einnahme von Amphetamin und Methampheta-
min ("Crystal Meth") gefihrden. Ein Verstofd gegen diese
Verpflichtung kann die auflerordentliche Kiindigung sei-
nes Arbeitsverhdltnisses rechtfertigen, wenn der Berufs-
kraftfahrer trotz des Konsums dieser "harten Drogen"
seine Fahrtdtigkeit verrichtet hat.

2. Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Drogenkon-
sum im privaten Bereich oder wiahrend der Arbeitszeit er-
folgte.

3. Ob die Fahrtiichtigkeit des Berufskraftfahrers bei den
durchgefiihrten Fahrten konkret beeintrachtigt war und
deshalb eine erhohte Gefahr im Strafenverkehr bestand,
ist unerheblich.

4. Bestehen aufgrund eines positiven Drogentests begriin-
dete Zweifel an seiner Fahrtiichtigkeit, hat ein Berufskraft-
fahrer dies dem Arbeitgeber unverziiglich mitzuteilen,
wenn nicht auszuschlieflen ist, dass die Zweifel bei Antritt
der nachsten Fahrt noch bestehen. Die Verletzung dieser
Verpflichtung kann einen wichtigen Grund fiir die aufler-
ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses darstel-
len.

(Leitsdtze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (vereinfacht und verkiirzt)”

B betreibt ein Transportunternehmen, dessen einziger Kunde
ein Automobilhersteller ist, fiir den B mit schweren Lastkraftwa-
gen "Just-in-time"-Lieferungen durchfiihrt. Samtliche bei B an-
gestellten Arbeitnehmer sind LKW-Fahrer. K, der zu diesem
Zeitpunkt seit knapp einem Jahr als LKW-Fahrer bei B angestellt
war, nahm - ohne drogenabhdngig zu sein - auf3erhalb seiner
Arbeitszeit am Samstag, dem 28.01.2017, Amphetamin und Me-
thamphetamin ("Crystal Meth") ein. Unklar ist, ob K die Drogen
nur einmalig konsumierte oder aber bereits zuvor Drogen ge-
nommen hatte. Ab dem darauffolgenden Montag erbrachte K in
der Friihschicht ab 04:00 Uhr morgens plangemaf} seine Ar-
beitsleistung. Am Dienstag, dem 31.01.2017, wurde er nach Been-
digung seiner Tatigkeit fiir B bei einer Fahrt mit seinem privaten
PKW von der Polizei kontrolliert und einem Drogenwischtest
unterzogen. Das Ergebnis dieses Tests war positiv. Die Blutun-
tersuchung ergab spater, dass K Amphetamin und Methamphe-
tamin konsumiert hatte.

Am Abend des 31.01.2017 rief K den B an und teilte ihm mit, dass
er seine um 04:00 Uhr des folgenden Tages beginnende Tour

*S. auch BAG, NZA 2016, 1527.

nicht fahren kénne. Er finde seinen Fiithrerschein nicht. Die Po-
lizei habe ihn kontrolliert und ihm mitgeteilt, er diirfe deswegen
nicht mehr fahren. B wies darauf hin, dass die rechtzeitige Belie-
ferung des Kunden sehr wichtig sei und ein Ersatzfahrer nicht
zur Verfligung stehe. K erklarte sich schlieRlich dazu bereit, die
Tour durchzufithren und nahm seine Tatigkeit dementspre-
chend am Morgen des 01.02.2017 auf. Am 13.02.2017 sprach B den
K auf das Telefonat vom 31.01.2017 an. Es konne nicht sein, dass
die Polizei ein Fahrverbot ausspreche, nur weil man seinen Fiih-
rerschein nicht vorlegen kénne. K berichtete B darauthin von
dem positiven Drogenwischtest vom 31.01.2017.

Mit Schreiben vom 14.02.2017, welches K noch am selben Tag zu-
ging, kiindigte B das Arbeitsverhaltnis formal ordnungsgemaf3
aufderordentlich fristlos. Das Kiindigungsschreiben lautet aus-
zugsweise wie folgt:

"lhnen wurden bereits die Griinde zu Ihrer Kiindigung erldutert.
Diese sind der illegale Konsum von Betdubungsmitteln. Dies
wurde durch einen positiven Drogentest der Polizei am 31.01.2017
festgestellt. Sie teilten dies jedoch nicht unverziiglich uns mit,
sondern versuchten die entsprechenden Umstdnde zu verheimli-
chen. Die Einnahme von Drogen gaben Sie nach mehrmaligen
Nachfragen und Androhung einer weiteren Untersuchung dieser
Angelegenheit zu."

Hat die auf3erordentliche fristlose Kiindigung vom 14.02.2017 das
Arbeitsverhdltnis zwischen B und K wirksam beendet, wenn
zwar einerseits keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die
Fahrtiichtigkeit des K bei den fiir B durchgefiihrten Fahrten kon-
kret beeintrachtigt war oder es zu einer konkreten Gefihrdung
des Strafdenverkehrs gekommen ist, andererseits aber Unterneh-
men solche Arbeitnehmer, die erkennbar nicht in der Lage sind,
eine Arbeit ohne Gefahr fiir sich oder andere auszufithren, nach
der von der Berufsgenossenschaft fiir Transport und Verkehrs-
wirtschaft als Trager der gesetzlichen Unfallversicherung erlas-
senen Unfallverhiitungsvorschrift mit dieser Arbeit nicht be-
schiftigen diirfen?

Auszug aus § 1 BtMG:

"(1) Betdubungsmittel im Sinne dieses Gesetzes sind die in den Anlagen I
bis II aufgefiihrten Stoffe und Zubereitungen."

Auszug aus § 3 StVG:

"(1) Erweist sich jemand als ungeeignet oder nicht befihigt zum Fiihren
von Kraftfahrzeugen, so hat ihm die Fahrerlaubnisbehérde die Fahrer-
laubnis zu entziehen."”

Rechtsprechung Zivilrecht « BAG * Kiindigung eines LKW-Fahrers wegen Drogenkonsums




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 2 | 2017

Auszug aus § 24a StVG:

"(2) Ordnungswidrig handelt, wer unter der Wirkung eines in der Anlage
zu dieser Vorschrift genannten berauschenden Mittels im Strafsenverkehr
ein Kraftfahrzeug fiihrt. Eine solche Wirkung liegt vor, wenn eine in dieser
Anlage genannte Substanz im Blut nachgewiesen wird."

Auszug aus § 46 Fahrerlaubnis-Verordnung:

"(1) Erweist sich der Inhaber einer Fahrerlaubnis als ungeeignet zum Fiih-
ren von Kraftfahrzeugen, hat ihm die Fahrerlaubnisbehérde die Fahrer-
laubnis zu entziehen. Dies gilt insbesondere, wenn Erkrankungen oder
Midngel nach den Anlagen 4, 5 oder 6 vorliegen oder erheblich oder wieder-
holt gegen verkehrsrechtliche Vorschriften oder Strafgesetze verstofsen
wurde und dadurch die Eignung zum Fiihren von Kraftfahrzeugen ausge-
schlossen ist. (...)

(3) Werden Tatsachen bekannt, die Bedenken begrtinden, dass der Inhaber
einer Fahrerlaubnis zum Fiihren eines Kraftfahrzeugs ungeeignet oder be-
dingt geeignet ist, finden die §§ 11 bis 14 entsprechend Anwendung."

Hinweis

Nach Nr. 9.1 der Anlage 4 zu den §§ 11, 13 und 14 der Fahr-
erlaubnis-Verordnung besteht bei Einnahme von Betdu-
bungsmitteln im Sinne des Betaubungsmittelgesetzes mit
Ausnahme von Cannabis keine Eignung zum Fithren von
Kraftfahrzeugen.

B) Die Entscheidung des Senats

I. Wirksamkeit der auflerordentlichen fristlosen
Kiindigung

Die aufderordentliche fristlose Kiindigung vom 14.02.2017 hdtte
das zwischen B und K bestehende Arbeitsverhdltnis wirksam mit
sofortiger Wirkung beendet, wenn die Voraussetzungen des
§ 626 Abs.1 BGB vorldgen und die Kiindigung innerhalb der
Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB erklart worden
wadre.

1. Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB

Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt wer-
den, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigen-
den unter Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls und
unter Abwdgung der Interessen beider Vertragsteile die Fortset-
zung des Arbeitsverhdltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist nicht zugemutet werden kann. Dabei ist zundchst zu
priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstdnde
"an sich" und damit typischerweise einen wichtigen Grund dar-
stellt. Falls dies zu bejahen ist, bedarf es der weiteren Priifung,
ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile jeden-
falls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zumutbar ist oder
nicht.

Ein wichtiger Grund, der moglicherweise die auflerordentliche
fristlose Kiindigung zu rechtfertigen vermag, konnte zundchst
darin zu sehen sein, dass K am 28.01.2017 Amphetamin und Me-
tamphetamin konsumierte und in den folgenden Tagen gleich-
wohl seiner Tatigkeit als LKW-Fahrer nachging. Dariiber hinaus
konnte ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB darin liegen,

dass K den B in dem Telefonat am 31.01.2017 nicht tiber den po-
sitiven Drogentest informierte, sondern falschlicherweise be-
hauptete, er diirfe wegen eines verlorenen Fithrerscheins am
ndchsten Tag nicht fahren.

a) Konsum von Drogen und anschlieflende Tatigkeit
als LKW-Fahrer

Zunachst konnte der Umstand, dass K am 28.01.2017 Ampheta-
min und Metamphetamin konsumierte und in den folgenden
Tagen trotz des Drogenkonsums seiner Tatigkeit als LKW-Fah-
rer nachging, den Ausspruch einer auferordentlichen fristlosen
Kiindigung rechtfertigen.

aa) Wichtiger Grund "an sich”

Die Verletzung arbeitsvertraglicher Nebenpflichten kann "an
sich” einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB darstellen, der
den Ausspruch einer auflerordentlichen fristlosen Kiindigung
rechtfertigen kann. Dies betrifft sowohl auf die Hauptleistungs-
pflicht bezogene Nebenleistungspflichten, die der Vorbereitung,
der ordnungsgemafien Durchfithrung und der Sicherung der
Hauptleistung dienen und diese ergianzen als auch sonstige, aus
dem Gebot der Riicksichtnahme nach § 241 Abs. 2 BGB erwach-
sende Nebenpflichten.

Es besteht eine Nebenleistungspflicht des Arbeitnehmers, sich
nicht in einen Zustand zu versetzen, in dem er seine Pflichten
aus dem Arbeitsverhdltnis nicht mehr erfiillen oder bei Erbrin-
gung seiner Arbeitsleistung sich oder andere gefihrden kann.
Dabei macht es keinen Unterschied, ob die Fahigkeit zur Erbrin-
gung der Arbeitsleistung durch ein Verhalten des Arbeitneh-
mers wahrend oder auflerhalb der Arbeitszeit eingeschrankt
wurde. So hat der Arbeitnehmer die Pflicht, seine Arbeitsfihig-
keit auch nicht durch Alkoholgenuss in der Freizeit zu beein-
trachtigen. Ein Berufskraftfahrer hat aufgrund der besonderen
Gefahren des offentlichen Straflenverkehrs jeden die Fahrtiich-
tigkeit beeintrachtigenden Alkoholkonsum zu unterlassen.

"Nimmt ein Berufskraftfahrer Amphetamin und Methampheta-
min ein und fiihrt er dennoch im Rahmen seiner arbeitsvertragli-
chen Verpflichtung ein Fahrzeug des Arbeitgebers, kommt es we-
gen der sich aus diesem Drogenkonsum typischerweise ergeben-
den Gefahren nicht darauf an, ob seine Fahrtiichtigkeit konkret
beeintrdchtigt ist. Der Pflichtenverstofs liegt bereits in der massi-
ven Gefdahrdung der Fahrtiichtigkeit."”

Dies, so das Bundesarbeitsgericht, entspreche auch den Wertun-
gen des offentlichen Rechts:

"Nach § 24a Abs. 2 Satz 1 StVG handelt ordnungswidrig, wer unter
der Wirkung eines in der Anlage zu dieser Vorschrift genannten
berauschenden Mittels im StrafSenverkehr ein Kraftfahrzeug
fiihrt. Die Vorschrift erfasst Fahrten unter der Einwirkung be-
stimmter Rauschmittel, die allgemein geeignet sind, die Verkehrs-
und Fahrsicherheit zu beeintrdchtigen. Es handelt sich um einen
abstrakten Gefihrdungstatbestand, bei dem es auf eine tatsdchli-
che Beeintrdchtigung der Fahrsicherheit oder Gefidhrdung anderer
Verkehrsteilnehmer im Einzelfall nicht ankommt. Amphetamin
und Methamphetamin sind in der Anlage zu § 24a StVG genannt.
Die Einnahme dieser Substanzen bewirkt z.B. erhéhte Risikobe-
reitschaft und Enthemmunyg.
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Nach Nr. 9.1 der Anlage 4 zu den §§ 11, 13 und 14 der Verordnung  bb) Interessenabwdgung unter Beriicksichtigung der
iiber die Zulassung von Personen zum Straflenverkehr (Fahrer- Umstinde des Einzelfalls

laubnis-Verordnung — FeV) besteht bei Einnahme von Betdu-  Dariiber hinaus miisste der Umstand, dass K am 28.01.2017 Am-
bungsmitteln im Sinne des Betdubungsmittelgesetzes (BtMG) mit  phetamin und Metamphetamin konsumierte und in den folgen-
Ausnahme von Cannabis keine Eignung zum Fiihren von Kraft-  den Tagen trotz des Drogenkonsums seiner Titigkeit als LKW-
fahrzeugen. Dies gilt unabhdngig von der Hdaufigkeit des Kon-  Fahrer nachging, auch unter Beriicksichtigung simtlicher Um-
sums, von der Hohe der Betdubungsmittelkonzentration, von ei-  stinde des Einzelfalls und unter Abwigung der Interessen bei-
ner Teilnahme am StrafSenverkehr in berauschtem Zustand und  der Vertragsteile einen wichtigen Grund darstellen, der den Aus-
vom Vorliegen konkreter Ausfallerscheinungen beim Betroffenen.  spruch einer aufRerordentlichen fristlosen Kiindigung rechtfer-
Dementsprechend ist die Entziehung der Fahrerlaubnis nach § 3 tigt.

Abs. 1 Satz 1 StVG, § 46 Abs. 3, §§ 11 bis 14 FeV bereits dann ge-
rechtfertigt, wenn der Fahrerlaubnisinhaber mindestens einmal
sogenannte "harte Drogen" konsumiert hat. Der Fahrerlaubnisbe-
hérde ist insoweit kein Ermessen eingerdumt. Zu den "harten Dro-  letzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungsfrist zumutbar
gen" zihlen auch Amphetamin und Methamphetamin (§ 1 Abs. 1 ist, ist in einer Gesamtwiirdigung das Interesse des Arbeitgebers

BtMG iVm. Anlagen Il und III zu § 1 Abs. 1 BEMG). [...] an der sofortigen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses gegen das
Interesse des Arbeitnehmers an dessen Fortbestand abzuwdgen.

Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen werden, dass  Es hat eine Bewertung des Einzelfalls unter Beachtung des Ver-
die Einnahme von Amphetamin und Methamphetamin die Fahr-  hltnismdgigkeitsgrundsatzes zu erfolgen. Zu beriicksichtigen
tiichtigkeit in einem solchen Mafs gefihrdet, dass dies fiir sich ge-  sind regelmdfig das Gewicht und die Auswirkungen einer Ver-
nommen bei einem Berufskraftfahrer eine Verletzung des Arbeits-  tragspflichtverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitneh-
vertrags darstellt, wenn er trotz des Drogenkonsums seine Tdtig-  mers, eine mégliche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Ar-
keit verrichtet. Die drogenbedingte Gefihrdung der Fahrtiichtig-  beitsverhdltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf. Eine aufer-
keit bewirkt zumindest abstrakt auch eine Gefdhrdung der Sicher-  ordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen
heit des Straflenverkehrs. Im Rahmen seiner arbeitsvertraglichen  angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen, weil
Verpflichtungen ist der Berufskraftfahrer gehalten, eine solche  dem Arbeitgeber simtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten un-
Gefihrdung zu verhindern. Er verletzt durch die Drogeneinnahme  zumutbar sind. Sie scheidet aus, wenn es ein "schonenderes" Ge-
seine Verpflichtungen daher auch dann, wenn es trotz des Dro-  staltungsmittel - etwa Abmahnung, Versetzung, ordentliche Kiin-
genkonsums nicht zu einer konkreten Einschrdnkung der Fahr-  digung - gibt, das ebenfalls geeignet ist, den mit einer aufSeror-
tiichtigkeit oder zu kritischen Verkehrssituationen kommt. Es ist  dentlichen Kiindigung verfolgten Zweck - nicht die Sanktion des
fiir die Priifung eines Vertragsverstofses auch unbeachtlich, ob der  pflichtwidrigen Verhaltens, sondern die Vermeidung des Risikos
Berufskraftfahrer durch seine Fahrtdtigkeit eine Ordnungswidrig-  kiinftiger Storungen des Arbeitsverhiltnisses — zu erreichen.”

keit nach § 24a Abs. 2 Satz 1 StVG begeht oder ob die Substanz
nicht mehr im Blut nachgewiesen werden kann (§ 24a Abs. 2 Im Rahmen der Interessenabwdgung ist zundchst unerheblich,

Satz 2 StVG)." dass die Fahrtiichtigkeit des K bei den ab dem 30.01.2017 durch-
gefithrten Fahrten nicht konkret beeintrachtigt war. Schon die
Ausgehend von diesen Grundsdtzen hat K dadurch, dass eram  "blofe" Einnahme von sogenannten "harten Drogen" wie Am-
28.01.2017 Amphetamin und Metamphetamin konsumierte und  phetamin und Methamphetamin gefihrdet namlich die Fahr-
in den folgenden Tagen gleichwohl seiner Tatigkeit als LKW~ tiichtigkeit in einem solchen Maf, dass die Eignung zum Fiihren
Fahrer nachging, in schwerwiegender Weise gegen seine arbeits-  von Kraftfahrzeugen entfillt.
vertraglichen Pflichten verstofien. Diese Pflichtverletzung hat K
schuldhaft begangen. Er handelte mindestens fahrlassig iSd.
§ 276 Abs. 2 BGB, indem er seine Fahrt am 30.01.2017 um 04:00
Uhr morgens antrat, obwohl er erst zwei Tage vorher Ampheta-

min und Methamphetamin zu sich genommen hatte. Thm
musste bewusst gewesen sein, dass eine Fahrt unter Drogenein- Trager der gesetzlichen Unfallversicherung erlassen Unfallver-
hiitungsvorschrift diirfen Unternehmen Arbeitnehmer, die er-

kennbar nicht in der Lage sind, eine Arbeit ohne Gefahr fiir sich
oder andere auszufiihren, mit dieser Arbeit nicht beschéftigen.

"Bei der Priifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschdftigung
des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen Pflichtver-

Fiir eine Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung des K durch
B spricht auch die Bedeutung des Drogenkonsums des K fiir den
gesetzlichen Unfallversicherungsschutz. Nach der von der Be-
rufsgenossenschaft fiir Transport und Verkehrswirtschaft als

fluss angesichts dieser kurzen Zeitdauer noch méglich war. Zu-
dem hat er den LKW auch noch am 01.02.2017 gefiihrt, obwohl
ihm das drogenbedingt erhohte Risiko durch den positiven Dro-

genwischtest am 31.01.2017 vor Augen gefithrt wurde. Der Um- Eine Missachtung dieser Vorgaben kann zum Verlust des Versi-
cherungsschutzes in der gesetzlichen Unfallversicherung fiih-

ren. B war seit dem 13.02.2017 bekannt, dass K "harte Drogen"
konsumiert hatte. Er musste daher davon ausgehen, dass ein
weiterer Einsatz des K das Risiko weiterer Fahrten unter Dro-
geneinfluss und damit Gefdhrdungen des 6ffentlichen Straflen-

stand, dass K den B noch am Abend des 31.01.2017 anrief und
falschlicherweise behauptete, er konne die Fahrt am ndchsten
Morgen wegen eines verlorenen Fiihrerscheins nicht durchfiih-
ren, lasst darauf schliefSen, dass er dieses Risiko auch erkannt

hatte. Die Problematik einer moglicherweise suchtbedingt feh- 55 uhd ¢ ) !
lenden Steuerbarkeit des Verhaltens stellt sich im Falle des K verkehrs in sich birgt. Aus Sicht des B bestanden damit auch un-
absehbare Risiken bzgl. seiner Haftung und des Versicherungs-

schutzes. Dies spricht fiir die Unzumutbarkeit einer weiteren
Beschaftigung des K durch B.

mangels Drogenabhdngigkeit nicht.
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Weiterhin hat K eine Pflichtverletzung begangen, durch welche  ren unaufgefordert und rechtzeitig iiber Umstdnde zu informie-
er nicht nur sich selbst, sondern auch andere Verkehrsteilneh-  ren, die einer Erfiillung der Arbeitspflicht entgegenstehen. Des-
mer sowie Giiter des B zumindest potentiell in Gefahr gebracht  halb hat ein Arbeitnehmer den Verlust seiner Fahrerlaubnis un-
hat. An der Schwere dieser Pflichtverletzung wiirde sich auch  verziiglich mitzuteilen, wenn er diese fiir die Erbringung seiner Ar-
dann nichts dndern, wenn es sich um einen einmaligen Drogen-  beitsleistung benétigt. Zu den Nebenpflichten gehért auch die
konsum gehandelt haben sollte. Zu Gunsten des K kann eben-  Schadensabwendungspflicht, nach welcher der Arbeitnehmer ge-
falls nicht berticksichtigt werden, dass es zu keinem Unfall kam.  halten ist, drohende Schdden vom Arbeitgeber abzuwenden bzw.
Zum einen kann dies als ein mehr oder minder zufélliger Um-  zu beseitigen, soweit ihm dies méglich und zumutbar ist. In Zu-
stand bei der Abwagung aufer Betracht bleiben. Zum anderen = sammenhang damit steht die Verpflichtung des Arbeitnehmers,
wiirde das durch den Pflichtenverstofd geschaffene Risiko im  bemerkbare oder voraussehbare Schiden oder Gefahren dem Ar-
Nachhinein unangemessen relativiert. beitgeber unverziiglich anzuzeigen. Verstofst der Arbeitnehmer
zumindest bedingt vorsdtzlich gegen seine aus § 241 Abs. 2 BGB
abzuleitende Pflicht, im Rahmen des M6glichen und Zumutbaren
drohende Schdden vom Arbeitgeber abzuwenden, liegt darin eine
erhebliche Pflichtverletzung, die den Arbeitgeber grundsdtzlich
zur Kiindigung aus wichtigem Grund berechtigt.”

Auch soziale Belange rechtfertigen kein Uberwiegen des Interes-
ses des K an der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist. Das Arbeitsverhdltnis zwischen B
und K bestand erst seit knapp einem Jahr und damit fiir einen
relativ kurzen Zeitraum. Schlief8lich ist zu beriicksichtigen, dass
B eine Weiterbeschaftigung des K auf einem anderen Arbeits-  Danach hatte K die Pflicht, B unverziiglich iiber das Ergebnis des
platz nicht mdglich war, da B ausschliefdlich Fahrer beschéftigt. = Drogentests vom 31.01.2017 zu informieren.

Auch der Ausspruch einer Abmahnung als gegentiber einer Kiin-
digung milderes Mittel war entbehrlich. Die Pflichtverletzung
des K war so schwerwiegend, dass selbst deren erstmalige Hin-
nahme durch B nach objektiven Maf3staben unzumutbar und of-

"Dies gilt auch angesichts des Umstands, dass der Test auf die po-
lizeiliche Kontrolle einer Privatfahrt zuriickzufiihren ist. Der Be-
zug zum Arbeitsverhdltnis ergibt sich aus der Einteilung des Kld-
gers in die am ndchsten Morgen um 04:00 Uhr beginnende Friih-
schicht. Dem Kldger wurde durch das Ergebnis des Drogenwisch-
Insgesamt war B daher die Fortsetzung des mit K bestehenden  tests unmissverstdndlich verdeutlicht, dass der Drogenkonsum
Arbeitsverhdltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist auch  am vorangegangenen Samstag seine Fahrtiichtigkeit noch immer
bei Berticksichtigung der Interessen des K unzumutbar. Die um-  erheblich in Frage stellt. Seine Fdhigkeit zur ordnungsgemdfSen
fassende Interessenabwagung fallt insoweit zugunsten des Baus.  Erfiillung seiner Vertragspflichten als LKW-Fahrer war damit zu-

fensichtlich ausgeschlossen war.

mindest bezogen auf den ndchsten Tag zweifelhaft. Angesichts
der mit einem Einsatz des Kldgers zumindest abstrakt verbunde-
nen Gefahren fiir den StrafSenverkehr und Gliter des Beklagten
musste der Beklagte offensichtlich tiber diese Situation unterrich-
tet werden, um ihm eine Entscheidung bzgl. der weiteren Vorge-

hensweise auf zutreffender Tatsachengrundlage zu erméglichen.

Dies stellt unter Berticksichtigung simtlicher Umstande des  p;oq0 Pflicht hat der Kldger nicht erfiillt. Er hat in dem Telefonat
Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertrags-

teile einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB dar.

cc) Zwischenergebnis

Indem er am 28.01.2017 Amphetamin und Metamphetamin kon-
sumierte und in den folgenden Tagen trotz des Drogenkonsums
seiner Tatigkeit als LKW-Fahrer nachging, verstief3 K in schwer-
wiegender Weise gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten.

(...) die Polizeikontrolle und deren Ergebnis vielmehr wahrheits-
widrig dargestellt, indem er behauptet hat, er diirfe nach polizeili-
cher Auskunft am ndchsten Tag den LKW nicht fahren, weil er
seinen Fiihrerschein verlegt habe. Uber den wirklichen Sachver-
halt hat er den Beklagten nicht informiert. Diese Pflichtverletzung
stellt einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB dar.”

b) Nichtinformation iiber den positiven Drogentest
Einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB kénnte es aufer-
dem darstellen, dass K den B in dem Telefonat am 31.01.2017
nicht tiber den positiven Drogentest und dessen Ergebnis infor-
mierte, sondern vielmehr unzutreffend behauptete, er diirfe we-
gen eines verlorenen Fithrerscheins am ndachsten Tag nicht fah-
ren.

bb) Interessenabwdgung unter Beriicksichtigung der
Umstdnde des Einzelfalls

Dass K den B in dem Telefonat am 31.01.2017 nicht Giber den
durchgefithrten Drogentest und dessen Ergebnis informierte,

aa) Wichtiger Grund "an sich"
sondern vielmehr unzutreffend behauptete, er diirfe wegen ei-

Hierzu miisste das Verhalten des K, dass er namlich B in dem -~ ) ; )
Telefonat am 31.01.2017 nicht iiber den durchgefithrten Drogen- NS verlorenen Fiithrerscheins am nichsten Tag nicht fahren,
test und dessen Ergebnis informierte, wiederum zundchst einen miisste auch unter Beriicksichtigung samtlicher Umsténde des

"an sich” wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB darstellen, der Einzelfalls und unter Abwéagung der Interessen beider Vertrags-

eine auflerordentliche fristlose Kiindigung zu rechtfertigen ver- teile einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB darstellen.

mag. Das Bundesarbeitsgericht fithrt hierzu aus: Im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwdgung ist zu

"Eine Nebenpflicht des Arbeitnehmers besteht darin, auf die be- Las‘Een (‘:les K nicht nur die Schw.ere der Vertrafc.;sverletzung zu
rechtigten Interessen des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen beriicksichtigen, sondern auch die bewusste Tauschung des B

(§ 241 Abs. 2 BGB). Diese Pflicht dient dem Schutz und der Férde- iiber die Geschehnisse am 31.01.2017. K hat durch sein Verhalten
dem auch fiir die kurzfristige Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-

ses erforderlichen Vertrauen des B die Grundlage entzogen. B
konnte sich nicht mehr sicher sein, dass K ihn zukiinftig {iber
sicherheitsrelevante Vorgdnge pflichtgemafd unterrichten wiir-

rung des Vertragszwecks. Aus ihr leitet sich die allgemeine Pflicht
des Arbeitnehmers ab, den Arbeitgeber im Rahmen des Zumutba-
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de. Da B allerdings auf die Zuverlassigkeit der Mitteilungen sei-
ner Fahrer angewiesen ist, war ihm die Fortsetzung des Arbeits-

Hinweise fiir Studierende

verhaltnisses auch nur bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht 1. Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist exa-
zumutbar. Der Ausspruch einer Abmahnung war ebenfalls ent- mensrelevant. Die Priifung der Wirksamkeit einer auf3er-
behrlich, da K nicht erwarten konnte, dass B die irrefithrende ordentlichen fristlosen Kiindigung gemaf’ § 626 BGB ge-
Darstellung der Polizeikontrolle akzeptieren wiirde. hort zum arbeitsrechtlichen Pflichtpriifungsstoff der

staatlichen Pflichtfachpriifung.
cc) Zwischenergebnis

Somit stellt auch die Tatsache, dass K den B in dem Telefonat 2. In der Klausur sind zundchst die Voraussetzungen ei-
am 31.01.2017 nicht {iber den durchgefiihrten Drogentest und ner auf8erordentlichen Kiindigung gemaf} § 626 BGB dar-
dessen Ergebnis informierte, sondern vielmehr unzutreffend be- zustellen. Sodann ist unter Verwertung der Sachver-
hauptete, er diirfe wegen eines verlorenen Fiihrerscheins am haltsinformationen zu priifen, ob tatsichlich ein wichti-
ndchsten Tag nicht fahren, unter Beriicksichtigung samtlicher ger Grund iSd. § 626 Abs.1 BGB vorliegt, der den Aus-
Umstiande des Einzelfalls und unter Abwégung der Interessen spruch einer auferordentlichen Kiindigung rechtfertigt.
von B und K einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB dar. Zuletzt ist zu beachten, dass eine auferordentliche Kiin-

digung nach § 626 Abs. 2 BGB dem Kiindigungsadressa-
c) Gesamtbetrachtung ten innerhalb von zwei Wochen, nachdem der Kiindi-
"Selbst wenn die beiden angefiihrten Kiindigungsgriinde fiir sich gungsberechtigte von dem Kiindigungssachverhalt
genommen die fristlose Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht Kenntnis erlangt hat, zugehen muss. Geht die Kiindigung
rechtfertigen wiirden, wire die aufserordentliche Kiindigung je- nicht innerhalb dieser Frist zu, so ist die Kiindigung zu-
denfalls bei einer Gesamtbetrachtung wirksam. Der Kldger hat mindest als auferordentliche Kiindigung unwirksam. Zu
durch die fiir einen Berufskraftfahrer unverantwortbare Gefdhr- priifen ist dann, ob die auRerordentliche Kiindigung
dung seiner Fahrtiichtigkeit in Verbindung mit dem Versuch einer méglicherweise in eine wirksame ordentliche Kiindigung
Vertuschung des Drogenwischtests die fiir das Arbeitsverhdltnis umgedeutet werden kann. Auf ordentliche Kiindigungen
unabdingbare Vertrauensgrundlage zerstért." findet die Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2

d) Exgebnis zu § 626 Abs. 1 BGB BGB namlich keine Anwendung.

Insgesamt liegt somit ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB 3. Einen guten Uberblick iiber die in den letzten Jahren
vor, der die fristlose Kiindigung des zwischen B und K bestehen- ergangenen Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
den Arbeitsverhaltnisses rechtfertigt. zur Wirksamkeit von auflerordentlichen Kiindigungen

findet sich bei Schulte Westenberg, NZA-RR 2016, 337 ff.;
NZA-RR 2014, 225 ff. und NZA-RR 2012, 169 ff. Mit den
formalen Anforderungen an den Ausspruch einer Kiindi-
gung befasst sich Springer, BB 2012, 1477 ff.

2. Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist gemaf3

§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB

Liegen die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB fiir den Aus-
spruch einer auflerordentlichen fristlosen Kiindigung vor, so
miisste B die Kiindigung gegeniiber K gemaf3 § 626 Abs. 2 Satz 1
BGB innerhalb von zwei Wochen erklart haben. Diese Kiindi-
gungserklarungsfrist beginnt nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB mit Nikolaus Polzer
dem Zeitpunkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fiir
die Kiindigung mafigebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Dies
ist der Fall, sobald er eine zuverldssige und hinreichend vollstan-
dige Kenntnis der einschldgigen Tatsachen hat, die ihm die Ent-
scheidung dariiber ermdglicht, ob er das Arbeitsverhaltnis fort- » Inhaltsverzeichnis
setzen soll oder nicht. B hat in dem Telefonat mit K am 13.02.2017

von den fiir den Ausspruch der auflerordentlichen fristlosen

Kiindigung mafdgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Die Kiin-

digungserklarung des B ging K am 14.02.2017 zu. Die Kiindi-

gungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB ist somit ge-

wahrt.

Rechtsanwalt
Noerr LLP, Disseldorf

II. Gesamtergebnis

Die auflerordentliche fristlose Kiindigung vom 14.02.2017 ist ge-
mafd § 626 BGB wirksam und hat das Arbeitsverhaltnis zwischen
B und K wirksam mit sofortiger Wirkung beendet.
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Zur Rechtsfahigkeit einer auslandischen Gesellschaft,

die in ihrem Heimatregister geloscht wurde
Beschluss vom 22. November 2016, Az.: I1 ZB 19/15 (=ZIP 2017, 421)

1. Eine Gesellschaft auslindischen Rechts, die infolge der
Loschung im Register ihres Heimatstaates durch eine be-
hordliche Anordnung ihre Rechtsfihigkeit verliert, be-
steht fiir ihr in Deutschland belegenes Vermogen als Rest-
gesellschaft fort.

2. Wenn einzelne Abwicklungsmafinahmen in Betracht
kommen, ist entsprechend § 273 Abs. 4 Satz 1 AktG ein
Nachtragsliquidator und nicht entsprechend § 1913 BGB
ein Pfleger zu bestellen.

(Amtliche Leitsitze)

A) Sachverhalt (abgewandelt und vereinfacht)

A ist Eigentiimerin eines Grundstiicks, das in dem beim Amts-
gericht Mettmann gefiihrten Grundbuch von G unter Blatt 1524
eingetragen ist. Auf diesem Grundstiick lastet eine Buchgrund-
schuld zugunsten der B Ltd., einer Limited mit Sitz in Nas-
sau/Bahamas, in Hohe von DM 3 Millionen.

Die Grundschuld diente urspriinglich der Sicherung eines von
der B Ltd. an die A gewdhrten Darlehens, welches die A zwi-
schenzeitlich zurtickgezahlt hat.

Die B Ltd. wurde im Jahr 1990 vom Vater der A zum Zwecke der
privaten Vermogensverwaltung gegriindet und im Register von
Nassau/Bahamas eingetragen. Am 31. August 2002 ist die B Ltd.
in den Registern der Bahamas wegen nicht beglichener Register-
gebiihren geldscht worden. Nach dem Recht der Bahamas fiihrt
die Loschung dazu, dass die betreffende Gesellschaft aufhort zu
existieren.

Der Betrieb der Gesellschaft wurde bis 2000 von dem Vater der
A von Deutschland aus gefithrt und dann eingestellt.

Die A beabsichtigt, das Grundstiick zu verdufdern, was aber we-
gen der noch fiir die B Ltd. eingetragenen Grundschuld, die in
Vergessenheit geraten ist, unmdéglich ist.

B) Die Entscheidung des Senates

I. Anspruch der A auf Erteilung einer
Loschungsbewilligung gegen die B Ltd.

Die A kann von der B Ltd. die Léschung der Grundschuld ver-
langen, wenn der Sicherungszweck der Grundschuld entfallen
ist.

1. Materielle Anspruchsvoraussetzungen
Grundschulden werden iiberwiegend zur Sicherung eines be-
stimmten Anspruchs bestellt (Sicherungsgrundschuld, § 1192

' Vgl. Eickmann, in: MiiKo-BGB, 6. Aufl. (2013), § 191 Rn. 130 ff.

Abs. 1a BGB). Hierbei handelt es sich in aller Regel um eine Dar-
lehensforderung. Entfdllt der Sicherungszweck der Grund-
schuld, weil etwa der gesicherte Anspruch getilgt wurde, kann
der Eigentiimer von dem Grundschuldgldaubiger auf Grund der
zumindest konkludent zustande gekommenen Sicherungsab-
rede die Riickgewdhr der Grundschuld verlangen.

Der Riickgewdhranspruch ist ein schuldrechtlicher Anspruch
und richtet sich nach Wahl des Eigentiimers auf Ubertragung,
Authebung oder Verzicht der Grundschuld.! Die Léschung der
Grundschuld erfolgt dadurch, dass der Grundschuldgldubiger
dem Eigentiimer eine sog. Loschungsbewilligung erteilt. Auf
Vorlage der Loschungsbewilligung, die 6ffentlich zu beglaubi-
gen ist, und bei Briefgrundschulden zusatzlich des Grund-
schuldbriefs 16scht das Grundbuchamt die Grundschuld im
Grundbuch (§ 19 GBO).

Ausweislich des Sachverhalts hat A das Darlehen an die B Ltd.
zurilickgezahlt. Infolge der Tilgung des gesicherten Anspruchs
kann die A von der B Ltd. die Riickgewahr der Grundschuld und
damit die Erteilung einer Loschungsbewilligung verlangen.

2. Passivlegitimation der B Ltd.
Fraglich ist jedoch, ob die B Ltd. fiir den Anspruch auf Erteilung
der Loschungsbewilligung tiberhaupt passiv legitimiert ist.

Da die Loschung der B Ltd. nach dem Recht der Bahamas dazu
fihrte, dass die B Ltd. nach dem Recht der Bahamas nicht mehr
existiert, konnte der Anspruch der A nicht mehr durchsetzbar
sein.

a) Rechtsfdahigkeit der B Ltd.

Somit ist zundchst zu kldren, ob die Loschung der B Ltd. aus den
Registern der Bahamas zu einem Verlust ihrer Rechtsfdhigkeit
gefiihrt hat.

Nach dem Recht der Bahamas ist die B Ltd. erloschen.

Fraglich ist, ob dies nach deutschem Recht anders zu beurteilen
ist.

Gesetzliche Bestimmungen, wie eine erloschene Gesellschaft
ausldndischen Rechts in Deutschland zu behandeln ist, existie-
ren nicht. Daher kann nur ein Vergleich mit einer der Limited
vergleichbaren Rechtsform in Deutschland angestellt werden.
Da es sich bei der Limited um eine juristische Person handelt,
fiir deren Verbindlichkeiten grundsatzlich nur Gesellschaftsver-
mogen haftet, dhnelt sie in ihrer Struktur einer GmbH nach
deutschem Recht.
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Nach der im deutschen Recht herrschenden Lehre zum Doppel-  IPrax 2005, 134, 137; Leible/Lehmann, GmbHR 2007, 1095, 1097;
tatbestand erlischt eine GmbH nur, wenn sie aus dem Handels-  Schwarz, DB 2013, 799, 800; Kromker/Otto, BB 2008, 964). Auch
register geléscht wird und vermogenslos ist.> hier stehen einer Behandlung als herrenlose oder rechtstrdgerlose

Vermégensmasse die Interessen der bisherigen Vermdogensinha-
Da die B Ltd. noch als Inhaberin der Grundschuld im Grundbuch

eingetragen ist, steht ihr zumindest noch eine formale Rechts-
position zu. Bei Anwendung deutschen Rechts wiirde die B Ltd.  Die B Ltd. gilt somit in Deutschland als fortbestehend und damit
somit noch fortbestehen. als rechtsfahig.

ber, aber auch der potenziellen Gesellschaftsgldubiger entgegen.

Sofern auf die B Ltd. deutsches Recht anwendbar ist, konnte sie  ¢) Auf die B Ltd. anwendbares Recht
somit noch rechtsfahig sein. Fraglich ist weiter, ob auf diese Restgesellschaft als Rechtstrager

. . das Recht der Bahamas oder deutsches Gesellschaftsrecht anzu-
Danach kame es darauf an, ob auf die B Ltd. das Recht der Baha-

mas oder deutsches Recht anzuwenden ist.

wenden ist.

Da die B Ltd. nach dem Recht der Bahamas gegriindet und im
dortigen Register gefiihrt wurde, ware nach der Griindungsthe-
orie nach wie vor das Recht der Bahamas anwendbar.3

b) Fortbestehen der B Ltd.

als Restgesellschaft in Deutschland

Nach Auffassung des BGH besteht die B Ltd. jedoch auch bei der
Anwendung des Rechts der Bahamas in Deutschland fort. Dies  Nach der Sitztheorie kime es zur Bestimmung des anwendba-
begriindet er wie folgt: ren Rechts auf den tatsdchlichen Verwaltungssitz der B Ltd.

an.#
»Die [B Ltd.] gilt fiir ihr in Deutschland belegenes Vermégen als

Restgesellschaft als fortbestehend, wenn aufsie das Recht der Ba- Da der Geschiftsbetrieb der B Ltd. im Jahr 2000 eingestellt
hamas anwendbar ist und sie infolge der Loschung wegen nicht ~ wurde, gibt es keinen Verwaltungssitz mehr. Da die Geschifte
beglichener Registergebiihren ihre Rechtsfihigkeit endgiltig ver-  der B Ltd. von Deutschland aus gefiihrt wurden, lief3e sich nur
loren hat. an Deutschland als den fritheren Verwaltungssitz ankniipfen.

Danach wdre auf die B Ltd. deutsches Recht anzuwenden.
Eine Gesellschaft auslindischen Rechts, die infolge der Loschung

im Register ihres Heimatstaates durch eine behordliche Anord-  Da die B Ltd. als Restgesellschaft jedoch nur in Deutschland als
nung ihre Rechtsfihigkeit verliert, besteht fiir ihr in Deutschland  fortbestehend gilt, wendet der BGH grundsatzlich deutsches
belegenes Vermdgen als Restgesellschafft fort. Recht an:

Ein Rechtstrdger, der in seinem Heimatstaat infolge staatlicher  ,Eine im Inland entstandene Restgesellschaft ist grundsdtzlich
Zwangseingriffe untergegangen ist, lebt hinsichtlich seines von = nach deutschem Recht zu beurteilen, insbesondere auch abzuwi-
Zwangsmafnahmen nicht beriihrten Vermégens aufSerhalb sei-  ckeln und umzugriinden (vgl. BGH, Beschluss vom 31. Oktober
nes Heimatstaates weiter, und sei es auch nur zum Zwecke der 1962 Il ARZ 2/61, WM 1963, 81, 83; Beschluss vom 1. Juni 1970 Il ZB
Liquidation (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli 1957 II ZR  4/69, WM 1970, 983, 984; Urteil vom 30. September 1991 II ZR
318/55, BGHZ 25, 134, 143 f.; Urteil vom 6. Oktober 1960 VII ZR  47/91, ZIP 1991, 1423; aA OLG Jena, ZIP 2007, 1709, 1711). Zu ihrer
136/59, BGHZ 33, 195, 197 f.; Urteil vom 21. Januar 1965 I ZR 120/62, ~ Vertretung im Rechtsverkehr sind die Organe der im Ausland un-
BGHZ 43, 51, 55 f; Beschluss vom 1. Juni 1970 II ZB 4/69, WM 1970,  tergegangenen Gesellschaft nicht mehr befugt, wenn mit dem Er-
983, 984; Urteil vom 30. September 1991 1l ZR 47/91, ZIP 1991, 1423,  l0schen der Gesellschaft die Funktion der Organe und infolgedes-
1424; Beschluss vom s. Mirz 2007 Il ARZ 2/0s, ZIP 2007, 859). Das  sen auch deren Vertretungsmacht endete (vgl. J. Schmidt, ZIP
im Ausland belegene Vermégen wird nicht herrenlos, sondern ge- 2008, 2400, 2401).“

hért nach wie vor dem im Interesse der Gesellschafter wie auch
der Gldubiger als Restgesellschaft weiterbestehenden Rechtstrd-
ger, selbst wenn dieser nach dem Recht seines Heimatstaates er-
loschen ist (vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 1960 VII ZR 136/59, 3. Vertretung der B Ltd.

BGHZ 33, 195, 198; Urteil vom 21. Januar 1965 I ZR 120/62, BGHZ  papjt die B Ltd. rechtlich handlungsfihig ist, benétigt sie einen
43, 51, 55; Urteil vom 5. Mai 1977 IIl ZR 2/75, WM 1977, 730, 732).

Auf die B Ltd. als Restgesellschaft ist somit deutsches Recht an-
wendbar.

Vertreter. Fur eine Ltd. nach dem Recht der Bahamas handeln

Diese urspriinglich zu Fallgestaltungen staatlicher Enteignungen ihre , Directors".

entwickelten Grundsdtze der Rest- und Spaltgesellschaft sind auf ), die B Ltd. nach dem Recht der Bahamas mit der Léschung
im Ausland infolge einer behordlicher Anordnung geléschte Ge-
sellschaften tibertragbar (vgl. schon OLG Stuttgart NJW 1974,
1627; OLG Jena ZIP 2007, 1709, 1710; OLG Niirnberg NZG 2008, 76;
OLG Diisseldorf ZIP 2010, 1852; OLG Hamm ZIP 2014, 1426; KG,  Der Ansicht des BGH folgend, dass auf eine ausldndische (Rest-
ZIP 2014, 1755, 1756; OLG Brandenburg, ZIP 2016, 1871; Borges,  )Gesellschaft in Deutschland deutsches Recht anzuwenden ist,

aus dem dortigen Register beendet ist, gibt es jedoch auch keine
Organe mehr, die die B Ltd. vertreten konnten.

> Vgl. Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl. (2017), § 60 Rn. 6 f.; mit 3 zur Griindungstheorie vgl. Weller, in: MiKo-GmbHG, 2. Aufl. (2015), Einl.
ausfihrlicher Begriindung: Berner, in: MiiKo-GmbHG, 2. Aufl. (2016), § 60 Rn. 333 ff.

Rn. 33 ff.; aA. noch Ulmer, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. (1997), Anh. 4 zur Sitztheorie vgl. Weller, in: MiiKo-GmbHG, 2. Aufl. (2015), Einl. Rn. 320
§ 60 Rn. 35 ff., der die Loschung der Gesellschaft aus dem Handelsregister ~ ff.

als konstitutiv fiir deren Beendigung ansieht.
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ware es konsequent, auch fiir die Bestimmung der vertretungs-  folge fiir die Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft das Recht des Staa-
berechtigten Organe deutsches Recht anzuwenden: tes mafsgeblich ist, in dem die Gesellschaft ihren tatsdchlichen

) ) ) ) Verwaltungssitz hat (vgl. nur BGH, Urteil vom 27. Oktober 2008
»Die Organe einer Restgesellschaft sind gesellschaftsrechtlich zu 11 ZR 158/06, BGHZ 178, 192 Rn. 12 ff. Trabrennbahn; Urteil vom 12.

bestimmen (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Miirz 1984 II ARZ 2/83, Juli 2011 I ZR 28/10, BGHZ 190, 242 Rn. 16 f.; Urteil vom 8. Septem-
WM 1984, 698; Beschluss vom 19. November 1984 Il ARZ 11/84, ber 2016 I ZR 7/15, WM 2016, 1943 Rn. 13).
WM 1985, 126; Beschluss vom 5. Mdrz 2007 Il ARZ 2/05, ZIP 2007,

1028, 1029). Dabei ist zu beachten, dass sich der als Restgesell-  Sollte sich der tatsdchliche Verwaltungssitz der [B Ltd.] zuletzt in
schaft im Inland fortbestehende Rechtstrdger in einer Ausnahme-  Deutschland befunden haben, wdre die Rechtsfihigkeit der [B
situation befindet, die es rechtfertigt, vorrangig an praktischen  Ltd.] als in einem Drittstaat gegriindeter Gesellschaft und daraus
Bediirfnissen gemessene Lésungen als wirksam zu behandeln.  folgend auch ihre Vertretung im Rechtsverkehr nach deutschem
Selbst wenn sie unter gewohnlichen Verhdltnissen nicht in Be-  Recht zu beurteilen. Der Staat der Bahamas gehort weder zur Eu-
tracht kamen, soll damit der Restgesellschaft die Méglichkeit er-  ropdischen Union bzw. zum Europdischen Wirtschaftsraum noch
Offnet werden, die ihr noch verbliebenen Funktionen und Aufga-  bestehen véolkerrechtliche Vertrdge, denen zufolge eine nach dem
ben sachgerecht wahrnehmen zu kénnen (vgl. BGH, Beschluss  Recht des Staates der Bahamas gegriindete Gesellschaft mit Ver-
vom 1. Juni 1970 Il ZB 4/69, WM 1970, 983, 984; Urteil vom 30.  waltungssitz in Deutschland gleichwohl nach dem Recht ihres
September 1991 11 ZR 47/91, ZIP 1991, 1423, 1425; Staudinger/Grof3-  Griindungsstaates zu behandeln wdre. Um als Gesellschaft mit be-
feld, BGB, 1998, IntGesR, Rn. 918). schrdnkter Haftung rechtsfihig zu sein, hdtte die [B Ltd.] im deut-

o ) ) o schen Handelsregister eingetragen sein miissen (vgl. BGH, Urteil
Zur Bewiltigung von Abwicklungsmafinahmen bei urspriinglich 27. Oktober 2008 II ZR 158/06, BGHZ 178, 192 Rn. 23 Trab-
korperschaftlich strukturierten Gesellschaften ist die Bestellung

eines Nachtragsliquidators sachgerecht (vgl. OLG Jena, ZIP 2007,
1709, 1711; J. Schmidt, ZIP 2008, 2400, 2401; Krémker/Otto, BB
2008, 964, 965; Leible/Lehmann, GmbHR 2007, 1095, 1098). Da-
mit lassen sich die Interessen der Beteiligten, der Gesellschaft wie
auch potenzieller Gldubiger ausreichend wahren, ohne das Be-
diirfnis nach einer praktikablen Vorgehensweise zu vernachldssi-
gen. In der vorliegenden Fallgestaltung |[...], dient die Restgesell-

rennbahn; Beschluss vom 8. Oktober 2009 IX ZR 227/06, ZIP 2009,
2385 Rn. 5). Je nach Ausgestaltung der gesellschaftlichen Organi-
sationsverhdltnisse kann eine in einem Drittstaat gegriindete Ge-
sellschaft mit tatsdchlichem Verwaltungssitz in Deutschland
auch ohne Eintragung im deutschen Handelsregister als rechtsfdi-
hige Personengesellschaft, im Fall des Betriebs eines Handelsge-
werbes typischerweise als offene Handelsgesellschaft, oder ohne

] ) ) i " ~ einen solchen als Gesellschaft biirgerlichen Rechts, zu behandeln
schaft allein dazu, die rechtliche Kldrung iiber den Fortbestand ei- sein (vgl. BGH, Urteil vom 1. Juli 2002 I ZR 380/00, BGHZ 151, 204,

ner zu ihren Gunsten eingetragenen Grundschuld herbeizufiihren. 207; MiinchKommBGB/Kindler, IntGesR, 6. Aufl. Rn. 401 ff.)
Der Betrieb der Gesellschaft im Ubrigen war bereits langjihrig . ' '

] - ) - A Sollte es an einer gesellschafterlichen Verbundenheit mehrerer
eingestellt und auch organisatorisch existierte sie nicht mehr.

Personen fehlen, kommt ein einzelkaufmdnnisches Unternehmen
in individueller Trdgerschaft in Betracht (Miinch KommBGB/Kin-

Soweit wie hier nur einzelne AbwicklungsmafSnahmen in Betracht
dler, IntGesR, 6. Aufl. Rn. 486 ff.).“

kommen, ist § 273 Abs. 4 Satz 1 AktG entsprechend heranzuziehen
(vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 1988 II ZR 92/88, BGHZ 105,
259, 262; Beschluss vom 23. Februar 1970 11 ZB 5/69, BGHZ 53, 26 4;
Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG, 21. Aufl,, § 60 Rn. 105). Sind
keine anderweitigen Anhaltspunkte vorhanden, ist fiir die Bestel-
lung des Nachtragsliquidators dasjenige Amtsgericht ortlich zu-
stdndig, in dessen Bezirk sich das Vermdégensrecht befindet (vgl.
BGH, Beschluss vom 5. Mdrz 2007 II ARZ 2/0s5, ZIP 2007, 1028,  Somit verbleibt es bei der Losung des BGH fiir die Restgesell-
1029). schaft und ist die Bestellung eines Nachtragsliquidators bei dem
Amtsgericht Mettmann zu beantragen.

Da der Betrieb der B Ltd. von Deutschland aus gefiihrt wurde,
ware nach der Sitztheorie zwar deutsches Recht anwendbar. Der
Betrieb der B. Ltd. wurde von dem Vater der A bereits im Jahr
2000 eingestellt, so dass die Gesellschaft nicht mehr werbend ta-
tig ist..

Anders wire dies, wenn auf die [B Ltd.] als werbende Gesellschaft
deutsches Recht anwendbar wire. Bei einer Einordnung der [B  1I. Ergebnis

Ltd.] in die gesellschaftsrechtlichen Rechtsformen nach deut-  Die A hat gegen die B Ltd. einen Anspruch auf Erteilung einer
schem Recht kdme der [...] Léschung der [B Ltd.] in den Registern ~ Léschungsbewilligung. Zu dessen Durchsetzung muss sie bei
des Staates der Bahamas keine Wirkung fiir die Rechtsfihigkeit ~ dem Amtsgericht Mettmann die Bestellung eines Nachtragsli-
und den Fortbestand zu. Die Vertretung im Rechtsverkehr wire  quidators fiir die B Ltd. beantragen.

vielmehr aus der gesellschaftsrechtlichen Einordnung der [B Ltd.]
nach deutschem Recht zu bestimmen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Hinweise fiir Studierende
Oktober 2008 1I ZR 158/06, BGHZ 178, 192 Rn. 25 Trabrennbahn).

Anhand des vom BGH entschiedenen Falls lasst sich die

Bei einer Gesellschaft, die wie vorliegend [...] in einem Drittstaat Abgrenzung zwischen der Sitz- und der Griindungstheo-
gegriindet worden sein soll, der weder der Europdischen Union o- rie an einem etwas ungewohnlichen Sachverhalt wieder-
der dem Europdischen Wirtschaftsraum angehért noch aufgrund holen. Ferner beschiftigt sich das Urteil mit der interes-
von Vertrdgen hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit gleichge- santen Frage, wie nach auslindischem Recht erloschene
stellt ist, beurteilt sich das Gesellschaftsstatut nach den allgemei- Gesellschaften zu behandeln sind. Dabei {iberzeugt die
nen Regeln des deutschen internationalen Privatrechts, denen zu- Entscheidung des BGH vor allem aus praktischer Sicht.

Wiirde man auf eine im Ausland erloschene Gesellschaft
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deren Griindungsrecht anwenden, ware die Rechtsdurch-
setzung fir ihre Glaubiger moglicherweise unmaglich.

In dem dem Urteil zugrundeliegenden Verfahren hatten
die Eigentiimer die Bestellung eines Pflegers beantragt,
der die Loschung der Grundschuld bewilligen sollte
(8 1913 BGB). Die Anordnung einer Pflegschaft hat der
BGH jedoch abgelehnt und der dargestellten gesell-
schaftsrechtlichen Lésung den Vorrang eingerdumt.

Steffen Follner

Rechtsanwalt
Menold Bezler
Stuttgart
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Auslegung des Begriffs Wohnung in § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
Beschluss vom 11.10.2016, Az.: 1 StR 462/16 (=NJW 2017, 1186)

Wohnmobile und Wohnwagen sind jedenfalls dann, wenn
sie Menschen zumindest voriibergehend zur Unterkunft
dienen, Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.

(amtlicher Leitsatz)

A) Sachverhalt (Vereinfacht)

Der Angeklagte T hebelte die Tiire des auf einem Autobahnpark-
platz geparkten Wohnmobils des O nachts auf, in dem dieser
schlief, betrat dieses und entwendete aus dem Innenraum Os
Smartphone, Ringe und Bargeld, um sich zu bereichern. Durch
den Aufbruch des Schlosses entstand erheblicher Sachschaden.

In der nachsten Nacht brach er das Tiirschloss eines von der Po-
lizei auf einer Rastanlage abgestellten und observierten ,Lock-
fahrzeugs“ auf, um ,einen hinter der Windschutzscheibe plat-
zierten Geldbeutel zu entwenden, um ihn fiir sich zu behalten.
[...] Durch das Aufbrechen des Wohnmobils entstand ein Sach-
schaden von 1.000 Euro. Da [...er] mdglicherweise wegen der of-
fenen ,Prasentation“ der Geldborse, misstrauisch wurde und
ihm ,das Tatrisiko nunmehr unvertretbar hoch erschien®, brach
er sein Vorhaben ab und floh ohne Beute.

B) Die Entscheidung des Senats
Tatkomplex 1: Das erste Wohnmobil

I. Strafbarkeit des A

gemafd §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 StGB

A kann sich wegen Wohnungseinbruchsdiebstahl strafbar ge-
macht haben, indem er in das Wohnmobil einbrach und die
Wertgegenstdnde entwendete.

1. Objektiver Tatbestand des § 242 Abs. 1 StGB
Smartphone, Ringe und Bargeld gehorten O, waren also fiir T
fremde, zudem bewegliche Sachen. Sie hat T weggenommen,
weil er fremden Gewahrsams brach und - ohne Os Willen -
neuen, eigenen Gewahrsam begriindete. Der objektive Tatbe-
stand des § 242 Abs. 1 StGB ist gegeben.

2. Objektiver Tatbestand des 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
T muss zur Ausfithrung des Diebstahls in eine Wohnung einge-
brochen sein.

a) Einbrechen setzt voraus, dass die UmschlieRBung, die dem
Diebstahl entgegensteht, gewaltsam aufgehoben wird.! Dies
liegt bei dem Aufhebeln der Eingangstiire vor.

b) Fraglich ist, ob das Wohnmobil eine Wohnung i.S. der Norm
darstellt. Hierzu der Senat:

' Schmidt, in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 243 Rn. 6 mwN.

,Bei [...] auf Autobahnparkpldtzen geparkten Wohnmobilen bzw.
Wohnwagen [Anm.: im Originalfall wurde ferner in solche einge-
brochen], die zu den Tatzeiten von den Insassen zur Ubernach-
tung genutzt wurden, handelte es sich um Wohnungen im Sinne
des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.“

Dieses Ergebnis begriindet der Senat ausfiihrlich:

aa) Bislang hat der Bundesgerichtshof noch nicht entschieden,
ob ,Wohnmobile oder Wohnwagen als ,Wohnungen“ von § 244
Abs.1 Nr. 3 StGB tatbestandlich erfasst werden. Nach seiner
Rechtsprechung handelt es sich allerdings bei Wohnmobilen um
eine ,andere Rdumlichkeit, die der Wohnung von Menschen dient*
i.S.v. § 306a Abs. 1 Nr. 1 StGB, wenn dieses seinem Nutzer jeden-
falls voriibergehend als Mittelpunkt seines Lebens dient, was nicht
nur in der Nutzung als Fortbewegungsmittel, sondern auch in der
Nutzung zum Schlafen sowie zur Zubereitung und Einnahme von
Mahlzeiten u.d. zum Ausdruck kommt [Nachw.]. Die Wohnungs-
eigenschaft verliert ein Wohnmobil nicht aufgrund des Umstan-
des lediglich zeitweiliger Nutzung [Nachw.]. Dementsprechend
bewertet der Bundesgerichtshof ein Wohnmobil sogar dann als
zur Wohnung von Menschen dienende Raumlichkeit i.S.v. § 306a
Abs. 1 Nr. 1 StGB, wenn dieses zur Tatzeit nicht konkret zum Woh-
nen genutzt wird“.

bb) In der Literatur wird unterschiedlich , beurteilt, ob es sich bei
Wohnmobilen und Wohnwagen um Wohnungen i.S.v. § 244
Abs. 1 Nr. 3 StGB handelt [Nachw.]“.

cc) ,Die Entstehungsgeschichte und vor allem der Zweck von
§ 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB sprechen dafiir, Wohnmobile und Wohn-
wagen jedenfalls dann als , Wohnungen“ anzusehen, wenn die Tat
zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu [... dem] eine tatsdchliche Wohn-
nutzung stattfindet*.

(1) ,Der Wohnungseinbruchdiebstahl wurde mit dem 6. Gesetz
zur Reform des Strafrechts (6. StrRG) vom 26. Januar 1998 (BGBI.
I S. 164, 178) aus dem Katalog der Regelbeispiele des § 243 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 StGB aF herausgenommen und zum Qualifikations-
tatbestand aufgewertet. Der Einbruchdiebstahl aus Wohnungen
ist seither gegentiber den tibrigen Einbruchdiebstdhlen mit einer
im Mindestmaf$ doppelt so hohen Strafe bedroht und kann nicht
mehr mit Geldstrafe geahndet werden. Das Geringfiigigkeitsprivi-
leg des § 243 Abs. 2 StGB findet auf Wohnungseinbruchdiebstdhle
keine Anwendung mehr. Eine Regelung fiir minder schwere Fdlle
sieht § 244 StGB nicht vor [Anm.: s. dazu noch den Hinweis ganz
unten]. Diese mit einer deutlichen Strafschdrfung einhergehende
Gesetzesdnderung erfordert deshalb eine sorgfiltige Abgrenzung
des Begriffs der Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGBvon
den tibrigen Rdumlichkeiten, die weiterhin dem Schutzbereich des
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§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StGB unterfallen (vgl. BGH, Beschluss ~ und Wohnwagen und die anschliefSende Entwendung von in den
vom 24. April 2008 - 4 StR 126/08, NStZ 2008, 514). Der Woh-  Fahrzeugen befindlichen Wertgegenstdnden, erfiillte [...] den Tat-
nungsbegriff des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist dabei eigenstdndig und  bestand des Wohnungseinbruchdiebstahls gemdfs § 244 Abs. 1 Nr.
anhand des besonderen Schutzzwecks der Vorschrift zu bestim- 3 StGB.*

men [Nachw.].
3. Subjektiver Tatbestand

Der Gesetzgeber hat die Strafschdrfung des Wohnungseinbruch- T handelte (beziiglich Grundtatbestand und Qualifikation) vor-
diebstahls mit der Erwdgung begriindet, es handele sich um eine  sitzlich sowie mit der Absicht auf rechtswidrige Zueignung. Er
Straftat, die tief in die Intimsphdre des Opfers eingreife und zu  hatte mindestens bedingten Vorsatz darauf, den rechtmiRigen
ernsten psychischen Stérungen, etwa langwierigen Angstzustdn-  Eigentiimer O dauerhaft aus dessen Stellung zu verdrangen und
den fiihren kénne; nicht selten seien Wohnungseinbriiche zudem  es kam ihm darauf an, die Wertsachen seinem eigenen Vermo-
mit Gewalttditigkeiten gegen Menschen und Verwiistungen von  gen einzuverleiben.

Einrichtungsgegenstdnden verbunden [Nachw.]. Anlass fiir die
Hoéherstufung des Wohnungseinbruchdiebstahls war somit nicht
etwa der besondere Schutz von in einer Wohnung - und damit be-
sonders sicher — aufbewahrten Gegenstdnden, sondern die mit ei-
nem Wohnungseinbruch einhergehende Verletzung der Pri-
vatsphdre des Tatopfers [Nachw.]. Bezweckt also der Tatbestand
des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB neben dem Schutz des Eigentums den
verstdrkten Schutz der hduslichen Privat- und Intimsphdre, schei-
det dessen Anwendbarkeit aus, wenn der Tdter in Raumlichkeiten [, Strafbarkeit des T gemif § 303 Abs. 1 StGB

einsteigt oder einbricht, die nicht diesem besonderen Schutzbe-  Indem T die Tiire des Wohnmobils aufbrach, hat er eine fremde
reich zuzuordnen sind“. Sache vorsatzlich beschéddigt, dabei rechtswidrig und schuldhaft
gehandelt. § 303 Abs. 1 StGB ist gegeben.

4- Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

5. Ergebnis

T ist strafbar gem. § 244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 StGB. Davon verdrangt
wird § 242 Abs. 1iVm. (dem hier ebenfalls verwirklichten Regel-
beispiel des) § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 1 StGB.

(2) ,Ausgehend vom Schutzzweck der Norm kénnen auch Wohn-

mobile und Wohnwagen Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1Nr. 3 [II. Strafbarkeit des T gemaf § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB
StGB sein. Denn bei ihnen handelt es sich um umschlossene  [ndem T vorsitzlich das Wohnmobil ohne Einverstindnis des

Raumlichkeiten, die einen erhohten Eigentums- und Gewahr-  Hausrechtsinhabers O betrat, rechtswidrig und schuldhaft han-
samsschutz bieten und die, wenn sie Menschen zu Unterkunft die-  delte, hat er § 123 Abs. 1 Var. 1 StGB verwirklicht.

nen, eine rdumliche Privat- und Intimsphdre vermitteln
[Nachw.]“ IV. Konkurrenzen

Da §§ 303 und 123 StGB bei § 244 StGB nicht notwendigerweise
(3) ,Soweit in der Literatur teilweise vertreten wird, der Schutzbe-  1sjtverwirklicht sind, ist Tateinheit anzunehmen.

reich des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB beschrdnke sich auf Rdumlich-

keiten, die dauerhaft dem Kernbereich der privaten Lebensfiih- Tatkomplex 2: Das zweite Wohnmobil

rung dienen [Nachw.] oder zumindest fiir ldngere Zeit den Mittel- 1. Strafbarkeit des T gemif §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3
punkt des privaten Lebens bilden [Nachw.], folgt dem der Senat  var. 1, Abs. 2, 22, 23,12 Abs. 2 StGB

nicht. Auch Raumlichkeiten, die, wie es bei Wohnmobilen und T kann sich wegen versuchten Wohnungseinbruchsdiebstahls
Wohnwagen regelmdfig der Fall ist, Menschen nur zur voriiber-  strafbar gemacht haben, indem er das Tiirschloss des ,Lockfahr-

gehenden Unterkunft dienen, sind Wohnungen im Sinne des § 244 zeugs“ aufbrach, um den Geldbeutel zu entwenden.
Abs.1 Nr. 3 StGB, wenn sie entsprechend genutzt werden

[Nachw.]. Denn auch sie kénnen im Zeitraum ihrer Nutzung als 1. Tatbestand

Unterkunft eine rdumliche Privat- und Intimsphdre vermitteln ~a) T muss Tatentschluss gehabt haben, zur Ausfiihrung des
[Nachw.]. Auch bei blof voriibergehendem Gebrauch hat der Nut- ~ Diebstahls in eine Wohnung einzubrechen.

zer eines Wohnmobils oder Wohnwagens wdhrend seines Aufent-
halts dort den gewdhlten Mittelpunkt des privaten Daseins und
Wirkens [Nachw.]. Das Vorhandensein von Schlafplitzen kenn-
zeichnet eine Wohnung typischerweise, ohne aber notwendiges

Merkmal einer solchen zu sein [Nachw.]. Insbesondere aber dann,  pb) , Da es sich bei dem Lockfahrzeug nicht um ein zu Wohnzwe-
wenn ein Wohnmobil oder Wohnwagen zu Schlafzwecken genutzt  cken eingerichtetes Fahrzeug handelte und eine Fehlvorstellung

wird, dient es den Insassen zur Unterkunft und ist Wohnung im [ ... des T] hieriiber nicht festgestellt wurde* fehlt es am diesbe-
Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Ausreichend hierfiir ist, wenn ziiglichen Tatentschluss.

die Ubernachtung im Wohnmobil oder Wohnwagen im Rahmen
einer Urlaubsreise stattfindet. Nicht erforderlich ist, dass die be- D) Der Tatbestand ist zu verneinen.
wegliche Unterkunft dauerhaft genutzt wird [Nachw.]*.

aa) T bracht das Tirschloss des ,Lockfahrzeugs® auf, um den
Geldbeutel zu entwenden, um ihn fiir sich zu behalten, und
hatte damit Tatentschluss hinsichtlich eines Diebstahls.

Hinweis
(dd) ,Wohnmobile und Wohnwagen sind somit jedenfalls dann,
wenn sie Menschen zumindest vortibergehend zur Unterkunft die-
nen, Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Fiir die vo-
riibergehende Nutzung als Wohnung geniigt die Ubernachtung
auf einem Autobahnparkplatz. Das Aufbrechen der Wohnmobile

Notig ist Vorsatz hinsichtlich der objektiven Tatbe-
standsmerkmale, also (auch) dass T Vorsatz in Bezug auf
die Nutzung als Wohnung hatte. Dies sah der Senat als
nicht festgestellt an. Daher ,hat das Landgericht die Tat
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rechtsfehlerfrei nicht als versuchten Wohnungseinbruch-
diebstahl (§ 244 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, § 22 StGB) eingestuft.”
Das mag man kritisieren mit dem Argument, die Nutzung
zu Wohnzwecken drange sich bei einem auf einer Rast-
anlage abgestellten Wohnmobil geradezu auf. Und zu-
dem liefe der hinter der Windschutzscheibe platzierte
Geldbeutel diese Nutzung vermuten.>

2. Ergebnis
T ist nicht strafbar gemaf §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1,
Abs. 2, 22, 23, 12 Abs. 2 StGB.

IL. Strafbarkeit des T gemafd §§ 242 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23,
12 Abs. 2 StGB iVm. § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 1 StGB
T kann sich aufgrund derselben Handlung wegen versuchten

Diebstahls (in einem besonders schweren Fall) strafbar gemacht
haben.

Hinweis

Vertiefend zu den unterschiedlichen Konstellationen
,Grunddelikt“ und Regelbeispiel ,versucht®, ,Grundde-
likt“ vollendet - Regelbeispiel ,versucht®: Ernst, JURA
2014, 536 (539 f.) sowie Regelbeispiel verwirklicht und
,Grunddelikt“ nur versucht: Fischer, StGB, 64 Aufl.
(2017), § 46 Rn. 97 ff.

1. Tatbestand

a) Tatentschluss
Tatentschluss hinsichtlich eines Diebstahls lag vor (s.o.).

b) Unmittelbares Ansetzen
T setzte zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittelbar an,
indem er das Schloss aufbrach.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Regelbeispiel

Ein Wohnmobil ist ein Raumgebilde, das dazu bestimmt ist, von
Menschen betreten zu werden und mit kiinstlichen Vorrichtun-
gen zur Abwehr des Eindringens Unbefugter umgeben ist,3 also
ein umschlossener Raum, in den T einbrach. § 243 Abs. 1S. 2 Nr.
1 StGB ist verwirklicht.

4. Rucktritt

T gab die weitere Tatausfithrung auf. Dennoch ist er nicht nach
§ 24 Abs. 1 S. Var. 1 StGB vom Versuch zuriickgetreten. Zwar ist
nach dem mitgeteilten Sachverhalt von einem nicht fehlgeschla-
genen, unbeendeten Versuch auszugehen. Jedoch fehlt es an der
Freiwilligkeit: Da T misstrauisch wurde und ihm ,das Tatrisiko
nunmehr unvertretbar hoch erschien“, wurde er durch hetero-
nome Griinde (der gesteigerten Gefahr des Entdecktwerdens)
zur Aufgabe der Tat veranlasst.

2 Kratz, jurisPR-StrafR 5/2017 Anm. 2, C.

3 Zu dieser Definition und explizit zu Wohnwagen Schmidt, in: Matt/Renzi-
kowski, StGB (2013), § 243 Rn. 4 mN.

4 Zu ihren Voraussetzungen: » Hinderer/Ernst, JSE 2013, 260 (264) mN.

5 Spendel, JR 1991, 250 (250) mN.

6 Sog. Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen, vgl. etwa Giin-
ther, in: SK/StGB, 31. Lfg., § 32 Rn. 131, Vor § 32 Rn. 87; BGHSt 2, 111 (114).

5. Ergebnis
T hat sich wegen versuchten Diebstahls (in einem besonders
schweren Fall) strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit des T gemaf3 § 303 Abs. 1 StGB
T kann sich wegen Sachbeschddigung strafbar gemacht haben,
indem er das Tiirschloss des ,Lockfahrzeugs® aufbrach.

1. Tatbestand
Den Tatbestand hat er vorsatzlich verwirklicht.

2. Rechtswidrigkeit
Ts Handeln kann gerechtfertigt sein. In Betracht kommt das
Vorliegen einer rechtfertigenden Einwilligung4:

Die eingesetzten Polizeibeamten hatten vor der (nicht sitten-
widrigen) Tat fiir den Inhaber (das betreffende Bundesland) des
disponiblen Individualrechtsguts die Einwilligung, also den Wil-
len, auf dasselbe zu verzichten, jedenfalls stillschweigend erteilt.
Diese Einwilligung bestand wahrend der Tat fort. Die Erklarung
war ferner frei von wesentlichen Willensmangeln. Von der Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit des Verletzten ist auszugehen. Die
Voraussetzungen der Einwilligung sind in objektiver Hinsicht
erfiillt.

T handelte allerdings weder in Kenntnis der objektiven Um-
stande noch war er durch sie motiviert, denn T hatte ,von der
Einwilligung keine Kenntnis.“ Zwar wird vereinzelt die Notwen-
digkeit eines subjektiven Rechtfertigungselements bezweifelt.
Alleine das objektive Vorliegen der Voraussetzungen des Recht-
fertigungsgrundes sei fiir eine Rechtfertigung ausreichend.>
Dem ist mit der hM.6 entgegenzutreten. Denn das Unrecht be-
steht aus zwei Elementen, dem Erfolgs- und dem Handlungsun-
wert. Das nur objektive Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds
kann lediglich den Erfolgsunwert der Tat, nicht aber den Hand-
lungsunwert beseitigen. Um diesen und damit das Unrecht ins-
gesamt zu beseitigen, bedarf es des subjektiven Elements.?

Danach ist zu notieren, dass die objektiven Einwilligungsvoraus-
setzungen vorliegen, das subjektive Element allerdings fehlt. Of-
fen bleiben kann daher, aus welchen Bestandteilen sich dieses
im Einzelnen zusammenzusetzen hat.® Ts Handeln ist nicht auf-
grund einer Einwilligung gerechtfertigt. Es war rechtswidrig.

Die sich aus dem Fehlen des subjektiven Rechtfertigungsele-
ments fiir den Handelnden ergebenden Folgen werden unter-
schiedlich bewertet: Nach - bisheriger - Rechtsprechung des
BGH? wurde wegen vollendeter Tat bestraft (sog. Vollendungs-
16sung). AA. nach sind die Versuchsregeln analog anzuwenden.
Fir die letztgenannte Betrachtungsweise streitet, dass die objek-
tiv gegebene rechtfertigende Lage den mit der Tatbestandsver-
wirklichung verkniipften Erfolgsunwert kompensiert, was der

7Vgl. dazu Ernst, ZJS 2011, 382 (384) mwN.

8 Hierzu Rénnau, JuS 2009, 594 (595 f.).

9 Urt. v. 27.10.2015 = RU 2016, 100.

© Sog. Versuchslosung, vgl. etwa Giinther, in: SK/StGB, 31. Lfg., Vor § 32 Rn.
91; OLG Celle, Beschl. v. 25.01.2013 - 2 Ws 17 - 21/13 = PJSE 1/2014, 96 (97, 99)
(Ernst) mit den entsprechenden Hinweisen.
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Situation eines (untauglichen) Versuchs entspricht." Demnach
sind die Versuchsregeln analog anzuwenden.

3. Schuld
T handelte schuldhaft.

Hinweis

Das, was hier nicht zuletzt aus didaktischen Griinden
ausfuhrlich erortert wurde, fasst der Senat in aller Kiirze
wie folgt zusammen: ,Das Aufbrechen des Fahrzeugs war
jedoch wegen der insoweit bestehenden [...] seitens der ein-
gesetzten Polizeibeamten erteilten Einwilligung objektiv
gerechtfertigt. Denn das ,,Lockfahrzeug“war von der Poli-
zei gerade als Diebesfalle aufgestellt worden. Die Polizei-
beamten willigten in das Aufbrechen des Fahrzeugs ein, um
[... T] beim Versuch, die hinter der Windschutzscheibe
platzierte Geldbérse zu entwenden, beobachten und |...
ihn] wegen dieser Tat iiberfithren zu kénnen. Im Hinblick
darauf, dass [... T] von der Einwilligung keine Kenntnis
hatte[n], fehlt es jedoch am subjektiven Rechtfertigungs-
element. [T hat sich ...] daher trotz Substanzbeschddigung
lediglich wegen versuchter Sachbeschddigung (8§ 303
Abs. 3 StGB) strafbar gemacht.“

4. Ergebnis
T hat sich wegen versuchter Sachbeschadigung gemafs §§ 303
Abs. 1, Abs. 3, 22, 23, 12 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

Gesamtergebnis:

T hat sich in Tatkomplex 1 nach §§ 244 Abs.1 Nr. 3 Var. 1, 123
Abs. 1 Var. 1, 303 Abs. 1, 52 StGB strafbar gemacht und in Tat-
komplex 2 nach §§ 242 Abs. 1, Abs. 2, 22, 23,12 Abs. 2 StGBi.V.m.
§ 243 Abs.1S. 2 Nr. 1, §§ 303 Abs. 1, Abs. 3, 22, 23, 12 Abs. 2, 52
StGB. Beide Tatkomplexe stehen zueinander im Verhiltnis der
Tatmehrheit (§ 53 StGB).

Hinweise fiir Studierende

1. Den meisten Raum im vorliegenden Beschluss nimmt
die ausfiihrliche Begriindung des bereits im Leitsatz vo-
rangestellten Ergebnisses ein.

Hierbei verwundert die Aussage des Senats ,Eine Rege-
lung fiir minder schwere Fdlle sieht § 244 StGB nicht vor®
mit Blick auf die in § 244 Abs. 3 StGB (noch) enthaltene
Regelung (,In minder schweren Fillen ist die Strafe Frei-
heitsstrafe von drei Monaten bis zu funf Jahren.“). Mit
Mitsch (NJW 2017, 188) mag man davon ausgehen, dass
diese Textstelle schlicht gedankenlos aus der in Bezug ge-
nommenen Entscheidung BGH, NStZ 2008, 514, die aus
der Zeit vor der Einfithrung dieser Vorschrift in § 244
Abs. 3 StGB stammt, herauskopiert wurde. An der Argu-
mentation und am Ergebnis (krit. Mitsch, NJW 2017, 188)
dndert dieser Fauxpas hingegen nichts.

1 Seier, JuS 1978, 692 (695).
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Wohnungseinbruchdiebstahl steht seit geraumer Zeit in
der politischen Diskussion (s. etwa den nicht erfolgrei-
chen Gesetzesantrag des Freistaats Bayern, BR Drs.
30/15). Nun hat die Bundesregierung am 10.05.2017 den
von Bundesminister Maas vorgelegten Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Strafgesetzbuches - Wohnungs-
einbruchdiebstahl beschlossen. Welche Anderungen
wann Gesetzt werden bleibt abzuwarten.

2. Eher nebenbei halt der Senat fest, dass bei Fehlen des
subjektiven Rechtfertigungselements, aber Vorliegen der
sonstigen (objektiven) Voraussetzungen des Rechtferti-
gungsgrundes der Einwilligung entgegen bisheriger
héchstrichterlicher Rechtsprechung eine Strafbarkeit we-
gen vollendeter Tat gerade nicht die Folge ist, sondern
vielmehr - mit Recht - (nur) wegen Versuch zu bestrafen
ist. Ob hiermit ein Rechtsprechungswandel eingeleitet
ist, bleibt spannend. Jedenfalls scheint die Problematik
einmal mehr in den Fokus genommen worden zu sein -
ein moglicher Grund fiir Aufgabensteller, sie in einer Prii-
fungsarbeit zu thematisieren.

Dr. Guido Philipp Ernst

Staatsanwalt
Lehrbeauftragter

Hochschule fiir Offentliche Verwaltung und Finanzen,
Ludwigsburg

Repetitor
Alpmann/Schmidt (Assessorkurs), Stuttgart

» Inhaltsverzeichnis

2 Zum Vorgenannten und Aufbaufragen in der Klausur ausfiihrlich sowie
mwN. Ernst, ZJS 2011, 382 (384 f.).
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RECHTSPRECHUNG
OFFENTLICHES RECHT

Bundesverfassungsgericht

Das NPD-Urteil

Urteil vom 17. Januar 2017, Az.: 2 BvB 1/13

1. Das Parteiverbot nach Art.21 Abs.2 GG stellt die
scharfste und iiberdies zweischneidige Waffe des demo-
kratischen Rechtsstaats gegen seine organisierten Feinde
dar. Es soll den Risiken begegnen, die von der Existenz ei-
ner Partei mit verfassungsfeindlicher Grundtendenz und
ihren typischen verbandsmaifligen Wirkungsméglichkei-
ten ausgehen.

2. Das Gebot der Staatsfreiheit politischer Parteien und der
Grundsatz des fairen Verfahrens sind fiir die Durchfiih-
rung des Verbotsverfahrens unabdingbar.

a) Die Tatigkeit von V-Leuten und verdeckten Ermittlern
auf den Fithrungsebenen einer Partei wihrend eines gegen
diese laufenden Verbotsverfahrens ist mit dem Gebot
strikter Staatsfreiheit nicht vereinbar.

b) Gleiches gilt, soweit die Begriindung eines Verbotsan-
trages auf Beweismaterialien gestiitzt wird, deren Entste-
hung zumindest teilweise auf das Wirken von V-Leuten o-
der verdeckten Ermittlern zuriickzufiihren ist.

c) Der Grundsatz des fairen Verfahrens gebietet, dass die
Beobachtung einer Partei wihrend eines laufenden Ver-
botsverfahrens durch den Verfassungsschutz nicht dem
Ausspdhen ihrer Prozessstrategie dient und dass im Rah-
men der Beobachtung erlangte Informationen iiber die
Prozessstrategie im Verfahren nicht zulasten der Partei
verwendet werden.

d) Ein zur Verfahrenseinstellung fithrendes Hindernis
kommt lediglich als ultima ratio méglicher Rechtsfolgen
von Verfassungsverstoflen in Betracht. Zur Feststellung
des Vorliegens eines unbehebbaren Verfahrenshindernis-
ses bedarf es einer Abwagung zwischen den rechtsstaatli-
chen Verfahrensanforderungen einerseits und dem Pra-
ventionszweck dieses Verfahrens andererseits.

3. Der Begriff der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung im Sinne von Art. 21 Abs. 2 GG umfasst nur jene
zentralen Grundprinzipien, die fiir den freiheitlichen Ver-
fassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind.

a) Thren Ausgangspunkt findet die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung in der Wiirde des Menschen (Art. 1
Abs. 1 GG). Die Garantie der Menschenwiirde umfasst ins-
besondere die Wahrung personaler Individualitat, Identi-
tat und Integritit sowie die elementare Rechtsgleichheit.
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b) Ferner ist das Demokratieprinzip konstitutiver Be-
standteil der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung. Unverzichtbar fiir ein demokratisches System sind
die Moglichkeit gleichberechtigter Teilnahme aller Biirge-
rinnen und Biirger am Prozess der politischen Willensbil-
dung und die Riickbindung der Ausiibung der Staatsgewalt
an das Volk (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG).

¢) Fir den Begriff der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung sind schlieflich die im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnde Rechtsbindung der 6ffentlichen Gewalt (Art. 20
Abs. 3 GG) und die Kontrolle dieser Bindung durch unab-
hingige Gerichte bestimmend. Zugleich erfordert die ver-
fassungsrechtlich garantierte Freiheit des Einzelnen, dass
die Anwendung physischer Gewalt den gebundenen und
gerichtlicher Kontrolle unterliegenden staatlichen Orga-
nen vorbehalten ist.

4. Der Begriff des Beseitigens der freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung bezeichnet die Abschaffung zumin-
dest eines ihrer Wesenselemente oder deren Ersetzung
durch eine andere Verfassungsordnung oder ein anderes
Regierungssystem. Von einem Beeintriachtigen ist auszu-
gehen, wenn eine Partei nach ihrem politischen Konzept
mit hinreichender Intensitit eine spiirbare Gefihrdung
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung be-
wirkt.

5. Dass eine Partei die Beseitigung oder Beeintrachtigung
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung an-
strebt, muss sich aus ihren Zielen oder dem Verhalten ih-
rer Anhdnger ergeben.

a) Die Ziele einer Partei sind der Inbegriff dessen, was eine
Partei politisch anstrebt.

b) Anhénger sind alle Personen, die sich fiir eine Partei ein-
setzen und sich zu ihr bekennen, auch wenn sie nicht Mit-
glied der Partei sind.

¢) Zuzurechnen ist einer Partei zundchst einmal die Tatig-
keit ihrer Organe, besonders der Parteifithrung und leiten-
der Funktionire. Bei AuRferungen oder Handlungen einfa-
cher Mitglieder ist eine Zurechnung nur moéglich, wenn
diese in einem politischen Kontext stehen und die Partei
sie gebilligt oder geduldet hat. Bei Anhdangern, die nicht
der Partei angehoren, ist grundsdtzlich eine Beeinflussung
oder Billigung ihres Verhaltens durch die Partei notwen-
dige Bedingung fiir die Zurechenbarkeit. Eine pauschale
Zurechnung von Straf- und Gewalttaten ohne konkreten
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Zurechnungszusammenhang kommt nicht in Betracht. a) Die Antragsgegnerin strebt nach ihren Zielen und dem
Der Grundsatz der Indemnitdt schliefdt eine Zurechnung Verhalten ihrer Anhdnger die Beseitigung der freiheitli-
parlamentarischer Auferung nicht aus. chen demokratischen Grundordnung an. Sie zielt auf eine
Ersetzung der bestehenden Verfassungsordnung durch ei-
nen an der ethnischen ,Volksgemeinschaft“ ausgerichte-
ten autoritiren ,Nationalstaat®. Dieses politische Konzept
missachtet die Menschenwiirde aller, die der ethnischen

6. Eine gegen die freiheitliche demokratische Grundord-
nung gerichtete Zielsetzung einer Partei reicht fiir die An-
ordnung eines Parteiverbots nicht aus. Vielmehr muss die
Partei auf die Beeintrachtigung oder Beseitigung der frei-

heitlichen demokratischen Grundordnung ,ausgehen®. Volksgemeinschaft nicht angehren, und ist mit dem

grundgesetzlichen Demokratieprinzip unvereinbar.

a) Ein solches ,,Ausgehen* setzt begrifflich ein aktives Han-
deln voraus. Das Parteiverbot ist kein Gesinnungs- oder
Weltanschauungsverbot. Notwendig ist ein Uberschreiten
der Schwelle zur Bekdmpfung der freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung durch die Partei. ¢) Es fehlt jedoch an konkreten Anhaltspunkten von Ge-
wicht, die es zumindest moglich erscheinen lassen, dass
dieses Handeln zum Erfolg fiihrt.

b) Die Antragsgegnerin arbeitet planvoll und qualifiziert
auf die Erreichung ihrer gegen die freiheitliche demokra-
tische Grundordnung gerichteten Ziele hin.

b) Es muss ein planvolles Vorgehen gegeben sein, das im
Sinne einer qualifizierten Vorbereitungshandlung auf die
Beeintriachtigung oder Beseitigung der freiheitlichen de- (Amtliche Leitsdtze)
mokratischen Grundordnung oder auf die Gefahrdung des

Bestandes der Bundesrepublik Deutschland gerichtet ist. A) Sachverhalt (gekiirzt)

Der Bundesrat stellt im Rahmen eines Parteiverbotsverfahrens
c) Dass dadurch eine konkrete Gefahr fiir die durch Art. 21 gegen die Nationaldemokratische Partei Deutschlands (NPD)
Abs.2 GG geschiitzten Rechtsgiiter begriindet wird, ist folgende Antrige vor dem BVerfG:
nicht erforderlich. Allerdings bedarf es konkreter Anhalts-
punkte von Gewicht, die einen Erfolg des gegen die frei-
heitliche demokratische Grundordnung oder den Bestand
der Bundesrepublik Deutschland gerichteten Handelns
zumindest moglich erscheinen lassen.

1. Die Nationaldemokratische Partei Deutschlands einschlief3-
lich ihrer Teilorganisationen Junge Nationaldemokraten, Ring
Nationaler Frauen und Kommunalpolitische Vereinigung ist
verfassungswidrig.

2. Die Nationaldemokratische Partei Deutschlands einschlief3-
lich ihrer Teilorganisationen Junge Nationaldemokraten, Ring
Nationaler Frauen und Kommunalpolitische Vereinigung wird
aufgelost.

d) Die Anwendung von Gewalt ist bereits fiir sich genom-
men hinreichend gewichtig, um die Annahme der Moglich-
keit erfolgreichen Agierens gegen die Schutzgiiter des
Art. 21 Abs. 2 GG zu rechtfertigen. Gleiches gilt, wenn eine
Partei in regional begrenzten Riumen eine ,Atmosphare
der Angst“ herbeifithrt, die geeignet ist, die freie und
gleichberechtigte Beteiligung aller am Prozess der politi-
schen Willensbildung nachhaltig zu beeintrichtigen.

3. Es ist verboten, Ersatzorganisationen fiir die Nationaldemo-
kratische Partei Deutschlands einschlieflich ihrer Teilorganisa-
tionen Junge Nationaldemokraten, Ring Nationaler Frauen und
Kommunalpolitische Vereinigung zu schaffen oder bestehende

7. Fiir die Annahme ungeschriebener Tatbestandsmerk- Organisationen als Ersatzorganisationen fortzusetzen.

male ist im Rahmen des Art. 21 Abs. 2 GG kein Raum. 4. Das Vermogen der Nationaldemokratischen Partei Deutsch-

lands einschliefilich ihrer Teilorganisationen Junge Nationalde-
mokraten, Ring Nationaler Frauen und Kommunalpolitische
Vereinigung wird zugunsten der Bundesrepublik Deutschland
fiir gemeinniitzige Zwecke eingezogen.

a) Die Wesensverwandtschaft einer Partei mit dem Natio-
nalsozialismus rechtfertigt fiir sich genommen die Anord-
nung eines Parteiverbots nicht. Allerdings kommt ihr er-
hebliche indizielle Bedeutung hinsichtlich der Verfolgung

verfassungsfeindlicher Ziele zu. B) Die Entscheidung des Senats

Das vom Bundesrat angestrengte Parteiverbotsverfahren hat Er-
folg, soweit es zuldssig und begriindet ist.

b) Einer gesonderten Anwendung des Grundsatzes der Ver-
hédltnismafdigkeit bedarf es nicht.

8. Die dargelegten Anforderungen an die Feststellung der - Zulassigkeit

Verfassungswidrigkeit einer Partei sind mit den Vorgaben, Das Parteiverbotsverfahren muss sich zunachst als zuldssig er-
die der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte in ~ Weisen.

seiner Rechtsprechung zu Parteiverboten aus der Konven-
tion zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) abgeleitet hat, vereinbar.

1. Zustandigkeit

Gem. Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG, der einen der iibrigen im Grundge-
setz vorgesehenen Falle iSv. Art. 93 Abs. 1 Nr. 5 GG bildet, iVm.
9. Nach diesen MaRstiben ist der Verbotsantrag unbegriin- ~ § 13 Nr. 2 BVerfGG entscheidet tiber die Frage der Verfassungs-
det: widrigkeit einer Partei das BVerfG, so dass dieses kraft enume-
rativer Zuweisung fir das angestrengte Parteiverbotsverfahren
zustdndig ist. Die Entscheidung tiber das Parteiverbotsverfahren
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obliegt gemafs §14 Abs.2 BVerfGG dem Zweiten Senat des 7. Ergebnis zur Zuldssigkeit
BVerfG. Das vom Bundesrat initiierte Parteiverbotsverfahren ist dem-

. nach zuldssig.
2. Antragsberechtigung

Gem. § 43 Abs.1 BVerfGG sind der Bundestag, der Bundesrat  II. Annahme zur Entscheidung

und die Bundesregierung antragsberechtigt. § 43 Abs. 2 BVer-  Gem. § 45 BVerfGG gibt das BVerfG dem Vertretungsberechtig-
fGG regelt daneben den - nicht einschlédgigen - Sonderfall, dass  ten (§ 44 BVerfGG) Gelegenheit zur AufRerung binnen einer zu
bei landesspezifischen Parteien auch die Landesregierung einen  bestimmenden Frist und beschlie3t - erst — dann, ob der Antrag
Antrag stellen kann. Der Bundesrat ist nach § 43 Abs. 1 BVerfGG  als unzulassig oder als nicht hinreichend begriindet zurtickzu-
somit antragsberechtigtes Organ. weisen oder ob die Verhandlung durchzufiihren ist. Dieses Vor-
verfahren iSd. § 45 BVerfGG zielt darauf ab, eine hinreichende
Begriindung des Antrags feststellen zu kdnnen, bevor es zur
miindlichen Verhandlung kommt. Der Antrag wird durch das
BVerfG daher erst zur Entscheidung angenommen, wenn nach
oberflachlicher Priifung der Erfolgsaussichten der Senat die Be-
grindetheit des Antrags fur wahrscheinlich hdlt.3 Von der
Durchfithrung eines derartigen Vorverfahrens und den hinrei-
chenden Erfolgsaussichten kann gleichfalls ausgegangen wer-

3. Antragsgegner

Die NPD als Antragsgegnerin bildet eine Vereinigung von Biir-
gern, die dauernd oder fiir langere Zeit fiir den Bereich des Bun-
des oder eines Landes auf die politische Willensbildung Einfluss
nehmen und an der Vertretung des Volkes im Deutschen Bun-
destag oder einem Landtag mitwirken wollen, und die nach dem
Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse, insbesondere nach
Umfang und Festigkeit ihrer Organisation, nach der Zahl ihrer

Mitglieder und nach ihrem Hervortreten in der Offentlichkeit den.

eine ausreichende Gewahr fiir die Ernsthaftigkeit dieser Zielset- Hinweis:

zung bietet, also eine ParteiiSd. § 2 Abs. 1S.1PartG. Da § 2 Abs. 1

S. 1 PartG seinerseits eine verfassungsmafige Konkretisierung Die Priifung der hinreichenden Begriindetheit des An-

iSv. Art. 21 Abs. 3 GG darstellt,’ ist die NPD taugliche Antrags- trags sollte bereits dem Wortlaut des § 45 BVerfGG nach

gegnerin. Im Verfahren wird sie gem. § 44 S. 1 BVerfGG durch - ,Antrag als unzuldssig oder als nicht hinreichend be-

ihren Vorstand vertreten, der - mangels abweichender Regelung grindet zuriickzuweisen® - als eigenstdndiger Punkt ne-

in der Parteisatzung - gem. § 11 Abs. 3 S. 2 PartG zur gerichtli- ben der Zuldssigkeit angefiihrt werden. Dies entspricht

chen Vertretung der Partei berufen ist. der besonderen Rolle, die politischen Parteien in unserer
Demokratie zukommt. Sie sollen nicht Gefahr laufen,

4. Antragsgegenstand voreilig als verfassungswidrig deklariert zu werden.

Nach Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG sowie § 13 Nr. 2 BVerfGG muss der
Antrag die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei  [II. Begriindetheit

zum Gegenstand haben. Der Bundesrat beantragt die Feststel-  GemiR § 46 Abs. 1 BVerfGG stellt das Bundesverfassungsgericht
lung der Verfassungswidrigkeit der Antragsgegnerin und die  fest, dass die politische Partei verfassungswidrig ist, soweit sich
Auflésung ihrer Parteiorganisation jeweils einschliefilich ihrer  der Antrag als begriindet erweist. Gem. Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG
Teilorganisationen, das Verbot, Ersatzorganisationen zu schaf-  kann die Verfassungswidrigkeit einer Partei dann angenommen
fen oder fortzusetzen, sowie die Einziehung ihres Vermogens werden, wenn sie ,nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten
und das ihrer Teilorganisationen. Der Antrag des Bundesrates  jhrer Anhinger darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische
zielt damit auf die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer  Grundordnung zu beeintrichtigen oder zu beseitigen oder den

Partei ab, so dass der Antragsgegenstand den Vorschriften des  Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefihrden®.
Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG sowie § 13 Nr. 2 BVerfGG Rechnung tragt.
1. Begriff der freiheitlich demokratischen

5. Form Grundordnung

Der Verbotsantrag darf nicht formlos erfolgen, sondern muss  pg eine Gefahrdung des Bestands der Bundesrepublik Deutsch-
gem. § 23 Abs. 15.1BVerfGG schriftlich beim BVerfG eingereicht  13nd an die Existenz der BRD ankniipft und somit vorrangig die
werden. Gem. § 23 Abs. 1S. 2 BVerfGG sind ferner eine Begriin-  _ pjcht gefdhrdete - Integritdt des Territoriums geschiitzt wer-
dung und die Angabe von Beweismitteln notwendig. Es ist zu  dep soll,s kommt es fiir die Frage, ob die NPD tatsachlich als ver-
unterstellen, dass der Antragsteller diesen Vorgaben Rechnung  fassungswidrig einzustufen ist, darauf an, ob sie i.S.v. Art. 21
getragen hat. Abs. 2 S. 1 GG ,nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer
Anhdnger darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische
Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen“. Dazu
fithrt das BVerfG (Rn. 530 ff.) zundchst allgemein aus:

6. Keine Verfahrenshindernisse

Es bestehen zudem keine - weder im GG noch im BVerfGG aus-

driicklich geregelten - nicht behebbaren Verfahrenshindernisse,

weil fiir einen insoweit erforderlichen ,Verfassungsverstof$ von ,Die freiheitliche demokratische Grundordnung beschrdnkt sich

erheblichem Gewicht* nichts dargetan ist. auf diejenigen Prinzipien, die unter Ausschluss jeglicher Gewalt-
und Willkiirherrschaft eine rechtsstaatliche Herrschaftsordnung
auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem

' BVerfGE 89, 266 (270). 4Vgl. v. Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein ua, BVerfGG (2014), § 45
> Vgl. dazu im Einzelnen das Urteil des BVerfG ab Rn. 400. Rn. 2.

3Vgl. v. Coelln, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein u.a., BVerfGG (2014), § 45 5 Vgl. Streinz, in: v. Mangold/Klein/Strack, GG, 6. Aufl. (2010), Art. 21 Rn. 229.
Rn. 8.
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Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit ge-  (Rn. 550 ff.): ,Bei differenzierter Betrachtung bezeichnet der Be-
wabhrleisten [...]. Der Begriff der freiheitlichen demokratischen  griff des ,Beseitigens‘ die Abschaffung zumindest eines der We-
Grundordnung im Sinne von Art. 21 Abs. 2 GG erfordert eine Kon-  senselemente der freiheitlichen demokratischen Grundordnung o-
zentration auf wenige, zentrale Grundprinzipien, die fiir den frei-  der deren Ersetzung durch eine andere Verfassungsordnung oder
heitlichen Verfassungsstaat schlechthin unentbehrlich sind. Ein  ein anderes Regierungssystem |...].

derartiger reduzierter Ansatz erscheint nicht zuletzt durch den
Ausnahmecharakter _des Parteiverbots geboten. Die Grundent-
scheidung der Verfassung fiir einen offenen Prozess der politi-
schen Willensbildung hat zur Folge, dass auch das kritische Hin-
terfragen einzelner Elemente der Verfassung mdéglich sein muss,
ohne dass dadurch ein Parteiverbot ausgel6st werden kann. Ein
Ausschluss aus dem Prozess der politischen Willensbildung
kommt erst in Betracht, wenn dasjenige in Frage gestellt und ab-
gelehnt wird, was zur Gewdhrleistung eines freiheitlichen und de-
mokratischen Zusammenlebens schlechthin unverzichtbar ist
und daher aufSerhalb jedes Streits stehen muss. [...]

Dem Begriff des ,Beeintrdchtigens kommt im Vergleich zu dem
des ,Beseitigens® ein eigenstdndiger, den Anwendungsbereich von
Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG erweiternder Regelungsgehalt zu. [...] Auf
dieser Grundlage ist von einem ,Beeintrdchtigen‘ auszugehen,
wenn eine Partei nach ihrem politischen Konzept mit hinreichen-
der Intensitit eine sptirbare Gefihrdung der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung bewirkt. Ein ,Beeintrdchtigen’ liegt da-
her bereits vor, wenn eine Partei, selbst wenn sie noch nicht erken-
nen ldsst, welche Verfassungsordnung an die Stelle der bestehen-
den treten soll, qualifiziert die AufSerkraftsetzung der bestehen-
den Verfassungsordnung betreibt. Ausreichend ist, dass sie sich
Ihren Ausgangspunkt findet die freiheitliche demokratische gegen eines der Wesenselemente der freiheitlichen demokrati-
Grundordnung in der Wiirde des Menschen (Art. 1 Abs. 1 GG). Sie  schen Grundordnung (Menschenwiirde, Demokratie, Rechts-
ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes als der  staat) wendet, da diese miteinander verschrdnkt sind und sich ge-
oberste Wert des Grundgesetzes [...] anerkannt. Die Menschen-  genseitig bedingen.“

wiirde ist unverfiigbar. Die Staatsgewalt hat sie in allen ihren Er-
scheinungsformen zu achten und zu schiitzen [..]. Damit wird

3. Ausgehen auf die Beseitigung oder Beeintrachtigung
der freiheitlich demokratischen Grundordnung
Abschlief3end ist zu klaren, wann eine Partei i.S.v. Art. 21 Abs. 2
S.1 GG ,nach ihren Zielen oder nach dem Verhalten ihrer Anha-
Das Demokratieprinzip ist konstitutiver Bestandteil der freiheitli- nger darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundord-
chen demokratischen Grundordnung. Demokratie ist die Herr-  nung zu beeintrichtigen oder zu beseitigen“. Dazu das BVerfG
schaftsform der Freien und Gleichen. Sie beruht auf der Idee der
freien Selbstbestimmung aller Biirger [...]. Das Grundgesetz geht
insoweit vom Eigenwert und der Wiirde des zur Freiheit befdhig-
ten Menschen aus und verbtirgt im Recht der Biirger, in Freiheit
und Gleichheit durch Wahlen und Abstimmungen die sie betref- /Zielen" oder dem ,Verhalten ihrer Anhinger® ergeben. Die .Ziele'
fende offentliche Gewalt personell und sachlich zu bestimmen, zu- und das ,Verhalten der Anhdnger”sind dementsprechend die ein-

gleich den menschenrechtlichen Kern des Demokratieprinzips
[...]. rigkeit einer Partei. |...]

dem Staat und seiner Rechtsordnung jede Absolutheit und jeder
,nattirliche* Vorrang genommen.

(Rn. 557 ff.): ,Dass eine Partei die Beseitigung oder Beeintrdchti-
gung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung anstrebt,
muss sich nach dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG aus den

zigen Erkenntnisquellen fiir die Feststellung der Verfassungswid-

SchlieBlich ist der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit unverzicht- ~ Eine gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung gerich-
tete Zielsetzung einer Partei reicht fiir die Anordnung eines Par-

barer Teil der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im
Sinne von Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG. Er zielt auf die Bindung und Be- teiverbots gemdf3 Art. 21 Abs. 2 GG nicht aus. Erforderlich ist viel-
grenzung offentlicher Gewalt zum Schutz individueller Freiheit mehr, dass die Partei auf die Beeintrdchtigung oder Beseitigung
[...] und ist durch eine Vielzahl einzelner Elemente geprdgt, die in der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ,ausgeht. Ein
Art. 20 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 GG nur teilweise normativ veran- solches ,Ausgehen‘setzt bereits begrifflich ein aktives Handeln vo-
kert sind [...]. Fiir den Begriff der freiheitlichen demokratischen ~ Taus- Das Parteiverbot ist kein Gesinnungs- 94” Weltanschau-
Grundordnung sind dabei die Rechtsbindung der &ffentlichen Ge- ~ ungsverbot. Notwendig ist vielmehr ein Uberschreiten der

walt (Art. 20 Abs. 3 GG) und die Kontrolle dieser Bindung durch Schwelle zur Bekdmpfung der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung durch die Partei. Ausgehend von der bisherigen

unabhdngige Gerichte bestimmend.
Rechtsprechung setzt dies ein planvolles Handeln voraus, das im

Zugleich erfordert der Schutz der Freiheit des Einzelnen, dass die Sinne einer qualifizierten Vorbereitungshandlung auf die Beein-
Anwendung physischer Gewalt den gebundenen und gerichtlicher  trdchtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demokratischen
Kontrolle unterliegenden staatlichen Organen vorbehalten ist. Grundordnung oder auf die Gefiihrdung des Bestandes der Bun-
Das Gewaltmonopol des Staates [] ist deshalb ebenfalls als Teil desrepublik Deutschland gerichtet ist. Dass dadurch eine kon-
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des  krete Gefahr fiir die durch Art. 21 Abs. 2 GG geschiitzten Rechts-
Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG anzusehen. gliter begriindet wird, ist nicht erforderlich. Allerdings bedarf es
konkreter Anhaltspunkte von Gewicht, die einen Erfolg des gegen
die freiheitliche demokratische Grundordnung oder den Bestand
der Bundesrepublik Deutschland gerichteten Handelns zumindest
méglich erscheinen lassen.

2. Beseitigung oder Beeintrachtigung der freiheitlich
demokratischen Grundordnung

Ferner setzt Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG voraus, dass die Partei eine
,Beseitigung“ oder ,Beeintrachtigung” der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung im oben beschriebenen Sinne an-
strebt. Dazu fiihrt das BVerfG aus
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Das Tatbestandsmerkmal des ,Darauf Ausgehens’ setzt ein plan- ~ Abs. 2 GG ersetzende Funktion zu, noch findet der Grundsatz der
volles Handeln im Sinne qualifizierter Vorbereitung einer Beein-  VerhdltnismdfSigkeit im Parteiverbotsverfahren Anwendung.”

trdchtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung oder einer Gefihrdung des Bestandes der Bundes-

5. Anwendung der entwickelten Maf3stabe auf die NPD
Nachdem zundchst die abstrakten Mafistdbe fiir die Verfas-
sungswidrigkeit einer Partei gemaf3 Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG entwi-
Fiir ein planvolles Vorgehen der Partei ist erforderlich, dass kon-  ckelt worden sind, ist nunmehr der Frage nachzugehen, ob die
tinuierlich auf die Verwirklichung eines der freiheitlichen demo- ~ NPD nach den konkreten - und zu wiirdigenden - Umstanden
kratischen Grundordnung widersprechenden politischen Kon-  des Einzelfalls i.S.v. Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG ,nach ihren Zielen oder
zepts hingearbeitet wird. Davon kann nur ausgegangen werden,  nach dem Verhalten ihrer Anhanger darauf ausgeht, die freiheit-
wenn die einzelne Handlung Ausdruck einer der Partei zuzurech-  liche demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu
nenden Grundtendenz ist [...]. Bestrebungen einzelner Parteian-  beseitigen“. Dazu das BVerfG

hdnger bei sonst loyaler Haltung der Partei zu den Schutzgiitern
des Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG kénnen nicht zur Feststellung ihrer
Verfassungswidrigkeit fiihren [...]. Verfassungswidrige Einzelakti-
onen berechtigen grundsdtzlich nur zu polizei- oder strafrechtli-
chen Reaktionen. Ein Parteiverbot kommt erst in Betracht, wenn
das verfassungsfeindliche Agieren von Parteianhdngern sich nicht
nur in Einzelfdllen zeigt, sondern einer zugrunde liegenden Hal-
tung entspricht, die der Partei in ihrer Gesamtheit zugerechnet

republik Deutschland voraus.

(Rn. 635 ff.): ,,Nach diesen MafSstdben ist der Verbotsantrag un-
begriindet. Die Antragsgegnerin strebt zwar nach ihren Zielen und
dem Verhalten ihrer Anhdnger die Beseitigung der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung an. Da aber konkrete Anhalts-
punkte von Gewicht fehlen, die ein Erreichen der von der Antrags-
gegnerin verfolgten Ziele zumindest méglich erscheinen lassen,
fehlt es an einem ,Darauf Ausgehen‘im Sinne von Art. 21 Abs. 2
Satz 1 GG.

werden kann.

Das politische Konzept der Antragsgegnerin ist mit der Garantie

Das planvolle Handeln der Partei muss sich dartiber hinaus als
der Menschenwtirde im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

qualifizierte Vorbereitung im Hinblick auf die Erreichung ihrer ge-
gen die Schutzgtiter des Art. 21 Abs. 2 GG gerichteten Ziele darstel-
len. Erforderlich ist insoweit ein zielorientierter Zusammenhang
zwischen eigenen Handlungen und der Beseitigung oder Beein-

Sie akzeptiert die Wiirde des Menschen als obersten und zentralen
Wert der Verfassung nicht, sondern bekennt sich zum Vorrang ei-
ner ethnisch definierten ,Volksgemeinschaft’. Der von ihr vertre-
tene Volksbegriff negiert den sich aus der Menschenwiirde erge-
benden Achtungsanspruch der Person und fiihrt zur Verweige-
Entsprechend dem Ausnahmecharakter des Parteiverbots als prd-  rung elementarer Rechtsgleichheit fiir alle, die nicht der ethni-
ventives Organisations- und nicht als blofses Weltanschauungs-  schen ,Volksgemeinschaft‘ angehéren. Ihr Politikkonzept ist auf
oder Gesinnungsverbot kann ein ,Darauf Ausgehen‘allerdings nur ~ die Ausgrenzung, Verdchtlichmachung und weitgehende Recht-
angenommen werden, wenn konkrete Anhaltspunkte von Gewicht  losstellung von Ausldndern, Migranten, Muslimen, Juden und wei-
vorliegen, die es zumindest méglich erscheinen lassen, dass das  teren gesellschaftlichen Gruppen gerichtet. Dabei mogen einzelne
gegen die Schutzgiiter des Art. 21 Abs. 2 GG gerichtete Handeln ei-  AufSerungen fiir sich genommen die Grenze der Missachtung der
ner Partei erfolgreich sein kann (Potentialitdt). Menschenwiirde durch die Antragsgegnerin nicht tiberschreiten.
Die Vielzahl der diffamierenden und die menschliche Wiirde miss-
achtenden Positionierungen dokumentieren in der Gesamtschau
aber, dass es sich nicht um einzelne Entgleisungen, sondern um
eine charakteristische Grundtendenz handelt.”

trdachtigung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung.

Ldsst das Handeln einer Partei dagegen noch nicht einmal auf die
Moglichkeit eines Erreichens ihrer verfassungsfeindlichen Ziele
schliefsen, bedarf es des prdventiven Schutzes der Verfassung
durch ein Parteiverbot als schdrfste und iiberdies zweischneidige
Waffe des demokratischen Rechtsstaats gegen seine organisierten ~ Ferner das BVerfG ab Rn. 758:
Feinde [...]_nicht. Ein Parteiverbot kommt vielmehr nur in Be-
tracht, wenn eine Partei liber hinreichende Wirkungsmdéglichkei-
ten verfiigt, die ein Erreichen der von ihr verfolgten verfassungs-
feindlichen Ziele nicht véllig aussichtslos erscheinen lassen, und
wenn sie von diesen Wirkungsméglichkeiten auch Gebrauch

»Die Antragsgegnerin missachtet die freiheitliche demokratische
Grundordnung auch mit Blick auf das Demokratieprinzip. Zwar
kann diese Haltung dem Parteiprogramm nicht in der erforderli-
chen Eindeutigkeit entnommen werden Die Ablehnung der grund-
gesetzlichen Ausgestaltung freiheitlicher Demokratie ergibt sich
aber unter Beriicksichtigung sonstiger der Antragsgegnerin zure-
chenbarer Publikationen und Auflerungen fiihrender Funktio-

macht. Ist dies nicht der Fall, fehlt es an einem ,Darauf Ausgehen‘
im Sinne von Art. 21 Abs. 2 GG.“

4. Erforderlichkeit ungeschriebener ndre. Aus ihnen ergibt sich, dass das politische Konzept der An-
Tatbestandsmerkmale tragsgegnerin dem aus Art. 20 Abs. 1 und 2 GG folgenden An-
Zu den Maf3staben fiir die Verfassungswidrigkeit einer Partei ge-  spruch auf gleichberechtigte Teilhabe an der politischen Willens-
mafd Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG abschliefdend das BVerfG bildung widerspricht. Aufserdem missachtet die Antragsgegnerin

den Grundsatz der Volkssouverdnitit, da sie die Abschaffung des
bestehenden parlamentarisch-reprdsentativen Systems und seine
Ersetzung durch einen am Prinzip der , Volksgemeinschaft“ orien-
tierten Nationalstaat fordert, ohne darzulegen, wie in diesem der
notwendige Legitimationszusammenhang zwischen Volk und
staatlicher Herrschaft gewdhrleistet werden soll. |...]

(Rn. 590): ,Neben den dargestellten Voraussetzungen eines Par-
teiverbots ist im Rahmen des Art. 21 Abs. 2 GG fiir die Annahme
weiterer (ungeschriebener) Tatbestandsmerkmale kein Raum.
Weder kommt der Wesensverwandtschaft einer Partei mit dem
Nationalsozialismus eine die Tatbestandsmerkmale des Art. 21
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Bei der Antragsgegnerin liegt eine Wesensverwandtschaft mit
dem Nationalsozialismus vor. Das Konzept der ,Volksgemein-
schaft’, die antisemitische Grundhaltung und die Verdchtlichma-
chung der bestehenden demokratischen Ordnung lassen deutliche
Parallelen zum Nationalsozialismus erkennen. Hinzu kommen
das Bekenntnis zu Fiihrungspersonlichkeiten der NSDAP, der
punktuelle Riickgriff auf Vokabular, Texte, Liedgut und Symbolik
des Nationalsozialismus sowie geschichtsrevisionistische Aufe-
rungen, die eine Verbundenheit zumindest relevanter Teile der
Antragsgegnerin mit der Vorstellungswelt des Nationalsozialis-
mus dokumentieren. Ungeachtet struktureller Unterschiede zwi-
schen der Antragsgegnerin und der NSDAP ergibt sich hieraus
eine Bestdtigung der Missachtung der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung durch die Antragsgegnerin. |...]

Nach alledem zielt die Antragsgegnerin aufeine Ersetzung der be-
stehenden Verfassungsordnung durch einen an der ethnischen
Volksgemeinschaft‘ ausgerichteten autoritdren ,Nationalstaat",
Dieses politische Konzept missachtet die Menschenwtiirde aller,
die der ethnischen ,Volksgemeinschaft‘ nicht angehéren, und ist

Parlamentarische Mehrheiten zur Durchsetzung ihres politischen
Konzepts sind fiir die Antragsgegnerin gegenwdrtig weder durch
Wahlen noch im Wege der Koalitionsbildung erreichbar. [...] Auf
liberregionaler Ebene ist sie gegenwdrtig lediglich mit einem Ab-
geordneten im Europdischen Parlament vertreten. Soweit sie in
der Vergangenheit in den Landesparlamenten mehrerer alter Ldn-
der, Sachsens und Mecklenburg-Vorpommerns vertreten war, ist
ihr eine Verstetigung ihrer parlamentarischen Prdsenz nicht ge-
lungen. Etwas anderes ergibt sich im Ergebnis auch nicht fiir die
kommunale Ebene. Selbst wenn die Antragsgegnerin bundesweit
iiber etwa 350 kommunale Mandate verfiigt und die Schwan-
kungsbreite ihrer Kommunalwahlergebnisse im Vergleich zu
tiberregionalen Wahlen deutlich héher ausfillt, ist sie von rele-
vanten politischen Gestaltungsméglichkeiten sehr weit entfernt.
Dafiir spricht bereits der Umstand, dass sich angesichts einer ge-
schdtzten Gesamtzahl von mehr als 200.000 Kommunalmanda-
ten der Anteil der Antragsgegnerin bundesweit lediglich im Pro-
millebereich bewegt.

Konkrete Anhaltspunkte von Gewicht, die eine Durchsetzung des

mit dem grundgesetzlichen Demokratieprinzip unvereinbar. Da-

auf die Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundord-

mit strebt die Antragsgegnerin nach ihren Zielen und dem Verhal-

nung gerichteten Konzepts der Antragsgegnerin mit demokrati-

ten ihrer Anhdnger nicht nur eine Beeintrdchtigung, sondern eine

schen Mitteln jenseits der parlamentarischen Ebene mdéglich er-

Beseitigung der bestehenden _freiheitlichen demokratischen

scheinen lassen, liegen ebenfalls nicht vor. Vielmehr stehen einer

Grundordnung an.“

Somit lésst sich festhalten, dass die NPD ihrer Programmatik
nach auf eine Beseitigung der freiheitlich demokratischen
Grundordnung zielt und vor allem mit ihrem politischen Kon-
zept der ,Volksgemeinschaft“ — unvereinbar mit unserer Grund-
ordnung - die Menschwiirdegarantie in Abrede stellt.

Weitere Voraussetzung gem. Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG ist indes das
Merkmal des ,Darauf Ausgehens“. Dazu die entscheidenden Er-
wagungen des BVerfG

(Rn. 845 ftf.): ,Einem Verbot der Antragsgegnerin steht aber ent-
gegen, dass das Tatbestandsmerkmal des ,Darauf Ausgehens‘ im
Sinne von Art. 21 Abs. 2 Satz 1 GG nicht erfiillt ist. Die Antragsgeg-
nerin bekennt sich zwar zu ihren gegen die freiheitliche demokra-

tische Grundordnung gerichteten Zielen und arbeitet planvoll und
mit_hinreichender Intensitdt auf deren Erreichung hin, so dass
sich ihr Handeln als qualifizierte Vorbereitung der von ihr ange-
strebten Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung darstellt. Es fehlt jedoch an konkreten Anhaltspunkten von
Gewicht, die es zumindest méglich erscheinen lassen, dass dieses

Handeln der Antragsgegnerin zum Erfolg fiihrt. |...]

Eine Durchsetzung des verfassungsfeindlichen politischen Kon-
zepts der Antragsgegnerin mit parlamentarischen oder aufSerpar-
lamentarischen demokratischen Mitteln erscheint ausgeschlos-
sen. Im parlamentarischen Bereich verfiigt die Antragsgegnerin
weder tiber die Aussicht, bei Wahlen eigene Mehrheiten zu gewin-
nen, noch tiber die Option, sich durch die Beteiligung an Koalitio-
nen eigene Gestaltungsspielrdume zu verschaffen. Auch durch die
Beteiligung am Prozess der politischen Willensbildung mit demo-
kratischen Mitteln aufSerhalb des parlamentarischen Handelns
besteht in absehbarer Zeit fiir die Antragsgegnerin keine Méglich-
keit erfolgreicher Verfolgung ihrer verfassungsfeindlichen Ziele.
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nachhaltigen Beeinflussung der auferparlamentarischen politi-
schen Willensbildung durch die Antragsgegnerin deren niedriger
und tendenziell riickldufiger Organisationsgrad sowie ihre einge-
schrinkte Kampagnenfdhigkeit und geringe Wirkkraft in die Ge-
sellschaft entgegen. [...] Die Antragsgegnerin ist auch nicht in der
Lage, ihre strukturellen Defizite und ihre geringe Wirkkraft in die

Gesellschaft anderweitig zu kompensieren. Dass ihr dies durch
ithre Oﬁ"entlichkeitsarbeit, die Umsetzung der ,Ktimmerer-Strate-
gie, die Konzentration auf den Protest gegen die Asyl- und Aus-
ldnderpolitik oder das Bemiihen um eine Biindelung aller ,national
gesinnten Krdfte unter ihrer Fiihrung gelingen kénnte, ist nicht
ersichtlich. Auch unter Beriicksichtigung dieser Umstdinde be-
steht fiir die Antragsgegnerin keine realistische Moglichkeit einer
Durchsetzung ihrer verfassungswidrigen Ziele im Prozess freier
und selbstbestimmter politischer Willensbildung. Ebenso wenig
kann davon ausgegangen werden, dass es der Antragsgegnerin ge-
lingt, im Wege ,nationalrevolutiondrer Graswurzelarbeit’ die Ak-
zeptanz fiir die Durchsetzung ihres verfassungswidrigen Kon-
zepts zu verbessern. Die im Rahmen des ,Kampfes um die Képfe!
zum Aufbau eines ,Kiimmerer-Images von der Antragsgegnerin
vorgesehenen MafSnahmen sind fiir sich genommen nicht auf die
Beeintrdchtigung oder Beseitigung der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung gerichtet. Die blofie Beteiligung am ortli-
chen Gemeinschaftsleben oder die Gewdhrung persénlicher Hilfe-
stellung stellt keine Bekdmpfung der Verfassungsordnung dar. Re-
levanz im Parteiverbotsverfahren kann diese Arbeit daher nur er-
langen, wenn es der Antragsgegnerin gelinge, auf diesem Weg die
Zustimmung zu den von ihr vertretenen verfassungswidrigen Zie-
len zu erhohen. |[...]

Schlieflich ist eine ausreichende Stirkung der Schlagkraft der An-
tragsgegnerin im politischen Willensbildungsprozess durch eine
Zusammenarbeit mit parteiungebundenen Krdften nicht zu er-
warten. Dies gilt sowohl mit Blick auf den bewegungsférmigen
Rechtsextremismus als auch hinsichtlich der Bewegungen gegen
die vermeintliche ,Islamisierung des Abendlandes". |...]
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Insgesamt ist festzustellen, dass es der Antragsgegnerin nicht ge-  Abs. 2 S.1 GG - so das BVerfG - ist im Falle der NPD nicht er-
[ungen ist, den von ihr proklamierten ,Kampf um den organisier-  reicht; sie ist dafiir derzeit schlicht zu unbedeutend. Insbeson-
ten Willen' erfolgreich zu gestalten. Ihr kommt keine Fiihrungs-  dere die Umsetzung ihres verfassungsfeindlichen politischen
rolle gegeniiber dem bewegungsformigen Rechtsextremismus zu. ~ Konzepts mit parlamentarischen oder auflerparlamentarischen
Einer Biindelung der ,national gesinnten Krdfte‘ unter ihrer Fith-  demokratischen Mitteln erscheint ausgeschlossen, weshalb
rung steht bereits das Selbstverstdindnis der parteiungebundenen  nicht von einem ,Darauf Ausgehen gesprochen werden kann.

Gruppierungen entgegen. Zusdtzliche Mobilisierungsmaglichkei-
ten ergeben sich fiir die Antragsgegnerin daher nur in sehr be-
grenztem Umfang. Die Chance auf eine erfolgreiche Gestaltung
des Prozesses demokratischer Willensbildung im Sinne der An-
tragsgegnerin wird auf diese Weise nicht eréffnet. Konkrete An-
haltspunkte von Gewicht, die darauf hindeuten, dass die Antrags-
gegnerin in einer das Tatbestandsmerkmal des ,Darauf Ausge- IV. Ergebnis
hens® erfiillenden Weise die Grenzen des zuldssigen politischen

7. Ergebnis zur Begriindetheit

Die in Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG normierten Tatbestandsmerkmale
zur Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei sind fiir
die NPD nicht vollstandig erfiillt. Der Antrag des Bundesrates
erweist sich als unbegriindet.

Der zuldssige Antrag des Bundesrates ist unbegriindet. Das

Memunqskamvfes .uberschreztet [.:.], liegen e.llae}rllfallls Zlcht VOI.  BVerfG wird nicht gemiR § 46 Abs. 1 BVerfGG die Verfassungs-
Die Antragsgegnerin vermag Dominanzanspriiche in abgegrenz- widrigkeit der NPD feststellen.

ten Sozialrdumen nicht in relevantem Umfang zu verwirklichen.
Auch ist die Annahme einer ihr zurechenbaren Grundtendenz zur  C) Schlussbemerkung

Durchsetzung ihrer verfassungsfeindlichen Absichten mit Gewalt  Die aufbereitete Entscheidung des BVerfG ist nicht nur fiir Poli-
oder durch die Begehung von Straftaten nicht belegbar. Schlief-  tik und Gesellschaft, sondern auch mit Blick auf kiinftige Prii-
lich fehlen hinreichende Anhaltspunkte fiir die Schaffung einer At-  fungen im ersten Examen von herausragender Bedeutung.
mosphdre der Angst durch die Antragsgegnerin, die zu einer sptir-
baren Beeintrdchtigung der Freiheit des Prozesses der politischen

Willensbildung fiihrt oder fithren konnte. Der Umstand, dass die ~ tN8 findende Entscheidung des BVerfG eignet sich per se als
Vorlage fiir offentlich-rechtliche Examensklausuren. Hinzu

kommt, dass das BVerfG die Maf3stabe fiir die Annahme der Ver-
fassungswidrigkeit einer Partei gemafd Art. 21 Abs.2 S. 1 GG
grundlegend herausarbeitet und dabei viele examensrelevante
Fragen des Verfassungsrechts behandelt. Dabei sollten sich Exa-
menskandidaten von der ungewohnten prozessualen Einklei-
dung in Form eines Parteiverbotsverfahrens nicht {iber Gebiihr
Der Senat verkennt nicht, dass die von einem einschiichternden,  einschiichtern lassen, sind doch die Anforderungen an die Zu-
gezielt provokativen oder die Grenzen der Strafbarkeit iiberschrei-  lissigkeit weitgehend dem BVerfGG zu entnehmen. Die sich jen-
tenden Verhalten der Mitglieder oder Anhdnger der Antragsgeg-  seits des Gesetzeswortlauts ergebenden Besonderheiten haben
nerin Betroffenen sich in ihrer verfassungsrechtlich gewdhrleiste-  wir in dieser Bearbeitung - zumindest in den notwendigen
ten Meinungsduferungs- und Handlungsfreiheit schwer und  Grundziigen - dargestellt. Im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit
nachhaltig beeintrdchtigt sehen kénnen. Ausmag, Intensitdt und  sollte die vom BVerfG sorgsam vorgenommene Auslegung der
Dichte derartiger Vorfille iiberschreiten nach dem Ergebnis der  Tatbestandsmerkmale des Art. 21 Abs.2 S. 1 GG stehen. Das
miindlichen Verhandlung die aus den dargelegten Griinden [..] =~ Merkmal ,daraufausgehen® nimmt insofern fiir die Priifung eine
hohe Schwelle eines Parteiverbots nach Art. 21 Abs. 2 GG jedoch  Schliisselrolle ein, zumal darin die hohe Schwelle des Parteiver-
nicht, da die Antragsgegnerin zu einer prdgenden Einflussnahme  bots zum Ausdruck kommt. Gerade in diesem Zusammenhang
auf den politischen Prozess nicht in der Lage ist. Daran dndert st in verfassungsrechtlichen Klausuren oder miindlichen Exa-
auch der Umstand nichts, dass die Prdsenz der Antragsgegnerin  menspriifungen vom Studenten eine strukturierte Argumenta-
und damit die vom Verhalten ihrer Mitglieder und Anhdnger aus-  tion gefragt.

gehende einschiichternde Wirkung lokale oder — seltener — einige
wenige regionale Schwerpunkte aufweist. Auf Einschtichterung
und Bedrohung sowie den Aufbau von Gewaltpotentialen muss
mit den Mitteln des prdventiven Polizeirechts und des repressiven
Strafrechts rechtzeitig und umfassend reagiert werden, um die
Freiheit des politischen Prozesses ebenso wie einzelne vom Ver-
halten der Antragsgegnerin Betroffene wirkungsvoll zu schiitzen.

Eine mit so viel Spannung erwartete und derart breite Beach-

Antragsgegnerin durch einschiichterndes oder kriminelles Ver-
halten von Mitgliedern und Anhdngern punktuell eine nachvoll-
ziehbare Besorgnis um die Freiheit des politischen Prozesses oder
gar Angst vor gewalttitigen Ubergriffen auszulésen vermag, ist
nicht zu verkennen, erreicht aber die durch Art. 21 Abs. 2 GG mar-
kierte Schwelle nicht.

Bei der Lektiire der 1010 Randnummern (!) umfassenden und mit
einem Inhaltsverzeichnis ausgestatteten Entscheidung fdllt auf,
mit welcher Sorgfalt das BVerfG auch in tatsdchlicher Hinsicht
der Frage nachgegangen ist, ob die NPD iSv. Art. 21 Abs. 2 S. 1
GG ,darauf ausgeht®, die freiheitliche demokratische Grundord-
nung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen. Der erkennende Se-
nat hat in offensichtlich miithsamer Kleinarbeit Erkenntnisse
6. Zwischenergebnis iber die Aktivititen der NPD und ihr zuzurechnenden Funktio-
Nach den vom BVerfG dargestellten Maf3staben geht die NPD -  naren zusammengetragen. Diese tatsichlichen Feststellungen
mangels Potentialitdt ihrer Einflussnahme - nicht auf die Besei-  nehmen weite Teile des Urteils ein und lesen sich etwa wie folgt:
tigung der freiheitlich demokratischen Grundordnung aus.
Auch ,Entgleisungen” bzw. verfassungsfeindliches Verhalten
einzelner Mitglieder oder Anhdnger geniigen nicht, um dies an-
zunehmen. Die hohe Schwelle des Parteiverbots nach Art. 21

(Rn. 936 ff): ,Der Kleinstort Jamel stellt in diesem Zusammen-
hang einen Sonderfall dar, der nicht verallgemeinerungsfihig ist.
Dabei ist es der Antragsgegnerin selbst in diesem Fall nicht gelun-
gen, ihren Dominanzanspruch uneingeschrénkt durchzusetzen.
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Das bei Wismar am Ende einer Sackgasse gelegene DorfJamel hat ~ Abschlieflend weist das BVerfG darauf hin, dass der NPD die
nach Auskunft des Innenministers von Mecklenburg-Vorpom-  notwendigen Auslagen dieses langwierigen Parteiverbotsverfah-
mern in der miindlichen Verhandlung 47 Einwohner, davon 17 Kin-  rens nicht zu erstatten sind:

der. Die Mehrheit der erwachsenen Einwohner sei dem rechtsext-
remen Spektrum zuzuordnen. Zentrale Figur des Ortes ist der Ab-
bruchunternehmer und ehemalige Beisitzer des Landesvorstands
Mecklenburg-Vorpommern der Antragsgegnerin K. Dieser ist Ei-
gentiimer des ,Thinghauses® in Grevesmiihlen, in dem sich unter
anderem ein ,Biirgerbiiro‘ der ehemaligen Landtagsabgeordneten
Pastérs und Késter befand, und auf dessen Gelinde 2011 ein Holz-
kohlegrill mit der Aufschrift ,Happy Holocaust* gesichtet wurde.
Seine Frau K. ist ehemalige Landesvorsitzende des RNF. Ebenfalls
in Jamel ansdssig ist die Familie des ehemaligen Kreisvorsitzenden
der Antragsgegnerin S. Insgesamt sollen unter sechs der zehn An-
schriften rechtsextremistische Personen gemeldet sein.

(Rn. 1009): ,Die Entscheidung tiber die Nichterstattung der not-
wendigen Auslagen der Antragsgegnerin beruht auf § 34a Abs. 3
BVerfGG. Danach kommt eine Auslagenerstattung im Parteiver-
botsverfahren nur ausnahmsweise in Betracht, wenn besondere
Billigkeitsgriinde vorliegen [...]. Solche Griinde sind hier nicht er-
sichtlich. Zwar hat das Verfahren im Ergebnis nicht zur Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit der Antragsgegnerin gefiihrt. Ent-
gegen ihrer Auffassung standen dem Verfahren aber weder un-
tiberwindliche Verfahrenshindernisse noch sonstige Zuldssig-
keitserfordernisse entgegen. Nach der materiellen Prozesslage
war festzustellen, dass das Handeln der Antragsgegnerin planmd-
ig auf die Beseitigung der freiheitlichen demokratischen Grund-
Die Majorisierung des Ortes durch Rechtsextremisten findet Aus-  ordnung gerichtet ist und ihm lediglich wegen mangelnder Poten-
druck im Dorfbild. Markant sind vor allem ein hélzerner Wegwei-  tialitdt die Qualitdt eines ,Darauf Ausgehens‘im Sinne des Art. 21
ser, der unter anderem Richtung und Entfernung nach Braunau  Abs. 2 Satz 1 GG fehlt. Daher ist eine Auslagenerstattung trotz des
am Inn, dem Geburtsort Adolf Hitlers, und nach der mit dem Zu-  im Ergebnis erfolglosen Verbotsantrags nicht angezeigt.

satz ,Ostmark‘ versehenen Stadt Wien aufweist, sowie das Wand-
gemdlde einer traditionell gekleideten Familie mit dem in Fraktur-
schrift ausgefiihrten Schriftzug ,Dorfgemeinschaft Jamel - frei-so-
zial-national’. In Jamel werden rechtsextremistische Veranstal-
tungen und Konzerte mit iiberregionaler Beteiligung durchge-
fiihrt. So fand am 2o0. Juni 2015 das 1. nationale Kinderfest’ mit
anschliefsender Sonnwendfeier statt, an der circa 150 Rechtsextre-
misten, darunter die ehemaligen Landtagsabgeordneten Pastors Ass. iur. Finn Mengler
und Petereit, der Landesvorsitzende Koster sowie die RNF-Lan-
desvorsitzende in Mecklenburg-Vorpommern Antje Mentzel teil-

Es bedarf keiner hellseherischen Fihigkeiten, um in diesem
Schlusspunkt einen Beleg dafiir zu erblicken, dass das BVerfG
trotz des unterbliebenen Parteiverbots der NPD gegentiber -
selbstverstandlich - eine ablehnende Haltung einnimmt.

Repetitor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht

KissAkademie
nahmen.

Auch in Jamel ansdssig ist ein Ehepaar, das sich gegen neonazis-
tisches Denken wendet und jdhrlich ein Musikfestival gegen

Dipl.-Jur. Lorenz Bode, LL.M.

rechts (,Jamel rockt den Forster‘) durchfiihrt. Im Jahr 2010 kam es Wissenschaftlicher Mitarbeiter
ausweislich des rechtskrdftigen Urteils des Amtsgerichts Greves-  Lehrstuhl fiir Kriminologie, Jugendstrafrecht und Strafvollzug
miihlen vom 31. August 2011 [...] bei diesem Festival zu einem tdt- (Prof. Dr. Dr. h.c. Jorg-Martin Jehle)

lichen Angriff; als der im Unternehmen des K. beschdftigte M. mit

den Worten ,Ich bin ein Nazi‘ einem Festivalteilnehmer mehrere

Faustschldge versetzte. Dariiber hinaus wurde in der Nacht vom » Inhaltsverzeichnis
12. auf den 13. August 2015 die neben dem Wohnhaus des Ehepaars

befindliche Scheune durch Brandstiftung zerstort [...]. Bereits 2011

soll der Vater des damaligen Kreisvorsitzenden der Antragsgegne-

rin S. das Ehepaar mit den Worten bedroht haben: ,Sie sollten an

mich verkaufen, so lange Sie noch kénnen‘. Nach der Darstellung

des Antragstellers ist das Ehepaar regelmdfSsigen anonymen Be-

drohungs- und Einschtichterungsversuchen ausgesetzt.

Insgesamt besteht kein Zweifel, dass es sich bei Jamel um einen
durch rechtsextremes Denken geprdgten Ort handelt. Allerdings
liegt insoweit ein auf wenige Personen begrenzter, singuldrer Son-
derfall vor. Eine Ubertragbarkeit der Verhdltnisse in Jamel auf an-
dere, insbesondere gréfsere Ortschaften ist — wie auch der Sach-
verstdndige Prof. Jesse in der miindlichen Verhandlung bestitigt
hat - nicht méglich. Daher ergibt sich - ungeachtet der Frage, in-
wieweit die Verhdltnisse in Jamel der Antragsgegnerin zugerech-
net werden koénnen - hieraus kein ausreichender Beleqg fiir die
Moglichkeit der Antragsgegnerin, ihre verfassungsfeindlichen
Ziele durch die Errichtung von Dominanzzonen in abgegrenzten
Sozialrdumen durchzusetzen.“
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Ihre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion besteht
zum grofdten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und Prakti-
kern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herzlich will-
kommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar — bei uns bekommen alle ihre Chance. Was
zahlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaft-
liche Qualitdt und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer review" von einem Fachbeirat
begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE eine
- vielleicht ihre erste — wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsitzen zu The-
men mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Hausarbeiten
jeder Art. Die Beitrdge in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite finden,
konnen Ihrer Orientierung dienen.

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

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tdtiger Redaktion kénnen wir leider kein
Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten konnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbiirokrati-
scher Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Qualitétsstan-
dards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Verdffentlichung in der nachsten oder
tibernachsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann erhalt 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.
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