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EDITORIAL

Uber zweieinhalb Jahre ist nunmehr her, dass der Austritt des Vereinigten Kénigreiches aus der Europiischen
Union auch praktisch vollzogen wurde. Das am 2. Februar 2020 in Kraft getretene Papier, welches den sog.
»Brexit“ regelt, sollte den Schlusspunkt eines zahen Ringens zwischen der EU und ihrem nun ehemaligen Mit-
gliedsland markieren, welches seinen Anfang mit einem Referendum aus dem Jahre 2016 nahm. Inwiefern die
Biirger des Landes die richtige Entscheidung getroffen haben, wird die Zukunft zeigen miissen. Auf der einen
Seite blieb ihnen die katastrophal angelaufene EU-Kampagne zur Beschaffung eines COVID-19 Impfstoffes er-
spart, auf der anderen Seite lassen jlingste Meldungen iiber eine Benzin-Knappheit und die fast schon verzwei-
felten Rekrutierungsversuche fiir LKW-Fahrer durchaus besorgt authorchen.

Es war nicht zuletzt eine immer weiter voranschreitende europdische Integration, welche bei den britischen
Biirgern zunehmend zu einem Gefiihl der Bevormundung aus Briissel fiihrte; bzw. den Politikern im Lande die
Moglichkeit eroffnete, dieses Gefiihl bei ihren Biirgern zu bestdrken. Eine nationale gerichtliche Kontrolle eben
jener Integration ist damit ein wichtiges Instrument, um das Vertrauen der Bevolkerung in die Souveranitat des
Nationalstaates zu starken. Sie birgt auf der anderen Seite jedoch die Gefahr, durch eine europakritische Regie-
rung zur Sabotage sinnvoller und nétiger IntegrationsmafSnahmen missbraucht zu werden.

Es ist jenes Spannungsfeld, mit dem sich der Beitrag in der heutigen Ausgabe auseinandersetzt. Mit ,,Die bun-
desverfassungsgerichtliche Kontrolle der europdischen Integration® liefert HERLEIN eine vertiefte Auseinander-
setzung mit dem PSPP-Urteil des BVerfG und dessen méglichen Folgen fiir die Zukunft Deutschlands und der
Union.

Ein interessantes Projekt ist die erste Klausur in diesem Heft. Die an Studenten der Fortgeschritteneniibung
im Zivilrecht gerichtete Falllosung ist im Rahmen der digitalisierten Lehre wahrend der COVID1g Pandemie
entstanden. In einem Mentoren Programm hat eine Gruppe von Studenten unter Anleitung von Prof. KLOCKE
den hier veroffentlichten Sachverhalt samt Losung gemeinschaftlich erarbeitet. Inhaltlich ist ,Beiderseitige
Mangelkenntnis im Kaufrecht in der Fallbearbeitung“ dabei selbsterklarend; fiihrt den Leser also durch einige
wichtige Probleme besonderen Schuld-, insbesondere des Kaufrechts.

Die zweite Klausur in dieser Ausgabe soll in erster Linie Examenskandidaten in Vorbereitung auf das Offent-
liche Recht ansprechen. In ,Das Hostel und der Diktator” fiihren WIESE und SCHILDHEUER didaktisch durch
einige immer wiederkehrende Probleme des allgemeinen und besonderen Verwaltungsrechts. Namentlich er-
wahnt sei dabei insbesondere der einstweilige Rechtsschutz. Dariiber hinaus weist der Fall einige interessante
europaische Beziige auf.

Der Teil zur Rechtsprechung ist in dieser Ausgabe zwar iiberschaubar aber nicht minder interessant. So geht
es im Zivilrecht um eine Entscheidung des VII. Zivilsenates des Bundesgerichtshofes zum Anti-Diskriminie-
rungs-Recht. Die Richter waren zur Entscheidung iiber die Frage berufen, wann es sich bei einem zivilrechtli-
chen Schuldverhaltnis um ein Massengeschaft im Sinne von § 19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 AGG handelt, welches typi-
scherweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fallen zustande
kommt (NONN).

Im Strafrecht musste der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofes der Frage nachgehen, inwiefern jemand einen
Vermogensschaden iSd. § 253 StGB erleidet, der auf die Geltendmachung einer wertlosen Forderung verzichtet
und wie die Werthaltigkeit einer Forderung iiberhaupt bestimmt wird (BECHTEL).

Das Heft schliefdt, wie mittlerweile gewohnt, mit einem Rezensionsteil. Hier gibt es eine Ubersicht zu den
Einfithrungen und Gesamtdarstellungen zum Zivilrecht und zum BGB (MAJER).

Prof. Dr. Christian F. Majer Sascha Sebastian, M.mel.
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Editorial II
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Abstract

Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundes-
republik Deutschland gem. Art. 23 Abs.1 GG bei der Entwick-
lung der Europdischen Union mit. Dem Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) kommt die Aufgabe zu, die Integration Deutsch-
lands in die Europdische Union zu kontrollieren. Im Rahmen
dieser Kontrollfunktion behalt sich das BVerfG u.a. das Instru-
ment der Ultra-vires-Kontrolle vor. Von wesentlicher Bedeutung
ist in diesem Zusammenhang das Urteil des BVerfG vom
05.05.2020 zu dem Staatsanleihekaufprogramm der Europai-
schen Zentralbank (EZB), da es sich mit diesem Urteil gegen den
Europdischen Gerichtshof (EuGH) stellt und den Vorrang des
Europarechts missachtet. Anhand dieses Urteils sollen die Gren-
zen der bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle aufgezeigt
werden. Zudem wird die Frage beantwortet, inwiefern das Urteil
vom 05.05.2020 eine Gefahr fiir die europdische Integration, vor
allem im Hinblick auf europakritische Regierungen wie in Polen,
darstellt und ob das BVerfG seinem Verfassungsauftrag kiinftig
noch nachkommen kann.

“ Die Autorin ist Beschaftigte im Niedersachsischen Ministerium fiir Inneres
und Sport in Hannover. Der Beitrag beruht auf der Bachelorarbeit der Auto-
rin im Rahmen des Studiums der Offentlichen Verwaltung an der Hoch-
schule Osnabriick.

' Schmitz, Das Grundgesetz und die europaische Integration (2010), S. 1.

A) Die Idee der europdischen Integration

Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs festigten sich die Ge-
danken an ein friedliches Zusammenleben und eine engere Zu-
sammenarbeit der europdischen Staaten auf supranationaler
Ebene. Zum Ziel wurde neben der Friedenssicherung auch die
Entstehung einer Staatengemeinschaft unter Achtung und
Wahrung gemeinsamer Werte, zu denen insbesondere der
Schutz der Menschenrechte sowie der Vorrang des Rechts zdhlt.!
Gedanken der Friedenssicherung, der Supranationalitit, der
Foérderung von Wirtschaft und Handel und die Grundlagen der
Europaidee haben die europdische Integration gepragt.>? Wah-
rend und nach dem Zweiten Weltkrieg verfestigte sich die Idee
eines vereinten Europas insbesondere durch das von Jean Mon-
net und Robert Schuman entwickelte Konzept einer prozesshaf-
ten Integration hin zu einer immer intensiveren supranationa-
len Zusammenarbeit.3

Das deutsche Volk bekennt sich schon in der Praambel des
Grundgesetzes dazu, als gleichberechtigtes Glied in einem ver-
einten Europa dem Frieden der Welt zu dienen. Auflerdem sieht
der im Jahr 1992 eingefiihrte Europaartikel Art.23 GG sowie
Art. 24 GG vor, Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrich-
tungen, also staatliche internationale Organisationen, zu {iber-
tragen und den Bund in ein System gegenseitiger kollektiver Si-
cherheit einzuordnen. Somit war die Idee eines Beitritts zu Ver-
einbarungen iiber eine umfassende, internationale Schiedsge-
richtsbarkeit zur Regelung zwischenstaatlicher Streitigkeiten
bereits mit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahr 1949
verfassungsrechtlich verankert.4 Dieser Ansatz findet sich auch
im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) wieder, der zusammen mit dem Vertrag tiber die Euro-
pdische Union (EUV) zu den Griindungsvertragen der EU zihlt.
Dort heifdt es in der Praambel, dass die Griindungsstaaten ent-
schlossen sind, die Grundlagen fiir einen immer engeren Zusam-
menhalt der europdischen Volker zu schaffen und durch ge-
meinsames Handeln den wirtschaftlichen und sozialen Fort-
schritt ihrer Staaten zu sichern, indem sie die Europa trennen-
den Schranken beseitigen. Die immer engere Zusammenarbeit
europdischer Staaten auf supranationaler und intergouverne-
mentaler Ebene wird als europdische Integration beschrieben.>

Die Bundesrepublik Deutschland wird durch das Grundgesetz
als offener Verfassungsstaat konzipiert. Art. 24 GG ist pragend

2 Streinz/Ohler/Herrmann, in: Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU,
3. Aufl. (2010), § 1.

3 Schmitz, Das Grundgesetz und die europaische Integration (2010), S. 1.

4 Wollenschldger in: Dreier, in: Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage (2015),
Art. 23, Rn. 1.

5 Weber, Europalexikon - Europdische Integration (2009).
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fiir die offene Staatlichkeit, sodass sie oft als Integrationshebel = Rechts wegen dieser seiner Eigenstdndigkeit keine wie immer ge-
verstanden wird.% Nach dem Grundsatz des lex specialis derogat  arteten innerstaatlichen Rechtsquellen vorgehen kénnen [...J“3
legi generali, d.h. die spezielle Norm verdringt die allgemeine  Der EuGH verweist zudem auf den Art.189 [jetzt: Art.288
Norm, greift jedoch Art. 23 GG, welcher im Kontext des Vertrags ~AEUV] des Vertrags zur Griindung der Européischen Gemein-
von Maastricht im Jahr 1992 in das Grundgesetz neu eingefiigt  schaft, nach welchem die Verordnungen und Richtlinien der eu-
wurde. Seither bildet er die verfassungsrechtliche Basis der Mit-  ropdischen Organe fiir jeden Mitgliedstaat verbindlich sind und
gliedschaft Deutschlands in der EU und steuert die europdische  unmittelbar gelten. Zur Begriindung wird in der Entscheidung
Integration.” In Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG heifit es: weiter angefiihrt, dass es den Mitgliedstaaten im Hinblick auf
den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit und der Verpflich-
ten Europas bei der Entwicklung der Europdischen Union mit, die de- tung zur Erfillung der Vertrage iSv. Art. 4 Abs.3 EUV nicht
mokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundsatzen mégliCh ist, nachtréigliche, EinSEitige MafSnahmen vorzubrin-
und dem Grundsatz der Subsidiaritit verpflichtet ist und einen diesem  gen.* Weiterhin weist der EuGH in der Costa/E.N.E.L.-Entschei-
Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz ge- dung auf die endgﬁ]tige Beschrénkung der Hoheitsrechte der
wihrleistet. Mitgliedstaaten hin. Diese Beschrankung fiihrt der Gerichtshof
auf die Tatsache zuriick, dass sich die Mitgliedstaaten einer Ge-
meinschaftsrechtsordnung unterstellt und sie damit die Rege-
lung von Rechten und Pflichten dieser Gemeinschaftsrechtsord-
nung vorbehalten haben.> Nach Auffassung des EuGH haben
die Mitgliedstaaten ihre Souveranitatsrechte beschrankt und ei-
nen Rechtskorper geschaffen, der fiir ihre Angehérigen und sie
selbst verbindlich sei.*

Die Bundesrepublik Deutschland wirkt zur Verwirklichung eines verein-

Diese Staatszielbestimmung ermachtigt und verpflichtet die
Staatsorgane der Bundesrepublik verfassungsrechtlich zur akti-
ven und konstruktiven Mitwirkung an der Entwicklung der EU
und wird daher als Offensive der Europdisierung bezeichnet.®
Der Auftrag aus Art. 23 Abs. 1 GG ist zugleich an eine Struktur-
sicherungsklausel gekniipft, welche mit den in Art. 2, 7 und 49
EUV niedergelegten Werten der Achtung der Menschenwiirde,
Freiheit, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit sowie der Wahrung der  Der FuGH begriindet den Vorrang des Unionsrechts in seiner
Menschenrechte korrespondiert. Das sind die Werte, auf die  Rechtsprechung also vor allem mit der Funktion der Union als
sich die EU griindet, die allen Mitgliedstaaten gemeinsam sind  Rechtsgemeinschaft, welche einen effektiven Schutz der Uni-
und welche im Zentrum der europdischen Integrationsidee ste-  gngrechte verlangt.”” Daraus folgert der EuGH in seiner Recht-
hen.? Die Struktursicherungsklausel normiert demnach struktu- sprechung, wie dargestellt, dass das Unionsrecht vorrangig vor
relle Anforderungen und beschrankt die Integrationsermdchti-  allen nationalen Rechtsvorschriften, einschlieRlich den verfas-
gung gleichzeitig auf eine Europdische Union, die den genann- sungsrechtlichen Normen, sei.® Der Gerichtshof geht zusam-

ten Grundsatzen Verpﬂichtet ist. Somit wird der Integrationsauf' mengefasst von einem uneingeschrénkten} absolutem Anwen-
trag durch die von der Struktursicherungsklausel umfassten  dungsvorrang des Unionsrechts aus.®

Grundsatze konkretisiert.*°
II. Rechtsprechung des BVerfG

B) Unionsrechtliches Vorrangprinzip Das BVerfG geht ebenfalls von einem Vorrang des europaischen
Seit Beginn des Integrationsprozesses gibt es die Diskussionhin-  Rechts aus und hat diesen Grundsatz seit langem in seiner Judi-
sichtlich des Rangverhaltnisses zwischen nationalem Recht und  katur verankert.>* Durch den Vertrag von Lissabon wird im Jahr
europdischem Unionsrecht. Bei der Klarung der Rangfrage sind 5007 mit der beigefiigten Erklirung Nr. 17 zum AEUV der An-
aus deutscher Sicht sowohl der EuGH als auch das BVerfG die  wendungsvorrang des EU-Rechts bestitigt, indem darauf hinge-
zentralen Akteure. Beide Gerichte sind sich insoweit einig, dass  wiesen wird, dass europaisches Recht bzw. die Rechtsprechung
im Falle einer Kollision von Unionsrechtsakten das Unionsrecht  des EuGH Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten hat.>
einen Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht geniefSt."  Steht nationales Recht im Widerspruch zum Unionsrecht, bleibt
Wihrend der EuGH in seiner Rechtsprechung jedoch von einem  dje nationale Norm unangewendet. Sie wird allerdings nicht auf-
absoluten Anwendungsvorrang ausgeht, kann nach Ansicht des  gehoben, sondern tritt im Konfliktfall lediglich zuriick. Der Vor-
BVerfG nur von einem relativen Anwendungsvorrang gespro-  rang des Unionsrechts wird demnach zwar vom BVerfG aner-
chen werden.” kannt, jedoch steht zur Diskussion, ob es Durchbrechungen und
Vorbehalte zugunsten des nationalen Rechts geben kann.** Im

L. Rechtsprechung des EuGH Gegensatz zum EuGH ist das Verfassungsgericht nicht der Auf-

Europarechtliche Grundlage fiir die These des EuGH hinsicht-
lich des uneingeschrankten Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts stellt die Costa/E.N.E.L.-Entscheidung im Jahr 1964 dar.
In dieser konstatiert der Gerichtshof, dass ,,dem vom Vertrag ge-
schaffenen, somit aus einer autonomen Rechtsquelle fliefSenden

6 Calliess, NVWZ 2019, 684. 4 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Az.: C-6/64, Rn. 1269.

7 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (122). 5 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Az.: C-6/64, Rn. 1271.

8 Calliess, NVWZ 2019, 684. 1 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Az.: C-6/64, Rn. 1269.

9 Heintschel von Heinegg, in: Europaisches Unionsrecht 2. Aufl. (2018), Art. 7 Arndt/Fischer/Fetzer, in: Europarecht, 1. Aufl. (2z015), S. 93, Rn. 343.

2 EUV, Rn. 2. 8 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (122).

©© Calliess, Die Rolle des Grundgesetzes und des Bundesverfassungsgerichts, ' Fromberger/Schmidt, Z]S 2018, 29 (30).

1. Aufl. (2016), S. 150. 20 BVerfG, Urt. v. 09.06.1971, Az.: 2 BvR 225/69, Rn. 174.

" Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121. 2 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009, Az.: 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2
2 Fromberger/Schmidt, ZJS 2018, 29 (30). BvR 1022/08, 2 BVvR 1259/08, 2 BvR 182/09, Rn.72.

3 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Az.: C-6/64, Rn. 1270. 22 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (122).

Herlein * Die bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle der europdischen Integration




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 3 | 2021

fassung, dass dieser Vorrang auf einer von sich heraus geschaf- Integrationsprogramms soll im Folgenden jedoch ausschliefllich
fenen autonomen Rechtsordnung fufst.> Seiner Rechtsprechung  auf den verfassungsgerichtlichen Kontrollmechanismus hin-
ist zu entnehmen, dass es den Anwendungsvorrang nicht aus  sichtlich der europdischen Kompetenzausiibung, der sog. Ultra-
dem Wesen des Unionsrechts folgert.># Vielmehr nimmt das vires-Kontrolle, eingegangen werden, da diese im Mittelpunkt
BVerfG hinsichtlich der genauen Reichweite eine relativierende  des BVerfG-Urteils vom 05.05.2020 steht, welches im Anschluss
Position ein. Entgegen dem EuGH differenziert und beschrankt  thematisiert wird.

das BVerfG den Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Nach
Auffassung des Gerichts gelte dieser lediglich aufgrund des
grundgesetzlichen Rechtsanwendungsbefehls im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Ermdachtigung des Art. 23 Abs. 1 GG iVm.
dem Zustimmungsgesetz zu den europdischen Vertragen.* Aus
der verfassungsrechtlichen Ermdchtigung folgert das Gericht
daher, dass der Vorrang der europaischen Hoheitsgewalt nur so
weit reichen kann, wie ihr im Vertrag zugestimmt wurde. Nach
Ansicht des BVerfG seien somit Rechtsakte der Union, die nicht ~ s€n verleihen ihr die Mitgliedstaaten im Wege der begrenzten

von dem Rechtsanwendungsbefehl gedeckt sind, in Deutschland ~ Einzelermdchtigung gem. Art. 5 Abs. 1 S.1 und Abs. 2 EUV die
unanwendbar. entsprechenden Berechtigungen zum Handeln. Alle weiteren

Zustindigkeiten verbleiben hingegen gem. Art. 5 Abs. 2 S. 2 EUV
Vor diesem Hintergrund behalt sich das BVerfG drei Kontrollin-  bei den Mitgliedstaaten.> Die EU darf also nur dann Hoheits-
strumente vor, um die europdische Integration im Rahmen der  rechte austiben, wenn ihr die nétige Kompetenz durch die Mit-
verfassungsrechtlichen Mafdgaben zu iiberpriifen. Diese ergeben  gliedstaaten {ibertragen wurde. In Deutschland geschieht das
sich hinsichtlich des europdischen Grundrechtsschutzes, dereu-  durch ein Zustimmungsgesetz.3
ropdischen Kompetenzausiibung und der Verfassungsidentitat
des deutschen Grundgesetzes.?¢

I. Die Ultra-vires-Kontrolle

Die EU kann lediglich die Aufgaben wahrnehmen, die ihr von
den Mitgliedstaaten zugeteilt werden. Als supranationale Orga-
nisation ohne Staatscharakter verfiigt sie nicht tiber eine Kom-
petenz-Kompetenz, d.h. sie verfiigt nicht {iber die Kompetenz,
zu entscheiden, bei wem die Kompetenz liegt. Sie kann ihre Zu-
standigkeiten demnach nicht selbststindig erweitern. Stattdes-

Eine Kompetenzkontrolle obliegt in diesem Zusammenhang zu-
ndchst dem EuGH. Ihm kommt iiber die Griindungsvertrage der
C) Die Kontrollkompetenzen des BVerfG EU im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267
Dem BVerfG kommt als oberstem Hiiter der Verfassung vor al- AEUV und Nichtigkeitsklagen gem. Art 263 AEUV ein Rechts-
lem die Aufgabe zu, im Streitfall und auf Antrag hin die Normen  schutzauftrag zu.3 Diese Zustandigkeit ergibt sich tiber Art. 19
des Grundgesetzes auszulegen, um dadurch zu bewirken, dass EUV und Art. 344 AEUV. Gem. Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV sichert der
das Zusammenspiel der Verfassungsorgane und zwischen Bund  EuGH die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwen-
und Landern den Regeln des Grundgesetzes entspricht. Zudem  dung der Vertrage. Mit dem Begriff des Rechts wird dessen Be-
stellt das Gericht sicher, dass die Staatsgewalt ihre Grenzen deutungim europdischen Integrationsprozess untermauert und
nicht tiberschreitet und sich die Tatigkeit aller Staatsorgane an  auf den Charakter der Union als Rechtsgemeinschaft hingewie-
den grundgesetzlichen Werten orientiert.? Gem. §1 Abs.1  sen.3* Dartiber hinaus hat sich jedoch auch das BVerfG eine Kon-
BVerfGG ist das BVerfG ein allen iibrigen Verfassungsorganen trollbefugnis vorbehalten, um mdgliche Grenzdurchbrechungen
gegeniiber selbststandiger und unabhdngiger Gerichtshof des bei der Inanspruchnahme von unionalen Zustdndigkeiten zu
Bundes. Dies bestatigt seine rechtliche Qualifizierung als obers-  {iberpriifen.3> Im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle stellt das
tes Verfassungsorgan.®® Durch Art.92 Hs. 2 GG wird dem  BVerfG sicher, dass das Integrationsprogramm eingehalten und
BVerfG die rechtsprechende Gewalt ausdriicklich zugewiesen. ein hinreichend demokratisches Legitimationsniveau bei Um-
Die Entscheidungen des BVerfG binden gem. § 31 BVerfGG die  setzung und Vollzug des Unionsrechts garantiert wird.

Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie alle Ge-
richte und Behorden. Dies folgt aus der Systematik der Art. 92
bis Art. 104 GG iVm. dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3
GG.* Weiterhin kann auch sekundares EU-Recht Gegenstand
der bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolle sein.>* Wie be-
reits dargestellt, ist das BVerfG der Ansicht, dass der Vorrang des
Unionsrechts nicht unbeschrankt gilt. Daraus folgt wiederum,
dass dem Unionsrecht durch das nationale Recht Grenzen ge-
setzt sind. Daher behilt sich das BVerfG vor, die europaische In-
tegration mit den Instrumenten der Grundrechtskontrolle, der
Identitatskontrolle sowie der Kompetenzkontrolle zu tiberprii-
fen. Im Hinblick auf die Umsetzung und die Verwirklichung des

Das BVerfG priift daher im Rahmen der Ultra-vires-Kontrolle,
ob sich die europdischen Rechtsakte unter Wahrung des Subsi-
diaritatsprinzips in den Grenzen der ihnen im Wege der be-
grenzten Einzelermdchtigung eingeraumten Hoheitsrechte hal-
ten. Gem. Art. 5 Abs. 3 EUV wird die EU nach dem Subsidiari-
tatsprinzip in den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefdliche
Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern die Ziele von den Mitglied-
staaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern viel-
mehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unions-

3 BVerfG, Urt. v. 22.10.1986, Az.: 2 BvR 197/83, Rn. 103. 3t Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (126).

24 Fromberger/Schmidt, ZJS 2018, 29 (30). 32 Fromberger/Schmidt, Z]S 2018, 29 (31).

25 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (122). 33 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (126).

26 Detterbeck, in: Sachs, 8. Aufl. (2018), Art. 19 EUV, Rn. 76. 34 Epiney, in: Die Europdische Union - Europarecht und Politik, 13. Aufl.
27 Ibid., Rn. 5. (2019), S. 253.

28 Tbid., Rn. 6. 35 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (126).

29 Rademacher, EuR 2018, 140 (144). 36 Huber, in: Streinz, 3. Aufl. (2018), Rn. 8o.

30 Detterbeck in: Sachs, in: Europarecht Kommentar, 8. Aufl. (2018), Art. 19

EUV, Rn. 26.
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ebene effektiver zu verwirklichen sind. Wenn das Subsidiaritats-
prinzip nicht gewahrt ist und die Rechtsakte der EU die Kompe-
tenzgrenzen uberschreiten, verletzen diese als sog. Ultra-vires-
Akte sowohl Unionsrecht als auch deutsches Verfassungsrecht
und werden vom BVerfG fiir in Deutschland unanwendbar er-
klart.3

II. Pritfungsmafistab

In seinem Honeywell-Beschluss im Jahr 2010 hat das BVerfG die
Ultra-vires-Kontrolle konkretisiert. Eine Ultra-vires-Kontrolle
komme nur in Betracht, wenn ersichtlich sei, dass die Handlun-
gen der europdischen Organe und Einrichtungen auferhalb der
iibertragenen Kompetenzen ergangen sind. Ersichtlich sei ein
Verstof$ gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermdachtigung
nur dann, wenn die europdischen Organe und Einrichtungen die
Grenzen ihrer Kompetenzen iiberschritten haben. Der Kompe-
tenzverstofs miisse demnach hinreichend qualifiziert sein.®
Hinreichend qualifiziert sei ein Kompetenzverstofy zum einen
dann, wenn das kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt
offensichtlich ist. Die vorausgesetzte Offensichtlichkeit wird im
Honeywell-Urteil jedoch nicht weiter definiert. Zum anderen
miisse der angegriffene Akt im Kompetenzgefiige zwischen der
EU und den Mitgliedstaaten zu einer strukturell bedeutsamen
Verschiebung zulasten der Mitgliedstaaten fithren.3® Letzteres
setze nach Auffassung des BVerfG voraus, dass die Kompetenz-
iiberschreitung im Hinblick auf das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermachtigung und die rechtsstaatliche Gesetzbindung erheb-
lich ins Gewicht fallt.+° Dariiber hinaus seien die Kompetenz-
iiberschreitungen aber auch dann strukturell bedeutsam, wenn
sie sich auf Sachbereiche erstrecken, die zu der verfassungs-
rechtlichen Identitdt der Mitgliedstaaten zdhlen oder besonders
von dem demokratisch diskursiven Prozess in den Mitgliedstaa-
ten abhangen.#

Weiterhin beriicksichtigt das BVerfG das Kooperationsverhalt-
nis zum EuGH, indem es darauf hinweist, dass vor der Annahme
eines Ultra-vires-Aktes der europdischen Organe zundchst die
Vorlagepflicht im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens
gem. Art. 267 AEUV zu beriicksichtigen ist.#* Dem EuGH wird
diesbeziiglich die Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur
Entscheidung tiber die Auslegung und die Giiltigkeit des fragli-
chen Rechtsakts gegeben. Das BVerfG selbst ist der Auffassung,
dass es, solange der EuGH keine Moglichkeit hatte, iiber die uni-
onsrechtliche Frage zu entscheiden, keine Unanwendbarkeit des
Unionsrechts fiir Deutschland feststellen diirfe. Somit hat das
BVerfG sein Verstandnis tiber das Verhaltnis von Art. 23 Abs. 1
GG zu Art. 19 Abs.1S. 2 EUV um eine europarechtliche Perspek-
tive erganzt. Das Gericht erkennt, dass die Einheit des Unions-
rechts und das Prinzip des Anwendungsvorrangs durch eine
Ultra-vires-Kontrolle nicht gefihrdet werden darf.+

37 Calliess, in: Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 24 GG, Rn. 202.

38 BVerfG, Urt. v. 06.07.2010, Az.: 2 BVR 2661/06, Rn. 61.

39 Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (126).

40 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, Az.: 2BvR 859/15, 2BVR 1651/15, 2 BVR 2006/15,
2 BVR 980/16.

4 BVerfG, Urt. v. 06.07.2010, Az.: 2 BVR 2661/06, Rn. 65.

4 BVerfG, Urt. v. 06.07.2010, Az.: 2 BVR 2661/06, Rn. 60.

4 Calliess, in: Maunz/Diirig, 89. EL (2019), Art. 24 GG, Rn. 137.

4 Calliess, Die Rolle des Grundgesetzes und des Bundesverfassungsgerichts
(2017), S. 162.

D) Das PSPP-Urteil des BVerfG

In seiner jiingsten Rechtsprechung hat das BVerfG ein Urteil ge-
fallt, das schon jetzt von historischer Bedeutung ist und sowohl
auf nationaler als auch auf europdischer Ebene auf groflen Wi-
derspruch stofdt. Erstmals in seiner Geschichte hat sich das
BVerfG gegen den EuGH gestellt, in dem es die Ultra-vires-Kon-
trolle zur Anwendung bringt und ein vorangegangenes Urteil
des EuGH als Ultra-vires-Akt einschatzt.

In seinem Urteil vom 05.05.2020 entschied der Zweite Senat
iiber mehrere Verfassungsbeschwerden gegen das Staatsanleihe-
kaufprogramm Public Sector Purchase Programme (PSPP) der
EZB. Bei dem PSPP handelt es sich um ein Programm zum An-
kauf von Wertpapieren des 6ffentlichen Sektors an den Sekun-
darmarkten, im Rahmen dessen die nationalen Zentralbanken
marktfdhige Schuldtitel von zugelassenen Geschaftspartnern an
den Sekundarmarkten kaufen kénnen.+ Erlassen wurde dieses
Programm von der EZB, welche ein wesentliches Organ der EU
und die zentrale Institution des Eurosystems ist (Art. 13 Abs. 2
EUV). Ihr Auftrag besteht darin, die Geldpolitik festzulegen
bzw. durchzufiithren und Preisstabilitit zu gewdhrleisten.+ In
ihren Verfassungsbeschwerden zeigen die Beschwerdefiihrer
auf, dass das PSPP sowohl gegen das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermachtigung iSv. Art.5 Abs.1 EUV iVm. Art. ng, 127 ff.
AEUV als auch gegen das Verbot monetérer Staatsfinanzierung
iSv. Art. 123 AEUV verstofRe.#7 Anlésslich dieser Verfassungsbe-
schwerden legte das BVerfG dem EuGH im Jahr 2017 mehrere
Fragen zur Vorabentscheidung vor. Durch dieses Vorabent-
scheidungsversuchen iSv. Art. 267 AEUV sollte die Giiltigkeit
des Beschlusses der EZB vom 04.03.2015 und die Auslegung von
Art. 4 Abs. 2 EUV sowie der Art. 123 und Art. 125 AEUV geklart
werden. Am 11.12.2018 urteilte der EuGH diesbeziiglich, dass das
PSPP weder iiber das Mandat der EZB hinausgehe noch gegen
das Verbot der monetdren Haushaltsfinanzierung und somit
letztlich nicht gegen EU-Recht verstofle. Nach Ansicht des
EuGH ist das Anleihekaufprogramm der EZB mit dem EU-Recht
vereinbar.#

Dennoch urteilte das BVerfG am 05.05.2020, dass der Beschluss
des Rates der EZB sowie die darauffolgenden Beschliisse des
PSPP im Hinblick auf Art. 119 und Art. 127 ff. AEUV als Ultra-vi-
res-Mafnahme zu qualifizieren seien. Nach Ansicht des Ge-
richts seien vor Abschluss des PSPP die wahrungspolitischen
Ziele des Programms nicht mit den damit verbundenen wirt-
schaftspolitischen Auswirkungen abgewogen worden. Durch die
Ausblendung der wirtschaftspolitischen Konsequenzen werde
der Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit offensichtlich missach-
tet. Das PSPP wirke sich vor allem auf den Bankensektor aus,
indem es Staatsanleihen in die Bilanzen des Eurosystems tiber-
nehme, dadurch die wirtschaftliche Situation der Banken ver-

4 Bundesbank: Public Sector Purchase Programme, P https://www.bun-
desbank.de/de/aufgaben/geldpolitik/geldpolitische-wertpa-
pierankaeufe/public-sectorpurchase-programme-pspp--830348 (Abruf
am 17.11.2020).

46 EZB, Phttps://www.ecb.europa.eu/ecb/html/index.de.html (Abruf
am 18.11.2020).

47 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, Az.: BVR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BVR 2006/15, 2
BvR 980/16, Rn. 1.

48 EuGH, Urt. v. 11.12.2018, Az.: C-493/17.
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bessere und ihre Bonitdt erhohe. Des Weiteren seien auch 6ko-  Mitgliedstaaten ist demnach untersagt, fiir unionsrechtliche
nomische und soziale Auswirkungen auf die Biirgerinnen und  Streitigkeiten eine andere gerichtliche Losung zu suchen. Diese
Biirger mit dem PSPP verbunden. So wiirden sich vor allem fiir = Regelung konkretisiert das in Art. 4 Abs. 3 EUV geregelte Gebot
die Sparvermégen deutliche Verlustrisiken ergeben.# Den ver-  der Unionstreue.>> Seit der Costa/E.N.E.L.-Entscheidung des
fahrensgegenstiandlichen Beschliissen der EZB sei eine erforder- ~ EuGH gilt zudem als anerkannter Grundsatz, dass das europai-
liche Abwdgung dieser Konsequenzen mit den wahrungspoliti-  sche Recht stets Vorrang vor dem nationalen Recht hat.56 Erklart
schen Zielen nicht zu entnehmen. Ohne Dokumentation, ob jedoch ein nationales Gericht, wie im vorliegenden Fall das
und wann eine Abwagung stattgefunden hat, lasse sich die  BVerfG, einen Unionsakt fiir unanwendbar, so wird letztlich
rechtliche Einhaltung des Mandats der EZB gerichtlich nicht ef-  nicht nur dieser Grundsatz, sondern vielmehr die europarecht-
fizient kontrollieren. Die Beschliisse zum PSPP wiirden daher lichen Verpflichtungen im Allgemeinen in Frage gestellt.

gegen das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung versto-
3en und seien von der wahrungspolitischen Kompetenz der EZB
nicht langer gedeckt. Im Ergebnis seien die Beschliisse kompe-
tenzwidrig und damit ,ultra vires“ ergangen.>* Das BVerfG ist
weiter der Ansicht, dass das im Rahmen des Vorabentschei-
dungsverfahrens ergangene Urteil des EuGH im Jahr 2017 seiner
Entscheidung nicht entgegenstehe, da der Gerichtshof bei der
Verhaltnismafligkeitspriifung die tatsichlichen Wirkungen au-
BBer Acht liefde und auf eine wertende Gesamtbetrachtung ver-
zichte. Er verfehle daher die Anforderungen an eine nachvoll-

ziehbare Uberpriifung der Einhaltung des wahrungspolitischen B : ) ;
Mandats der EZB.>* Das Urteil des EuGH sei methodisch nicht Problem?\tlk wird im Folgende'n em kur'zer thkmauf die Rolle
des polnischen Verfassungsgerichtshofs im europdischen Integ-

rationsprozess geworfen.

Verheerendste Problematik, die sich in Zusammenhang mit dem
Urteil des BVerfG ergibt, ist jedoch die Tatsache, dass europakri-
tische Regierungen wie die in Ungarn oder Polen gestarkt wer-
den, da es ihnen nun moglich ist, das Urteil des BVerfG fiir ihre
Zwecke und Anliegen zu instrumentalisieren. Die Entscheidung
des BVerfG vermittelt den Eindruck, dass den Entscheidungen
des EuGH zur Auslegung und Anwendung des Europarechts
nicht zwangsldufig gefolgt werden muss. Dies kodnnte wiederum
dazu fiihren, dass einige Mitgliedstaaten kiinftig auf eine eigene
Auslegung des Europarechts beharren.5” Zur Erlauterung dieser

nachvollziehbar und somit ebenfalls ,ultra vires“ ergangen. Es
stelle einen Ultra-vires-Akt dar, der das BVerfG nicht binde.5
Erstmals in seiner Rechtsprechung wendet sich das BVerfG so-
mit gegen den EuGH und setzt das Instrument der Ultra-vires-
Kontrolle ein, um einen europdischen Rechtsakt fiir unanwend-
bar zu erklaren.

II. Die Rolle des polnischen Verfassungsgerichtshofs

Die Konflikte innerhalb der Union haben in den letzten Jahren
ersichtlich zugenommen. Mit dem BREXIT, dem Austritt des
Vereinigten Konigreichs aus der EU, haben die politischen Di-
vergenzen zugenommen. Doch auch in einigen der verbleiben-
den Mitgliedstaaten stof3t das Projekt der europdischen Integra-
tion immer wieder auf Widerstande, welche die Rechtsgemein-
schaft auf die Probe stellen.>® Sowohl gegen Ungarn als auch ge-
gen Polen wurden bereits diverse Vertragsverletzungsverfahren
sowie ein Rechtsstaatlichkeitsverfahren nach Art. 7 EUV durch
die Europdische Kommission bzw. das Europdische Parlament
eingeleitet. Anstof fiir die Kontrolle der Rechtsstaatlichkeit in

I. Problematik des Urteils

Aus unionsrechtlicher Perspektive ist die im Urteil durchge-
fithrte Ultra-vires-Kontrolle des BVerfG mit den europdischen
Vertrdgen unvereinbar. Der EuGH iiberwacht gem. Art. 263
AEUV die Rechtmafligkeit der Gesetzgebungsakte sowie die
Handlungen des Rates, der Kommission, der EZB und die Hand-
lungen des Europdischen Parlaments und des Europdischen Ra-
tes mit Rechtswirkung gegeniiber Dritten. Weiterhin entschei- ; : ) o N
det der EuGH gem. Art. 267 AEUV im Wege der Vorabentschei- Polen war die Kr%se des ]gstlzwes'ens', die mlt' der Macht'uber-
dung iiber die Auslegung der Vertrage sowie liber die Giiltigkeit nahme 'de? I'Df"rtel Prawo i Spraw1edh§vosc (PiS) bzw. mit der
und die Auslegung der Handlungen der Organe, Einrichtungen d'urch sie initiierten Gesetzesnovelle u'lber den Verfassungsge-
und sonstigen Stellen der Union. Legt ein nationales Gericht im richtshof und der darauffolgenden Justizreform begann.
Rahmen eines Streits dem EuGH eine Frage zur Vorabentschei-
dung vor, ist das daran anschlieflende Urteil des EuGH fiir das
nationale Gericht bindend.>

1. Entwicklungen in Polen
Seit der Machtiibernahme der nationalkonservativen Regierung
unter der Fiihrung der PiS steht die Funktionsfahigkeit und die

Gem. Art. 344 AEUV verpflichten sich die Mitliedstaaten, Strei- Unabhéngigkeit des polnischen Verfassungsgerichtshofs in
tigkeiten iiber die Auslegung oder Anwendung der Vertrige Frage. Die PiS, welche insbesondere als europaskeptisch gilt, hat
nicht anders als hierin vorgesehen zu regeln. Als Gericht fiir das €1t November 2015 die absolute MEhrhEIt' m Sejm, der efsten
Europarecht sieht Art. 19 EUV den EuGH in Luxemburg vor. Der ~ Kammer des polnischen Parlaments. Seit ihrer Machtiiber-
EuGH sichert gem. Art. 19 EUV die Wahrung des Rechts bei der nahme versucht die PiS mit Reformen Einfluss auf das politische
Auslegung und Anwendung der Vertrige und ist insbesondere und gesellschaftliche System in Polen zu nehmen und besonders
im Hinblick auf Art. 267 Abs. 2 AEUV die letzte Instanz.5* Den die Justiz ihrer politischen Kontrolle zu unterstellen. Seit 2015

49 BVerfG, Urt. v. 05.05.2020, Az.: BVR 859/15, 2 BVR 1651/15, 2 BVR 2006/15, 2 55 Vedder/Heintschel von Heinegg, in: Europdisches Unionsrecht, 2. Aufl.

BvR 980/16, Rn. 172. (2018), Art. 344 AEUV, Rn. 1.

5 Ibid, Rn. 119. 56 EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Az.: C-6/64, Rn. 12770.

5t Ibid, Rn. 133. 57 Mayer, Stellungnahme zum Urteil des BVerfG vom 5.5.2020 fiir den Euro-
52 [bid, Rn. 117. paausschuss des Deutschen Bundestages am 25.05.2020 (2020), S. 2.

53 Classen, Stellungnahme zum Urteil des BVerfG vom 05.05.2020 fiir den 58 Hatje/Schwarze, EuR 2019, 153.

Europaausschuss des Deutschen Bundestages am 25.05.2020 (2020), S. 3. 59 Vetter, Analyse: Die PiS und das Recht, bpb (2017),

5+ Mayer, Stellungnahme zum Urteil des BVerfG vom 05.05.2020 fiir den Eu- »https://www.bpb.de/255590/analyse-die-pis-und-das-recht
ropaausschuss des Deutschen Bundestages am 25.05.2020 (2020), S. 5. (Abruf am 11.10.2020).
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wurden diverse Gesetzgebungsakte erlassen, die sich auf die ge-  zu befiirchten, dass Polen kiinftig das ergangene Urteil instru-
samte Struktur des polnischen Justizsystems, vor allem auf die  mentalisiert, es als Argument fiir die Nichtbeachtung der euro-
Strafverfolgung, die ordentlichen Gerichte, den Landesjustizrat,  pdischen Vertrdage und Urteile verwendet und damit Gesetze le-
das Oberste Gericht sowie auf den Verfassungsgerichtshof aus-  gitimiert, die mit den Werten der EU nicht vereinbar sind.
wirken. Durch die Gesetze wurden die Exekutive und Legislative
systematisch befdhigt, politischen Einfluss auf die Zusammen-
setzung, Befugnisse und die Arbeitsweise der Judikative auszu-
iiben.5°

2. Instrumentalisierung des BVerfG-Urteils

Der polnische Ministerprasident Mateusz Morawiecki bezeich-
net die Entscheidung des BVerfG als eines der wichtigsten Ur-
teile in der Geschichte der Europdischen Union. Er fithrt an, dass
Zu den wesentlichen Grundsitzen und Werten der Europdi-  Vertrage von den Mitgliedstaaten geschaffen werden und sie be-
schen Union gehort jedoch vor allem die Rechtsstaatlichkeit, die  stimmen, wo fiir die Organe der EU die Kompetenzgrenzen lie-
in Art. 2 EUV verankert ist. Sie ist fiir das Funktionieren der EU  gen.®” Diese Aussage verdeutlicht, dass ein europakritisches Re-
als Ganzes von enormer Bedeutung und stellt sicher, dass die  gime wie die PiS in Polen den Vorrang des EU-Rechts nicht an-
nationalen Richter ihre Rolle bei der Gewdhrleistung des EU-  erkennt und den EuGH als letzte Instanz in Frage stellt. Dies be-
Rechts wahrnehmen. Durch die erlassenen Gesetzgebungsakte  stirkt wiederum die Vermutung, dass das PSPP-Urteil des
in Polen sieht die Europdische Kommission die Rechtsstaatlich- ~ BVerfG vom 05.05.2020 insbesondere in Polen als Einladung
keit als grundlegenden Wert der EU, konkret die richterliche = zum Europarechtsbruch verstanden wird. Die Entscheidung des
Unabhangigkeit bzw. die Unabhangigkeit der rechtsprechenden  BVerfG vermittelt den Eindruck, dass den Entscheidungen des
Gewalt verletzt. Daher wurden durch die Europédische Kommis- ~ EuGH nicht zwangslaufig gefolgt werden muss und eine eigene
sion bereits mehrere Vertragsverletzungsverfahren gegen die  Auslegung des Europarechts herangezogen werden kann. Letzt-
Republik Polen eingeleitet.® Der EuGH gab den Klagen in die-  lich droht also nicht nur die Instrumentalisierung des Urteils des
sem Zusammenhang statt, da er in Polen das Recht auf einen = BVerfG durch europakritische Regime, sondern dariiber hinaus
effektiven Rechtsschutz durch ein Gericht als gefihrdet und ei-  auch die generelle Infragestellung samtlicher europarechtlicher
nen wirksamen Rechtsschutz als nicht gewdhrleistet ansieht.  Verpflichtungen.% Angelehnt an das Urteil des BVerfG ist zu be-
Dabher stellte der EuGH fest, dass gegen die Verpflichtungenaus  fiirchten, dass zukiinftig Hochstgerichte und andere Akteure in
Art. 19 Abs.1 UAbs. 2 EUV iVm. Art. 7 GrCH, welche darin be-  allen anderen Mitgliedsatten darauf bestehen, eine individuelle
stehen, das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelfund einun-  VerhéltnismaRigkeitspriifung durchzufithren. SchlieRlich be-
parteiisches Gericht zu gewéhren, durch die erlassenen Gesetze  steht sogar die Gefahr, dass das gesamte Europarecht destabili-
verstofden wurde.®* Zudem leitete die Europdische Kommission  siert wird.® In Anbetracht dessen stellt sich die Frage, welche
bereits im Dezember 2017 wegen der Justizreform ein Rechts-  Rolle das BVerfG nach seinem Urteil vom 05.05.2020 kiinftig in
staatlichkeitsverfahren nach Art. 7 EUV gegen Polen ein.®* Dabei  dem Prozess der europiischen Integration einnehmen wird und
handelt es sich um einen Sanktionsmechanismus, welcher dann  ob es seinem Integrationsauftrag noch gerecht werden kann, in
aktiviert wird, wenn ein Mitgliedstaat grundlegende Werte und ~ dem es bei der Entwicklung eines vereinten Europas mitwirkt.
Vorschriften des EU-Rechts verletzt oder zu verletzen droht.%
Unter Rechtsstaatsgesichtspunkten hat zudem die Venedig-
Kommission mehrere kritische Berichte iiber das Justizsystem in

I1I. Die kiinftige Rolle des BVerfG

Zentrales Element der europdischen Rechtsgemeinschaft ist der
Polen verfasst. Die Venedig-Kommission, auch bekannt als Eu- EuGH, der sowohl im historischen als auch im weltweiten Ver-
ropiische Kommission fiir Demokratie durch Recht, wurde im gleich als einmaliges tiberstaatliches Gericht fungiert. Eine wei-
Jahr 1990 durch den Europarat gegriindet. Heute steht sie u.a.  tere zentrale Komponente ist das wechselseitige Vertrauen aller
im Bereich des Verfassungsrechts und der allgemeinen Recht- ~ Gerichte in die einheitliche Anwenc{ung'und die Wahrung d§s
sprechung als unabhingiges Beratungsorgan zur Verfiigung. Zu ~ Yorrangs des Europarechts. Dazu zdhlt insbesondere auch die

ihren Mitgliedern gehéren neben den Mitgliedstaaten des Euro- ~ Befolgung der Urteile im Rahmen des Europarechts durch die
Gerichte. Der Erhalt der europdischen Rechtsgemeinschaft ist

fiir die Zukunft der EU entscheidend. Gelingt dies nicht, droht
eine Entwicklung hin zu einem richterlichen Faustrecht, d.h. das

parates auch sogenannte Beobachterstaaten und institutionelle
Partner wie die EU und die Organisation fiir Sicherheit und Zu-
sammenarbeit in Europa.5 In ihren Berichten zu Polen verdeut-
licht die Kommission, dass sowohl die Unabhingigkeit der Rich- Recht des starkeren Gerichts. Das hdtte wiederum zur Folge,
ter als auch die Unabhingigkeit der Justiz ernsthaft gefihrdet ~ dass sich die Entscheidungsgewalt lediglich an Gréfie, Macht,
sei. Sie sehe in den erlassenen Gesetzen eine Gefihrdung fiir die ~ 9konomischem Gewicht sowie politischem Einfluss der Mit-

Stabilitit der Rechtsordnung und der Rechtssicherheit.¢ gliedstaaten ausrichtet. Die Idee der europdischen Integration,
der immer engere Zusammenschluss der europdischen Staaten,

An die allgemeine Situation in Polen kniipft sich die Problema-  wire damit zerstért.” An dieser Stelle kann daher festgehalten
tik des Urteils des BVerfG vom 05.05.2020. DiESbEZﬁgliCh bleibt werden, dass das Urteil des BVerfG vom 05.05.2020 die européi_
sche Rechtsgemeinschaft gefahrdet. Mit seinem PSPP-Urteil hat

%0 de Vries, WiRO 2018, 105. % Hatje/Schwarze, EuR 2019, 153 (181).

% de Vries, WiRO 2018, 105. 7 Tagesschau, BVerfG zum Anleihekauf: Urteil mit fatalen Folgen? (2020)
62 EuGH, Urt. v. 24.06.2019, Az.: C-619/18. »https://www.tagesschau.de/inland/eughbundesverfassungsgericht-
% de Vries, WiRO 2018, 105. 101.html (Abruf am 06.10.2020).

%4 Heintschel von Heinegg in Calliess/Ruffert, in: EUV, 2. Auflage (2018), Art. % Mayer, Stellungnahme zum Urteil des BVerfG vom 5.5.2020 fiir den Euro-
7EUV, Rn. 24. paausschuss des Deutschen Bundestages am 25.05.2020 (2020), S. 2.

% Venice Commission, P https://www.venice.coe.int/ WebForms/pa- % Ibid., S. 18.

ges/?p=01_Presentation&lang=DE (Abruf am 18.12.2020). 7 Ibid,, S. 3.
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es das zuvor ergangene Urteil des EuGH missachtet, dieses nicht
befolgt und damit ein schwindendes wechselseitiges Vertrauen
in der einheitlichen Anwendung und der Wahrung des Europa-
rechts riskiert. Zweifellos widerspricht das Urteil daher dem
grundgesetzlich verankerten Auftrag des BVerfG zur Mitwir-
kung bei der Entwicklung der EU und der europdischen Integra-
tion. Statt einen Beitrag zu der Entwicklung der EU zu leisten,
nimmt das BVerfG seine Kontrollkompetenzen in seinem Urteil,
insbesondere hinsichtlich der Ultra-vires-Priifung, in einer in-
tegrationsgefahrdenden Weise wahr. Europakritische Regime in
Ungarn oder Polen konnten sich zukiinftig ein Beispiel an dem
Urteil nehmen, sich starker als bereits zuvor gegen europdische
Rechtsakte wenden und sich gegen ihre Umsetzung weigern.
Dies wiirde die Gemeinschaft der EU destabilisieren und ihre
Funktionsfahigkeit erheblich einschranken.

Fiir die Beantwortung der Frage zu der kiinftigen Rolle des
BVerfG ist jedoch vor allem die Rechtsprechung des Gerichts der
letzten Jahre und Jahrzehnte zu beriicksichtigen, die sich stets
an dem Grundsatz der Europarechtsfreundlichkeit orientierte.
Es ist somit davon auszugehen, dass das BVerfG auch kiinftig
seinem Verfassungsauftrag nachkommt und an der Entwicklung
der EU mitwirkt. Allerdings ist es dazu angehalten, bei der An-
wendung seiner Kontrollvorbehalte im Interesse der Funktions-
fahigkeit der Union zu handeln und mit den fiir sich bean-
spruchten Kompetenzen verantwortungsvoll umzugehen. Dazu
gehort vor allem der Vorrang des Europarechts. Dadurch, dass
sich das BVerfG tiiber das Urteil des EuGH hinwegsetzte, hat es
diesen Vorrang missachtet. Dieser Verstofd gegen das Europa-
recht sollte daher, auch mit Blick auf das drohende Vertragsver-
letzungsverfahren, ein Einzelfall bleiben. Der Erhalt der Funkti-
onsfahigkeit der EU ist als Staatsziel in Art. 23 Abs. 1 GG nieder-
gelegt und ist von enormer grundgesetzlicher Relevanz.” Ziel
des BVerfG sollte deshalb unbedingt die Wahrung des Koopera-
tionsverhaltnisses zum EuGH sein, welches sich auch aus dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV
ergibt.

E) Ausblick

Der Bundestag hat am 02.07.2020 den Antrag ,Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zum Anleihekaufprogramm PSPP der
Europaischen Zentralbank“ der Fraktionen CDU/CSU, SPD, FDP
und Biindnis go/Die Griinen angenommen. In seiner Schlussfol-
gerung kommt er zu dem Ergebnis, dass den im Urteil des
BVerfG enthaltenden Anforderungen zur Durchfiihrung einer
Verhiltnismafigkeitspriifung im Zusammenhang mit dem PSPP
entsprochen wird. Die EZB habe eine Priifung der Geeignetheit,
der Erforderlichkeit und der Angemessenheit der geldpoliti-
schen Maffnahmen vorgenommen. Es habe die wirtschaftspoli-
tischen Auswirkungen des PSPP mit den Vorteilen fiir die Errei-
chung des definierten wahrungspolitischen Ziels in Beziehung
gesetzt und abgewogen. Die Darlegung der EZB zur Durchfiih-
rung einer Verhadltnismafligkeitspriifung sei daher nachvollzieh-
bar und die Vorgaben des BVerfG vom 05.05.2020 somit erfiillt.7
Trotz dieser Entscheidung bezweifeln die Klager, insbesondere

7 Nowak, in: Europarecht nach Lissabon, 1. Aufl. (2om), S. 72-73.

72 Deutscher Bundestag, Beschl. v. 02.07.2020.

7 Tagesschau, Anleihekaufe erneut Thema in Karlsruhe (2020),
»https://www.tagesschau.de/wirtschaft/faq-ezb-anleihenkaeufe-
bverfg-101.html (Abruf am 12.01.2021).

der frithere CSU-Politiker Peter Gauweiler und AFD-Griinder
Bernd Lucke, dass die EZB die Vorgaben umgesetzt hat. Sie for-
derten daher Akteneinsicht beim Bundesfinanzministerium.
Nachdem das Ministerium auf diese Anfrage nicht reagierte,
reichten die Kldger einen Antrag auf Vollstreckungsanordnung
beim BVerfG ein.” Eine Entscheidung des BVerfG steht noch
aus. Unabhdngig davon, wie diese Entscheidung ausfallt, ist da-
von auszugehen, dass ein weiterer Antrag eingereicht wird, der
die Deutsche Bundesbank dazu verpflichten soll, aus dem PSPP
auszutreten. Der Ausgang des weiteren Verfahrensablaufs ist so-
mit zu diesem Zeitpunkt noch offen.

F) Fazit

Die immer engere Zusammenarbeit europdischer Staaten auf
supranationaler und intergouvernementaler Ebene, welche als
europaische Integration verstanden wird, ist ein Prozess, der von
Vertiefungen und Intensivierungen, aber auch von rechtlichen
Spannungsfeldern gekennzeichnet ist. Kontrolliert wird die eu-
ropdische Integration insbesondere durch die nationalen Verfas-
sungsgerichte sowie auf europdischer Ebene durch den EuGH als
iiberstaatliches Gericht. Eines der wesentlichen Spannungsfel-
der im Prozess der europadischen Integration ist in diesem Zu-
sammenhang die Frage nach dem Rang des Unionsrechts, wel-
che im Zentrum der Diskussion um die Gewichtung von natio-
naler Autonomie und unionaler Einheit steht. Das BVerfG und
der EuGH haben unterschiedliche Auffassungen iiber das Ver-
haltnis von EU-Recht und nationalem Verfassungsrecht sowie
iiber die damit verbundene Frage nach der Letztentscheidungs-
kompetenz. Wahrend der EuGH in seiner Rechtsprechung von
einem absoluten Anwendungsvorrang ausgeht, pragt das
BVerfG in seiner Rechtsprechung das Verstindnis eines relati-
ven Anwendungsvorrangs.’+ Das BVerfG behalt sich vor, die eu-
ropaische Integration Deutschlands in die EU im Rahmen der
verfassungsrechtlichen Vorgaben hinsichtlich des europaischen
Grundrechtsschutzes, der europdischen Kompetenzaustibung
und der Verfassungsidentitdt des deutschen Grundgesetzes zu
iiberpriifen.”> Doch auch wenn das BVerfG dazu berechtigt ist,
dem Unionsrecht nationale Verfassungsvorbehalte entgegenzu-
stellen, ist es dazu angehalten, im Interesse der Funktionsfahig-
keit der EU mit den fiir sich beanspruchten Kompetenzen ver-
antwortungsvoll umzugehen.” Im Zentrum der europdischen
Integration steht die Wahrung des Kooperationsverhaltnisses
zum EuGH. Dieses kann jedoch nur auf der Grundlage wechsel-
seitigen Vertrauens aller Gerichte in die einheitliche Anwen-
dung und die Wahrung des Vorrangs des Europarechts beste-
hen. Vor diesem Hintergrund ist das Urteil des BVerfG vom
05.05.2020 kritisch zu betrachten.

Das Urteil kann als Gefahr, sowohl fiir den Bestand des Vertrau-
ens- und Kooperationsverhaltnisses zum EuGH als auch fiir die
europdische Integration im Allgemeinen verstanden werden. In-
dem sich das BVerfG der Bindungswirkung des Urteils des EuGH
entzieht, missachtet es den Anwendungsvorrang des EU-Rechts
und stellt den EuGH als oberstes Gericht in Frage. Damit schafft

74 Fromberger/Schmidt, ZJS 2018, 29 (30).

75 Calliess, Die Rolle des Grundgesetzes und des Bundesverfassungsgerichts,
1. Aufl. (2016), S. 153.

76 Nowak, in: Europarecht nach Lissabon, 1. Aufl. (2011), S. 72-73.
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es fiir europakritische Regierungen wie der PiS in Polen ein Bei-
spiel, die Befolgung europdischer Rechtsakte zu verweigern und
destabilisiert damit im Endeffekt das gesamte Konstrukt der eu-
ropaischen Rechtsordnung. Dies widerspricht dem Grundge-
danken der europdischen Integration, der vielmehr in der Wei-
terentwicklung der EU und in einem wachsenden Zusammen-
halt Europas liegt. Dariiber hinaus widerspricht es auch dem
Verfassungsauftrag aus Art. 23. Abs. 1 GG sowie den Werten, fiir
die das BVerfG normalerweise einsteht, namlich der Wahrung
und der Beachtung des Rechts. Aufgabe des BVerfG ist es, dar-
iiber zu wachen, dass das Grundgesetz gewahrt bleibt. Dieses
enthdlt jedoch auch das Staatsziel zur Mitwirkung an der euro-
pdischen Integration. Das BVerfG selbst betont in diesem Zu-
sammenhang die Struktursicherungsklausel, die insbesondere
auf die rechtsstaatlichen Grundsdtze verweist. Zu diesen zahlt
stets der Vorrang des Rechts, zu welchem auch der Anwen-
dungsvorrang des EU-Rechts vor dem nationalen Recht zdhlt. Es
bleibt daher zu hoffen, dass sich das BVerfG in seiner zukiinfti-
gen Rechtsprechung wieder auf seine eigenen Werte und auf
den Verfassungsauftrag des Art. 23 Abs. 1 GG zurtick besinnt, der
darin besteht, zur Verwirklichung eines vereinten Europas bei
der Entwicklung der EU mitzuwirken.
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Prof. Dr. Daniel Klocke, LL.M. oec.”

,Beiderseitige Mangelkenntnis im Kaufrecht in der Fallbearbeitung”
Fortgeschrittenenklausur™

Sachverhalt

Karl Kunibert (K) und Victor Vermeer (V) schlossen 2016 einen
notariell beurkundeten Vertrag tiber den Erwerb eines mit ei-
nem Haus bebauten Grundstiicks des V fiir 750.000 Euro. V ist
Maurermeister und Inhaber eines in der Bauwirtschaft tatigen
Unternehmens. Der Kaufvertrag sah einen Ausschluss der Haf-
tung fiir Sachmangel vor. Ausschlaggebend fiir den Kauf war un-
ter anderem die grofle, freistehende Garage des Hauses. K war
nicht Eigentlimer eines Kfz, vielmehr wollte er die Garage fiir
gemeinsame Familienaktivititen wie Tischtennis spielen nut-
zen. Dies teilte er V allerdings nicht mit.

Vor dem Erwerb hatten zwei Besichtigungstermine stattgefun-
den. Fiir den zweiten Termin hatte K nicht zuletzt wegen feh-
lender eigener Sachkenntnis einen Vertrag tiber die Sichtung des
Gebadudes mit dem Sachverstandigen Stephan Seibold (S) ge-
schlossen. Hierbei entdeckte S an der Riickwand der Garage ei-
nen Wasserfleck. S gab die Information iiber den Wasserfleck
und dessen korrekte Einordnung nicht an K weiter. Von K un-
bemerkt hegte S namlich schon lange Neid auf dessen Leben
und verschwieg ihm daher den Mangel. Ins Gesprach mit V ver-
tieft, bemerkte K selbst den Fleck nicht. Ursache des Flecks war
ein undichtes Leitungsrohr in der Wand und eine nicht fachge-
rechte Rohrabdichtung, was von Anfang an dazu fiihrte, dass
stets ein Rinnsal Wasser austrat.

V wusste von dem Wasserfleck, war sich aber unsicher, ob dieser
seine Ursache in den Wasserleitungen hatte oder auf den star-
ken Regen der letzten Zeit zuriickzufiihren war. Um den Verkauf
nicht zu gefihrden, unterlief er einen Hinweis.

Vier Jahre nachdem K das Haus mit seiner Familie bezogen
hatte, drohte sich der Wasserschaden auf die Standfestigkeit der
Garage auszuwirken. Ein baldiger Einsturz der Garage war un-
vermeidlich. Ferner zeigten sich erste Schimmelflecken. Daher
fiirchtete K um die Gesundheit und Sicherheit seiner Familie
und liefs die Garage umgehend durch ein professionelles Bauun-
ternehmen abreiflen. Hierfiir zahlte er 25.000 Euro.

Kann K die Kosten fiir den Abriss der Garage von V ersetzt
verlangen?

* Daniel Klocke ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Zivilrecht, Wirtschaftsrecht,
Arbeitsrecht und Rechtstheorie an der EBS Universitdt in Wiesbaden. Die
anderen Autoren sind Studenten an dieser Universitat.

™ Als Deutschland im Frithjahr 2020 von der COVID-19-Pandemie erfasst
wurde, wurde der Unterricht an den Universitdten weitgehend digitalisiert.
Im Rahmen dieser ,kleinen Digitalisierung“ hat die EBS Law School ein Men-
torenprogramm etabliert, welches eine Anlaufstelle fiir die Studierenden

Bearbeitervermerk: Anspriiche aus Geschaftsfithrung ohne
Auftrag und ungerechtfertigter Bereicherung sind nicht zu prii-
fen. Landesrechtliche Vorgaben fiir die Ausgestaltung von Gara-
gen bzw. Stellplitzen bleiben bei der Losung aufer Betracht.

sein sollte. Vorrangig haben die Studierenden tiber die Situation als solche
gesprochen und rahmenmafig eine Falllosung entworfen. Der nachfolgende
Fall stellt das Ergebnis dieses Mentoriums dar. Sachverhalt und Losung
stammen von den genannten Studenten. Prof. Klocke fungierte lediglich als
Moderator.
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Gliederung Gutachten
A) Anspruch aus § 326 Abs. 2 S. 2 BGB A) Anspruch aus § 326 Abs. 2 S. 2 BGB
B) Anspruch analog § 326 Abs. 2 S. 2 BGB Zundchst konnte K gegen V einen Anspruch auf Erstattung der

Kosten fiir den Abriss der Garage aus § 326 Abs. 2 S. 2 BGB ha-
ben.’ Grundsatzlich muss der Verkdufer nach § 439 Abs. 2 BGB
die erforderlichen Aufwendungen tragen. Diese Kosten konnte
V hier erspart haben. Das setzt jedoch voraus, dass § 326 Abs. 2
BGB iiberhaupt anwendbar ist. Der systematischen Stellung des

C) Anspruch aus §§ 437 Nr. 3 Alt. 1, 280 Abs. 1, Abs. 3, 281
Abs. 1S.1Alt. 2 BGB

I. Wirksamer Kaufvertrag
II. Mangel bei Gefahriibergang

1. Mangel Abs. 2 lasst sich entnehmen, dass dieser nur fiir den Fall gelten

a) Subjektiver Fehlerbegriff soll, dass der Anwendungsbereich des Abs. 1 er6ffnet ist. Wie

b) Subjektiv-objektiver Fehlerbegriff § 326 Abs. 1S. 2 BGB jedoch klarstellt, soll im Fall des Scheiterns

c) Objektiver Fehlerbegriff der Nacherfiillung wegen Unmoglichkeit die Norm nicht ein-

2. Gefahriibergang schlagig sein. Mit dem durchgefiihrten Abriss war eine Nacher-

3. Zwischenergebnis fillung hier unmdoglich. Folglich scheitert ein unmittelbarer
III. Erfolglose Fristsetzung fiir die Nacherfiillung Riickgriff.

IV. Vertretenmiissen

V. Kein Ausschluss B) Anspruch analog § 326 Abs. 2 S. 2 BGB

Jedoch konnte eine analoge Anwendung des § 326 Abs.2 S. 2

1. Vertraglicher Ausschluss BGB in Betracht kommen. Ein solcher Anspruch wiirde aller-

a) § 476 BGB dings mittelbar ein Selbstvornahmerecht des Kaufers begriin-
b) § 444 BGB den. Ein solches Recht kennt nur das Werkvertragsrecht und
2. Gesetzlicher Ausschluss wiirde im Kaufrecht dazu fiithren, das Recht des Verkiufers auf

a) Riigeobliegenheit eine zweite Andienung zu unterlaufen.3 Dementsprechend
b) § 442 Abs.1BGB scheidet ein solcher Anspruch aus.

VL. Ergebnis

D) Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB Hinweis

I. Anwendbarkeit Es erscheint ebenfalls gut vertretbar, diesen Punkt erst

nach dem Anspruch aus III. zu diskutieren. Ein entspre-

1. Allgemeine Lehren - ° :
chender Aufbau sollte in keinem Fall negativ bewertet

2. Wertung aus § 442 Abs.1S.1BGB

3. Zwischenergebnis werden.
II. Ergebnis C) Anspruch aus §§ 437 Nr. 3 Alt. 1, 280 Abs. 1, Abs. 3, 281
E) Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB Abs.1S.1Alt. 2 BGB

K konnte gegen V einen Anspruch auf Erstattung der Kosten fiir
den Abriss der Garage gemafd §§ 437 Nr. 3 Alt. 1, 280 Abs. 1,
Abs. 3, 281 Abs. 1 S.1 Alt. 2 BGB haben.

I. Eigentumsverletzung
I1. Ergebnis
F) Gesamtergebnis
I. Wirksamer Kaufvertrag
Das setzt zundchst voraus, dass ein wirksamer Kaufvertrag ge-
schlossen wurde. An dem Vertragsschluss gemaf3 §§ 145 ff. BGB
besteht kein Zweifel. Ferner wahrten die Parteien durch die no-
tarielle Beurkundung das Formgebot des § 3ub Abs. 1 S. 1 BGB.

II. Mangel bei Gefahriibergang
Weiterhin setzt § 437 BGB voraus, dass bei Gefahriibergang ein
Mangel vorlag.

1. Mangel
Zundchst ist die Mangelhaftigkeit zu priifen.

a) Subjektiver Fehlerbegriff

Eine ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung iSv. § 434
Abs.1 S. 1 BGB hinsichtlich des Fehlens des Wasserschadens
bzw. des Rohres inklusive Abdichtung ist nicht ersichtlich. Eine
konkludente Beschaffenheitsvereinbarung setzt Handlungen
voraus, die bei objektiver Interpretation als Ausdruck eines
Rechtsbindungswillens verstanden werden diirfen.# Solche sind

' Lorenz, NJW 2003, 1417 (1419): ,Auch eine direkte Anwendung ware ibri- 3 Grundlegend: BGH, NJW 2005, 1348 (1349).
gens keineswegs abwegig.“; Lorenz, NJW 2005, 1321 (1323). 4 Westermann, in: MtiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. (2019), § 434 Rn. 16 mwN.
2 Fur eine Analogiefahigkeit: Stadler, in: Jauernig, 18. Aufl. (2021), § 326 Rn.

19.

Klocke et al. * Klausur Zivilrecht « Beiderseitige Mangelkenntnis im Kaufrecht in der Fallbearbeitung




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 3 | 2021

nicht ersichtlich. Uberdies gelten hohe Anforderungen fiir eine  diese bei Vertragsschluss vorliegen und spéter zu einem End-
Beschaffenheitsvereinbarung, wenn der Vertrag der notariellen = mangel fithren.” Mithin war das Grundstiick bei Gefahriiber-
Beurkundung bedarf. Die Parteien wollen im Zweifel keinen  gang mangelbehaftet.

Vertrag schliefden, der wegen Nichtbeurkundung einer Beschaf-

fenheitsvereinbarung gemaf3 § 125 S. 1 BGB formnichtig ware.> 3. Zwischenergebnis

Folglich lag ein Sachmangel bei Gefahriibergang vor.
b) Subjektiv-objektiver Fehlerbegriff . o .
Es stellt sich jedoch die Frage, ob sich die Garage fiir die vom III. Erfolglose Fristsetzung fiir die Nacherfiillung

Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet (§ 434 Abs.1S. 2 Nr. Grundsitzlich steht dem Verkdufer ein Recht zur zweiten An-
1 BGB). § 434 Abs.1S. 2 Nr. 1 BGB zielt mit dem Merkmal der dienung zu. Somit muss der Kaufer dem Verkaufer zundchst die

Moglichkeit eingeraumt haben, den Mangel selbst zu beseitigen.
Dementsprechend setzt ein Anspruch aus §§ 437 Nr. 3 Alt. 1, 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB nach § 281 Abs. 1 S. 1 BGB
eine Fristsetzung voraus. Eine solche erfolgte nicht. Die Fristset-
zung konnte jedoch gemaf § 281 Abs. 2 Alt. 2 BGB entbehrlich
sein. Dazu miissen besondere Umstdnde vorliegen, die unter
Abwagung der beiderseitigen Interessen die sofortige Geltend-
machung des Schadensersatzanspruchs rechtfertigen.

ynach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung® nicht aufkon-
krete Eigenschaften der Kaufsache ab, die sich der Kaufer vor-
stellt.® Vielmehr muss die Sache fiir die dem Verkiufer erkenn-
bare Verwendung (Nutzungsart) durch den Kaufer geeignet
sein.” Dementsprechend fithrt die unausgesprochene Vorstel-
lung des K, mit seiner Familie in der Garage Tischtennis spielen
zu konnen, nicht zur Mangelhaftigkeit der Kaufsache. Insofern
kann auch die Frage dahingestellt sein, ob die vertraglich vo-
rausgesetzte Verwendung explizit vereinbart sein muss oder ob
es geniigt, wenn beide {ibereinstimmend hiervon ausgegangen
sind.®

Die Fristsetzung soll nach dem Gesetz der Regelfall sein. Ein
Verzicht auf diese muss daher auch den besonderen Interessen
des Verkdufers Rechnung tragen. Fiir die Interessen des V
¢) Objektiver Fehlerbegriff spricht, dass es K grundsétzlich zumutbar ist, den Abriss der Ga-

Es kénnte aber ein Sachmangel gemaR § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 Alt. 8¢ durch den V abzuwarten.

1 BGB vorliegen. Dazu miisste sich die Garage nicht fiir die ge-
wohnliche Verwendung eignen. Eine Garage hat fiir gewohnlich
den Zweck, das sichere Abstellen und Einlagern von Gegenstan-
den, insbesondere Kfz, und Schutz vor Witterung zu ermogli-
chen. Durch die Gefahrdung der Standsicherheit der Garage war
es K nicht moglich, die Garage entsprechend zu nutzen. Inwie-
weit die fehlende Moglichkeit, Tischtennis zu spielen, an sich
einen objektiven Mangel darstellt, kann dahinstehen.®

Hier wusste V jedoch von dem Wasserfleck. Er war sich zwar un-
sicher, ob dessen Ursache in defekten Leitungen oder dem star-
ken Regen begriindet war. Jedoch zog er einen Defekt der Lei-
tungen zumindest in Betracht. V unterlief es trotz seines Ver-
dachts, den K auf den Wasserfleck hinzuweisen. Dabei beftirch-
tete er, dass K bei Kenntnis des Flecks von seiner Kaufabsicht
Abstand nehmen kénnte. V verschwieg dem K den Mangel somit
bewusst, um seinen eigenen Interessen nachzukommen. Mithin
hat V das durch Kin ihn gesetzte Vertrauen als integer Verkaufer

Hinweis so stark enttduscht, dass die Vertrauensbasis grundlegend ge-
Zusitzlich kénnte weiterhin darauf abgestellt werden, stort ist. Von K kann nicht mehr erwartet werden, dass er V eine
dass der Kaufer eines Hauses mit Garage berechtigter- Frist setzt. Ebenso hat V durch sein Handeln sein grundsatzlich
weise erwarten kann, dass die Garage die eingelagerten berechtigtes Interesse an einer Fristsetzung unterminiert.
Gegenstande vor Feuchtigkeit schiitzt. Dies war nicht der
Fall, sodass auch ein Mangel iSv. § 434 Abs.1 S. 2 Nr. 2 Somit liegen besondere Umstande vor, die unter Abwagung der
Alt. 2 BGB vorliegt. beiderseitigen Interessen die sofortige Geltendmachung des
Schadensersatzanspruchs rechtfertigen. Insofern iiberzeugt es

2. Gefahriibergang hier, eine Fristsetzung fiir entbehrlich zu erachten.

Der Gefahriibergang iSv. § 434 Abs. 1 BGB folgt der Regelung der

§§ 446 f. BGB. Maf3geblich ist somit der Zeitpunkt der Ubergabe Hinweis

der Sache iSv. § 446 BGB. Die §§ 446 f. BGB regeln zwar grund-

E oglich, bereit di Stelle auf die Arglist ab-
satzlich nur die Preisgefahr, sind aber ebenso fiir den Zeitpunkt S War MOgHCH, DErelts an dieser stefie aut cie Arg st 4

i zustellen. Mit der herrschenden Meinung in Rechtspre-
iSv. 8§ 434, 437 BGB relevant. chung und Literatur lasst sich tiber diese Figur eine Aus-
nahme vom Fristsetzungserfordernis begriinden.” Vorlie-
gend sprach bereits der Sachverhalt fiir die Entbehrlich-
keit der Fristsetzung.

Problematisch ist, dass die Garage im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch die erforderliche Standfestigkeit aufwies und sich
der Wasserschaden noch nicht auf diese auswirkte. Der Wasser-
schaden ist bei ndherer Betrachtung allerdings die Ursache der [y vertretenmiissen

fehlenden Standfestigkeit der Garage und somit als Grundman-  Gamsg § 276 Abs. 1 BGB hat der Schuldner Vorsatz und Fahrlis-
gel des nunmehr gemafd § 434 BGB identifizierten Mangels zu
bewerten. Bei sogenannten Grundmangeln geniigt es, wenn

sigkeit zu vertreten. Der Bezugspunkt des Vertretenmiissens ist
umstritten. Stellt man auf die mangelhafte Sache ab, ist bei V
Vorsatz zu bejahen. Er handelte mit Eventualvorsatz. Stellt man
auf das Ausbleiben der Mangelbeseitigung nach Ablauf der Frist

5 BGH, NJW 2016, 1815 (1816). 9 Die Studierenden konnten diesen Punkt ohne Weiteres vertiefen. Entspre-
¢BGH, NJW 2019, 1937 (1938). chende Ausfiihrungen sollten positiv bewertet werden.

7 Ibid.. ©Vgl. BGH, NJW 2017, 1093 (1094).

8 Zum Problem: Faust, in: Bamberger/Roth (Stand: 1.5.2020), § 434 Rn. 51. 1 BGH, NJW 2007, 1534 (1535); kritisch: Gutzeit, NJW 2008, 1359 (1360).
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ab, kommt man wegen der Entbehrlichkeit der Fristsetzung zu
keinem anderen Ergebnis. V handelte folglich mit Vorsatz iSv.
§ 276 Abs.1S.1BGB.

V. Kein Ausschluss
Die Mangelgewahrleistungsrechte des K konnten jedoch ausge-
schlossen sein.

1. Vertraglicher Ausschluss

K und V vereinbarten einen Ausschluss der Gewahrleistung.
Grundsatzlich ist der Ausschluss der in § 437 BGB bezeichneten
Rechte zulassig, wie sich im Umkehrschluss aus § 444 BGB ent-
nehmen ldasst.

a) § 476 BGB

Einer solchen Abrede konnte § 476 BGB entgegenstehen. Diese
Regelung bezieht sich jedoch nur auf Verbrauchsgiiterkaufver-
trdge iSv. § 474 Abs.1S. 1 BGB und dementsprechend nicht auf
Immobilien.

b) § 444 BGB

Auf die Vereinbarung eines Gewahrleistungsausschlusses
konnte sich V jedoch nicht berufen, wenn die Voraussetzungen
des § 444 BGB erfiillt sind. Insofern ist zu priifen, ob V den Man-
gel arglistig verschwieg.

Zunachst erkannte V lediglich den Wasserfleck und verschwieg
ihn. Der eigentliche Mangel, der Schaden am Wasserrohr, war
fiir ihn nicht klar erkennbar, sodass sich die Frage stellt, ob die-
ses Verhalten noch als arglistig eingestuft werden kann.

Arglist setzt Vorsatz voraus, wobei Eventualvorsatz geniigt.”
Grobe Fahrlassigkeit reicht hingegen nicht aus.” Ein arglistiges
Verschweigen ist danach gegeben, wenn der Verkaufer den
Mangel fiir moglich halt und damit rechnet sowie billigend in
Kauf nimmt, dass der Kaufer den Mangel nicht kennt und bei
Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten
Inhalt geschlossen hitte.* V wusste von dem Wasserfleck. Er
war sich zwar unsicher, ob dieser seine Ursache in den Wasser-
leitungen hatte, hielt dies jedoch fiir moglich. Hiernach ware V
zur Offenlegung seines Verdachts verpflichtet gewesen.

Um den Verkauf nicht zu gefdhrden, unterliefs er einen Hinweis.
Grundsatzlich verschwieg V den Mangel somit arglistig. Aller-
dings gilt etwas anderes bei Mdngeln, die einer Besichtigung zu-
ganglich und damit ohne Weiteres erkennbar sind. Dann be-
steht grundsatzlich keine Offenbarungspflicht; der Kaufer kann
insoweit keine Aufklarung erwarten, weil er diese Mdngel bei der
im eigenen Interesse gebotenen Sorgfalt selbst wahrnehmen
kann.’ Dies kann aber nicht fiir solche Mangel gelten, von de-
nen bei einer Besichtigung zwar Spuren zu erkennen sind, die
aber keinen tragfahigen Riickschluss auf Art und Umfang des
Mangels erlauben. In diesen Féllen muss der Verkdufer gemaf3
seinem Kenntnisstand aufklaren und darf sein konkretes Wissen
nicht zuriickhalten.'

In Anwendung dieser Grundsétze hdtte V auf den Wasserfleck
und seine Vermutung hinweisen miissen. Er handelte folglich

2 Berger, in: Jauernig, 18. Aufl. (2021), § 444 Rn. 9.
5 Ibid.

4 BGH, NJW 2019, 2380 (2382).

5 BGH, DNotZ 2020, 27 (28).

arglistig. Mithin kann sich V nicht auf den vertraglichen Aus-
schluss der Gewdhrleistungsrechte berufen.

Hinweis

Ein anderes Ergebnis ist wegen der Hinzuziehung von S
gut vertretbar.

2. Gesetzlicher Ausschluss
Es kommt jedoch ein Ausschluss der Gewahrleistungsrechte qua
Gesetz in Betracht.

a) Riigeobliegenheit

Ein Ausschluss nach § 377 HGB wegen unterlassener Priifung
der Kaufsache scheitert an der fehlenden Kaufmannseigenschaft
des K.

b) § 442 Abs. 1 BGB

Die Rechte aus § 437 BGB konnten jedoch gemafd § 442 Abs. 1
BGB ausgeschlossen sein. Nach § 442 Abs. 1 BGB ist dafiir grund-
satzlich Kenntnis des Kaufers von dem Mangel erforderlich. K
selbst hatte keine Kenntnis. Jedoch bemerkte S den Wasserfleck
und ordnete diesen korrekterweise als Sachmangel ein. Seine
Kenntnis kdnnte nunmehr dem K zugerechnet werden.

In Betracht kdme zundchst eine Zurechnung nach § 166 Abs. 1
BGB. Die Voraussetzungen einer Stellvertretung iSv. § 164 BGB
liegen indes nicht vor, sodass eine unmittelbare Anwendung des
§ 166 Abs.1 BGB ausscheidet. Jedoch konnte die Norm analog
anzuwenden sein. Nach der Rechtsprechung des BGH ist § 166
Abs. 1 BGB analog auf sogenannte Wissensvertreter anzuwen-
den.” Wissensvertreter ist jeder, der nach der Arbeitsorganisa-
tion des Geschaftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als
dessen Reprdsentant bestimmte Aufgaben in eigener Verant-
wortung zu erledigen und die dabei erlangten Informationen zur
Kenntnis zu nehmen sowie gegebenenfalls weiterzuleiten.'® Der
Geschaftsherr muss sich der Person im rechtsgeschiftlichen
Verkehr wie eines Vertreters bedienen.

Da K den S gerade zur Mangelauffindung einsetzte, ist S als Wis-
sensvertreter des K einzuordnen. Einzig zu klaren bleibt, ob des-
sen (S) boswilliges Verschweigen auch zulasten des K gehen
darf. Dafiir spricht zunachst der Wortlaut des § 166 Abs. 1 BGB,
der hinsichtlich der Kenntnis umfassend auf den Wissensvertre-
ter abstellt. Des Weiteren wird dieses Ergebnis auch von der Ri-
sikotragung gestiitzt. Wenn sich K der besonderen Sachkunde
des S bedient, erscheint es nicht interessengerecht, Fehler oder
Exzesse zulasten des anderen Teils (V) gehen zu lassen.

Folglich wird die Kenntnis des S dem K zugerechnet. Er wusste
somit um den Mangel bei Gefahriibergang. Seine Rechte aus
§ 437 BGB sind somit gem. § 442 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

VI. Ergebnis
Khat gegen V keinen Anspruch aus §§ 437 Nr. 3 Alt. 1,280 Abs. 1,
Abs. 3, 281 Abs. 1 S.1 Alt. 2 BGB.

6 1bid., 28 f.
7 BGH, NJW 2020, 2534 (2535).
8 Tbid.
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D) Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB
Jedoch konnte sich ein Anspruch aus Verschulden bei Vertrags-
verhandlung gemaf3 §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB er-
geben.

I. Anwendbarkeit
Das setzt voraus, dass neben § 437 BGB auf dieses Institut zu-
riickgegriffen werden kann.

1. Allgemeine Lehren

Grundsitzlich ist ein Riickgriff auf die §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2,
241 Abs. 2 BGB im Anwendungsbereich des Sachmangelgewahr-
leistungsrechts gesperrt.” Grund fiir die Sperrwirkung der
§8§ 437 ff. BGB ist die Privilegierung des Verkaufers durch das
Recht zur zweiten Andienung und die verkiirzte Verjahrungs-
frist.

Fir den Fall, dass sowohl Kaufer als auch Verkaufer Kenntnis
vom Mangel hatten, stellt sich jedoch die Frage, ob der Verkau-
fer mit Blick auf die Privilegierungswirkung der §§ 437 ff. BGB
iiberhaupt schutzwiirdig ist. Gemafs § 438 Abs. 3 S. 1 BGB verjah-
ren die Anspriiche aus § 437 BGB bei Kenntnis des Verkaufers
nach der regelmafligen Verjahrungsfrist. Auch ist die Fristset-
zung hinsichtlich der Behebung des Mangels nach § 281 Abs. 2
Alt. 2 BGB bei Kenntnis des Verkaufers entbehrlich. Nach den
allgemeinen Lehren kann somit keine Sperrwirkung begriindet
werden.

2. Wertung aus § 442 Abs. 1S.1BGB

Allerdings konnte die Anwendung des Anspruchs aus Verschul-
den bei Vertragsverhandlung gemafs §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 BGB die spezielle Wertung aus § 442 Abs.1 S. 1 BGB un-
terlaufen. Nach dieser Norm sind die Rechte des Kaufers wegen
eines Mangels ausgeschlossen, wenn er bei Vertragsschluss den
Mangel kennt. Auf die Kenntnis des Verkdufers kommt es hier-
bei nicht an.

Man konnte zwar erwagen, die Wertung des § 442 Abs. 1S.1BGB
allein auf die Rechte aus § 437 BGB zu beziehen.>* Dafiir spricht
zundchst der Wortlaut des § 442 Abs. 1 S. 1 BGB und der syste-
matische Zusammenhang mit den §§ 434 ff. BGB.

Aufder anderen Seite konnte der Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB gesperrt sein, um nicht die Auflésung der
typisierten Interessenlage zu umgehen.* Bereits aus § 437 Nr. 3
BGB folgt, dass ein Anspruch aus § 280 Abs.1 BGB nur im An-
wendungsbereich des Mangelgewahrleistungsrechts bestehen
darf.

Dagegen konnte jedoch sprechen, dass der Verkaufer V Kennt-
nis vom Mangel hatte und somit arglistig iSd. Biirgerlichen
Rechts handelte. In diesem Fall besteht grundsatzlich kein
Grund, den Verkaufer zu schiitzen. Dieser Gedanke wurde auch
vom Gesetzgeber tibernommen. In § 442 Abs. 1 S. 2 BGB wurde
er aber nur fiir den Fall kodifiziert, dass der Kaufer infolge gro-
ber Fahrlassigkeit einen Mangel verkennt. Gerade fiir Konstella-
tionen, in denen der Kaufer selbst Kenntnis hat, hat der Gesetz-

9 Zum Streitstand: Faust, in: Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 59. Ed. (01.05.2021),
§ 437 Rn. 104 ff.

20 30 wohl: Berger, in: Jauernig, 18. Aufl. (2021), § 442 Rn. 4.

2 Westermann, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2019), § 442 Rn. 18.

geber eine solche Regelung unterlassen. Dies spricht im Um-
kehrschluss dafiir, dass keine Ausnahme von der Sperrwirkung
zu machen ist.

3. Zwischenergebnis
Aufdie §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB kann somit nicht
zuriickgegriffen werden.

II. Ergebnis
Folglich hat K keinen Anspruch gegen V aus §§ 280 Abs. 1, 31
Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB.

E) Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB
K konnte schliellich einen Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB ha-
ben.

I. Eigentumsverletzung

Dazu musste V das Eigentum des K verletzt haben. Unter einer
Eigentumsverletzung versteht man jede den Befugnissen nach
§ 903 BGB zuwiderlaufende Verhaltensweise, insbesondere Sub-
stanzverletzungen.>* Im Zeitpunkt des Eigentumserwerbs durch
K war die Wand der Garage allerdings bereits mit dem undich-
ten Rohr und dem Wasserfleck versehen. Dieser Umstand be-
rithrt aber nur das Aquivalenzinteresse, welches grundsitzlich
nach den Regeln der §§ 437 ff. BGB erstattet werden muss.
Wenn diese Normen keinen Anspruch gewdhren, darf ein An-
spruch aus § 823 Abs. 1 BGB dieses Ergebnis nicht unterlaufen.
Das gilt aber nur dann, wenn der geltend gemachte Schaden den
auf der Mangelhaftigkeit beruhenden Unwert der Sache fiir das
Nutzungs- und Aquivalenzinteresse des Erwerbers ausdriickt.
Ist dies hingegen nicht der Fall, der geltend gemachte Schaden
also nicht stoffgleich mit dem der Sache von Anfang an anhaf-
tenden Mangelunwert, kommt ein Anspruch aus § 823 Abs. 1
BGB sehr wohl in Betracht.

Der Vergleich des beschddigten Rohres mit dem Fehlen der Ga-
rage legt es zunichst nahe, dass nicht allein das Aquivalenzinte-
resse betroffen ist. Bei natiirlicher Betrachtungsweise sind diese
beiden Zustande grundverschieden und fallen weit auseinander.
Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist die Reparatur des
Rohres nicht mit dem kompletten Neuaufbau der Garage, inklu-
sive Abriss, vergleichbar.

Fiir eine Stoffgleichheit spricht indes, dass nach §§ 94, 93 BGB
Wand, Garage und Grundstiick eine einheitliche Sache bilden.
Eine Reparatur des Rohres hitte ebenfalls Substanzeingriffe in
die Wand erforderlich gemacht und wadre nach § 439 BGB
grundsitzlich eine Frage des Aquivalenzinteresses und nicht des
Integritatsinteresses gewesen. Aufderdem ist § 439 Abs. 2 BGB zu
entnehmen, dass diese Kosten als Elemente des Aquivalenzver-
haltnisses vom Verkdufer zu tragen sind und somit eine ent-
tauschte Vertragserwartung kompensieren sollen.

Folglich liegt keine Eigentumsverletzung vor.

22 Forster, in: Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 59. Ed. (01.08.2021), § 823 Rn. 125.
3 Zum sogenannten Weiterfressermangel: BGH, NJW 2005, 1423 (1425)
mwN.
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Hinweis

Eine andere Ansicht ist hier gut vertretbar. Dann miisste
§ 823 Abs. 1 BGB weiter gepriift werden. Das setzt insbe-
sondere voraus, dass die Bearbeiter in der Folge die Wi-
derrechtlichkeit der Schadigung im Lichte der Kenntnis
des Mangels diskutieren, die Kausalitdt des Schadens im
Hinblick auf die Selbstschidigung (Herausforderungs-
falle) erortern und schlieflich {iber ein Mitverschulden
nach § 254 BGB nachdenken.

II. Ergebnis
Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheidet ebenfalls aus.

F) Gesamtergebnis
K kann die Kosten fiir den Abriss der Garage nicht von V ersetzt
verlangen.
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KLAUSUR — OFFENTLICHES RECHT

Ass. iur. Lisa Wiese'/Stud. iur. Adrian Schildheuer™

,Das Hostel und der Diktator*

Examensiibungsklausur™

Sachverhalt

Die Young-GmbH (Y-GmbH) betreibt seit der Gewerbeanmel-
dung im Jahr 2007 im Stadtzentrum von Leipzig ein ,Hostel mit
Frithstiick (Jugendherberge mit 100 Betten)“. Alleinige Gesell-
schafterin und Geschéftsfithrerin ist Gaby Glockner (G).

Das Hostel befindet sich in einem Plattenbau auf dem Grund-
stiick X, dass nach dem Grundbuch im Eigentum der Demokra-
tischen Volksrepublik Korea (DVRK) steht. Die DVRK ist eine
sozialistische Diktatur auf der koreanischen Halbinsel, die
schwerste Menschenrechtsverletzungen an ihrer Bevolkerung
veriibt und die Welt mit der Entwicklung von Nuklearwaffen be-
droht, weshalb der UN-Sicherheitsrat zahlreiche Sanktionen ge-
gen die DVRK verhangt hat. Seit 2008 nutzt die DVRK das Ge-
baude bis auf einen kleinen baulich abgetrennten Bereich nicht
mehr als Konsulat.

Seit 2008 hat die Botschaft der DVRK in Berlin das Gebdude bis
aufden abgetrennten Bereich des Konsulats an die Y-GmbH ver-
mietet, die seitdem in den Riumlichkeiten des Gebaudes ein
Hostel mit -tatsdchlich - einigen hundert Betten betreibt. Laut
dem Mietvertrag zwischen der Botschaft der DVRK und der Y-
GmbH betragt der monatliche Mietzins 38.000 EUR. Der Miet-
vertrag endet am 31.12.2031 und enthdlt eine Verldngerungsop-
tion um weitere 5 Jahre.

Im August 2017 war der Mietvertrag fristgerecht durch die Bot-
schaft der DVRK zum 31.8.2017 gekiindigt worden. Die Y-GmbH
betriebt jedoch weiterhin ihr Hostel in dem Gebaude.

Mit Schreiben vom 18.5.2020 informierte die Stadt Leipzig die Y-
GmbH iiber die Er6ffnung eines Verwaltungsverfahrens wegen
Verstofies gegen die Verordnung (EU) 2017/1509 des Rates vom
30. August 2017 lber restriktive MafSnahmen gegen die Demo-
kratische Volksrepublik Korea und zur Authebung der Verord-
nung (EG) Nr. 329/2007 und die beabsichtigte Verfiigung. Die Y-
GmbH gab gegeniiber der Stadt keine Stellungnahme ab.

Am 12.8.2020 ging bei der Y-GmbH folgender Bescheid der Stadt
Leipzig ein:

1. Die Y-GmbH hat bis zum 31.8.2020 jede Tatigkeit, die
mit der Nutzung der Immobilie X auf dem Grundstiick
... zusammenhdngt, zu unterlassen.
[...]

3. Die sofortige Vollziehung von Ziffer 1 des Bescheides
wird angeordnet.

“ Lisa Wiese ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Europa-,
Vélker- und Offentliches Recht (Prof. Dr. Stephanie Schiedermair) an der
Universitat Leipzig.
* Adrian Schildheuer ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Europa-,
Vélker- und Offentliches Recht (Prof. Dr. Stephanie Schiedermair) an der
Universitat Leipzig.

Dem Bescheid liegt eine ordnungsgemafie Rechtsbehelfsbeleh-
rung bei. Die sofortige Vollziehbarkeit des Bescheids wurde hin-
reichend begriindet iSd § 8o Abs. 3 VWGO.

Die Stadt Leipzig begriindet die Verfligung mit dem Verstof3 ge-
gen Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ VO (EU) 2017/1509. Die Polizeibehorde
miisse hier einschreiten, denn gegen die Nutzung sei dies die
einzige rechtmaflige Handlungsmoglichkeit. Eine weitere Auf-
schiebung der Vollziehung sei nicht vertretbar, denn das Uni-
onsrecht erfordere hier eine schnelle Beendigung des Betriebs.
Es bestehe ferner der Verdacht, dass es heimliche Barmietzah-
lungen gebe. Es liegen jedoch keine konkreten Anhaltspunkte
fiir den Verdacht vor.

Die G sieht sich und die Y-GmbH ungerecht behandelt. Es konne
doch nicht sein, dass die Behorden einfach ihren Hostelbetrieb
untersagt. Sie sieht sich in ihren Grundrechten verletzt. Uber-
haupt habe sie doch ein Gewerbe angemeldet und auch bau-
rechtlich sei die Nutzung erlaubt, richtige Rechtsgrundlagen fiir
die Untersagung konnten, wenn tiberhaupt doch nur § 35 GewO
und § 8o SachsBO sein. Und auferdem begriinde doch so eine
Verordnung keine Pflichten fiir die Y-GmbH.

Am 28.8.2020 schickt der Rechtsanwalt R der Y-GmbH einen
Schriftsatz an das zustdndige VG Leipzig, in dem er einen Antrag
auf einstweiligen Rechtsschutz gegen den Bescheid vom
12.8.2020 an die Y-GmbH stellt. Bisher hat die Y-GmbH keinen
Rechtsbehelf bei der Behorde gegen den Bescheid eingelegt.

Priifen Sie, ob das gerichtliche Vorgehen der G vor dem VG
Leipzig Aussicht auf Erfolg hat!

Auszug aus der Verordnung (EU) 2017/1509 des Rates vom
30. August 2017 iiber restriktive Maffnahmen gegen die De-
mokratische Volksrepublik Korea und zur Aufthebung der
Verordnung (EG) Nr. 329/2007

DER RAT DER EUROPAISCHEN UNION — in Erwigung nachstehen-
der Griinde:

(-]
HAT FOLGENDE VERORDNUNG ERLASSEN:

Artikel 1
Diese Verordnung gilt

a) im Gebiet der Union,

“*Der Sachverhalt orientiert sich an der Entscheidung des VG Berlin, BeckRS
2020, 408. Die Klausur wurde im LEO-Ferien Klausurenkurs im Sommerse-
mester 2020 an der Universitdt Leipzig gestellt.
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d) fiir alle nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten oder einge-
tragenen juristischen Personen, Organisationen und Einrichtungen in-
nerhalb und auferhalb des Gebiets der Union,

e) fur alle juristischen Personen, Organisationen und Einrichtungen in
Bezug auf alle Geschifte, die ganz oder teilweise in der Union getatigt
werden.

Artikel 20
1. Es ist untersagt,

a) Immobilien unmittelbar oder mittelbar an Personen, Organisationen
oder Einrichtungen der Regierung der DVRK fiir andere Zwecke als die
diplomatischen oder konsularischen Tatigkeiten gemafl dem Wiener
Ubereinkommen von 1961 {iber diplomatische Beziehungen und dem
Wiener Ubereinkommen von 1963 iiber konsularische Beziehungen zu
verpachten, zu vermieten oder auf andere Weise zur Verfiigung zu stel-
len,

b) Immobilien unmittelbar oder mittelbar von Personen, Organisatio-
nen oder Einrichtungen der Regierung der DVRK zu pachten oder zu
mieten und

¢) sich mit einer Tatigkeit zu befassen, die mit der Nutzung von Immo-
bilien zusammenhadngt, die im Eigentum von Personen, Organisationen
oder Einrichtungen der Regierung der DVRK stehen, von ihnen gemietet
werden oder zu deren Nutzung sie auf andere Weise berechtigt sind;
hiervon ausgenommen ist die Bereitstellung von Giitern und Dienstleis-
tungen, die

i) wesentlich sind fiir das Funktionieren der diplomatischen Missionen
oder konsularischen Vertretungen im Rahmen der Wiener Ubereinkom-
men von 1961 und 1963 und

ii) nicht dazu verwendet werden konnen, um unmittelbar oder mittelbar
Einnahmen oder Gewinn fiir die Regierung der DVRK zu erzielen.

2. Fiir die Zwecke dieses Artikels bezeichnet der Ausdruck ,,Immobilien®
Grundstiicke, Gebaude und Teile davon, die aufderhalb des Gebiets der
DVRK liegen.

Artikel 55

1. Die Mitgliedstaaten erlassen Vorschriften iiber Sanktionen fiir Ver-
stofde gegen diese Verordnung und treffen alle fiir die Anwendung der
Sanktionen erforderlichen Maffnahmen. Die vorgesehenen Sanktionen
missen wirksam, verhéltnismaflig und abschreckend sein.

2. Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission diese Vorschriften unver-
zliglich nach Inkrafttreten dieser Verordnung mit und melden ihr alle
spiteren Anderungen
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Gliederung Gutachten

A) Zuldssigkeit Der Antrag der Y-GmbH vor dem VG Leipzig hat Aussicht auf
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs Erfolg, wenn er zuldssig und begriindet ist.

II. Statthafte Antragsart A .

III. Antragsbefugnis A) Zulassigkeit

IV. Richtiger Klagegegner I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

V. Beteiligten- und Prozessfihigkeit Der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten konnte mangels
VI. Zustandiges Gericht aufdrangender Sonderzuweisung gem. § 40 Abs. 1S.1 VwGO er-
VII. Rechtsschutzbediirfnis offnet sein. Es miisste eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit
VIIIL. Zwischenergebnis nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegen.

B) Begriindetheit Ob eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt richtet sich

nach der Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses, aus dem der Kla-
geanspruch hergeleitet wird. Nach der modifizierten Subjekts-

I. Formelle Voraussetzungen der Anordnung
der sofortigen Vollziehbarkeit

1. Zustandigkeit theorie liegt eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit jedenfalls vor,
2. Verfahren wenn die streitentscheidenden Normen einen Hoheitstrager
3. Form

ausschliefdlich berechtigten oder verpflichteten. Streitentschei-

4- Zwischenergebnis dende Norm ist hier entweder § 35 Abs.1 S. 1 GewO, § 8o S.2

II. Materielle Voraussetzungen der Anordnung der sofortigen SichsBO oder § 12 Abs. 1 SichsPBG. Alle diese Normen berech-
Vollziehbarkeit tigen ausschlieRlich die zustdndige Behdrde zum Einschreiten
1. Rechtmafligkeit des Bescheids und zum Erlass einer Ordnungsverfiigung. Es liegt folglich eine
a) Rechtsgrundlage offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.
aa) Gewerbeordnung § 35 Abs. 1 GewO
bb) Bauordnungsrecht § 80 S.2 SichsBO Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit liegt auch eine
cc) Polizeirecht § 12 Abs. 1 SichsPBG Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vor. Eine abdran-
b) Formelle RechtmiRigkeit gende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich, mithin ist der Ver-
aa) Zustandigkeit waltungsrechtsweg eréffnet.
bb) Verfahren
cc) Form II. Statthafte Antragsart
c) Materielle RechtmafRigkeit Die Statthaftigkeit des Antrags richtet sich nach dem Begehren
aa) Gefahr fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung der Antragstellerin (§§ 88, 122 Abs. 1 VWGO). Die Y-GmbH be-
bb) Stérereigenschaft gehrt hier einstweiligen Rechtsschutz gegen den Bescheid vom
cc) Ermessensfehler

12.08.2020. In Betracht kommen hier die Verfahren nach § 8o
Abs. 5 VwWGO und § 123 VwWGO. Aus § 123 Abs. 5 VWGO ergibt
sich, dass der Rechtsschutz nach § 8o Abs. 5 VwGO gegeniiber
§ 123 vorrangig ist. Rechtsschutz nach § 8o Abs. 5 VwGO ist ein-
schldgig, wenn die Antragstellerin die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung nach § 8o Abs. 1 VWGO begehrt. Dann
C) Ergebnis miisste die sofortige Vollziehung eines Verwaltungsakts nach
§ 80 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1-4 gesetzlich vorgesehen oder nach § 8o
Abs. 2 S. 1 Nr.4 VwGO schriftlich angeordnet worden sein (oder
ein unmittelbarer faktischer Vollzug drohen).

dd) Zwischenergebnis
d) Zwischenergebnis
2. Besonderes 6ffentliches Interesse
an der sofortigen Vollziehung

III. Zwischenergebnis

Es miisste zundchst ein Verwaltungsakt gem. §1 Sa Sichs-
VWVfZG iVm. § 35 S1 VwVIG' vorliegen, gegen den in der
Hauptsache eine Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 11. Alt VWGO
statthaft ist. Der Bescheid der Stadt Leipzig vom 12.08.2020 ist
eine Einzelfallregelung mit unmittelbarer Auffenwirkung, nam-
lich dem Verbot des Hostelbetriebs gegeniiber der Y-GmbH, ei-
ner Behorde, der Stadt Leipzig, auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Rechts. Es liegt folglich ein Verwaltungsakt in der Hauptsache
vor, gegen den eine Anfechtungsklage statthaft ist.

Der Suspensiveffekt eines Widerspruchs oder einer Anfech-
tungsklage gem. § 8o Abs.1 VwGO tritt aufgrund der schriftli-
chen Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit nach § 8o Abs. 2
S.1 Nr. 4 VWGO nicht ein. Damit ist nach dem Begehren der Y-

' VwVIG findet im Folgenden gem. § 1 S.1 SachsVwVfZG Anwendung.
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GmbH der Antrag auf Wiederherstellung nach § 80 Abs. 512.Alt  § 62 Abs.3 VwGO iVm. §§ 51 Abs.1 S. 2, Abs. 4 SachsGemO
VwGO statthaft. durch den Oberbiirgermeister vertreten.

III. Antragsbefugnis VI. Zustindiges Gericht

Der einstweilige Rechtschutz kann nicht weitergehen, als der = Nach § 8o Abs. 5 S. 1 VwGO ist das Gericht der Hauptsache im
Rechtsschutz im Hauptsacheverfahren, sodass auch im Eilver-  Eilrechtschutz zustindig. Das VG Leipzig ist gem. §§ 45, 52
fahren die Antragsbefugnis analog § 42 Abs. 2 VWGO, also die = VwGO sachlich und 6rtlich zustdndig.

Moglichkeit einer Rechtsverletzung der Antragstellerin, beste-
VII. Rechtsschutzbediirfnis

Fraglich ist, ob ein Antrag nach § 8o Abs. 5 VwGO zuléssig ist,

hen muss.

In Betracht kommt vorliegend eine Verletzung der Antragstelle-  ohne dass der AS sich zuvor an die entsprechende Behdrde ge-
rin in ihren Grundrechten aus Art. 12, 14 GG sowie Art. 2 Abs.1  wandt hat. Allerdings stellt § 8o Abs. 6 S. 1 VWGO Kklar, dass ein
GG. Fraglich ist aber, ob die Grundrechte des GG tiberhaupt an-  Antrag an die Behérde auf Aussetzung der Vollziehung nur in
wendbar sind, denn der Bescheid dient vorliegend der Abwehr  den Fallen des § 8o Abs. 1S. 1 Nr. 1 VWGO erforderlich ist. In Be-
eines Verstofies gegen VO 2017/1509. Demnach kénnten gem.  tracht kommt daher nur eine analoge Anwendung des § 8o VI S.
Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh die Unionsgrundrechte anwendbar sein. 1 VWGO im Falle des § 8o Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VWGO. Gegen eine
Die GRCh ist jedenfalls in Bezug auf die VO 2017/1509 anwend-  solche Analogie spricht jedoch, dass § 80 Abs. 6 VWGO seinem
bar, da es sich hierbei um den Rechtsakt eines Unionsorgans = Wortlaut und Telos nach dem wirksamen Schutz des fiskali-
handelt. schen Interesses des Gemeinwesens dient.>

Der Vollzug der VO 2017/1509 durch die Stadt Leipzig konnte die  Das Rechtsschutzbediirfnis konnte aber dann fehlen, wenn der
yDurchfithrung“ von Unionsrecht nach Art. 51 Abs.1S. 1 GRCh  AS vor Stellung des Antrags zunachst einen Rechtsbehelf gegen
sein. Eine Durchfithrung von Unionsrecht liegt nach der Rspr.  den VA eingereicht haben muss. § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO stellt
des BVerfG in unionsrechtlich volldeterminierten Situationen  klar, dass die Erhebung der Anfechtungsklage nicht erforderlich
vor. Art. 20 VO 2017/1509 untersagt bestimmte Nutzungen von  ist. Umstritten ist aber, ob zuvor Widerspruch eingelegt werden
Immobilien im Zusammenhang mit der DVRK. Dies gilt sowohl = muss. Hierfiir spricht, dass der Ausspruch der gerichtlichen Ent-
fiir die Mitgliedsstaaten als auch fiir alle nattirlichen und juristi-  scheidung im Verfahren nach § 8o Abs. 5 VWGO einen solchen
schen Personen (vgl. Art. 1 VO 2017/1509; Art. 288 Abs. 2 AEUV).  Widerspruch fordert, da das Gericht die aufschiebende Wirkung
Die VO 2017/1509 trifft insoweit eine abschlieflende Regelung des Rechtsbehelfs anordnet bzw. diesen wiederherstellt. Dage-
und lasst den Mitgliedstaaten keinen Gestaltungsspielraum gen wird eingewandt, dass durch solch ein Erfordernis praktisch
bzgl. der Immobiliennutzung. die Widerspruchsfrist von einem Monat entwertet wird.

Bei dem Vollzug der VO 2017/1509 handelt es sich mithin um Jedenfalls ist aber ein Antrag nach § 8o Abs. 5 VWGO dann un-
eine unionsrechtlich volldeterminierte Situation, sodass nach  zuldssig, wenn die Rechtsbehelfsfrist in der Hauptsache eindeu-
Art. 51 Abs. 1S.1 GRCh allein die Unionsgrundrechte anwendbar  tig abgelaufen ist (Widerspruchsfrist oder Klagefrist), denn dann
sind. Eine Verletzung der Grundrechte des GG ist somit nicht ist auch das Hauptsacheverfahren offensichtlich unzuldssig. Die
Priifungsmafistab. Gepriift wird vielmehr eine Verletzung von  Frist fiir den Widerspruch betragt hier gem. § 70 Abs.1 S. 1
Art. 15,16 GRCh, die ihrem Inhalt nach auch aufjuristische Per- =~ VwGO einen Monat. Die Frist beginnt gem. §§ 57 Abs. 2 VWGO,
sonen anwendbar sind. 222 Abs. 1 ZPO, 187 Abs. 1 BGB oder §§ 79, 31 VWVfGiVm §1S.1
SachsVwV{G, 187 Abs. 1 BGB am 13.08.2020. Die Widerspruchs-
frist endet folglich gem. gem. §§ 57 Abs. 2 VwGO, 222 Abs. 1
ZPO, 188 Abs. 2 BGB oder §§ 79, 31 VWVIG iVm § 1 S. 1 Sachs-
VwVIG, § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 12.09.2020. Die Wider-

Die Moglichkeit der Verletzung in Art. 15, 16 GRCh ist nicht of-
fensichtlich ausgeschlossen, sodass gem. § 42 Abs. 2 VwGO ana-
log die Y-GmbH antragsbefugt ist.

IV. Richtiger Klagegegner spruchsfrist gem. § 70 Abs. 1 S. 1 VwWGO ist hier am 28.08.2020
Richtiger Klagegegner ist die Stadt Leipzig nach dem Rechtstri- ~ nicht abgelaufen und ein Rechtsbehelf in der Hauptsache nicht
gerprinzip (§ 78 Abs. 1 Nr.1 VwGO analog). offensichtlich unzuldssig

V. Beteiligten- und Prozessfihigkeit VIIL Zwischenergebnis

Die Y-GmbH ist gem. § 13 Abs. 1 GmbHG iVm. § 61 Nr. 1 2. Alt. ~ Der Antrag ist zuldssig.
VwGO beteiligtenfahig. Fiir die Y-GmbH handelt der Geschifts-
fithrer gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GmbHG. Die Geschaiftsfithrerin G ist
gem. § 62 Abs. 3 VwGO befugt Prozesshandlungen fiir die Y-
GmbH vorzunehmen.

B) Begriindetheit

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
nach § 8o Abs. 51 2.Alt. VwGO ist begriindet, wenn die Anord-
nung der sofortigen Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts for-

Die Stadt Leipzig ist gem. §§ 1 Abs. 3 SichsGemO, 61 Nr.1 2.Alt ~ mell nicht ordnungsgemaf war oder das Interesse des AS an der

VWGO beteiligtenfihig. Im Prozess wird die Stadt Leipzig gem. ~aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs (Suspensivinte-
resse) das 6ffentliche Vollzugsinteresse iiberwiegt. Dies ist dann

2 Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Auflage (2019), Rn. 154.
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der Fall, wenn der zugrundeliegende Verwaltungsakt nach sum-
marischer Priifung rechtswidrig ist.

I. Formelle Voraussetzungen der Anordnung

der sofortigen Vollziehbarkeit

1. Zustandigkeit

Zustidndige Behorde ist die Behorde, die den Verwaltungsakt er-
lassen hat (§ 8o Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO).

2. Verfahren

Eine gesonderte vorherige Anhérung nach § 28 VwV{G vor der
Anordnung der sofortigen Vollziehung ist nach der hM nicht
notwendig, jedenfalls war hier im Zusammenhang mit dem Er-
lass des Verwaltungsakts, mit dem zugleich die sofortige Voll-
ziehung angeordnet wurde, die Moglichkeit der Stellungnahme
gegeben, die die Antragstellerin nicht wahrnahm.

3. Form

Die Stadt L miisste das offentliche Interesse an der sofortigen
Vollziehung gem. § 8o Abs. 3 S. 1 VWGO schriftlich begriindet
haben, denn eine Ausnahme nach § 8o Abs. 3 S. 2 VwGO ist
nicht ersichtlich. Erforderlich ist hierfiir eine auf den konkreten
Einzelfall bezogene Begriindung des besonderen Interesses an
der sofortigen Vollziehung des erlassenen Verwaltungsaktes.
Laut Sachverhalt ist davon auszugehen, dass der Bescheid und
dessen sofortige Vollziehung ordnungsgemaf begriindet ist.

4. Zwischenergebnis
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist formell ordnungs-
gemaf? erfolgt.

II. Materielle Voraussetzungen der Anordnung der
sofortigen Vollziehbarkeit

Das Aussetzungsinteresse der Y-GmbH {iberwiegt insbesondere
dann, wenn eine summarische Priifung ergibt, dass der einge-
legte Rechtsbehelf'in der Hauptsache erfolgreich sein wird. Dies
ist dann der Fall, wenn der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und
die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist (vgl. § n3 Abs. 1
S.1 VwGO).

1. Rechtmafligkeit des Bescheids

a) Rechtsgrundlage

Fraglich ist, auf welcher Rechtsgrundlage der Bescheid der Stadt
Leipzig beruht. In Betracht kommen § 12 Abs. 1 SachsPBG, § 35
Abs. 1 GewO oder § 80 S.2 SachsBO. Gem. § 12 Abs. 2 SichsPBG
ist die polizeiliche Generalklausel jedoch subsididr und kommt
nur zur Anwendung, wenn es an einer spezielleren Regelung zur
Gefahrenabwehr fehlt.

aa) Gewerbeordnung § 35 Abs. 1 GewO

Einem Einschreiten auf Grundlage von § 12 Abs.1 SachsPBG
konnte § 35 Abs. 1 GewO als speziellere Norm entgegenstehen.
Nach § 35 Abs. 1 GewO kann die zustandige Behorde die Aus-
iibung eines Gewerbes ganz oder teilweise untersagen, wenn

3 VG Berlin, BeckRS 2020, 408 Rn. 12.
4 Ibid.

5 Ibid.

6 Ibid., Rn. 13.

7 Ibid.

Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlassigkeit des Gewerbe-
treibenden oder einer mit der Leitung des Gewerbebetriebes be-
auftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern
die Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Be-
trieb Beschaftigten erforderlich ist.

§ 35 Abs. 1 S.1 GewO ist dabei im Zusammenhang mit der gene-
rellen Gewerbefreiheit nach § 1 Abs. 1 GewO zu verstehen. Die
ganze oder teilweise Untersagung der Austibung eines Gewerbes
kann nur nach dem Gewerberecht erfolgen, da es insoweit eine
abschliefdende Regelung trifft.3 Dies steht auch einer Anwen-
dung landesrechtlicher Regelungen, einschlief3lich der polizeili-
chen Generalklausel entgegen.

§ 35 Abs. 1S.1 GewO erfasst die generelle Untersagung eines Ge-
werbebetriebs als solchen, nicht hingegen die Art und Weise der
Gewerbeausiibung.4 Der Y-GmbH wird hier jede Tdtigkeit, die
mit der Nutzung der Immobilie zusammenhangt untersagt. Die
Verfligung beschrdnkt sich folglich auf die Ausiibung des Gewer-
bes aufdem bezeichneten Grundstiick. Der Y-GmbH wird hierbei
der Betrieb eines Hostels aufSerhalb des bezeichneten Grund-
stiicks nicht untersagt.>

Hinweis

Eine solche Untersagung der Gewerbeausiibung auf dem
bezeichneten Grundstiick konnte jedoch eine Teilunter-
sagung des Gewerbebetriebs nach § 35 Abs.1 S. 1 GewO
sein. Ziel der Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs.1S. 1
GewO ist es jedoch, ,diejenigen Gewerbetreibenden vom
Wirtschaftsverkehr fernzuhalten, die wegen einer nicht
ordnungsgemafien Gewerbeausiibung eine Gefahr fiir die
Allgemeinheit darstellen.“6 § 35 Abs. 1S. 1 GewO setzt die
personliche Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden
voraus.7 Hier steht jedoch nicht die Unzuverldssigkeit
der Y-GmbH und ihrer Geschaftsfithrerin G im Raum,
sondern ein Verstof$ gegen die VO 2017/1509.

Folglich ist hier nicht der Betrieb des Gewerbes als solcher, son-
dern nur die Art und Weise der Gewerbeausiibung betroffen.®
Die Gewerbezulassung der Y-GmbH bleibt bestehen und ist
nicht betroffen. Die Gewerbeordnung steht damit der Anwen-
dung der polizeilichen Generalklausel nicht entgegen.

bb) Bauordnungsrecht § 8o S.2 SichsBO

Als Rechtsgrundlage fiir den Bescheid der Stadt Leipzig konnte
die bauordnungsrechtliche Nutzungsuntersagung fiir ein be-
stimmtes Gebaude nach § 80 S. 2 SachsBO in Betracht kommen.
Hiernach kann die Nutzung untersagt werden, wenn sie im Wi-
derspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften erfolgt.? Bei
der Abgrenzung der richtigen Rechtsgrundlage fiir ein gefahren-
abwehrrechtliches Einschreiten ist zu beachten, ob die Gefahr
auch wirklich vom jeweiligen Gefahrentatbestand erfasst ist."
Die baurechtliche Nutzungsuntersagung erfordert grundsatz-
lich, dass die Nutzung der baulichen Anlage solche Normen ver-
letzt, die einen ,hinreichenden Anlagenbezug aufweisen“ und
gerade eine anlagenbezogene Gefahr besteht.” Hier geht von der

8 Ibid., Rn. 12.
9 Ibid., Rn. 14.
10 Ibid.
1 [bid.
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baulichen Anlage selbst jedoch keine Gefahr aus, sondern viel-
mehr vom Verhalten der Antragstellerin.”

Mangels anlagenbezogener Gefahr in Bezug auf das Gebaude,
welches als Hostel genutzt wird, scheidet § 8o S. 2 SachsBO als
Rechtsgrundlage fiir die Nutzungsuntersagung, aus.

cc) Polizeirecht § 12 Abs. 1 SachsPBG

Schliefdlich kommt - mangels sondergesetzlicher Befugnisnor-
men und speziellerer polizeirechtlicher Normen - als Rechts-
grundlage fiir den Erlass der Verfiigung, die polizeiliche Gene-
ralklausel nach § 12 Abs. 1 SachsPBG in Betracht.

b) Formelle Rechtmifigkeit

aa) Zustdndigkeit

Die Ortspolizeibehdrde der Stadt Leipzig miisste als zustdndige
Behorde gehandelt haben. Gem. §§ 1 Abs.1 Nr. 1,5 Abs. 2 S. 1, 6
Abs.1 SachsPBG sind grundsatzlich die Ortspolizeibehdrden
ortlich und sachlich zustandig. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht daraus, dass hier indirekt Unionsrecht vollzogen wird,
denn der Vollzug des Unionsrechts obliegt grundsatzlich den
Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 3 EUV und Art. 291 AEUV), sofern
hier keine besonderen unionsrechtlichen Regelungen beste-
hen.3 Mangels unionsrechtlicher Regelung zur besonderen uni-
onaler Zustandigkeit im Hinblick auf den Vollzug der Verord-
nung, hat die Ortspolizeibehorde als zustdndige Behorde gehan-
delt.

bb) Verfahren

Der Y-GmbH ist im Verwaltungsverfahren nach § 28 Abs.1
VwVT{G die Moglichkeit der Stellungnahme gegeben worden, sie
ist somit ordnungsgemaf angehort worden.

cc) Form
Der Verwaltungsakt ist schriftlich und begriindet erlassen wor-
den (8§ 37, 39 VWVIG).

¢) Materielle Rechtmafligkeit

Der Bescheid miisste materiell rechtmaf3ig sein. Gem. § 12 Abs. 1
SachsPBG konnen die Polizeibehorden die notwendigen Maf3-
nahmen treffen, um eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung abzuwehren.

aa) Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
Es miisste zundchst eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung bestehen.

Eine Gefahr ist nach §3 SachsPBG iVm. § 4 Nr. 3 lit. a
SachsPVDG eine Sachlage, bei der im Einzelfall die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden
fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung eintreten wird. Hin-
reichend ist eine mehr als geringfligige Schadenseintrittswahr-
scheinlichkeit, dh. der Schadenseintritt muss mehr als nur fern-
liegend moglich sein.’* Wenn eine Gefahr bereits eingetreten ist
und noch fortdauert, spricht man von Stérung, die gem. § 3

2 Ibid.

3 Ausfithrlich zum indirekten Vollzug des Unionsrechts durch die Behérden
der MS Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 7. Auflage (2016), §
12 Rn. 23 ff..

4 BVerwG NVWZ 2007, 1439 (Rn. 43).

SachsPBG iVm. § 4 Nr. 3 lit. Abs. 1 SachsPVDG auch von der Ge-
fahrenabwehr erfasst ist, wenn der Eintritt weiteren Schadens
droht.

Die offentliche Sicherheit umfasst nach § 3 SichsPBG iVm. § 4
Nr. 1 SichsPVDG die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, der
subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen sowie des Be-
standes, der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates
oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt.

In Betracht kommt hier das Schutzgut der 6ffentlichen Sicher-
heit in Gestalt der Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsord-
nung. Die VO 2017/1509 hat mit Inkrafttreten unmittelbare Gel-
tung in der Bundesrepublik Deutschland und ist als europai-
sches Sekundarrecht, das in den Mitgliedstaaten ohne Umset-
zungsakt unmittelbar verbindlich ist (Art. 288 Abs. 2 AEUV),
Teil der objektiven Rechtsordnung iSv. § 12 Abs. 1 SachsPBG.

Es konnte hier eine Storung der 6ffentlichen Sicherheit durch
die Verletzung der VO 2017/1509 bestehen.

VO 2017/1509 ist zumindest formell unionsrechtmaflig. Die VO
2017/1509 konnte jedoch materiell unionsrechtswidrig sein,
wenn die VO 2017/1509 die GRCh verletzt. Die GRCh ist jeden-
falls nach Art.51 Abs.1 S. 1 GRCh anwendbar, denn die VO
2017/1509 ist eine Handlung von Unionsorganen.

In Betracht kommen hier die Berufsfreiheit nach Art. 15 Abs. 1
GRCh und die Unternehmensfreiheit nach Art.16 GRCh.’> Die
Berufsfreiheit gewdhrt das Recht zu arbeiten und einen frei ge-
wahlten oder angenommenen Beruf auszuiiben, sie umfasst so-
mit sowohl das Recht der Berufswahl als auch der Berufsaus-
iibung. Ein Beruf ist jede Tatigkeit, die auf Dauer in Erwerbsab-
sicht und gegen Entgelt erfolgt.'® Die unternehmerische Freiheit
gewahrt hingegen jegliche unternehmerische Tatigkeit eines
Unternehmens. Ein Unternehmen ist ,jede Einheit, unabhangig
von Rechtsform und Finanzierungsart, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibt, also Giiter und Dienstleistungen auf dem
Markt anbietet“.” Im Verhaltnis von Art.15 Abs.1 GRCh zu
Art. 16 GRCh ist letzterer in seinem Anwendungsbereich lex spe-
cialis.®® Indem Art. 20 Abs. 1 VO 2017/1509 sowohl das Verpach-
ten, Vermieten oder die Verfligungstellung auf andere Weise
von Immobilien an die Regierung der DVRK oder das Mieten,
Pachten oder Befassen mit einer Tatigkeit im Zusammenhang
der Nutzung von Immobilien der Regierung der DVRK unter-
sagt, wird in Art. 16 GRCh durch Verkiirzung der Freiheit einge-
griffen.

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Jeder Eingriff in
ein Grundrecht muss gesetzlich vorgesehen sein, den Wesens-
gehalt achten und verhdltnismafig sein (Art. 52 Abs.1 GRCh).
Der Eingriff ist gesetzlich vorgesehen gemaf3 Art. 20 Abs.1 VO
2017/1509. Er dient ferner einem legitimen Ziel, namlich der Um-
setzung von Resolutionen des UN-Sicherheitsrat zur Sicherung

5 Vgl. auch VG Berlin, BeckRS 2020, 408 (Rn. 21).
10 Vgl. Jarass, GRCh, 3. Auflage (2016), Art. 16 Rn. 7.
7 Ibid., Rn. 7 mwN.

8Vgl. Ibid., Rn. 4a.
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des internationalen Friedens (vgl. Erwdgungsgrund (1) VO von ihnen gemietet werden oder zu deren Nutzung sie auf an-
2017/1509), indem die Regierung der DVRK keinen Zugang zu fi-  dere Weise berechtigt sind. Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ VO 2017/1509 er-
nanziellen Mitteln hat und in ihrer Finanzierung effektiv beein-  fasst somit als Auffangtatbestand nicht nur das Verpachten und
trachtigt ist (vgl. Erwdgungsgrund (10) VO 2017/1509). Hierbei =~ Vermieten, Pachten und Mieten, sondern jegliches ,Befassen
handelt es sich jedenfalls um ein legitimes Ziel (Art. 3 Abs. 5S.2  mit einer Tatigkeit*, die im Zusammenhang mit einer Immobilie
EUV). Die vollstindige Untersagung ist auch erforderlich, insbe-  steht. Aus dem Wortlaut des Art. 20 Abs.1 lit. ¢ VO 2017/1509
sondere ist eine Beschrankung auf rein wirtschaftliche Nutzun-  sowie der Systematik und dem Telos des gesamten Art. 20 VO
gen wie Mieten und Pachten gerade nicht gleich effektiv, wie  2017/1509 ergibt sich, dass die Nutzung der Immobilie Teil der
eine vollstandige Nutzungsuntersagung, denn nur so kann si- untersagten Tatigkeit im Sinne der VO sein muss.” Fiir eine
chergestellt werden, dass nicht doch heimlich Mittel fiir die Nut-  solch weite Auslegung der Verordnung sprechen auch die Erwa-
zung flieflen. Die Regelung ist auch angemessen, denn es wird  gungsgriinde, nach denen auch eine Umgehung der VO
nur die Nutzung von Immobilien im Zusammenhang mit der = 2017/1509 und der UN-Sanktionen verhindert werden soll.
DVRK eingeschrankt. Die Einschriankungen einer generellen  Art. 20 Abs.1 lit. ¢ VO 2017/1509 erfordert somit nicht, dass die
wirtschaftlichen Tétigkeit als solche, aulerhalb der bezeichne-  Tatigkeit mit finanziellen Leistungen oder Gegenleistungen ver-
ten Immobilien, besteht nicht. kniipft ist.

Mithin ist Art. 20 VO 2017/1509 auch materiell unionsrechtskon-  Durch den Betrieb eines Hostel-Gewerbes in dem Gebdude der
form. DVRK, verstofdt die Y-GmbH gegen Art.20 Abs.1 lit.c VO

. ) 2017/1509.
Schliefdlich miisste der Anwendungsbereich der VO 2017/1509

fiir die Y-GmbH er6ffnet sein. Gem. Art. 1lit. d VO 2017/1509 gilt ~ Mithin liegt in dem Verstofd gegen von Art. 20 Abs. 1 lit.c VO
die VO fiir alle nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindeten ~ 2017/1509 eine fortdauernde Stérung der 6ffentlichen Sicherheit
oder eingetragenen juristischen Personen, Organisationen und  iSd. § 12 Abs. 1 SichsPVDG vor.

Einrichtungen innerhalb und auflerhalb des Gebiets der Union.

Fiir die Y-GmbH als eingetragene GmbH nach deutschem Recht bb) Storereigenschaft

Die Y-GmbH ist jedenfalls Verhaltensstorerin nach § 14 Abs. 1
SachsPBG, indem sie durch die Nutzung des Gebdudes der
DVRK die 6ffentliche Sicherheit stort.

gilt die VO 2017/1509 somit inner- und aufderhalb der Europai-
schen Union.

Zundachst konnte die Y-GmbH gegen Art. 20 Abs.1 lit. b VO
2017/1509 verstofden. Art. 20 Abs. 11it. b VO 2017/1509 untersagt,
unmittelbar oder mittelbar Immobilien von Personen, Einrich-

cc) Ermessensfehler
Die Polizeibeh6rde miisste hier ermessensfehlerfrei gehandelt

haben. Das behordliche Ermessen konnte hier auf null reduziert

tungen oder Organisationen der DVRK zu pachten oder zu mie- .
ten. Nach Art. 20 Abs. 2 VO 2017/1509 bezeichnet ,Immobilien® semn.

Grundstiicke, Gebdude oder Teile davon, die aufierhalb des Ge-  Beim indirekten Vollzug des Unionsrechts kommt zwar das na-
biets der DVRK liegen. Die Raumlichkeiten des Hostels der Y- tjonale Verwaltungsverfahrensrecht zur Anwendung, jedoch
GmbH sind jedenfalls ein Gebaudeteil, der im Eigentum der  \ird auch dieses durch das Unionsrecht beeinflusst.2° Nach dem
DVRK steht. unionsrechtlichen Effektivitdtsgebot darf die praktische Umset-

Die Y-GmbH miisste das Gebiude auch von der Botschaft der 2418 des Unionsrecht nicht unmdglich gemacht werden oder

DVRK gemietet oder gepachtet haben. Es bestand hier zundchst
ein Mietverhaltnis zwischen der Y-GmbH und der Botschaft der
DVRK, welches jedoch zum 31.08.2017 gekiindigt worden war.
Die Y-GmbH verblieb jedoch weiterhin mit dem Y-Hostel in den
Raumlichkeiten und es gibt Anhaltspunkte fiir ein weiterhin be-

iibermafig erschwert werden.> Art. 20 Abs. 1lit. ¢ VO 2017/1509
stellt hier ein absolutes Nutzungsverbot fiir Immobilien der
DVRK auf, dessen Verletzung hier wiederum das Einschreiten
der Behorde veranlasst.?> Die effektive Umsetzung des Nut-
zungsverbots aus der VO 2017/1509 ware hier jedenfalls nicht ge-
stehendes Mietverhdltnis, bei dem die Mietzahlungen bar abge- g?ben, we'nn die Polizeibehér'de auf ein Einschreiten verzic}'1tet
wickelt werden. Fiir den Fall, dass auch bar keine Mietzahlungen hatte. s ist auch vor dem Hintergrund des Art. 20 Abs. 1 1it. ¢
an die Botschaft der DVRK erfolgen ist fraglich, ob die Y-GmbH
auch schon allein durch die gewerbliche Nutzung des im Eigen-
tum der DVRK stehenden Gebdudes gegen Art. 20 Abs.1 lit. ¢

VO 2017/1509 verstofst.

VO 2017/1509 kein milderes Mittel als die Untersagung jeglicher
Nutzung geboten. Die Ausnahmetatbestinde des Art.20 VO
2017/1509 sind hier gerade nicht erfiillt, sodass das Ermessen der
Polizeibehorde hier auf null reduziert war.? Ein Verstofd gegen
das Nutzungsverbot nach Art. 20 VO 2017/1509 ist gem. Art. 52
Nach Art. 20 Abs. 1 lit. ¢ Hs.1 VO 2017/1509 ist es untersagt sich VO 2017/1509 untersagt und die Mitgliedstaaten haben fiir Ver-
mit einer Tatigkeit zu befassen, die mit der Nutzung von Immo-  stofe gem. Art. 55 Abs. 1 VO 2017/1509 Sanktionen vorzusehen.

bilien zusammenhdngt, die im Eigentum von Personen, Organi-

sationen oder Einrichtungen der Regierung der DVRK stehen, Die Entscheidung der Polizeibehorde ist ermessensfehlerfrei.

9 VG Berlin, BeckRS 2020, 408 (Rn. 20). 2 Ibid., Rn. 478.
20 EuGH, Rs. 205/82 - Slg. 1983, 2633 (Milchkontor), Rn. 17; vgl. Haratsch/Ko- 2> VG Berlin, BeckRS 2020, 408 (Rn. 25).
enig/Pechtstein, Europarecht, 11. Auflage (2018), Rn. 474. 23 bid.
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dd) Zwischenergebnis
Der Bescheid ist materiell rechtmaf3ig.

d) Zwischenergebnis
Der Bescheid ist formell und materiell rechtmafiig und die Y-
GmbH ist nicht in ihren Rechten verletzt.

2. Besonderes offentliches Interesse

an der sofortigen Vollziehung

Es miisste ferner ein besonderes 6ffentliches Interesse an der so-
fortigen Vollziehung bestehen.

Hier konnte ein Vollzugsinteresse, abgesehen von der Rechtma-
Rigkeit des Bescheides und der damit einhergehenden mangeln-
den Erfolgsaussicht des Hauptsache Rechtsbehelfs, insbeson-
dere aus der VO 2017/1509 und dem Effektivitatsgrundsatz (,.ef-
fet utile“) folgen. Aus dem Effektivititsgrundsatz (vgl. Art. 4
Abs. 3 EUV) folgt, dass die Mitgliedsstaaten die Verwirklichung
des Unionsrechts nicht praktisch unmdglich machen oder iiber-
maflig erschweren diirfen. Art. 20 Abs. 1 VO 2017/1509 untersagt
jegliche Nutzung von Immobilien der DVRK, wobei den Mit-
gliedstaaten kein Spielraum verbleibt. Die Mitgliedstaaten miis-
sen Sanktionen fiir Verst6f3e gegen die VO vorsehen (vgl. Art. 55
Abs. 1VO 2017/1509). Um effektiv alle geschiftlichen Tatigkeiten
der Regierung der DVRK zu unterbinden, sprechen hier die Ge-
samtbetrachtung aller Umstande fiir ein iiberwiegendes 6ffent-
liches Interesse an der sofortigen Vollziehung des rechtmafiigen
Untersagungsbescheids.

Gegen ein Offentliches Interesse an der sofortigen Vollziehung
konnte jedoch sprechen, dass seit dem Erlass der VO bereits fast
drei Jahre vergangen sind, sodass auch noch die Priiffung im
Hauptsacheverfahren abgewartet werden konnte.

Hiergegen spricht jedoch, dass der Zustand unionsrechtswidri-
gen Verhaltens aufrechterhalten wird und der effektive Vollzug
des rechtmafligen Verwaltungsakts zur Umsetzung weiterhin
erschwert wird. Es droht aufierdem ein Vertragsverletzungsver-
fahren durch die Kommission nach Art. 258 AEUV.

Es besteht folglich ein {iberwiegendes offentliches Interesse an
der sofortigen Vollziehung.

I11. Zwischenergebnis
Der Antrag der Y-GmbH ist nicht begriindet

C) Ergebnis
Der Antrag der Y-GmbH ist zuldssig, aber nicht begriindet. Die
Klage im Hauptsacheverfahren hat keine Aussicht auf Erfolg.
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RECHTSPRECHUNG
ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Der alte Mann und das Isarrauschen

Diskriminierung im Zivilrechtsverkehr, §§ 19, 21 AGG
Urteil vom o5. Mai 2021, Az.: VII ZR 78/20

1. Ob es sich bei einem zivilrechtlichen Schuldverhaltnis
um ein Massengeschaft im Sinne von § 19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1
AGG handelt, das typischerweise ohne Ansehen der Person
zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fal-
len zustande kommt, bestimmt sich nach einer allgemei-
nen, typisierenden Betrachtungsweise. Abzustellen ist
nicht auf den einzelnen Anbieter, sondern auf die Ver-
kehrssitte. Fiir das Vorliegen einer solchen Verkehrssitte
trifft denjenigen, der sich auf die Benachteiligung beruft,
die volle Beweislast, § 22 AGG findet hierbei keine Anwen-
dung.

2. Ob ein Ansehen der Person bei der Begriindung eines zi-
vilrechtlichen Schuldverhiltnisses im Sinne von § 19 Abs. 1
Nr. 1 Fall 2 AGG nachrangige Bedeutung hat, bestimmt sich
nach der Art des zu betrachtenden Schuldverhiltnisses in
seiner konkreten Auspragung.

(Amtliche Leitsitze)

A) Sachverhalt (Vereinfacht)

Einfiihrender Hinweis

Mit ,Party-Event-Veranstaltungen durften sich in letz-
ter Zeit nicht nur die vielen Feiernden beschiftigen, son-
dern jiingst auch die Richterinnen und Richter am
VII. Zivilrechtssenat des Bundesgerichtshofs.

Der Fall entstammt dem allgemein-zivilrechtlichen Teil
des AGG. Nach § 8 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 JAPrO BW sind al-
lein die individualarbeitsrechtlichen Abschnitte des AGG
Priifungsstoff in der Staatspriifung. Ein dariiber hinaus-
gehender Blick lohnt sich jedoch aus zwei Griinden. Ers-
tens gerat das AGG regelmafig aufgrund seiner rechtspo-
litischen Brisanz in die Schlagzeilen und ist damit ein viel
diskutiertes Gesetz.> Zweitens bestehen zahlreiche Be-
zilige zum Priifungsstoff, etwa zu den Grundrechten3 und
dem Deliktsrecht+.

Der 44-jahrige A wollte ein von B veranstaltetes Open-Air-Event
in Minchen, das "Isar//Rauschen 2017", besuchen. Dabei han-
delte es sich um eine Musikveranstaltung mit einer Kapazitat
von bis zu 1.500 Personen, bei der iiber 30 DJs elektronische

! So wortlich der BGH in der hier aufbereiteten Entscheidung.

2 Unlangst beispielsweise BAG, Urt. v. 27.08.2020, 8 AZR 62/19 (Berliner
Neutralitdtsgesetz; Benachteiligung einer Muslima, die sich auf eine Stelle
als Lehrerin bewarb und erklart hatte, sie werde das Kopftuch im Dienst
nicht ablegen); BVerfG NJW 2019, 3769 (Hausverbot fiir einen NPD-Partei-
funktionar in einem Hotel).

Tanzmusik auflegten. Es fand kein Vorverkauf statt, ein Ticket
konnte erst nach Passieren der Einlasskontrolle erworben wer-
den.

Dem Klager und seinen 36- und 46-jahrigen Begleitern wurde
dort der Einlass verwehrt. Der Tiirsteher befand die prospekti-
ven Partygaste fiir zu alt. Die Veranstaltung sei fiir Personen im
Alter zwischen 18 und 28 Jahren vorgesehen.

Der gekrankte A war der Ansicht, ihm stiinde aufgrund des Vor-
falls eine Entschadigung in Hohe von 1.000 Euro zu. Die vonihm
erhobene Klage blieb in den Vorinstanzens erfolglos.

B) Die Entscheidung des Senates

Der Entschadigungsanspruch des A stiitzt sich auf §§ 19 Abs. 1,
21 Abs. 2 S. 3 AGG. Der Anspruch steht dem A zu, wenn B durch
die Abweisung an der Einlasskontrolle gegen das zivilrechtliche
Benachteiligungsverbot des § 19 I Nr. 1 AGG verstofden hat und
dies zu vertreten hat.

Hinweis

Genau genommen erfolgte die Abweisung durch den von
B eingesetzten Tiirsteher. Das Urteil geht darauf nicht
ein. B muss sich allerdings das Verhalten des Tiirstehers
gemafd § 278 BGB zurechnen lassen. In einem dhnlich ge-
lagerten Fall entschied das OLG Stuttgart®, dass durch
das Anstellen im Eingangsbereich einer Diskothek ein
vorvertragliches Schuldverhdltnis nach §§ 241 Abs. 2, 311
Abs. 2 BGB entsteht. Der Betreiber bedient sich der Tiir-
steher als Gehilfen zur Erfiillung seiner daraus entstehen-
den Verbindlichkeiten.

I. Er6ffnung des Anwendungsbereichs,

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG

Der sachliche Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Benach-
teiligungsverbots nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG (gegebenenfalls in
Verbindung mit § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG) miisste erdffnet sein. Das
erfordert ein vom Diskriminierungsschutz umfasstes Schuldver-
haltnis.

3 Vgl. die verwandten Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 S.1 GG.

4 Vgl. nur die streitige Frage, ob Vorschriften des AGG Schutzgesetze im
Sinne von § 823 Abs. 2 BGB sind.

5 AG Minchen, Urt. v. 10.10.2018, 122 C 5020/18; LG Miinchen I, Urt. v.
31.03.2020, 13 S 17353/18.

¢ OLG Stuttgart NJW 2012, 1085.
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1. Massengeschaft im Sinne von

§ 19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 AGG

Der Vertrag tiber den Zutritt zur Veranstaltung konnte ein Mas-
sengeschift im Sinne von § 19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 AGG darstellen.
Gemafd § 19 Abs. 1 Nr.1 Fall 1 AGG ist eine Benachteiligung aus
Griinden des Alters bei der Begriindung, Durchfiihrung und Be-
endigung zivilrechtlicher Schuldverhaltnisse unzuldssig, die ty-
pischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedin-
gungen in einer Vielzahl von Fillen zustande kommen (Massen-
geschifte).

Der BGH fiithrt zur Annahme eines solchen Schuldverhaltnisses
aus:

,Ein Schuldverhdltnis wird ohne Ansehen der Person be-
griindet, wenn hierbei die in § 1 AGG genannten Merkmale
typischerweise keine Rolle spielen (Gesetzesbegriindung
BT-Drucks. 16/1780, S. 41). Die Regelung ist mit Blick auf
den Schutzzweck des Gesetzes dahin zu verstehen, dass ein
Schuldverhdltnis ohne Ansehen der Person begriindet wird,
wenn der Anbieter im Rahmen seiner Kapazitdten grund-
sdtzlich mit jedermann abzuschliefSen bereit ist. Massen-
geschdfte im Sinne dieser Definition sind insbesondere
Vertrdge im Bereich der Konsumgtiterwirtschaft und tiber

standardisierte Dienstleistungen, etwa des Einzelhandels,
der Gastronomie oder des Transportgewerbes. Ein Anse-
hen der Person liegt hingegen vor, wenn der Anbieter seine
Entscheidung iiber den Vertragsschluss erst nach einer
Wiirdigung des Vertragspartners trifft. [...]

Ob personliche Merkmale typischerweise eine Rolle spie-
len, bestimmt sich nach einer allgemeinen, typisierenden
Betrachtungsweise. Abzustellen ist nicht auf den einzelnen
Anbieter, sondern auf die Verkehrssitte.

Fraglich ist, ob bei vergleichbaren 6ffentlichen Veranstaltungen
eine Verkehrssitte dahingehend besteht, dass im Rahmen der
Kapazitat des Anbieters jeder zahlungswilligen und zahlungsfa-
higen Person Eintritt gewahrt wird.

a) Argumentationsbeispiel zur Ablehnung

einer entsprechenden Verkehrssitte”

Gegen die Annahme einer solchen Verkehrssitte spricht bereits
die Organisation des Vertragsschlusses. Ein Vorverkauf fand
nicht statt, ein Ticket konnte erst nach Passieren der Eingangs-
kontrolle erworben werden. Typischerweise dienen diese Ein-
gangskontrollen der Abweisung iibermaf3ig alkoholisierter oder
aggressiver Gaste. Auch sollen Personen abgewiesen werden
konnen, die nicht in bestimmter Art und Weise, als "Partygan-
ger", gekleidet sind. Veranstalter bringen damit zum Ausdruck,
dass sie ihre Entscheidung tiber den Vertragsschluss erst nach
einer Wiirdigung des prospektiven Vertragspartners treffen.

b) Abgrenzung zu anderen 6ffentlich zugdnglichen
Veranstaltungen

Der vorliegende Fall kann nicht deshalb als Massengeschaft qua-
lifiziert werden, weil es bei 6ffentlich zuganglichen Konzerten,

7 Diese Argumentation findet sich nicht so in der Entscheidung des Senats.
Da der Klager zu einer entsprechenden Verkehrssitte nicht ausreichend vor-
getragen hatte, beschrankte sich der BGH auf die unter ,b)“ und ,,c)* aufge-
fithrten Punkte.

Kinovorstellungen, Theater- oder Sportveranstaltungen der Ver-
kehrssitte entspricht, dass der Eintritt ohne Ansehen der Person
gewahrt wird. Die Veranstaltung der B unterscheidet sich von
diesen Angeboten entscheidend. Bei Letzteren wird die Leistung
durch Zuschauen und Zuhdren weitestgehend passiv entgegen-
genommen. Bei einer "Party-Event-Veranstaltung” sollen die
Teilnehmer durch Feiern und Tanzen das Geschehen mitgestal-
ten. Die Interaktion der Besucher pragt den Charakter der Ver-
anstaltung, weshalb der Zusammensetzung des Besucherkreises
Bedeutung zukommen kann.

¢) Keine Anwendung der Beweislastregeln des § 22 AGG
Es konnten jedoch die Beweislastregeln des § 22 AGG greifen.
Der BGH lehnt deren Anwendung mit dieser Begriindung ab:

,Diese betreffen lediglich die Frage der Kausalitdt zwischen
der Benachteiligung und einem der nach § 1AGG verpénten
Merkmale. Dafiir, dass das angebahnte, aber nicht begriin-
dete Schuldverhdltnis ein Massengeschdft ist, trifft den
Kldger die volle Beweislast.“

2. Massengeschiftsdhnliches Rechtsgeschift im Sinne
von § 19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 2 AGG

Der Vertrag tiber den Zutritt zur Veranstaltung kénnte ein mas-
sengeschdftsahnliches Rechtsgeschift im Sinne von § 19 Abs. 1
Nr. 1 Fall 2 AGG sein. Zur Begriffsbestimmung fiihrt der BGH fol-
gendes aus:

»§19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 2 AGG findet auf Schuldverhdltnisse
Anwendunyg, die zwar keine Massengeschdfte im Sinne des
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 AGG sind, weil ein Ansehen der Per-
son bei ihnen eine Rolle spielt, dies aber - gegentiber be-
deutsameren anderen Faktoren - nur in einem geringen
Umfang. Massengeschdftsihnliche Schuldverhdltnisse im
Sinne dieser Vorschrift kennzeichnet, dass persénliche Ei-
genschaften des Vertragspartners zwar bei der Entschei-
dung, mit wem der Vertrag geschlossen werden soll, rele-

vant sind, sie aber angesichts der Vielzahl der abzuschlie-
JSenden Rechtsgeschdfte an Bedeutung verlieren, |...]

In welchem Umfang ein Ansehen einer Person bei der Be-
griindung eines zivilrechtlichen Schulverhdltnisses rele-
vant ist, bestimmt sich nach der Art des zu betrachtenden
Schuldverhiltnisses in seiner konkreten Ausprdgung.“

Fraglich ist demnach, ob bei einer Veranstaltung wie der der B
das Ansehen der Person fiir die Gewahrung des Zutritts nur
nachrangige Bedeutung hat.

Im Bereich von Musikveranstaltungen findet sich - je nach Art
der Musik - ein bestimmtes, nach Alter und Aufmachung homo-
genes Publikum ein, das unter sich bleiben will. Das ist ein maf3-
gebliches Kriterium fiir die Attraktivitit und den Erfolg der Ver-
anstaltung. Eine Auswahl der Gaste ist also geboten, um den In-
teressen der Gaste gerecht zu werden. Darauf hat die B auch
dadurch hingewirkt, dass sich die gezielte Werbung nur an Per-
sonen der Altersgruppe zwischen 18 und 28 Jahren richtete. B ist
keine Einrichtung der offentlichen Daseinsvorsorge, sondern
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eine privatwirtschaftliche Veranstalterin und triagt deshalb ein
wirtschaftliches Risiko. Bei der Frage, wie sie das Gelingen ihrer
Veranstaltung beeinflusst, muss ihr folglich im Rahmen ihres
anerkennenswerten Interesses ein weiter Beurteilungsspielraum
zugestanden werden. Das Ansehen der Person hat somit nicht
nur nachrangige Bedeutung.

Zwar wurde von der Rechtsprechung der Einlass in Diskotheken
in manchen Fallen bereits dem sachlichen Anwendungsbereich
des § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG zugeordnet,® allerdings unterscheiden
sich diese Falle vom vorliegenden. Entweder galten fiir den Zu-
tritt zu den Diskotheken keinerlei Beschrankungen oder der Zu-
tritt wurde wegen personlicher Merkmale der "Rasse"? oder der
ethnischen Herkunft verwehrt. In letzterem Fall ist nach § 19
Abs. 2 AGG der Diskriminierungsschutz nicht auf die in §19
Abs. 1 AGG genannten Schuldverhiltnisse beschrankt.

II. Ergebnis

Der sachliche Anwendungsbereich des § 19 Abs.1 Nr.1 AGG ist
nicht er6ffnet. Ein Entschiddigungsanspruch des A gegen B be-
steht nicht.

Hinweis

K&me man entgegen dem BGH zur Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs des § 19 Abs.1 Nr.1 AGG, wdre im An-
schluss eine Benachteiligung (vgl. § 3 Abs.1 AGG) auf-
grund eines in § 19 Abs. 1 AGG genannten Merkmals® zu
priifen. Diese ware zu bejahen, da dem B der Vertrags-
schluss aufgrund seines "gehobenen" Alters verwehrt
blieb und er damit im Vergleich zu den jiingeren Feiern-
den weniger giinstig behandelt wurde.

Schliefllich ware zu priifen, ob die Ungleichbehandlung
aufgrund eines sachlichen Grundes gemadfd § 20 Abs.1
AGG zuldssig war. Bei der Darlegung eines solchen
konnte sich B auf die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
Berufsaustibungsfreiheit berufen. Diese schiitzt die un-
ternehmerische Freiheit zur Ausgestaltung des eigenen
Marktauftretens, wobei z.B. ein angemessener Spielraum
bei den angebotenen Dienstleistungen besteht.” Das In-
teresse der B, an ihrem Veranstaltungskonzept festzuhal-
ten, miisste gegen das Bediirfnis des A nach Inklusion im
Rahmen einer Verhaltnismafigkeitspriifung abgewogen
werden. Dabei lief3e sich in beide Richtungen argumen-
tieren.

C) AbschlieRende Hinweise

Mit dem Ausschluss dieser Fallkonstellation vom Anwendungs-
bereich des § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG verfolgt der BGH einen metho-
disch riskanten Weg, der zu rechtspolitisch fragwiirdigen Ergeb-
nissen fithren konnte. Man stelle sich nur den abgewandelten
Fall vor, einer Person mit einer sichtbaren korperlichen Behin-
derung sei der Zutritt verweigert worden, weil sie aus Sicht des
Veranstalters nicht dem homogenen Wunschpublikum ent-
spricht.

8 OLG Stuttgart (Fn. 4); AG Oldenburg, Urt. v. 23.07.2008, E2 C 2126/07.

® Zum bestenfalls problematischen Rechtsbegriff der ,Rasse“ Ludyga, NJW
2021, 911

19 Die dort aufgezdhlten Merkmale entsprechen mit Ausnahme der nicht auf-
gefiihrten ,Weltanschauung” denen des § 1 AGG.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist es denkbar, dass dieser
Fall nicht vom Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Diskri-
minierungsschutzes erfasst ist, weil der Veranstalter vor Ver-
tragsschluss eine individualisierte Auswahl trifft. Allenfalls die
Verkehrssitte konnte als Korrektiv wirken. Diese ist jedoch dafiir
nicht geeignet. Es besteht die Gefahr, dass sich eine Branche, in
der hiufig diskriminiert wird, gerade durch diese Ubung dem
Diskriminierungsschutz entzieht, weil die in § 1 AGG genannten
Merkmale bei der Vertragsbegriindung eben doch eine Rolle
spielen.

Kern des Problems ist, dass der BGH bereits bei der Bestimmung
des Anwendungsbereichs mafdgeblich auf die individuelle Aus-
wabhl aus Sicht des Unternehmers abstellt und es dabei in Kauf
nimmt, wenn diese von in § 19 Abs. 1 AGG aufgefiihrten Merk-
malen abhangig gemacht wird. Das ist nicht zuletzt auf die miss-
gliickte Formulierung der Gesetzesbegriindung zuriickzufiih-
ren, der zufolge ein Schuldverhiltnis dann ein Massengeschaft
ist, wenn bei dessen Begriindung ,die in §1 AGG genannten
Merkmale typischerweise keine Rolle spielen“>. Uberspitzt aus-
gedriickt konnte dies folgendes bedeuten: ,,Wer konsequent ge-
nug diskriminiert, der befreit sich vom priifenden Blick des An-
tidiskriminierungsrechts."+ Einziger ,Rettungsanker konnte
sein, dass der BGH an einer Stelle (Fn. 22) von einem ,anerken-
nenswerten Interesse des Unternehmers spricht und damit
scheinbar im Ansatz ein Gegengewicht zu schaffen versucht, in-
dem er den Anwendungsbereich mit einer Wertung aufladt.

Methodisch iiberzeugender konnte es sein, die unternehmeri-
schen Interessen bei der Priifung des sachlichen Grundes zu be-
riicksichtigen. Dort werden diese namlich gegen das Inklusions-
interesse des Merkmalstragenden abgewogen. Eine wertungs-
maflige Aufladung des Anwendungsbereichs verlagert die ei-
gentlichen Abwéagungsfragen kiinstlich weg von der Frage nach
der Rechtfertigbarkeit einer erfolgten Benachteiligung.

Folgt man diesem Ansatz, wére im abgewandelten Fall der An-
wendungsbereich des Diskriminierungsschutzes eroffnet. Bei
der Priifung des sachlichen Grundes nach § 20 Abs. 1 AGG kdame
man im Rahmen der Verhaltnismafigkeitspriifung zum Schluss,
dass das hohe Inklusionsinteresse des abgewiesenen Gastes das
kaum schiitzenswerte Interesse des Unternehmers iiberwiegt -
ein mit dem Gerechtigkeitsempfinden des Verfassers vereinba-
res Ergebnis.

Marcus Nonn
Studentische Hilfskraft

Institut fiir auslandisches und internationales Privat- und
Wirtschaftsrecht

Universitdt Heidelberg

» Inhaltsverzeichnis

"' BGH, Urt. v. 27.05.2020, VIII ZR 401/18.

12 BT-Drucks. 16/1780, S. 41.

13 S. dazu Thiising, in: MiiKo-BGB, 9. Auflage (2021), § 19 AGG Rn. 17 f., der
die Definition zirkelschliissig nennt.

4 So auch die Anmerkung von Griineberger, NJW 2021, 2514.

Rechtsprechung Zivilrecht « BGH * Diskriminierung im Zivilrechtsverkehr, §§ 19, 21 AGG
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RECHTSPRECHUNG
STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Bestimmung der Werthaltigkeit einer Forderung

iRd. (rduberischen) Erpressung
Urteil vom 09. Juni 2021, Az.: 2 StR 13/20

1. Einen Vermo6gensschaden iSd. § 253 StGB erleidet nicht,
wer auf die Geltendmachung einer wertlosen Forderung
verzichtet.

2. Die Werthaltigkeit einer Forderung, deren Geltendma-
chung mit Notigungsmitteln verhindert werden soll, be-
stimmt sich in erster Linie nach wirtschaftlichen Gesichts-
punkten.

(Leitsatze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

A und der - gesondert verfolgte — B wollten nach einem gemein-
samen Diskobesuch den Heimweg antreten. B schlug daher vor,
ein Taxi zu bestellen. A hatte zwar kein Bargeld mehr bei sich,
ging aber davon aus, dass B das Entgelt fiir die Fahrt werde be-
gleichen konnen. A und B liefRen das georderte Taxi, nachdem
dieses ihren Heimatort erreicht hatte, vor der Feuerwache hal-
ten, von wo aus beide zu ihren jeweiligen Wohnungen laufen
konnten. B verliefd das Taxi ohne - wie von ihm von Anfang an
beabsichtigt — den Fahrpreis iHv. 110 € zu bezahlen und entfernte
sich. A folgte B zogerlich in der Erwartung, B werde die Vergii-
tung noch erbringen. Taxifahrer C holte A alsbald ein, woraufhin
A, der um die auch in seiner Person bestehende Verpflichtung
gegeniiber C wusste, mitteilte, er habe kein Geld, konne ihm, C,
aber seinen Personalausweis zur Sicherung einer spateren Zah-
lung anbieten. Nachdem C dies abgelehnt hatte, kam es zu ei-
nem Gerangel zwischen A und C, an dessen Ende A sich losrei-
en konnte. C begann nun, mittels seines Mobiltelefons mit der
Polizei zu telefonieren, worauthin A sich in Richtung der Woh-
nung des B entfernte. C folgte dem A im Abstand von einigen
Metern, bis A schliefSlich vor der Wohnung des B auf diesen (den
B) traf. A forderte sodann B mit Blick auf den noch immer an-
wesenden und weiterhin mit der Polizei telefonierenden C auf:
,Hol mal Stock! Den schlagen wir!“ B fithrte darauthin eine Be-
wegung zu seinem Hosenbund aus und sagte zu C: ,Es reicht!
Ich hole mein Messer!” Zur Unterstreichung der Drohungen gin-
gen A und B auf C zu, der sich ernsthaft in Gefahr wahnte und
sich hinter einem parkenden Auto in Sicherheit brachte, was A
und B wiederum zur Flucht nutzten.

Zum Zeitpunkt der Tat hatte der 25-jdhrige A nach einer Privat-
insolvenz Schulden iHv. 4.000 bis 5000 €, lebte indes in einer
eigenen Wohnung und arbeitete gelegentlich als Minijobber.

' Zum Schaden beim Eingehungsbetrug Eisele, BT 1, 6. Aufl. (2021), Rn. 583
ff.; Rengier, BT 1, 23. Aufl. (2021), § 13 Rn. 183 ff.

B) Verfahrensgang

Das Landgericht hat das Verhalten des A als rauberische Erpres-
sung gewertet. Der Senat verwarf die dagegen gerichtete Revi-
sion des Angeklagten als unbegriindet.

C) Die Entscheidung des Senates

I. Strafbarkeit wegen Betruges

(§ 263 StGB)

Der A konnte sich durch das Besteigen des Taxis - in Kenntnis
seiner eigenen Zahlungsunfihigkeit - wegen Betruges gemafd
§ 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Eine mogliche Betrugsstrafbarkeit scheitert — nach den vom
Landgericht getroffenen Feststellungen - an der fehlenden sub-
jektiven Tatseite. Der Senat geht auf einen Eingehungsbetrug
freilich nur insoweit ein, als er feststellt, das Landgericht habe

seinen Eingehungsbetrug hinsichtlich der Taxifahrt [...]
verneint, weil der Angekl. [A] davon ausgegangen sei, B
werde die Taxifahrt bezahlen.“

Eine eigene rechtliche Wiirdigung diesbeziiglich ldsst der Senat
in den Entscheidungsgriinden dagegen vermissen. Besonders er-
giebig hatte diese, so wie Feststellungen zum Vorstellungsbild
des A im Zeitpunkt des Besteigens des Taxis liegen, letztlich
auch nicht ausfallen kénnen: Wer davon ausgeht, dass die durch
den Beforderungsvertrag begriindete Forderung des Taxifahrers
- wenn auch nur vom Mitfahrer - beglichen werden wird, geht
nicht von einer von vornherein wertlosen Forderung des Befor-
derers aus, handelt mithin jedenfalls nicht mit Vorsatz hinsicht-
lich des Eintritts eines Vermogensschadens.!

Eine Strafbarkeit wegen Betruges gemaf3 § 263 Abs. 1 StGB schei-
det danach aus.

IL. Strafbarkeit wegen rauberischer Erpressung

(8§ 253, 255 StGB)

Durch die Androhung, C mit einem Stock zu schlagen, sowie das
nachfolgende Zugehen auf C konnte sich A wegen rauberischer
Erpressung gemaf3 §§ 253 Abs. 1, 255 StGB strafbar gemacht ha-
ben.

1. Tatbestandsmafigkeit

a) Objektiver Tatbestand
In der Drohung, C mit einem Stock zu schlagen, aber auch in
dem nachfolgenden Zubewegen auf den - zuvor abermals von B

Rechtsprechung Strafrecht *+ BGH * Bestimmung der Werthaltigkeit einer Forderung iRd. (rduberischen) Erpressung
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bedrohten - C liegt eine (beziiglich des Zugehensjedenfallskon-  ,Aufgrund der aus dem Befbrderungsvertrag bestehenden, einre-
kludente) Drohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Le-  defreien Forderung kann der Geschddigte einen Titel erwirken, bei
ben iSd. § 255 StGB. dem gemdfs § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB erst 30 Jahre nach Rechtskraft
Verjdhrung eintritt. Dass angesichts dieses langen Zeitraums
nachtrdgliche Bemiihungen des Geschddigten zur Vollstreckung
seiner Forderung erfolgreich sein konnen, hat das Landgericht an-
gesichts der von ihm festgestellten und gewiirdigten personlichen
Lebensumstdinde und wirtschaftlichen Situation des zur Tatzeit
25 Jahre alten, nicht drogenabhdngigen, tiber eine Wohnung ver-

Durch dieses Verhalten wurde C dazu veranlasst, die Entfernung
von A (und B) zu dulden, womit ein Duldungserfolg iSd. § 253
Abs. 1 StGB vorliegt.

Folge des Nétigungserfolgs (hier in Gestalt der Duldung) muss
stets der Eintritt eines Vermogensschadens sein. Dazu hélt der

Senat zunichst abstrakt fest: fiigenden und arbeitsfihigen Angeklagten ohne Rechtsfehler an-

genommen.“
,Eine [...] Erpressung (§ 253 StGB) kann auch dadurch be-
gangen werden, dass der Tdter das Tatopfer durch Dro-
hung und Gewalt dazu veranlasst, auf die Geltendmachung
einer Forderung zu verzichten.”

Nicht entscheidend sei dagegen, ob die zwangsweise Durchset-
zung der Forderung (aktuell) rechtlich beschrankt ist:

,[...] die Pfindungsfreigrenzen fiir Arbeitseinkommen
(§ 850c ZPO) [...] beschrinken zwar die zwangsweise
Durchsetzung der Forderung, doch bestimmt sich deren
Wert in erster Linie nach wirtschaftlichen Gesichtspunk-

Indem C duldete, dass A und B sich entfernten, verzichtete er
zugleich auf die (weitere) Geltendmachung seiner Forderung,
sodass die vom Senat formulierten Anforderungen grundsatz-
lich (bereits) erfiillt sind. Indes halt der Senat mit Blick auf die ten, die hier — wie vom Landgericht dargelegt - dafiir spre-
den Gegenstand des Verzichts bildende Forderung weiter sowie chen, von der Werthaltigkeit jedenfalls eines Teils der For-

konkretisierend fest: derung auszugehen.

Nachdem der Senat zundchst abstrakt festgestellt hat, dass zum
Eintritt eines Verm&gensschadens die den Gegenstand des (ab-
genotigten) Verzichts darstellende Forderung werthaltig sein
muss, bejaht er - mit dem Landgericht - die Werthaltigkeit im
konkreten Fall, sodass ein Vermogensschaden iSd. § 253 Abs. 1
StGB gegeben ist.

,Voraussetzung fiir den Eintritt des vom Tatbestand vo-
rausgesetzten Vermégensschadens ist in diesen Fdllen,
dass die Forderung werthaltig ist. Wer auf die Geltendma-
chung einer wertlosen, weil gdnzlich uneinbringlichen For-
derung verzichtet, erleidet dadurch keinen Vermdgens-
schaden.”

Dh., dass nicht jedweder Verzicht auf die Geltendmachung einer b) Subjektiver Tatbestand

Forderung den Eintritt eines Vermdgensschadens begriindet. A handelte auch vorsatzlich hinsichtlich samtlicher Merkmale
Vielmehr sind werthaltige von wertlosen Forderungen zu unter- ~ des objektiven Tatbestands. Zudem handelte er mit Bereiche-
scheiden; nur erstgenannte sorgen fiir das Eingreifen des Straf- ~ rungsabsicht, da ausreichend insoweit die Absicht ist, die eigene

rechtsschutzes in Gestalt des § 253 StGB. Vermogenslage insgesamt giinstiger zu gestalten4; durch die mit
Notigungsmitteln bewirkte ,Befreiung” von einer Forderung ist
Hinweis das Vermogen auf der Passivseite weniger belastet.>
Dariiber, dass die den Gegenstand des (abgenétigten) ¢) Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung und
Verzichts bildende Forderung werthaltig sein muss, be- Vorsatz diesbeziiglich
steht in Rspr. und Literatur grundsatzlich Einigkeit.* So- C hatte auch gegen A einen (falligen) Anspruch aus dem Befor-

weit diesbeziiglich - auch in der vorliegenden Entschei-
dung - ein Gegensatz zu Teilen der Literatur behauptet
wird, ist dies missverstandlich. Kritik wird namlich nicht
an dem Erfordernis werthaltiger Forderung fiir sich ge-
nommen geiibt, sondern an den Mafstaben, nach denen II. Rechtswidrigkeit
die Rspr. die Werthaltigkeit - jedenfalls mitunter - zu be-
stimmen sucht.3

derungsvertrag, was A bekannt war. Er war — was ihm gleichfalls
bekannt war - zur Abwehr der von C geltend gemachten Forde-
rung unter keinem Gesichtspunkt berechtigt.

Die Androhung von korperlicher Gewalt mit dem Ziel, sich der
von C - berechtigterweise - geltend gemachten Forderung zu
entziehen, ist auch verwerflich iSd. § 253 Abs. 2 StGB.

Ausgehend von dieser Voraussetzung ist nun zu fragen, ob die

(auch) gegentiber A begriindete Forderung auf Entrichtung des Allgemeine Rechtfertigungsgriinde greifen nicht ein.

Beforderungsentgelts infolge der prekaren finanziellen Verhalt-

nisse des A von vornherein wertlos war. Der Senat sieht dies—in 1. Schuld

Ubereinstimmung mit dem Landgericht - nicht so und fiihrt ~ Schuldausschlieffungsgriinde - seien es SchuldausschliefSungs-

diesbeziiglich aus: grinde ieS. (§§ 19, 20 StGB) oder Entschuldigungsgriinde (§§ 33,
35 StGB) - greifen ebenso wenig ein.

> BGH NStZ 2007, 95 (96); 2008, 627; Sander, in: MiiKo-StGB, 4. Aufl. (2021), des Schuldners wertlos*). - Zum in der gegenstandlichen Entscheidung aus-
§ 253 Rn. 24;, Bosch, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 253 Rn. zumachenden (vorsichtigen) Wandel in der Rspr. vgl. die ,AbschlieRenden
8. Hinweise“.
3 Vgl. etwa die Kritik bei Bosch, in: Schonke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), 4 Hefendehl, in: MiKo-StGB, 3. Aufl. (2019), § 263 Rn. 881; Rengier, BT [, 23.
§ 253 Rn. 8 (eine Forderung sei ,nicht allein aufgrund der Vermégenslosigkeit — Aufl. (2021), § 13 Rn. 237.

5 Zur Befreiung von einer Verbindlichkeit vgl. auch BGH NStZ 1997, 431.

Rechtsprechung Strafrecht + BGH * Bestimmung der Werthaltigkeit einer Forderung iRd. (rauberischen) Erpressung
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IV. Ergebnis
A hat sich durch sein Verhalten wegen rauberischer Erpressung
gemafd §§ 253 Abs. 1, 255 StGB strafbar gemacht.

Abschliefende Hinweise

Der Senat stellt in seine ,in erster Linie nach wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten ausgerichtete Werthaltigkeits-
bestimmung dezidiert zukunftsbezogene Aspekte mit ein,
wenn auf das (noch junge) Lebensalter oder die grund-
satzlich bestehende Arbeitsfahigkeit des Forderungs-
schuldners abgestellt wird. Die (weitestgehende) Vermo-
genslosigkeit zum Zeitpunkt der Tat (und wohl auch in
der niheren Zukunft) fiir sich genommen reicht damit
zur Annahme einer wertlosen Forderung nicht aus. Darin
liegt - wenngleich der Senat es so offenbar nicht verstan-
den wissen mochte - eine Abkehr von der Stofdrichtung
fritherer Entscheidungen, in denen derart weitreichende,
die kiinftigen (wirtschaftlichen) Entfaltungsméglichkei-
ten beriicksichtigende Uberlegungen nicht angestellt
wurden.® Vor eben diesem Hintergrund ist wohl auch der
ausdriickliche Hinweis des Senats, nach dem der Ange-
klagte ,nicht drogenabhdngig“ sei, zu sehen, wodurch die
Unterschiedlichkeit der (personenbezogenen) Umstande
gegeniiber fritheren Entscheidungen’ hervorgehoben
wird. Nichtsdestotrotz scheint sich hier eine gewisse Be-
wegung in der hochstrichterlichen Rspr. dahingehend
abzuzeichnen, dass sich der Angeklagte nicht mehr
schlicht durch Verweis auf (mehr oder minder) prekare
Lebensumstande als ,untauglicher” (weil vermogenslo-
ser) Forderungsschuldner und damit letztlich auch als
yuntauglicher” Tater einer (rduberischen) Erpressung soll
der verscharften strafrechtlichen Verantwortlichkeit ent-
ziehen kénnen.?

Ass. iur. Dr. Alexander Bechtel
Akademischer Mitarbeiter

Lehrstuhl fiir Deutsches und Europaisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jorg Eisele)

Eberhard Karls Universitat Tuibingen

» Inhaltsverzeichnis

¢ Vgl. insb. BGH NStZ 2007, 95 (96). 8 Eine entsprechende Forderung findet sich auch bei Grabow, NStZ 2010, 371
7 Ibid. ff.
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REZENSION

Literaturibersicht

Einfithrungen und Gesamtdarstellungen zum Zivilrecht und zum BGB

Gesamtdarstellungen zum und Einfiihrungen in das Zivilrecht
beziehungsweise das BGB erfreuen sich wachsender Beliebtheit.
Sie eignen sich fiir Studenten der Anfangsemester in den Rechts-
wissenschaften ebenso wie Studenten an Verwaltungs- oder
Fachhochschulen sowie auch Studenten anderer Facher, bei
welchen Rechtswissenschaft nur Nebenfach ist. Nicht ausrei-
chend sind sie fiir die Vorbereitung auf das erste oder zweite
Staatsexamen. Zwar existieren hierfiir auch Darstellungen, die
die Grenzen der einzelnen BGB-Disziplinen iiberschreiten, sie
verfolgen aber eine vollig andere Zielsetzung als die hier behan-
delten Werke und setzen Kenntnisse im Zivilrecht voraus. Sie
werden in dieser Literaturiibersicht daher nicht behandelt. Bei
den Gesamtdarstellungen zum Zivilrecht ist auch Aktualitat
nicht zwingend erforderlich, da sich die Grundlagen der BGB-
Dogmatik in den letzten Jahren nicht verdandert haben. Dennoch
kann ein erhebliches Alter einer solchen Darstellung ein Makel
sein.

Das Werk ,Biirgerliches Recht“von Gisbert A. Kaiser, erschienen
im facultas Verlag (UTB) liegt nunmehr in der 12. Auflage (2009)
vor. Es besticht durch eine sehr iibersichtliche Darstellung.
Nachteilig ist allerdings, dass es im System des BGB gegliedert
ist und keine eigene didaktische Konzeption insoweit aufweist.
Nachteilig ist auch sein Alter; auch wenn Aktualitit nicht zwin-
gend ist, so sind 12 Jahre doch kritisch. Uberﬂiissig erscheint zu-
dem, dass in den Fallbeispielen die Beteiligten besondere Na-
men erhalten, das bekannte Ersetzen dieser durch Buchstaben
aus dem Alphabet diirfte Studenten nicht tiberfordern.

Ebenfalls ein in die Jahre gekommen und daher wenig geeignet
ist der ,,Grundkurs Zivilrecht” von Eike Schmidt und Gerd Brtig-
gemeier, der in 7. Auflage im Luchterhand-Verlag erschienen ist.
Es weist zwar eine gute didaktische Konzeption auf, das Layout
ist allerdings eher uniibersichtlich.

Das Buch , Einfiihrung in das btirgerliche Recht* von Ulrich Eisen-
hardt, erschienen ebenfalls im Verlag UTB, liegt in der 7. Auflage
(2018) vor. Es liberzeugt durch gute Beispiele, allerdings ist die
Darstellung stellenweise sehr abstrakt und im Layout uniiber-
sichtlich und wenig ansprechend. Es orientiert sich ebenfalls am
BGB-System und weist keine eigene didaktische Struktur auf.

Das Werk ,Biirgerliches Recht” von Thomas Zerres, erschienen
im Springer-Verlag in der 9.Auflage (2018) enthdlt ebenfalls das
fiir den Einstieg notwenige Wissen im BGB. Nachteilig macht
sich allerdings sein Layout bemerkbar, die Buch enthalt relativ
wenige Untergliederungen. Es enthalt auch im Vergleich zu den
anderen besprochenen Werken relativ wenige Beispielsfille.

Das von Michael Jaensch verfasste Werk ,Grundziige des btirger-
lichen Rechts“ ist beim Verlag C.F. Miiller in 4. Auflage (2018)
erschienen. Es besticht durch ein gutes Layout, eine tibersichtli-
che Darstellung und viele Beispiele. Es orientiert sich allerdings

an der BGB-Systematik, was fiir den Einstieg in das Zivilrecht
eher problematisch ist.

Das unter Jurastudenten weithin bekannte, von Hans-Joachim
Musielak begriindete und von Wolfgang Hau fortgefiihrte Werk
,Grundkurs BGB*, das im Beck-Verlag erscheint, liegt nun in 16.
Auflage (2019) vor. Es tiberzeugt durch eine tibersichtliche Dar-
stellung, viele Beispiele und eine gute, vom BGB-System unab-
hangige Systematik. Negativ ist allenfalls anzumerken, dass es
teilweise auch fiir einen Grundkurs iiberfliissige Darstellungen
enthdlt wie etwa den Meinungsstreit zur Eingriffskondiktion im
Bereicherungsrecht zwischen Widerrechtlichkeitstheorie und
Der Lehre vom Eingriff in den Zuweisungsgehalt, welcher fiir
Verstandnis und Fallldsung nur eine geringe Relevanz hat
(Rn.1042).

Ebenfalls weit verbreitet ist das von Dieter Schwab begriindete
und von Martin Lohnig fortgefiihrte Werk , Einfiihrung in das Zi-
vilrecht”, welches im Verlag C.F. Miiller erscheint und mittler-
weile in der 20. Auflage vorliegt. Es besticht ebenfalls durch eine
eigenstdndige Systematik und weist ein iibersichtliches Layout
und viele graphische Ubersichten auf. Es enthilt allerdings we-
nige Fallbeispiele sowie viele theoretische Ausfiihrungen, etwa
yZivilrecht und politisches System* (Teil 1 Kap.3), womit es nur
fiir diejenigen Studierenden geeignet ist, die eine grundlegende
Durchdringung des Zivilrechts anstreben.

Ein Klassiker vor allem fiir Nebenfach-Studierende ist das Werk
yEinfithrung in das biirgerliche Recht von Eugen Klunzinger, das
in 17. Auflage vorliegt und im Verlag Vahlen erscheint. Seine
Vorziige liegen in einer iibersichtlichen Darstellung, es enthalt
zudem viele und gute Ubersichten und weist insgesamt eine
klare und iiberzeugende Struktur auf. Nachteilig ist allerdings,
dass es zwar viele Beispiele enthadlt, jedoch wenige Fallosungen,
was seine Eignung fiir Jurastudenten ein wenig herabsetzt.

Prof. Dr. Christian F. Majer

Professur fiir Zivilrecht, Zivilprozessrecht, Strafrecht und
Ordnungswidrigkeitenrecht

Hochschule fiir 6ffentlicher Finanzen

Ludwigsburg
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