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Editorial

Am 1. Oktober 2022 stellte Tesla CEO Elon Musk auf dem alljdhrlichen A.I.-Day des Unternehmens das neu-
este Produkt in der Tesla Familie vor: ,,Optimus*“ Dabei handelt es sich um einen humanoiden Roboter, wel-
cher langfristig einfache mechanische Aufgaben ibernehmen soll, die bisher aufgrund dufierer Umstiande
oder der Art der Tatigkeit selbst noch von Menschen wahrgenommen werden miissen. Zur Erfallung seiner
Aufgaben greift der 73kg schwere ,Optimus* auf dieselbe K.I.-Technologie zuriick, welche es Teslas Kraft-
fahrzeugen ermoglicht, sich (weitgehend) autonom auf 6ffentlichen Strafen fortzubewegen. Auch wenn
eine Welt, in der solche selbstfahrenden Autos und Roboter-Buttler fiir 20.000 Dollar zum Alltag gehoren,
noch weit entfernt scheint, ist unschwer zu erkennen, dass die schiere Geschwindigkeit der Entwicklung eine
Reglementierung entsprechender (teil-)autonomer Systeme - zumindest langfristig — erforderlich machen
wird.

Aus diesem Grunde befasst sich der erste Beitrag im aktuellen Heft mit eben jenen Fragen von Kiinstlicher
Intelligenz, ihren technischen Grundlagen und den Moglichkeiten ihrer Reglementierung. Konkret setzt
sich BERNDT in , Kiinstliche Intelligenz als eigene Rechtsperson - Die ,KI-mbH" mit den technischen Aspek-
ten kiinstlicher Intelligenz, einem entsprechenden KI-Verordnungsentwurf der Europdischen Union und

der Idee einer hybriden elektronischen Rechtsperson auseinander.

Der zweite Beitrag in diesem Heft widmet sich dem (europaischen) Verbraucherschutz. Hier untersucht
BUCHMANN ,,Die Auswirkungen des Gesetzes fiir faire Verbrauchervertrdge auf den Telekommunikationssek-
tor.
Die Fallbearbeitung glinzt dieses Mal mit einer umfangreichen - an Studierende der Fortgeschrittenen-
tibung gerichteten - Hausarbeit aus dem Zivilrecht. Unter dem Titel ,Schicksalsschldge eines Landwirts®
arbeiten PICKER und NASTL einige Zentrale Fragen des Familien-, Sachen- und Gesellschaftsrechts didak-
tisch auf.

Die Rechtsprechung aus dem Zivilrecht umfasst dieses Mal eine Entscheidung des XII. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofes, der sich mit der Frage auseinandersetzen musste, ob ein Mietvertrag auch ohne (ana-
loge) Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB zwischen dem Erwerber und dem Mieter gegeben sein kann (Siro-
VINA).

Im Offentlichen Recht war der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts zur Entscheidung iiber die Fra-
ge berufen, ob der Bundeskanzler mit Aufierungen, die unter Verstofd gegen seiner politische Neutralitits-
pflicht erfolgen, die Chancengleichheit der politischen Parteien verletzen kann (PAUTSCH/MUSER).

Als Rezension hat das Heft eine Auseinandersetzung mit der dritten Auflage des Lehrbuches von Knut-Wer-
ner Lange zum Erbrecht zu bieten (MAJER).

Neu im Heft ist die Rubrik Debatte, in der es kiinftig blogahnliche politische Meinungsbeitrage zu verschie-
denen aktuellen Themen geben wird. Den Anfang macht die Debatte um die 6ffentlichen Forderungen,
dem ehemaligen Verfassungsschutzchef Hans-Georg Maaf3en die Kommentierung zu Art. 16a GG entziehen
(GROPL/MAJER).

Prof. Dr. Christian F. Majer Sascha Sebastian, M.mel.
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter
» redaktion@zeitschrift-jse.de » schlussredaktion@zeitschrift-jse.de
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Beitrag

Cand. iur. Hendrik Berndt, LL.B

Kiinstliche Intelligenz als eigene Rechtsperson - Die ,, KI-mbH*

Wirtschaft und Recht in Wiesbaden.
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E-Mail-Kontakt: » hendrik.berndt@students.ebs.edu

Abstract

Vor fast 8o Jahren wurden erstmals die drei Gesetze fiir ,Roboter*
von Science-Fiction Autor Isaac Asimov definiert als:

“First Law

A robot may not injure a human being or, through inac-
tion, allow a human being to come to harm.

Second Law

A robot must obey the orders given it by human beings ex-
cept where such orders would conflict with the First Law.

Third Law

A robot must protect its own existence as long as such
protection does not conflict with the First or Second Law.”

Seitdem hat sich die Welt grundlegend verandert, und was da-
mals als ,,Roboter” bezeichnet wurde benétigt heute keine physi-
sche Schale, sondern kann als Kiinstliche Intelligenz lediglich in
Form von Code existieren.?

Vor allem in den letzten Jahren hatte die Kiinstliche Intelligenz
eine enorme Steigerung an Aufmerksambkeit in der Offentlichkeit
zu verzeichnen. Viel davon mag ein ,Hype“ sein und lediglich,
wie Asimov, dem Bereich der Science-Fiction angehdren. Was
bleibt ist jedoch das Erfordernis der gesetzlichen Regulierung fiir
diese neue Technologie.

Dieser Beitrag wird sich vor diesem Hintergrund auf die tech-
nischen Aspekte der Kiinstlichen Intelligenz, den EU-KI-Verord-
nungsentwurf sowie die Diskussion der e-Person fokussieren. Es
soll zudem ein Vorschlag zur Gestaltung einer hybriden elekt-
ronischen Rechtsperson anhand des Gesellschaftsrechts prasen-
tiert werden.

B) Technischer Hintergrund

Um die Grundlagen fiir die Regulierung zu verstehen, ist es wich-
tig die technischen Zusammenhdnge und Funktionsweisen von
Kinstlicher Intelligenz darzustellen.

I. Kiinstliche Intelligenz

Kiinstliche Intelligenz (kurz KI) ist schwer zu definieren und
sollte auch eine gewisse Unbestimmtheit fiir zukiinftige Ent-
wicklungen mitbringen.? So gibt es zahlreiche Definitionsversu-
che, tiber Turing* und McCarthys bis hin zu modernen Ansétzen;

1 Siehe Isaac Asimov, Runaround (1942), in: I,Robot, 1. Aufl. (1950), S. 27.

2 Vgl. Etzioni, Al Magazine Volume 14(4), 1997, 7-13; Ertel, Grundkurs Kiinst-
liche Intelligenz (2008), S.13.

3 Bitkom e.V./DFKI, Kiinstliche Intelligenz: Wirtschaftliche Bedeutung, gesell-
schaftliche Herausforderungen, menschliche Verantwortung (2017) S.35 f,;
Barfield, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al (2018),
S. 21; Herberger, NJW 2018, 2825.

4 Vgl “Turing-Test” in A. M. Turing, Mind, New Series, Vol. 59, No. 236 (Oct.
1950), S. 434 ff.

5 Vgl. McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A Proposal for the Dartmouth
Summer Research Project on Artificial Intelligence (August 31, 1955),
verbffentlicht in: Al Magazine, 27(4) 2006, 12.
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insbesondere der Begriff der Intelligenz® bereitet dabei Schwie-
rigkeiten.

Fir diese Ausarbeitung wird die Definition der EU-Kommission
zugrunde gelegt. ,Kiinstliche Intelligenz (KI) bezeichnet Syste-
me mit einem ,intelligenten” Verhalten, die ihre Umgebung ana-
lysieren und mit einem gewissen Grad an Autonomie handeln,
um bestimmte Ziele zu erreichen. Kl-basierte Systeme kénnen
rein softwaregestiitzt in einer virtuellen Umgebung arbeiten [...]
aber auch in Hardware-Systeme eingebettet sein (z. B. Roboter,
autonome Pkw [...]).

Der grundsatzliche Ansatz dabei ist, dass eine Maschine Aufga-
ben erledigt, die davor nur von einem Menschen zu bewaltigen
waren.® Jegliche Programme koénnen dies erfiillen, so ist bei-
spielsweise ein Schach-Computer aus den 198oern bereits eine
Form der Kinstlichen Intelligenz.

Bei der Betrachtung von KI lasst sich eine Unterscheidung in
schwache und starke KI vornehmen. Eine schwache KI liegt vor,
wenn diese den menschlichen Denkprozess zwar imitiert, jedoch
ihn nie erreicht. Eine starke KI ist dagegen eine, die tatsiachlich
mit der richtigen Programmierung und den richtigen Input-Da-
ten einen Denkprozess wie ein Mensch leisten kann.” Die mog-
liche Existenz einer solchen wird jedoch von vielen abgelehnt.”

II. Machine Learning

Was im allgemeinen Sprachgebrauch als Kiinstliche Intelligenz
verstanden wird, ist das sogenannte maschinelle Lernen.

Machine Learning ist ein Oberbegriff fiir die ,kiinstliche“ Gene-
rierung von Wissen aus Erfahrung: Ein kiinstliches System lernt
aus Beispielen und kann diese nach Beendigung der Lernphase
verallgemeinern. Dazu bauen Algorithmen" beim maschinellen
Lernen ein statistisches Modell auf, das auf Trainingsdaten be-
ruht.=

Machine Learning ist, einfach gesagt, eine statistische Auswer-
tung der Wahrscheinlichkeit, mit welcher eine Eingabe eine ent-
sprechende Ausgabe erzeugt.

Ein Beispiel: Ein Scanner im Supermarkt soll Bananen und Oran-
gen mithilfe einer Kamera optisch unterscheiden. Um dies zu
erreichen, miissen die Bilder fiir die Maschine lesbar gemacht
werden. Die einfachste Moglichkeit ist die Reduzierung des ge-
samten Bildes auf einen einzigen Farbpixel.

Nun wird die Maschine mit Trainingsdaten ,gefiittert* bei wel-
chen das Ergebnis bekannt ist. Somit kann eingegeben werden,
dass die Durchschnittsfarbe ,,Orange zu 100% einer Orange ent-
spricht, die Farbe ,Gelb“ zu 100% einer Banane. Alle Zwischen-
farben werden anhand von Trainingsdaten so einer Wahrschein-
lichkeit zugeordnet. Zwischen den Ergebnissen ergibt sich bei
50% eine sogenannte ,decision boundary®: auf der einen Seite
wird das System eine Banane identifizieren, auf der anderen eine

Herberger, NJW 2018, 2825 (2826 f.).

EU-Kommission, COM (2018) 237, S1.

Vgl. 4. M. Turing: Mind, New Series, Vol. 59, No. 236 (Oct. 1950), S. 434 ff.

Vgl. Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht

(2016), S. 74 ff.

10 The European Commission’s HLEG on artificial intelligence, Ethics Guide-
lines for trustworthy Al, 18.12.2018, S. 13; Penrose, Shadows of the mind
(1994) S. 14 ff.; Erafime, Der Mensch und die “Kiinstliche Intelligenz” (2002),
S. 50

1 Zur Definition eines Algorithmus: Zech, ZfPW 2019, 198 (Fn. 3).

12 Reitmaier, Aktives Lernen fiir Klassifikationsprobleme unter der Nutzung von

Strukturinformationen (2015), S. 1.

O N A

Orange.?

Da Bilder mehr als einen Pixel haben, werden selbstverstand-
lich mehr Daten und kompliziertere Unterscheidungsverfahren
benétigt. Wobei beim maschinellen Lernen immer vorher be-
stimmt werden muss anhand welcher Kriterien (zB. Farbe) die
Entscheidung zu treffen ist."

II1. Neural Network (kiinstliche Neuronale Netze)

Ein neural network ist ein Verfahren des maschinellen Lernens.
Die Vorgehensweise ist einem menschlichen Gehirn nachgebil-
det.’s Der wichtigste Unterschied zu anderen Methoden des ma-
chine learnings dabei ist, dass neural networks nicht auf einem
einzigen klaren Algorithmus (If x then y) basieren, sondern auf
(bis zu 1078 bzw. 1079)* einzelnen ,Neuronen.“”

1. Neuronen

Kiinstliche neuronale Netze bauen iiblicherweise auf McCul-
loch-Pitts-Neuron® auf. Hierbei werden einzelne ,Zellen“ (ma-
thematische Funktionen) programmiert. Diese sind mit einer
beliebigen Anzahl anderer Zellen ,Vernetzt®. Wie echte Neuro-
nen im menschlichen Gehirn erhélt jede Zelle eine oder mehrere
Eingaben (von anderen Zellen, die den Wert 1 oder o der Zelle
zuleiten). Dabei kénnen gewisse Signale auch inhibitorisch wir-
ken.”

Das Entscheidende dabei ist, dass in komplexen Netzwerken eine
Gewichtung im Neuron stattfindet. Also nicht nur 1 oder o ausge-
geben wird, sondern jede reelle Zahl dazwischen. Ebenfalls wird
nicht nur 1 oder o von anderen Neuronen empfangen, sondern
ebenfalls eine reelle Zahl zwischen o und 1. Das Neuron (bzw. die
Funktion, die als ,Neuron bezeichnet wird) gewichtet dann die-
se Zahlen, und rechnet alle Ergebnisse der Eingaben multipliziert
mit der Gewichtung zusammen, um zu einem Ergebnis zu kom-
men. Zusatzlich zu den Inputs wird regelmafdig noch ein ,Bias*
hinzugefiigt, welcher das Ergebnis erhoht oder vermindert. Die-
ses Ergebnis wird nun in die eigentliche Funktion des Neurons
(Bezeichnet mit ¢) eingesetzt. Funktion ¢ kann so berechnet
werden, was wiederum in einem finalen Output von einer reellen
Zahl zwischen o und 1 resultiert.

2. Netzwerk

Dieser Output wird ebenfalls an ein oder mehrere andere Neu-
ronen gesendet. So entsteht ein Netzwerk aus mindestens 2
Schichten. Einem Input Layer, der Eingaben empfangt, sie mit
¢ berechnet und an den zweiten (Output Layer) schickt. Wobei
jedes Neuron sein Ergebnis an mehrere andere Neuronen sendet,
sodass jedes Neuron des Output Layers maximal so viele Inputs
wie Neuronen im Input Layer haben kann. Durch diese Vernet-
zung lassen sich Cluster schaffen.

Deep learning ist eine Methode des maschinellen Lernens, die
kiinstliche neuronale Netze mit zahlreichen Zwischenschichten
(englisch hidden layers) zwischen Input Layer und Output Layer
einsetzt und dadurch eine umfangreiche innere Struktur heraus-

13 Vgl. fiir ein Beispiel mit Spam-Mails Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann, In-
telligente Agenten und das Recht (2016), S. 68 f.

14 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz (2016), S. 13, 130 ff, 181 ff.

15 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz (2016), S. 242; Zech, ZfPW 2019,
198 (201).

16 Zech, ZfPW 2019, 198 (201).

17 Vgl. Zech, ZfPW 2019, 198 (201 f.).

18 McCulloch/Pitts, Bulletin of Mathematical Biophysics, Vol. 5 (1943), S. 115ff.

19 Vgl. Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz (2008), S. 244 ff.; Zech, Z{PW
2019, 198 (201 £.).
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bildet,>® auch mithilfe unterschiedlicher Funktionen in jedem
Layer.

Es handelt sich also um Netzwerke, welche undurchsichtiger und
komplexer sind, als die zuvor erkldrten einfachen neuronalen
Netze. Jedoch nach den genau gleichen Prinzipien funktionieren.

Um qualitativ hochwertige Ergebnisse zu erhalten ist Training
der Netze essentiell.

Hierfir ist vor allem die Methode der ,backpropagation® wichtig.
Anhand dieser werden Trainingsdaten mit bekanntem In- und
Output in das System gefiigt. Die Gewichtung der einzelnen
Neuronen, sowie der Bias werden anfangs zuféllig festgelegt. Das
System kommt nun zu einem wahrscheinlich falschen Ergebnis.
Ohne jedoch den gesamten Algorithmus dndern zu miissen kann
nun dem neuronalen Netz signalisiert werden, dass ein Fehler
besteht. Es kann daraufhin Gewichtung und Bias bis auf Ebe-
ne einzelner Neuronen zuriickverfolgen und feststellen, wo der
Fehler entstand. > Jetzt werden die einzelnen Gewichtungen und
Biases angepasst, um den Fehler zu minimieren. Dies wird solan-
ge wiederholt bis das System nur noch richtige Ergebnisse liefert.
Somit lernt es ,selbststandig” aus seinen Fehlern.

IV. Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass der Begriff ,Kiinstliche Intelligenz fir diese
hochdifferenzierten informationstechnischen Prozesse sehr weit
gefasst ist und daher fiir eine allgemeine rechtliche Regelung zu
breit.>*

Zudem ist die heutige Leistungsfahigkeit einer KI noch weit von
den durch Science-Fiction gepragten Erwartungen entfernt.
Dennoch ist es insbesondere im Fall von neuronalen Netzwer-
ken, speziell mit Deep-Learning Architektur, nicht mehr mog-
lich den Programmecode fiir eine einzelne Entscheidung zu ver-
stehen, geschweige denn diese Entscheidung nachzuvollziehen
oder verldsslich zu replizieren.

Es bleibt daher noch eine unsichere Technik mit dem Potenzi-
al hohe Schaden zu verursachen, in Kombination mit Hardware
sogar fiir Leib und Leben. Diese Gefahren bestehen schon jetzt,
obwohl sich Technologien wie Deep-Fakes, dynamic pricing>
oder autonom agierende Fahrzeuge und Drohnen® noch im An-
fangsstadium ihrer Entwicklung befinden.

C) Rechtlicher Teil

I. Einfithrung - Aktuelle Rechtslage

Die Notwendigkeit einer rechtlichen Regelung von KI-Sachver-
halten ergibt sich auch beim Betrachten der aktuellen Rechtslage
in verschiedenen Rechtsgebieten. Hierzu kursorisch vier Beispie-
le:

Erstens im Allgemeinen Zivilrecht, wo Probleme beziiglich der
Auslegung® und dem Empfang von Willenserklarungen durch

20 Goodfellow/Bengio/Courville, Deep Learning (2016), S. 164 ff.; Kriesel, Ein
kleiner Uberblick iiber Neuronale Netze (2007), S. 164 ff, » http://www.
dkriesel.com/science/neural_networks (Abruf am 21.11.21).

21 Wuttke/Laurenz, Deep Learning Grundlagen, » https://datasolut.com/neu-
ronale-netzwerke-einfuehrung/(Abruf am 21.11.21).

22 Vgl. dhnlich Herberger, NJW 2018, 2825 (2827).

23 Vgl ausfiihrlich Lantwin, MMR 2019, 574 ff.; Lantwin, MMR 2020, 78 ff.

24 Vgl. Paal, GRUR 2019, 43 f.

25 Vgl. Lange, NZV 2017, 345 (346 f.).

26 Bei der Auslegung von Maschinenerkldrungen bzw. Computererkldrungen
geht der BGH davon aus, dass es keine Konstellation geben kann, in welcher
auf den Empféngerhorizont einer Maschine abgestellt werden muss, BGH
NIW 2013, 598; vgl. auch Hanisch, in Hilgendorf/Giinther, Robotik und Ge-
setzgebung (2013), S. 112; Pieper, GRURPrax 2019, 298 (299).

KI, oder der Vertretung einer Person durch eine solche bestehen.
Ein Handlungs- und Erklarungswille mag sich beim zweckge-
bundenen Einsatz einer KI noch andenken lassen, jedoch ist der
Geschaftswille des Betreibers zu exakt diesem Geschift bereits
problematisch, *” da es die KI durch ihre Autonomie eigenstindig
aushandelt und abschlief3t.>

Zweitens bestehen im Haftungsrecht Liicken dergestalt, dass
die Verhaltenspflichten der Beteiligten im Umgang mit KI un-
klar sind und diese nicht selbst haften kann. Zudem miissen die
Verkehrssicherungspflichten fiir Betreiber und Nutzer von Ge-
richten ausdifferenziert werden. Aufgrund der Beweislast von
§ 823 Abs. 1 BGB wird eine Analogie des § 831 BGB zur Entlastung
des Anwenders und zulasten des Betreibers angedacht, da dieser
leichter sein verkehrssicherungspflichthaftes Verhalten nachwei-
sen kann. Hierbei soll der Sorgfaltsmafstab gegeniiber Auswahl,
Uberwachung und Anleitung eines Mitarbeiters analog auf die
KI angewendet werden.> Zusatzlich werden bereits neue Gefdhr-
dungshaftungen befiirwortet.>

Drittens im Urheberrecht, wo die Zurechnung der Urheberschaft
eines mithilfe von KI geschaffenen Werkes problematisch ist. Das
Werk kann nicht der KI selbst zugerechnet werden, dem Betrei-
ber moglicherweise aber ebenfalls nicht.> Grundsatzlich ist bei
einer Schopfung durch ein neuronales Netz weder die Methode,
noch das approximiert vorhersehbare Ergebnis geschiitzt.>> Die
KI/neural network wird als Zufallskomponente gesehen.»

Viertens im Datenschutzrecht, in dem Probleme bei der Verant-
wortlichkeit der KI3* sowie Probleme bei den Grundsitzen der
Datensparsambkeit und Diskriminierung auftreten.>® Was aller-
dings schon besteht ist Art. 22 Abs. 1 DSGVO, welcher ein Verbot
fiir rechtlich relevante Entscheidungen durch nicht-menschliche
Programme erteilt.

Das heifdt, dass KI bereits jetzt das Rechtssystem herausforderts”
und durch rasante Weiterentwicklung mit wachsender Rechen-
leistung und zunehmendem Verstdndnis dieser Prozesse® die
Herausforderung zu einer Uberforderung wachsen kann.»

Demnach sollten Anwendungen der KI besser im Voraus als im
Nachhinein geregelt werden.4> Damit unbekannte# und potenti-
ell bedrohliche Dinge gesellschaftliche Akzeptanz finden, miis-

27 Vgl. Pieper: GRUR-Prax 2019, 298 (299 t.); Wettig/Zehndner, The electronic
Agent: A Legal Personality under German Law? (2003), S. 5.

28 Vgl. Specht/Herold, MMR 2018, 40 (43).

29 Vgl. Zech, ZfPW 2019, 198 (210).

30 Vgl. Lohmann, ZRP 2017, 168 (169); Zech, ZfPW 2019, 198 (215 f.).

31 Vgl EuGH, NJW 2019, 753 ff.; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewen-
heim Urheberrecht, 6. Aufl. (2020), § 2 Rn. 38f.; Ory/Sorge, NJW 2019, 710
(711); siehe auch Bullinger/Czychowski, GRUR 2011, 19 ff.

32 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim Urheberrecht, 6. Aufl.
(2020), § 2 Rn. 71 ff.

33 Vgl Ory/Sorge, NJW 2019, 710 (711).

34 Vgl. DSK, Hambacher Erkldrung zur KI, 03.04.2019, S. 3 f., Nr. 3, 6.

35 Vgl Ibid,, S. 4.

36 Vgl Ibid., S. 3; Steege, MMR 2019, 715 (716 ft.).

37 Vgl hierzu Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das
Recht (2016), S. 63 ff.; Koops/Hildebrandt/Jaquet-Chiffelle, Bridging the
Accountability Gap: Rights for New Entities in the Information Society?, in:
Tilburg University Legal Studies Working Paper No. 017/2010, S. 511 ff.

38 Vgl. Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht
(2016), S. 63 ff.

39 Vgl. Koops/Hildebrandt/Jaquet-Chiffelle, Bridging the Accountability Gap:
Rights for New Entities in the Information Society?, in: Tilburg University
Legal Studies Working Paper No. 017/2010, S. 555, Fn. 206.

40 Vgl. Weaver, in Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al
(2018), S. 170 ff.

41 Vgl. bereits McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, A Proposal for the Dart-
mouth Summer Research Project on Artificial Intelligence August 31, 1955,
verbffentlicht in: Al Magazine, 27(4) 2006, 12.
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sen diese reguliert werden.+ Dies wiirde eine Technologie kont-
rollierbar machen.

Bei den aktuellen Rechenleistungen von Neuronalen Netzwer-
ken, die noch weit von tatsdchlicher Intelligenz entfernt sind,
s sollten diese Regelungen aber den technischen Méglichkeiten
und Realitdten angepasst werden, um weitere Entwicklungen
nicht im Keim zu ersticken.

II. Zeitpunkt einer Regulierung der KI

Die Notwendigkeit zur zeitnahen Regulierung der KI, ergibt sich
erstens aus dem Umstand, dass eine frithere Regulierung einfa-
cher ist. Ein noch nicht ausgereiftes Feld kann sich Regulierun-
gen besser anpassen,* und es wird weniger 6konomische Scha-
den durch die Regulierung davontragen. Auch fiihrt ein fritherer
Zeitpunkt dazu, dass die Industrie sich mit weniger Mitteln ge-
gen eine Regulierung wehren kann% und wird.+

Fiir neue Methoden wie ,neural networks“ oder ,machine lea-
ning” bedeutet dies, dass mit dem Zeitpunkt des Erreichens von
gesellschaftlicher Akzeptanz, sowie der Generierung von sub-
stanziellen Profiten eine Regulierung bedeutend schwieriger
wird. Wobei insbesondere die Art der Firmen beachtet werden
muss, welche diese neuen Technologien entwickeln kénnen. Die
meist amerikanischen Grof3konzerne# sind aktuell schon in vie-
len Aspekten dem Regulator tiberlegen. Mit Ausreifung und Ent-
wicklung von KI konnte sich die Unterlegenheit des Regulators
noch verstarken.

Zweitens erlaubt friithzeitige Regulierung einer Gesellschaft die
Ausgestaltung der neuen Technologie.*® So kann ein, von einer
demokratisch gewdhlten Regierung beauftragter, Regulator be-
stimmen, was eine noch nicht vollstindig ausgereifte Technolo-
gie erreichen soll und fiir welche Zwecke sie eingesetzt werden
darf.

Letztlich bestehen auch zahlreiche gesellschaftliche Risiken. So
konnen bestehende Arbeitspldtze durch eine Technologie ge-
fahrdet werden, die selbst wenig Neue schafft.+

Zudem besteht durch KI-gestiitzte Datenanalyse™ stets die Ge-
fahr der Manipulation unzdhliger Biirger; vom Kaufverhalten>
bis hin zu deren Wahlverhalten.s*

Das Recht sollte demnach keinen reaktiven Charakter haben,
sondern die technische Entwicklung mitgestalten.>

42 Vgl. Gruber, in Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
127; Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
109.

43 Yann LeCun, in: The Verge Interview 26.10.2017, » https://www.
theverge.com/2017/10/26/16552056/a-intelligence-terminator-face-
book-yann-lecun-interview (Abruf am 21.11.2021).

44 Vgl. Weaver, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al
(2018), S. 170 f.

45 Weaver, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al (2018),
S. 173, Fn.126.

46 Vgl Ibid,, S. 174 f.

47 Barfield, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al (2018),
Fn. 120.

48 Weaver, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of AT (2018), S.
171 f.

49 Ibid,, S. 176.

50 Ebers, MMR 2018, 423 f.; Weaver, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook
on the Law of AT (2018), S. 176 f.

51 Ebers, MMR 2018, 423 f.

52 Ibid..; Vgl. fiir die Risiken der KI fiir die Demokratie auch K/aas, MMR 2019,
84 (90).

53 Vgl. auch Beck, JR 2009, 225 (230).

54 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 255.

II1. Art der Regulierung

Eine solche Regelung kann entweder punktuell erfolgens oder
durch ein einziges umfassendes Rechtsinstrument.

1. Der EU- Verordnungsentwurf

uiber Kiinstliche Intelligenz®

Den bisheram weitesten entwickelten Ansatz fiir die Regulierung
von KI-Systemen stellt der Vorschlag fir eine KI-Verordnung der
EU-Kommission vom 21.04.2021 dar.

a) Inhalt

Der KI-Verordnungsentwurf (KI-VOE) gilt gemafd Art. 2 Abs. 1
lit. a-c KI-VOE fiir alle KI-Produkte die entweder in der EU ver-
wendet, entwickelt oder in Verkehr gebracht werden. Auch gilt er
fiir alle Anbieter und Nutzer von KI-Systemen in Drittlandern,
deren KI-Systeme Ergebnisse hervorbringen, die in der EU ver-
wendet werden. Wichtig ist hierbei, dass sowohl Anbieter und
Entwickler, aber auch gewerbliche Nutzer von KI-Systemen von
der Verordnung in die Pflicht genommen werden.>

Ein KI-System ist dabei in Art. 3 Nr. 1 KI-VOE definiert als: ,eine
Software, die mit einer oder mehreren der in Anhang I aufge-
fiihrten Techniken und Konzepte entwickelt worden ist und im
Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom Menschen festge-
legt werden, Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlun-
gen oder Entscheidungen hervorbringen kann, die das Umfeld
beeinflussen, mit dem sie interagieren®. Anhang I listet verschie-
dene Technologien auf, die allgemein als KI verstanden werden.
Hierzu gehoren: maschinelles Lernen (lit. a), logik- und wissens-
gestiitzte Programmierung (lit. b) sowie generell ,statistische
Ansatze® (lit. ¢). Diese Definition ist bewusst weit gefasst und
erlaubt technologieneutrals® auch kiinftige Methoden der KI zu
erfassen. Die entscheidende Differenzierung wird bei den Ver-
wendungszwecken bzw. Praktiken getroffen.

Der Verordnungsentwurf unterscheidet in einem risikobasierten
Ansatz> zwischen drei Arten von KI-Systemen. Erstens den ,ver-
botenen“ KI-Systemen in Art. 5 KI-VOE, zweitens den ,,Hochri-
siko-Systemen® in Art. 6,7 KI-VOE und drittens den ,sonstigen®
KI-Systemen, welche zwar nicht gesondert definiert werden, aber
auf welche lediglich die Art. 52 ff. KI-VOE Anwendung finden.

(1) Verbotene KI-Systeme nach Art. 5 KI-VOE lassen sich in drei
Gruppen einteilen. Erstens Systeme zur Verhaltensmanipulation.
Essind gem. Art. 5 Abs. 1 lit. a,b KI-VOE solche Systeme verboten
die entweder unterschwellig, oder bei schutzbediirftigen Grup-
pen wie Kindern, das Verhalten des Betroffenen in einer Wei-
se wesentlich beeinflussen, die geeignet ist diesem oder einem
Dritten physischen oder psychischen Schaden zuzufiigen. Dieses
Verbot ist allerdings dadurch abgeschwacht, dass erstens die Ver-
haltensdnderung erheblich sein muss® und zweitens dadurch,
dass die KI genau zu diesem Zweck programmiert wurde.*

55 Vgl. zB. Borges, NJW 2018, 977 (982).

56 Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Festlegung har-
monisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche
Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, COM(2021)
206 final, 21.4.2021.

57 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (278); Ebert/Spiecker gen. Dohmann,
NVwZ 2021, 1188; Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (846).

58 Vgl. Ebert/Spiecker gen. Déhmann, NVwZ 2021, 1188; ErwGr. Nr. 6 KI-
VOE; Kritisch Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (277); Ebers/Hoch/Rosen-
kranz/Ruschemeier/Steinrdtter, RDi 2021, 528 (529).

59 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (279); Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ru-
schemeier/Steinrotter, RDi 2021, 528; Valta/Vasel, ZRP 2021, 142.

60 Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (279); Ebert/Spiecker gen. Déhmann,
NVwZ 2021, 1188 (1189).

61 Vgl. ErwGr. Nr. 16 KI-VOE, wonach das System dazu ,,.bestimmt* sein muss
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Zweitens sind in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ KI-VOE Praktiken des ,soci-
al-scorings“ verboten.®* Dies soll Zustiande wie in Chinas Sozi-
alkreditsystem dauerhaft verhindern.® Es ist demnach verboten
(i) Daten aufderhalb des Zwecks fiir welchen sie erzeugt wurden
oder (ii) Daten ungerechtfertigt und unverhaltnismaflig zu nut-
zen um Personen zu bewerten, einzustufen oder ihr Verhalten
zu prognostizieren, wenn dies zu einer Schlechterstellung oder
Benachteiligung aufgrund der Daten fiihrt. Das Verbot gilt aller-
dings nur fiir Behorden. Private Akteure sind nicht erfasst.*

Drittens ist gem. Art. 5 Abs. 1lit. d KI-VOE die Verwendung bio-
metrischer Echtzeit-Fernidentifizierungssysteme in 6ffentlich
zuganglichen Riumen zu Strafverfolgungszwecken verboten.
Dieses Verbot wird allerdings erheblich eingeschrankt, zB. fiir die
Suche nach vermissten Kindern oder Opfern von Straftaten, fur
die Verhinderung von Gefahren fiir Leib und Leben oder fiir die
Aufspiirung Tater schwerer Straftaten. Auch diirfen Mitglieds-
staaten noch weiterreichende Ausnahmen nach Art. 5 Abs. 4 KI-
VOE einfiithren.

Wichtig ist auch zu beachten, dass bei allen verbotenen KI-Sys-
temen lediglich das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder
die Verwendung verboten ist. Die Entwicklung bleibt erlaubt.®

(2) Der Schwerpunkt des Verordnungsentwurfs in Art. 6 bis Art.
51 KI-VOE liegt in der Einteilung und Regulierung von Hochrisi-
ko-KI-Systemen.

Ein KI-System gilt als ein Hochrisikosystem, wenn es entweder
nach Art. 6 Abs. 1 KI-VOE als Sicherheitskomponente eines in
Anhang Il genannten, bereits von der EU produktsicherheits-
rechtlich regulierten, Produktes verwendet werden soll, oder
selbst ein solches Produkt ist. Zusdtzlich sind nach Art. 6 Abs. 2
i. V. m. Anhang III der KI-VOE solche KI als hochriskant einzu-
stufen die in gewissen riskanten Bereichen Anwendung finden,
wie beispielsweise: Biometrische Identifizierung und Kategori-
sierung, Bildung, kritische Infrastrukturen, Beschiftigung und
Personalmanagement, Zuganglichkeit grundlegender Dienste
und Leistungen, Migration und Asyl, Justiz und Demokratie
sowie Strafverfolgung.®’Hierbei zeigt sich ein teilweise sektorba-
sierter Regulierungsansatz der EU fiir die Einordnung.®® Wobei
es auch auf die zu erwartenden negativen Auswirkungen auf die
EU-Grundrechte ankommt.*

Fiir KI-Systeme, die als solche mit hohem Risiko eingestuft wer-
den, muss das System selbst die Anforderungen der Art. 8 - 15
KI-VOE erfiillen. Die Anbieter und Nutzer dieser Systeme miis-
sen zusatzlich den Anforderungen der Art. 16 ff. KI-VOE nach-
kommen.

Zu den Anforderungen an das System selbst gehoren: Risiko-

das Verhalten zu beeinflussen, bzw. mit der ,,Absicht™ dies zu tun; Ebers/
Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrotter, RDi 2021, 528 (530); Valta/Vasel,
ZRP 2021, 142 (143).

62 Begriindung KI-VOE Nr. 5.2.2; Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021,
1188 (1189).

63 Ebert/Spiecker gen. Déhmann, NVwZ 2021, 1188 (1189); Valta/Vasel, ZRP
2021, 142 (143).

64 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (279); Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ru-
schemeier/Steinrdtter, RDi 2021, 528 (530).

65 Private Unternehmen sind ebenfalls nicht erfasst, vgl. Valta/Vasel, ZRP 2021,
142 (143).

66 Vgl. Art. 5 Abs. 1 KI-VOE; Ebert/Spiecker gen. Déhmann, NVwZ 2021, 1188
(1189).

67 Vgl. Anh. III Nr. 1-8 KI-VOE.

68 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (281); Ebert/Spiecker gen. Déhmann,
NVwZ 2021, 1188 (1190).

69 ErwGr. 28 - 30 und 32 KI-VOE; Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (845).

managementsysteme (Art. 9 KI-VOE), Qualitatskontrollen fiir
Training mit Datensdtzen (Art. 10 KI-VOE), das Vorliegen einer
technischen Dokumentation, bereits bevor das System in Betrieb
genommen werden kann (Art. 1 KI-VOE), Integrierte Aufzeich-
nungsmechanismen sog. ,logs“” (Art. 12 KI-VOE), Transpa-
renz- und Anleitungspflichten fiir Nutzer (Art. 13 KI-VOE), eine
menschliche Aufsicht erlaubende Programmierung (Art. 14 KI-
VOE) und letztlich eine Entwicklung und Konzipierung, die ein
,angemessenes Maf$“ an Genauigkeit, Robustheit und Cybersi-
cherheit gewdhrleistet (Art. 15 KI-VOE).

Die Anbieter dieser Systeme miissen dariiber hinaus weitere um-
fangreiche Pflichten erfiillen.” Hierzu gehoren erstens die erfor-
derlichen Mafdnahmen, um die Einhaltung der Vorschriften der
Art. 9 - 15 KI-VOE durch das KI-System selbst zu gewdhrleisten
(Art. 16 Abs. 1 lit. a, 17 KI-VOE). Auflerdem miissen Anbieter
die weiteren Pflichten der Art. 16, 18 - 29 KI-VOE erfiillen: bei-
spielsweise Konformitatsbewertungen nach Art. 43 KI-VOE vor
dem Inverkehrbringen vornehmen (Art. 19 KI-VOE), Korrektur-
mafinahmen bei Verdacht der Nichtkonformitit mit der KI-VO
(Art. 21 KI-VOE) sowie die Benachrichtigung von Behérden in
Verdachtsféllen eines Risikos iSd. Art. 65 KI-VOE (Art. 22 KI-
VOE). Zusitzlich wird eine generelle Zusammenarbeit mit den
Behorden verlangt, um die Konformitét des Systems iiberpriifen
zu lassen (Art. 23 KI-VOE).

Auch Einfiihrern, Hindlern und Nutzern von Hochrisiko-KI-Sys-
temen werden nach den Art. 26 - 29 KI-VOE erhdhte Pflichten
im Vergleich zu Nicht-Hochrisiko-KI-Systemen auferlegt.

(3) Fir alle KI-Systeme bestehen nach Art. 52 Abs. 1-3 KI-VOE
Transparenzpflichten, unabhangig von ihrer Klassifizierung als
Hochrisiko- oder Nicht-Hochrisiko-Systeme in den Bereichen
Mensch-Maschinen-Interaktion, Emotionserkennung und bio-
metrische Kategorisierung sowie Deep Fakes. Dies soll bewirken,
dass in Bereichen, in denen effektive Kontrolle nur schwer mog-
lich ist, dem Endnutzer zumindest Transparenz verschafft wird.”

Die Einhaltung dieser Pflichten wird zwar gréfitenteils durch
Selbstregulierung kontrolliert, jedoch legen die Art. 56 - 58 KI-
VOE die Einrichtung eines Europdischen Ausschusses fiir kiinst-
liche Intelligenz fest, welcher die nationalen Behdrden, die nach
Art. 59 KI-VOE fir die Durchsetzung der Verordnung gem. Art.
63 ff. KI-VOE zustandig sind,” berdt und bei Umsetzung der KI-
VO unterstiitzt.” Fiir Verst6f3e kann nach Art. 71 Abs. 3-5 KI-VOE
dhnlich wie in der DS-GVO?7 ein Bufdgeld von bis zu 30 Mio. €
oder 6 % des weltweiten Jahresumsatzes eines Unternehmens je
nach Art des Verstof3es verhangt werden.

Trotz der teils scharfen und einschrdnkenden Vorschriften wer-
den in Art. 53, 54 KI-VOE auch sogenannte ,Regulatory Sand-
boxes“ eingefiihrt, welche die Entwicklung von KI-Systemen in
einem regulierten Umfeld begiinstigen sollen. Hierzu sieht Art.
54 KI-VOE eine Erleichterung der Vorschriften der DS-GVO im
Hinblick auf die Weiterverarbeitung personenbezogener Daten
vor. Zusatzlich besteht gem. Art. 55 Abs. 1 KI-VOE eine Verpflich-
tung der Mitgliedsstaaten vornehmend Kleinanbietern (Start-
Ups) den Zugang zu diesen Reallaboren zu erleichtern.

b) Vorteile

70 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (280).

71 Vgl. Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (846).

72 Vgl. Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwWZ 2021, 1188 (1191 f.).
73 Vgl. auch Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (846).

74 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (282).

75 Vgl. Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021, 1188 (1192).
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Der erste Vorteil des KI-Verordnungsentwurfs besteht darin, dass
er tiberhaupt existiert. Er stellt einen sorgfaltig ausgearbeiteten
Entwurf der EU zur Regelung von Problemen der KI dar. Eine sol-
che Regelung ist im Hinblick auf die bereits dargestellten aktu-
ellen technischen Entwicklungen ldngst tiberfallig. Die Initiative
der EU, eine solche Regelung als weltweit erster Gesetzgeber zu
entwerfen und anzustreben ist bereits ein grof3er Schritt.”® Auch
ist eine EU-LOsung, zumindest in Form eines Grundgertists sehr
wertvoll, um in der gesamten EU einheitliche Grenzen und Mog-
lichkeiten zu entwickeln.” Hierzu trigt auch die Vorschrift zum
sachlichen Anwendungsbereich des Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ KI-VOE
bei, der auch KI-Systeme in Drittlindern in die Pflicht nimmt,
wenn deren Ergebnisse in der EU genutzt werden. Ob dies in der
Praxis jedoch funktioniert bleibt fraglich.”

Einen weiteren Vorteil des Verordnungsentwurfs stellen die kla-
ren Regelungen der verbotenen KI-Systeme in Art. 5 KI-VOE dar.
Zwar sind die Verbote der Social-Scoring und verhaltensbeein-
flussenden Systeme eher vage gefasst und bergen Risiken der
Umgehung, jedoch zeigt die Auflistung in Art. 5 KI-VOE eine
deutliche Grenze fir KI-Systeme innerhalb der EU auf.”

Weitere Vorteile stellen die Regelungen zur Anmeldung und
konstanten Uberwachung von KI-Systemen mit hohem Risiko
dar. So konnen diese nur genutzt oder angeboten werden, wenn
sie bereits bei Einfithrung gewisse Standards, wie zB. ein Risiko-
managementsystem gem. Art. 9 KI-VOE einhalten, sowie wah-
rend ihrer gesamten Nutzungsdauer itberwacht werden. So miis-
sen bspw. gemaf$ Art. 21 KI-VOE bei Verdacht der nachtrdglichen
Verordnungswidrigkeit die Anbieter ihre Systeme korrigieren
und anpassen sowie Risiken gem. Art. 22 KI-VOE den Behorden
melden. Zur Kontrolle von Hochrisiko-KI-Systemen werden zu-
dem Einfithrer, Handler sowie Nutzer nach den Art. 26-29 KI-
VOE in die Pflicht genommen, um die Einhaltung der Standards
der Verordnung zu garantieren.

Auch sieht Art. 1 KI-VOE eine Pflicht zur technischen Dokumen-
tation vor. Diese stellt sicher, dass eine KI nachvollziehbar bleibt
und Fehler, soweit technisch moglich und nicht wie im Falle von
neural networks verdeckt, nachvollzogen werden kénnen. Diese
Regelung tragt erheblich zur Transparenz von KI-Systemen bei
und stellt einen erheblichen Vorteil des Verordnungsentwurfs im
Vergleich zur aktuellen Rechtslage dar.

Letztlich stellt auch die Einfithrung der ,Regulatory Sandboxes®
in Art. 53, 54 KI-VOE einen Vorteil des Entwurfs dar. Es wird
deutlich, dass nicht lediglich die KI-Entwicklung reguliert und
ausgebremst werden soll, sondern auch die Weiterentwicklung
und Forderung der Technologie in der EU angestrebt wird. Dies
kann auch im internationalen Vergleich dafiir sorgen, dass die
EU nicht von anderen fithrenden Nationen wie den USA oder
China in der KI-Technologie abgehangt wird.

¢) Nachteile

Trotz aller Vorteile bestehen beziiglich des Verordnungsentwurfs
zum aktuellen Zeitpunkt noch erhebliche Bedenken.

Erstens werden viele Vorschriften lediglich durch Selbstregulie-
rung kontrolliert. Insbesondere die Konformitatsbewertung der

76 Vgl. ErwGr. Nr. 1- 5 KI-VOE; Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (283); Roos/
Weitz, MMR 2021, 844 (851).

77 Siehe ErwGr. Nr. 2, 5 KI-VOE; Ebers, RDi 2021, 588 (592).

78 So Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (278).

79 Vgl. Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021, 1188 (1193).

80 Vgl. Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (850).

KI-Systeme mit hohem Risiko wird gem. Art. 19 Abs. 1 KI-VOE
durch die Anbieter vorgenommen. In den allermeisten Fallen fin-
det diese Bewertung ohne externe Kontrolle statt.®

Auflerdem bleibt zu befiirchten, dass die Anhdnge 11, I1I KI-VOE
nicht ausreichend alle erdenklichen zukiinftigen Mdglichkeiten
und Anwendungsbereiche von Hochrisiko-KI erfassen konnen.®
Viele ebenso gefdhrliche Anwendungsbereiche kénnten durch
die abschliefdende Aufzdhlung nicht als Hochrisiko-KI eingestuft
werden.

Zusatzlich besteht fir den von einem KI-System geschadigten
Betroffenen keine neue Rechtsschutzmoglichkeit gegen den
Anbieter oder Betreiber.® Es fehlen insbesondere Beweis- und
Kausalitatserleichterungen die bei KI aufgrund der technischen
Komplexitat erforderlich waren.® Des Weiteren liegen in der KI-
VOE viele Parallelen zur DS-GVO, wobei wichtige Instrumente
dieser zur Rechtsdurchsetzung nicht iibernommen wurden.%

Auch bestehen bei den Regelungen des Art. 12, 13 KI-VOE tech-
nische Bedenken. Technische Aufzeichnungs- oder Transparenz-
pflichten kénnen nur soweit greifen wie das KI-System logisch
nachvollziehbar ist. Faktisch sind jedoch, wie im technischen
Teil dargestellt, insbesondere neuronale Netze so komplex und
nicht-linear, dass jegliche Dokumentation entweder unmdoglich
ware oder nicht nachvollziehbar.®

Letztlich sind viele Wertungen des Entwurfs schwer nachzuvoll-
ziehen. Zum Beispiel bleibt gem. Art. 5 Abs. 1 lit. d, Abs. 4 KI-
VOE die Echtzeit-Gesichtserkennung fiir Private erlaubt, sowie
auch fir staatliche Behorden durch mitgliedsstaatliche Geneh-
migung.®” Auch werden gewisse Anwendungsbereiche von KI wie
beispielsweise die Emotionserkennung insgesamt in der Verord-
nung vermisst.®® Zudem bestehen fiir die Entwicklung und Nut-
zung von KI durch kleine Unternehmen und Start-Ups nur we-
nige Erleichterungen um den erheblich erh6hten Anforderungen
der Richtlinie gerecht zu werden.® Es bleibt zwar die Hoffnung,
dass durch klare Regulierung der KI-Entwicklungsstandort Eu-
ropa ausgeweitet wird, jedoch ist wahrscheinlich, dass diese Re-
gulierungen viele Start-Ups im Keim ersticken und Europa in
diesem Feld noch weiter zurtickfallt.

d) Fazit

Insgesamt stellt der KI-VOE einen vielversprechenden ersten Re-
gulierungsansatz des komplexen Feldes von Kiinstlicher Intelli-
genz dar. Dieser erste Ansatz enthdlt noch erhebliche Mangel,

81 Vgl. Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrdtter, RDi 2021, 528 (536);
Ebers, RDi 2021, 588 (596); Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021,
1188 (1193).

82 Vgl. EDSA/EDSB, Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag fiir eine Ver-
ordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmo-
nisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz, 5/2021, https://edps.europa.
eu/system/files/2021-10/2021-06-18-edpb-edps_joint opinion_ai_regulati-
on_de.pdf, Rn. 19; Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (845,851).

83 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (283).

84 Ebert/Spiecker gen. Déhmann, NVwZ 2021, 1188 (1193); Vgl. Bomhard/
Merkle, RDi 2021, 276 (283).

85 zB. Schadensersatz- und Loschungsanspriiche aus Art. 17, 83 DS-GVO,
Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (283); Ebert/Spiecker gen. Déhmann,
NVwZ 2021, 1188 (1193); Valta/Vasel, ZRP 2021, 142 (145).

86 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (280).

87 Sarah Chander, auf EDRi 21.04.2021, https://edri.org/our-work/eus-ai-pro-
posal-must-go-further-to-prevent-surveillance-and-discrimination/ ~ (Abruf
12.01.2022); Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrétter, RDi 2021,
528 (531); Ebert/Spiecker gen. D6hmann, NVwZ 2021, 1188 (1193).

88 Vgl. Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021, 1188 (1193).

89 Vgl. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (279); Roos/Weitz, MMR 2021, 844
(851); Valta/Vasel, ZRP 2021, 142 (142, 145).

9o Vgl. auch Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276 (283); Roos/Weitz, MMR 2021,
844 (851); Valta/Vasel, ZRP 2021, 142 (144).
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welche zwar teilweise durch eine prizisere Ausgestaltung einer
finalen Verordnung behoben werden konnen, insgesamt liest
sich jedoch der KI-VO-Entwurf zum jetzigen Stand noch mehr
wie eine Wunschliste als ein praktisches Instrument zur Regu-
lierung der KI.

Die grofite Liicke besteht in dem, was die KI-VOE nicht regelt.
Sie regelt die Produkthaftung und die o6ffentlich-rechtliche
Verkaufs- und Betriebserlaubnis von KI-Systemen in der EU. Der
privatrechtliche Bereich, also die Nutzung von KI zwischen Un-
ternehmen oder natiirlichen Personen wird nicht geregelt. Die
KI-VOE kann zwar durch ihre 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten® Leitlinien fiir den zivilrechtlichen Einsatz von KI bereitstel-
len,” eine unmittelbare zivilrechtliche Bindungswirkung ent-
falten sie jedoch nicht.” Der genaue Einsatz wird in der Praxis
daher hochstwahrscheinlich durch Vertragsgestaltungen, Ge-
schéftsbedingungen und etablierte Praktiken ausgestaltet wer-
den. An dieser Stelle wére ebenfalls gesetzgeberisches Handeln
angezeigt, bevor sich die Praxis so festigt, dass eine Regulierung
erheblich erschwert wird.

Fiir diese privatrechtlichen Regelungen bietet sich moglicherwei-
se ein bereits seit langem in der Literatur diskutiertes Instrument
an: die e-Person. Diese konnte zusdtzlich zu einer KI-Verordnung
die privatrechtliche Handhabung dieser Technologie erleichtern.

2. Diskussion der e-Person

Zur privatrechtlichen Handhabung von kiinstlicher Intelligenz
wird das Konzept der Elektronischen Person (e-Person) fiir auto-
nom agierende Systeme mit oder ohne Hardware-Komponenten
(Roboter) diskutiert.9

So hat das EU-Parlament bereits 2017 einen rechtlichen Status
als elektronische Person fir die ,ausgekliigeltsten autonomen
Roboter” erwogen.? Diese Forderung wurde allerdings von der
EU-Kommission nicht weiter ausgefithrt und auch im KI-VO-
Entwurf nicht adressiert.®

Im Folgenden soll die Diskussion zur Schaffung einer e-Per-
son kurz skizziert werden, um dann nach kritischer Bewertung
Verbesserungsvorschlage zur tatsdchlichen Ausgestaltung einer
solchen darzulegen. Dabei soll lediglich auf die zivilrechtlich-
praktischen Aspekte eingegangen werden, nicht auf ethisch/mo-
ralische oder grundrechtliche Aspekte.5

a) Softwareagent
Im Rahmen der Diskussion um die e-Person wird auf den infor-
mationstechnischen Begriff des ,Softwareagenten” abgestellt.®

91 Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (849 f.).

92 Vgl. Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (849 f.).

93 Roos/Weitzy MMR 2021, 844 (850).

94 John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 20 ff; Mayinger, Die
kiinstliche Person (2017), S. 15; Solum, legal Personhood for artificial Intel-
ligence, 790 N.C.L. Review (1992); Solum, legal Personhood for artificial
Intelligence, in: 790 N.C.L. Review (1992), S. 1231 ff.; Teubner, AcP 2018,
155; Wettig/Zehender, A legal Analysis of human and electronic Agents, in:
Artificial Intelligence and Law 12 (2004), S. 112 ff.

95 EU-Parlament, Zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik, 16.02.2017,
Nr. 59(f); European Parliament’s Committee on Legal Affairs/Bertolini, Artifi-
cial Intelligence and Civil Liability, 2020, S. 36 ff. (gegen die Schaffung einer
e-Person).

96 Ebenfalls wurde der Gedanke im Rahmen des Entwurfs einer ,EU-Ver-
ordnung tber Haftung fiir den Betrieb von Systemen mit kiinstlicher
Intelligenz“ 20.10.2020, 2020/2014(INL) des EU-Parlaments wieder ver-
worfen.

97 Vgl. hierzu Schliesky, NJW 2019, 3692; Mayinger, Die kiinstliche Person
(2017), S. 189 fT.

98 Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 15.

Er bezeichnet ein nicht vollstandig kontrollierbares Programm,
das im Kern selbst agieren kann, ** wie unter ,machine learning®
und ,neural networks“ beschrieben.

In der Regel erfordert ein Softwareagent Sensoren zur Umwelt-
wahrnehmung sowie eigene, frei definierbare Ausgabeméglich-
keiten zur Kommunikation."

b) Rechtliche Problemstellungen

Die e-Person, basierend auf dem Model des Softwareagenten,
wird insbesondere zur Losung der folgenden Probleme disku-
tiert.

aa) Aktuelle Vertragspraxis

In der Praxis werden Vertrage bereits heute unter der Bedingung
geschlossen, dass ein KI gestiitzter Prozess ein gewisses Ergebnis
liefert.’*> Ein Beispiel ware eine Versicherung, die davon abhangt,
ob ihr automatisches System den Versicherungsnehmer als ver-
trauenswiirdig einstuft.'”> Hier schliefdt zwar nicht tatsdchlich
das System einen Vertrag, faktisch allerdings entscheidet das
Programm tber das ,ob“ des Vertragsschlusses. Auch das ,wie“
des Vertragsschlusses wird bereits in vielen Bereichen dank ma-
schinellem Lernen optimiert. So wird beispielsweise bei Flugbu-
chungen ,dynamic pricing” angewendet,'** wonach der Preis fiir
das Flugticket von einer Reihe von Faktoren abhdngt, und auto-
matisch bzw. autonom bestimmt wird.'*

Dieser Umstand sollte durch Art. 22 DSGVO eingegrenzt werden.
Dieser gentigt in der Praxis allerdings nicht. Es finden sich Aus-
nahmen in Art. 22 Abs. 2 lit. a DSGVO, welche eine solche au-
tomatisierte oder autonome'® KI-Entscheidung fiir vertrags-er-
forderliche Zwecke erlaubt. Ebenfalls greift die Ausnahme des
Art. 22 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO, welche bei ausdriicklicher Einwilli-
gung, die zum Vertragsschluss regelmafiig erteilt wird, den Be-
troffenen von dem Schutz des Art. 22 DSGVO ausnimmt.

Es werden also aktuell schon viele Entscheidungen faktisch au-
tomatisch getroffen, ohne dass die dahinter agierenden Systeme
als Vertragspartner auftreten,? bzw. in vielen Fdllen nicht einmal
wahrgenommen werden. Um diesem Problem zu begegnen sieht
Art. 52 Abs. 1 des KI-VOE eine Informationspflicht vor. Ob diese
ausreicht wird sich zeigen.

bb) Vertragliche Haftung

Nach aktuellem Vertragsrecht® wird bei Verletzung einer Ver-
tragspflicht durch eine KI diese Verletzung nicht als rechtliche
Handlung der KI selbst gewertet, da die KI nicht als rechtlich
eigener ,Gehilfe iSd. § 278 BGB angesehen werden kann. Eine
Haftung fiir Fehlverhalten des Gehilfen greift nicht, sodass der

99 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (156 f.).

100 Koops/Hildebrandt/Jaquet-Chiffelle, Bridging the Accountability Gap: Rights
for New Entities in the Information Society?, in: Tilburg University Legal
Studies Working Paper No. 017/2010, S. 506 ff.;Mayinger, Die kiinstliche Per-
son (2017), S. 15.

101 Vgl. John, Haftung flir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 20; Kirn/Miil-
ler-Hengstenberg, MMR 2014, 225 (227 f.).

102 Bayern, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al (2018), S.
147 f.

103 Vgl. Wettig/Zehendner, The electronic Agent: A Legal Personality under Ger-
man Law (2003), S. 3; Wettig/Zehender, A legal Analysis of human and elec-
tronic Agents, in: Artificial Intelligence and Law 12 (2004), S. 120 f.

104 Paal, GRUR 2019, 43 f.

105 Ebers, NZKart 2016, 554 ff.; Paal, GRUR 2019, 43 f.

106 Vgl. Martini, in: Paal/Pauly DS-GVO, 2. Aufl. (2018), Art. 22 Rn. 16; Spind-
ler/Horvath, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl.
(2019), DS-GVO, Art. 22 Rn. 5.

107 Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in LBR Band 25
(2007), S. 11 f.

108 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155, 158 f.

Berndt « Kiinstliche Intelligenz als eigene Rechtsperson - Die , KI-mbH*



J§E | Jura Studium & Examen

Ausgabe 3 | 2022 110

Geschaftsherr, welcher die KI einsetzt, lediglich fiir eine eigene
schuldhafte Pflichtverletzung nach §§ 280, 276 BGB haftet. Kann
dieserallerdings nachweisen, dass er die KI sorgfaltsgetreu einge-
setzt hat, ohne eine eigene Vertragspflicht zu verletzen, so kann
er sich exkulpieren. Dies konnte dazu fiihren, dass die Gegensei-
te den Schaden selbst zu tragen hétte.*

cc) Auflervertragliche Haftung

Ahnliche Probleme kénnen sich auch im Bereich der auf3erver-
traglichen Verschuldenshaftung ergeben." Auch hier kann es
ohne eine eigene Rechtspersdnlichkeit des eingesetzten, einen
Schaden verursachenden, Programms, nur auf die Pflichtverlet-
zung und das Verschulden der Beteiligten ankommen (Program-
mierer, Hersteller, Verwender).™

Werden diese Pflichten nicht verletzt, so besteht auch hier kei-
ne Haftung." Zwar werden die Sorgfaltspflichten der Beteiligten
sehr ausgeweitet,” jedoch kann selbst dies noch Liicken lassen.
n Gleichzeitig konnen so unangemessen hohe Sorgfaltspflichten
fiir die Erstellung oder Verwendung von KI-Systemen entste-
hen."s So wird bei einem Schaden, der auf eine Verbindung zwi-
schen einem Menschen und einem entscheidungsfahigen Com-
puter zuriickzufithren ist, die schadensauslésende Handlung
immer an einem Fehlverhalten des Menschen festgemacht. Die
Moglichkeit eines Fehlers des Programmes aus sich selbst heraus
wird nicht in Betracht gezogen."®

Ist es wirklich sinnvoll den Geschddigten im Rahmen des ,all-
gemeinen“ Lebensrisikos fiir Schaden haften zu lassen, welche
entstehen konnen, wenn neue KI-Technologien nicht mehr
nachvollziehbar und damit unkontrollierbar sind, und nur noch
dhnlich der Evolution per Trial-and-Error verbessert werden kon-
nen? "7

Im Falle einer Ausdehnung der Haftung jedoch ware die Pflicht-
verletzung beim Betreiber dann schon in der Inbetriebnahme
zu sehen.”® Dies wiirde innovationshemmend wirken, da die
KI selbst bei hochster Sorgfalt des Betreibers nicht haftungsfrei
angewendet werden konnte. Oder eine Anwendung wiirde nur
nach einem ,deep pocket” Prinzip stattfinden.™

dd) Kausalitit und Beweis

Auch bestehen Kausalitatsprobleme beim Einsatz von KI, ins-
besondere im Bereich von vernetzten Computern.> Gerade im
Falle von intransparenten, tiefen neuronalen Netzwerken ldsst
sich eine Kausalitat nicht mehr einem einzigen Computer oder

109 Grundmann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. (2019), § 278 Rn.
46; Kirn/Miiller-Hengstenberg, Intelligente (software-)Agenten: eine neue
Herausforderung fiir die Gesellschaft und unser Rechtssystem, FZID Discus-
sion Paper 86-2014, S. 16; Teubner, AcP 2018, 155 (158 f.).

1o Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (158 ).

m Vgl Ibid.

12 Vgl. Gruber, in: Hilgendorf/Guinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
126.

13 Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 113;
Janal, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht (2016).

14 Vgl. Gruber, in Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
151 1.

15 Vgl. Gruber, in: Hilgendorf/Glinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
155.

16 Teubner, AcP 2018, 155 fT.

uy Vgl Ibid., 176.

18 Vgl. Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
112; Zech, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht (2016), S.
192 ff.

19 Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 113,
118.

120 Vgl. Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine (2012), S. 140 f.

Beteiligten klar zuordnen.” Solche Fehler bei vernetzten Machi-
ne-Learning Systemen konnen beispielsweise an Borsen Milliar-
denschdden in Sekunden verursachen.

Hinzu kommen Beweisprobleme.” Wie in Teil B gesehen, lassen
sich vor allem neuronale Netze nicht mehr vollstandig nachvoll-
ziehen, was eine Zuordnung des Fehlers zum Hersteller, Betrei-
ber* oder auch zu fehlerhaftem Training> unmdglich macht.
Die Folge ware ebenfalls eine mogliche Schadenszuweisung an
den Geschddigten im Sinne des o.g. allgemeinen Lebensrisikos,
ohne dass diesem die Interaktion mit einer KI iiberhaupt bewusst
war.

¢) Kritik am Konzept der e-Person

Kritisiert wird dabei hauptsachlich, dass das Konzept der ePer-
son an der Realitdt vorbeigehe.?® So handelt eine e-Person, bzw.
eine KI nach technischer Realitdt nicht eigenniitzig, sondern ab-
hangig von einer sie betreibenden, natiirlichen oder juristischen,
Person.”” Es entstiinde eine Principal-Agent Konstellation.*® Ein
uneigenntitzig handelnder Agent sollte nicht als eigenes Rechts-
subjekt anerkannt werden.

Ein weiterer Kritikpunkt besteht in der ,Vermenschlichung“ von
Kinstlicher Intelligenz.?® So haben Experimente gezeigt, dass
Menschen sich weigern humanoide Roboter gegen deren ,Wil-
len* abzuschalten.® Diese Hemmungen wiirden im Falle einer
eigenen Rechtsfahigkeit noch gesteigert werden.®* Auch besteht
die Gefahr, dass diese Rechtsfahigkeit der e-Person eine Vermu-
tung der generellen Rechtsfahigkeit erschaffen wiirde, welche
dann auch Grundrechts-3* oder Arbeitnehmerschutz zur Folge
hatte.s

Der letzte wichtige Kritikpunkt ist, dass de lege lata nur natir-
liche Personen unmittelbar am Rechtsverkehr teilnehmen kon-
nen, sei es im eigenen Namen oder als Vertreter von juristischen
Personen oder Personenvereinigungen.’

Kritik an der Erforderlichkeit einer solchen e-Person, 55 kann
allerdings entgegengesetzt werden, dass die derzeitige Rechtssi-
tuation Problemstellungen nur noch anhand miihevoller Analo-
gien l6sen kann. Solche Analogien zu unpassenden Rechtsins-
trumenten konnen das Rechtssystem insgesamt schwachen.s°
Auch der EU KI-Verordnungsentwurf adressiert die zivilrecht-

121 Spiecker gen. Dohmann, CR 2016, 698 (700, 703); Zech ZfPW 2019,
198 (206 £.).

122 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, 225 (227).

123 Vgl. Zech, ZfPW 2019, 198 (217 £.).

124 Vgl. Beck, JR 2009, 225 (227).

125 Vgl. Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013),
S. 114 f.

126 Vgl. Schirmer, JZ 2016, 660 ff; Teubner, AcP 2018, 155 (162 f.).

127 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (162 f.).

128 Teubner, AcP 2018,155 (162 f.); Wettig/Zehender, A legal Analysis of human
and electronic Agents, in Artificial Intelligence and Law 12 (2004), S. 120 ff.

129 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
242 ff.; Gruber, in Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012),
S. 155f;

130 So eine Studie von Horstmann et al., Do a robot’s social skills and its ob-
jection discourage interactants from switching the robot off?, PLoS ONE
13(7) (2018), https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.
pone.0201581 (Abruf am 28.11.21).

131 Schirmer, Digitale Rechtssubjekte? Ja, aber nur teilweise, in: Verfassungs-
blog, 03.10.2019.

132 Vgl. Koops/Hildebrandt/Jaquet-Chiffelle, Bridging the Accountability Gap:
Rights for New Entities in the Information Society?, in: Tilburg University
Legal Studies Working Paper Series No. 017/2010, S. 524 ff.

133 Schirmer, Digitale Rechtssubjekte? Ja, aber nur teilweise, in: Verfassungs-
blog, 03.10.2019.

134 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 189.

135 Specht/Herold, MMR 2018, 40 (43 f.).

136 Vgl. Turner, Robot Rules (2018), S. 186.
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lichen Problematiken nicht und kénnte héchstens miithsam als
Auslegungshilfe herangezogen werden> ohne aber Rechtsklar-
heit zu schaffen.

IV. Orientierung am Gesellschaftsrecht

Die kontroverse Debatte um die e-Person wird nicht verstummen
so lange versucht wird diese einer natiirlichen Person anzuglei-
chen. Somit kann sie sich nur am Modell juristischer Personen
orientieren,3® um trotzdem im Rechtsverkehr handeln3® und
haften zu kénnen.'°

Schliefilich misste der Principal-Agent-Konstellation, welche
aktuell in Bezug auf Kiinstliche Intelligenz besteht, Rechnung
getragen werden.'#

1. Parallelen zur juristischen Person

Das Wesen der juristischen Person hat zahlreiche Ansatze.'* Der
passendste fiir diese Untersuchung ist jedoch der von Teubner,
nach welchem eine juristische Person eine Reihe von Mitteilun-
gen bzw. Entscheidungsketten ist.** Es komme erstens darauf
an, dass diese Kommunikationskette eine Selbstbeschreibung,
also einen Zweck herstellt,s und zweitens, dass dieser Selbstbe-
schreibung die kollektiven Handlungen zugeschrieben werden.**

Anhand dieser Kriterien kdnnte sich ebenfalls eine e-Person her-
leiten lassen. Hierfiir werden im Folgenden die Parallelen der
e-Person und der juristischen Person anhand der Kommunika-
tionstheorie, anhand der zweckgebundenen Organisation und
aus praktischer Sicht erforscht. Ebenfalls wird auf die Kritik der
Vermenschlichung eingegangen, welche der juristischen Person
schon vor 170 Jahren entgegenschlug.+”

a) Kommunikationstheorie

Die Theorie der Kommunikation lasst sich grundsatzlich auch
auf leistungsfahige KI-Systeme anwenden, da diese aus mathe-
matisch formalisierten Informationsfliissen bestehen. Solchen
Informationsfliissen kann von der Gesellschaft Handlungsfahig-
keit zugeschrieben werden.®

Sosoll es im Fall der KI, wie auch der juristischen Person nicht da-
rum gehen eine Menschengruppe zu reprasentieren, oder eine
KI als Mensch anzusehen, sondern lediglich darum, die Kommu-
nikationsprozesse dieser KI als handlungsfahig zu betrachten.’

Eine mogliche gesellschaftliche Stellung der KI als juristische
Person konnte danach wie bei einem Unternehmen angenom-
men werden, wenn diese durch kommunikative Prozesse eine

137 Vgl. Roos/Weitz, MMR 2021, 844 (849 f.).

138 Vgl. Turner, Robot Rules (2018), S. 179; Teubner, AcP 2018, 155 (160 ff.).

139 Vgl. Hilgendorf, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012),
S. 125 ff.

140 Vgl. Wettig/Zehndner The electronic Agent: A Legal Personality under Ger-
man Law? (2003), S. 9.

141 Vgl. Wettig/Zehender, A legal Analysis of human and electronic Agents, in Ar-
tificial Intelligence and Law 12 (2004), S. 111 ff.; Gruber, in: Hilgendorf/Giin-
ther, Robotik und Gesetzgebung, S. 144 f; Teubner, AcP 2018, 155 (162 f.)

142 Raiser AcP 199 (1999), 104 (122).

143 Vgl. Teuber, KritV 1987, 61 (63 f.); Teubner, AcP 2018, 155 (165 f.).

144 Teuber, KritV 1987, 61 (67 f1.); Teubner, AcP 2018, 155 (165).

145 Vgl. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 2 (1840),
§ 86, S. 243; Teuber, KritV 1987, 61 (73).

146 Teubner, AcP 2018, 155 (166); Teuber, KritV 1987, 61 (69 f., 73).

147 Vgl. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 2 (1840),
§ 86, S. 238 ff., die ,,moralische Person‘.

148 Teubner, AcP 2018, 155 (166).

149 Vgl. Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in: LBR
Band 25 (2007), S. 5.

150 Teubner, AcP 2018, 155 (166).

Identitdt aufbauen kann.® Dann kann durch die Anerkennung
als Sozialsystem mit eigener Handlungsfihigkeit, diesem eine
Rechtssubjektivitat zugeschrieben werden.>* Jedoch miisste eine
KI hierfiir in der Lage sein zu kommunizieren.

b) Kommunikation

Nach Teubner sind Mitteilungen bzw. Informationsausgaben
einer KI, welche als Reaktion auf menschliche Eingaben und
Kommunikation mit der KI, erzeugt werden, eigene Kommuni-
kationen der KI.*3 Jedoch ist die Kommunikation einseitig ge-
pragt, insbesondere durch die mangelnde psychische Kompetenz
von Maschinen.>* Eine doppelte Kontingenz,> bei welcher ein
Kommunikationsteilnehmer sein Verhalten von dem seines Ge-
gentibers abhdngig macht, ldsst sich jedoch bereits in modernen
Chat-Bots oder Sprachassistenten beobachten.'s

So lassen sich in der Informationstheorie fiir juristische wie elek-
tronische Personen drei Kriterien fir eine gewisse Autonomie
festlegen. Erstens: Interaktion, zweitens: die Fahigkeit, aus sich
selbst Zustandsanderungen herbeizufiihren und drittens: eine
Moglichkeit der Anpassung von Strategien fiir Entscheidungen.’s”
All dies liegt in den technischen Moglichkeiten eines neuronalen
Netzes,*® sowie komplexer maschinenlernender Algorithmen.

Um dies fiir den Rechtsverkehr umzusetzen, pladiert Teubner
mithilfe seiner Theorie der juristischen Person fiir eine Unter-
scheidung von Autonomie anhand von ,artificial communicati-
on“® So ist eine Handlung autonom, wenn sie selbst bzw. die
Kommunikation,® sinnvollerweise von der Gemeinschaft der KI
an Stelle der dahinterstehenden natiirlichen Person, zugeordnet
werden kann."®

¢) Die zweckgebundene Organisation

Es ist fur die Griindung einer juristischen Person allgemein an-
erkannt, dass nach der Lehre der zweckgebundenen Organisati-
on,'*> diese eine Handlungsorganisation, einen Haftungsverbund
und eine Identitdtsausstattung bendotigt.'s

An jenen Kriterien sollte sich auch eine potentielle e-Person ori-
entieren. Insbesondere die Identitdtsausstattung ist zur Etablie-
rung einer subjektiven Existenz, als Unterscheidung von ande-

151 Vgl. Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine (2012), S. 149;
Teubner, AcP 2018, 155 (168); Teubner, Elektronische Agenten und grosse
Menschenaffen, in: LBR Band 25 (2007), S. 4 f.

152 Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in: LBR Band 25
(2007), S. 5.

153 Teubner, AcP 2018, 155 (167).

154 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (167); Wettig/Zehender, A legal Analysis of hu-
man and electronic Agents, in: Artificial Intelligence and Law 12 (2004), 111
(117 £).

155 Vgl. Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in: LBR
Band 25 (2007), S. 6.

156 Harth/Lorenz, Systemtheoretische Uberlegungen zu einer Soziologie des Al-
gorithmus, in: Kommunikation @ Gesellschaft 18 (2017), » https://www.
ssoar.info/ssoar/handle/document/51502 (Abruf am 28.11.21), S. 1 ff.

157 Vgl. Floridi, in: Anderson/Anderson, Machine Ethics (2011), S. 193 ff.; Teub-
ner, AcP 2018, 155 (169 f.).

158 Vgl. Zech, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht (2016), S.
170 f.

159 Teubner, AcP 2018, 155 (172).

160 Vgl. Teubner, KritV 1987, 61 (68 f.); Wettig/Zehender, A legal Analysis of
human and electronic Agents, in Artificial Intelligence and Law 12 (2004), 111
(117 £).

161 Vgl. Teubner, KritV 1987, 61 (73 ff.).

162 Scheyhing, AcP 158 (1959/60), 503 (519 ff.); Savigny, System des heutigen
Romischen Rechts, Bd. 2 (1840), § 86, S. 243.; Teubner, AcP 2018, 155
(200 f.).

163 Vgl. Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann, Intelligente Agenten und das Recht
(2016), S. 84; Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 187; Reuter, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. (2012), vor § 21 Rn. 2.
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ren Rechtstragern erforderlich.’ Auch dient sie der 6ffentlichen
Wahrnehmbarkeit und stellt fiir potentielle Geschaftspartner
eine Vertrauensbasis dar.®> Eine solche Abgrenzung ist, je nach
Ausgestaltung, auch fiir eine KI denkbar. Auf die anderen Aspek-
te wird im Zuge der genauen Ausgestaltung eingegangen.

Insgesamt konnte eine KI jedoch grundsatzlich ebenfalls als
rechtsfahig betrachtet werden.

d) Praktischer Nutzen

Eine solche Rechtsfahigkeit hatte ebenso praktischen Nutzen.
So bedienen sich Menschen der juristischen Personen, um wirt-
schaftliche Entscheidungen mit mdglicherweise schwerwie-
genden Folgen (wie die Privatinsolvenz, bei fehlgeschlagener
Geschaftsidee) abzumildern,*® oder eine weitere Instanz da-
zwischen zu kreieren, welche die Verantwortung fiir diese Ent-
scheidung tragt. Als Beispiel einer solchen Zwischeninstanz
dient die GmbH. Um riskante Entscheidungen auszulagern,
wiirde sich ebenfalls eine fortschrittliche KI eignen. Auch diese
kann aufgrund von groffen Datenmengen Entscheidungen wahr-
scheinlich besser als ein Mensch treffen.’®® Um dies jedoch anzu-
erkennen, miusste die KI selbst haften.

Hierin besteht die Neuheit des Konzepts der e-Person. Der
,Sprung ins Dunkle“ bezliglich ungewisser Entscheidungen
konnte auch Maschinen anvertraut werden.® Diese Entschei-
dungen werden auch bereits aktuell, wie oben gezeigt, oft von
Maschinen getroffen, jedoch fehlt die rechtliche Anerkennung
hierfir.

Auch aus rein praktischer Perspektive erlaubt die Rechtsordnung
einem einzelnen Griinder einer juristischen Person jegliche Haf-
tung fiir unternehmerische Aktivitaten auf diese abzuwalzen.”
Vorausgesetzt eine Haftungssumme besteht.” Eine e-Person
konnte das Risiko der selbstentscheidenden KI so von ihrem Be-
treiber fernhalten. Teilweise wird argumentiert, dass dies noch
wichtiger sei als der Schutz durch eine juristische Person, da
bei einer juristischen Person immer noch eine kontrollierbare
menschliche Entscheidung hinter jeder Handlung steht. Bei ei-
ner KI gerade nicht.””

e) Begegnung moglicher Kritik

Nattirliche Personen sind voraussetzungslos Rechtssubjekte al-
lein durch das ,Menschsein“'? Juristische Personen erlangen ihre
Rechtssubjektivitdt erst durch rechtspositivistische Etablierung
des Gesetzgebers,” sowie durch Einhaltung von Griindungsvo-
raussetzungen. In diese Richtung muss sich die ePerson eben-
falls orientieren.”s Eine voraussetzungslose Anerkennung passt
weder aus ethischen und grundrechtlichen Gesichtspunkten,7
noch aus praktischer Sicht.”” Gewisse Voraussetzungen miissen

164 Vgl. Mayinger Die kiinstliche Person (2017), S. 179 ff., 187.

165 Vgl. Ibid., S. 187.

166 Vgl. Moslein, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al
(2018), S. 654 fT.

167 Vgl. Beuthin, JZ 2011, 124 (128 f.).

168 Moslein, in Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of AI (2018), S.
656.

169 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (176).

170 John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 376 ff.

171 Turner, Robot Rules (2018), S. 187.

172 Vgl. Turner, Robot Rules (2018), S. 188.

173 Vgl. Kannowski, in: Staudinger BGB-GroSkommentar (2018), § 1 Rn. [;
Spickhoff, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. (2021), § | Rn. 13 f.

174 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
246 f.

175 Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 176.

176 Schliesky, NJW 2019, 3692 (3692 ff.).

177 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 186; John, Haftung fiir kiinst-

bestehen.

Somit ware festzustellen, dass die KI nicht voraussetzungslos ei-
nen rechtlichen Status erhalten wiirde.” Auch stellt eine eigene,
von der natiirlichen Person abgegrenzte e-Person ein geringeres
Risiko der Vermenschlichung dar, als eine Reihe von Analogien
zu Vorschriften, welche ausschliefRlich auf natiirliche Personen
zugeschnitten sind.””

Rechtlich besteht auch bereits die Moglichkeit der Anerken-
nung zuvor nicht rechtsfahiger Vereinigungen. Zwar muss fiir die
e-Person noch eine neue Rechtsform geschaffen werden, jedoch
im Kern geht es um die Anerkennung zuvor nicht-rechtsfahiger
Akteure.®® Dies ist bereits wiederholt geschehen, beispielsweise
fiir den nicht-rechtsfahigen Verein, oder die BGB Gesellschaft.®

Gegen die Schaffung einer e-Person analog einer juristischen
Person bestehen also keine Bedenken.*

f) Zwischenfazit

Insgesamt ist damit die Schaffung einer e-Person analog einer ju-
ristischen Person nach Teubners Kriterien des Zwecks, der Kom-
munikation und der Zuschreibung von kollektiven Handlungen
moglich. Auch ware diese aus denselben praktischen Griinden
sinnvoll, die zur Etablierung einer juristischen Person fiihren.
Die moglichen Bedenken, wie Vermenschlichung oder die neue
Schaffung von Rechtsfahigkeit, werden ebenfalls ausgeraumt.

Somit bleibt nur noch zu erértern welche Art der K1 sich fiir eine
solche e-Person eignen wiirde, sowie die genaue Ausgestaltung
dieser.

2. Als e-Person geeignete KI

Bisher wird die Diskussion der e-Person anhand einer Untergrup-
pe der KI, des ,Softwareagenten gefiihrt,®> da dies die haupt-
sdchliche Erscheinungsform von KI-Anwendungen im Recht
ist. Der Softwareagent zeichnet sich insbesondere durch ,auto-
nome* Verhaltensweisen aus.’® Das Kriterium autonom ist zwar
passend, jedoch sehr unzuverldssig. Erstens ist es unprazise:s so
kann unter den Begriff ,autonom" bereits der Schach-Computer
aus 1980 fallen, dieser agiert auch ,selbststindig®. Zweitens ist
es eine Ubertragung von menschlichem Verhalten auf Maschi-
nen, wobei eine Argumentation der ,Ahnlichkeit* aufgrund der
grundsatzlich verschiedenen Ansitze unpassend ist.’

Eswerden aufSerdem zahlreiche andere Kriterien fiir die Anwend-
barkeit bzw. die Abgrenzung von ,Autonomie“ diskutiert, wie
yrationales Handeln®” oder ,selbststandiges Lernen“'®® Eben-

liche Intelligenz (2007), S. 375.

178 Vgl. Schirmer, Digitale Rechtssubjekte? Ja, aber nur teilweise, in: Verfas-
sungsblog, 03.10.2019.

179 Vgl. Beck, in Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 239;
John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 394; Kritisch Gruber, in:
Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012), S. 136.

180 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (182 f.); Erhardt/Mona, in: Gless/Seelmann, In-
telligente Agenten und das Recht (2016), S. 83 f.

181 BGH NJW 2001, 1056.

182 Vgl. iE. Wettig/Zehender, A legal Analysis of human and electronic Agents, in
Artificial Intelligence and Law 12 (2004), 111 (128).

183 Vgl. John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 15 ff.; Mayinger, Die
kiinstliche Person (2017), S. 13 ff.; Teubner, AcP 2018, 155 ff.

184 Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, 225 (226); Wettig/Zehndner, The
electronic Agent: A Legal Personality under German Law? (2003), S. 1.

185 Cornelius, MMR 2002, 353 ff.; John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz
(2007), S. 15; Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014, 225 (226).

186 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung, S. 253.

187 Vgl. Dennett, Intentional Systems Theory (2009), S. 2, https://ase.tufts.edu/
cogstud/dennett/papers/intentionalsystems.pdf (Abruf 28.11.2021).

188 Vgl. John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 42; Teubner, AcP
2018, 155 (172 ff.).
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falls wird auf das Entscheiden unter Ungewissheit abgestellt.*9Es
macht zwar einen Unterschied, ob das System lediglich ein klar
definiertes Problem 16sen soll, oder ohne vollstindige Informa-
tionen eine Entscheidung treffen kann. Jedoch miisste auch die-
ses Kriterium im Einzelfall vor Gericht unter Heranziehung von
technischen Experten definiert werden.

Um also das Kriterium der Autonomie sinnvoll auszugestalten,
v miisste ein Programmierer das Verhalten des Softwareagenten
weder ex post erkldren, noch ex ante voraussagen konnen, son-
dern lediglich nachtraglich korrigieren.

Dieses Kriterium muss allerdings objektifiziert werden. So miiss-
te anhand von Rechenleistung und Eigenschaften unterschieden
werden. Anhand dieser Eigenschaften kann sich auch rechts-
theoretisch ein Status ableiten,9* welcher auf den tatsachlichen
Eigenschaften beruht.” So ware bei einfachen Algorithmen,
welche keinesfalls vollstindig autonom agieren konnen, eine
Klassifikation als eigene Rechtspersonlichkeit nicht nur sinnlos,
sondern auch unerwiinscht.

Es konnte an die Art der Technologie und deren Rechenleistung
angekniipft werden, d.h. nur tiefe neuronale Netze, oder andere
machine-learning Algorithmen, welche eine vergleichbare Re-
chenleistung besitzen,®* zu erfassen, (oder technischer: deep
learning neural networks mit zB. mindestens 10® Neuronen und
ahnliche Algorithmen) welche generell als nicht mehr vom Men-
schen kontrollierbar eingestuft werden. Eine solche Vermutung
miisste aber im Einzelfall widerlegbar sein.

Fraglich bleibt, ob eine KI fiir eine Grindung gewisse Sicher-
heitsstandards einhalten miisste.> Gerade um Vertragspartner
und andere Akteure im Rechtsverkehr zu schiitzen ware dies von
Vorteil.'°

In diesem Bereich stellt der KI-Verordnungsentwurf bereits ei-
nen entscheidenden Vorteil dar. Durch ihn werden zukiinftig vo-
raussichtlich klare Regeln fiir die Nutzung und Veraufierung von
KI-Systemen in der EU gelten. Eine CE-Zertifizierung bei KI-Sys-
temen gem. Art. 49 KI-VOE kann in der gesamten Union das Ver-
trauen in sichere KI-Systeme erhéhen. Nur solche wiirden vor-
aussichtlich im Rechtsverkehr genug Vertrauen erzeugen, um als
e-Person zugelassen zu werden. Jedoch miissen, wie dargestellt,
fiir die Tauglichkeit als e-Person noch weitere Komplexitatsan-
forderungen neben der CE-Zertifizierung vorausgesetzt werden,
um diesen Status nicht fiir sehr einfach nachvollziehbare Syste-
me zu gebrauchen.

3. Ausgestaltung der e-Person

Somit sollte die e-Person auf einem gesellschaftsrechtlichen
Konstrukt basieren, sowie technisch auf einem objektifizierten
Softwareagenten (d.h. mindestens 10"8 Neuronen). Im Folgen-
den wird daher eine konkrete Ausgestaltung erldutert.

Wie schon von Teubner angedacht, konnte ein Mensch-Maschi-
nen, bzw. Mensch-Programm Hybrid eine sinnvolle Losung fiir

189 Teubner, AcP 2018, 155 (174 f1.).

190 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (174 £.).

191 Teubner, AcP 2018, 155 (174 f.).

192 Vgl. Beck, in: Hilgendort/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
248 f.

193 Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 248

194 Vgl. Koops/Hildebrandt/Jaquet-Chiffelle, Bridging the Accountability Gap:
Rights for New Entities in the Information Society?, in: Tilburg University
Legal Studies Working Paper Series No. 017/2010, S. 551.

195 Befiirwortend John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 397.

196 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 247.

die Problematik der KI, bzw. deren logische Folgen sein.'”” Wah-
rend Teubner jedoch diesen Verbund nur als ,Verbundszweck”
fiir gemeinsames Handeln sieht,“® konnte durch eine rechtliche
Kodifizierung dieses Verbunds eine Reihe weiterer Probleme ad-
ressiert werden.

a) Art der Rechtsfihigkeit

Es werden zwei mogliche Arten der Rechtsfahigkeit fiir Soft-
wareagenten vertreten. Einerseits eine volle Rechtsfahigkeit, mit
welcher ein autonomes System eigenstdndig im Rechtsverkehr
teilnehmen kann, unterstiitzt durch eigenes Vermdgen, sowie
Rechte und Pflichten.®® Auf der anderen Seite wird ein Konzept
der Teil-Rechtsfahigkeit**® vorgeschlagen, welches besagt, dass
eine KI aufgrund ihrer technischen Mdglichkeiten stets von
einem Menschen abhdngig sein wird. Hier werden Regelungen
anhand des Stellvertretungsrechts herangezogen,* ergdnzt mit
Vorschlagen analog der Stellung eines Erfiilllungsgehilfen (fiir
haftungstechnische Probleme)>* oder Besitzdieners.>*

Dieser Beitrag pladiert hingegen fiir eine Hybridl6sung zwischen
Mensch und KI, dhnlich wie es Latour>+ philosophisch tiberlegt
hatte. So konnte der KI eine Stellung dhnlich des ,Aktanten®°s
gewdhrt werden, jedoch innerhalb eines Hybrids, welches eine
juristische, rechtsfahige e-Person bildet.>® Dieses Hybrid aus
Mensch und KI wiirde durch das Handeln der KI verpflichtet.
Dies erlaubt die Moglichkeit, dass zwar grundsatzlich eine KI nie
eigenverantwortlich handelt, sondern zumindest mittelbar im-
mer fir den Betreiber, wiahrend gleichzeitig der Betreiber nicht
unmittelbar haften miisste, sondern das Hybrid. Sodass nicht die
KI selbst mit einer Haftungssumme ausgestaltet werden misste.

Dies wiirde zu einer Teilrechtsfihigkeit>*” der KI unmittelbar fiih-
ren, aber zu einer vollen Rechtsfahigkeit des neu geschaffenen
Hybrids, welches von der KI im Rechtsverkehr vertreten wird.
Nur durch einen solchen konstitutiven Publizitatsakt kann tiber-
haupt erst begonnen werden die Technologie der KI im Recht
transparent und kontrolliert anzuwenden.>*®

Wiirde, wie bei einer teilrechtsfahigen Personengesellschaft, ein
Publizitatsakt lediglich deklaratorisch vorgenommen, waére eine
Rechtsunsicherheit nicht zu vermeiden, da nicht-Eingetrage-
ne teilrechtsfahige KI's in der Lage waren, Rechtsgeschifte zu
schlieflen. Hiergegen ist auch kein Argument, dass die blofRe
Teilrechtsfahigkeit einer e-Person bzw. einer KI ebenfalls anhand
juristischer Personen konstruiert werden konnte, und dies die
,mildere” Alternative sei.>*

197 Teubner, AcP 2018, 155 (200); Teubner, Elektronische Agenten und grosse
Menschenaffen, in: LBR Band 25 (2007), S. 14 f.

198 Teubner, AcP 2018, 155 (200 f.).

199 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 238 f.

200 Vgl. Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012) S.
138 ff.

201 Vgl. Schirmer, Digitale Rechtssubjekte? Ja, aber nur teilweise, in: Verfas-
sungsblog, 03.10.2019; Specht/Herold, MMR 2018, 40 (43 f.); Teubner, AcP
2018, 155 (182 ff).

202 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (186 f.).

203 Schirmer, Digitale Rechtssubjekte? Ja, aber nur teilweise, in: Verfassungs-
blog, 03.10.2019.

204 Latour, Das Parlament der Dinge, 1. Aufl. (2010), S. 104, 109 f.

205 Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in: LBR Band 25
(2007), S. 13.

206 Vgl. Ahnlich Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in:
LBR Band 25 (2007), S. 16.

207 Vgl. Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012) S.
155 f.; Riihlicke, ZWE 2007, 261 (262 f.); Teubner, AcP 2018, 155 (177 f.);
Wenzel, ZWE 2006, 462.

208 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 181, 185.

209 Vgl Ibid., S. 185.
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Eine konstitutive Eintragung ist aus Transparenzgriinden unum-
ganglich. Die volle Rechtsfahigkeit des Hybrids wird dadurch ab-
gemildert, dass die KI dieses lediglich in bestimmten Bereichen
vertreten kann. Dies wiirde auch den rechtsdogmatischen Bruch
einer selbstdndigen Rechtsfdhigkeit der KI vermeiden.>°

b) Ausgestaltung des Hybrids

aa) Griindungsvertrag und Register

Als erstes miisste dhnlich eines Gesellschaftsvertrages ein ePer-
sonen Griindungsvertrag vorliegen. Hierfiir wire eine natiirliche
oder juristische Person erforderlich. Eine Orientierung konnte
das GmbHG oder das AktG geben.* Hauptbestandteile waren
Name und Sitz der e-Person, der Gegenstand, also die Bezeich-
nung und Beschreibung der KI, sowie den Einsatzzweck. Ver-
stofdt dieser allerdings gegen gesetzliche Vorschriften oder die
guten Sitten** ware dieser rechtswidrig und der e-Person Griin-
dungsvertrag nichtig. Des Weiteren ist die Hohe des Stammka-
pitals und die beteiligten Betreiber zu nennen, sowie der Ge-
schaftsfiihrer, falls dieser vom Betreiber abweicht. Fiir die Form
ist analog des Gesellschaftsvertrags ebenfalls eine notarielle Be-
urkundung zu empfehlen. Der wichtigste Unterschied ist dabei,
dass die KI beim Vertragsschluss noch nicht rechtsfahig ist und
somit in diesem Vertrag noch als Vertragsgegenstand und nicht
als Vertragspartner behandelt wird.

Dazu ware eine Eintragung in ein besonderes 6ffentliches ePer-
sonen Register? konstitutionell.* Dies konnte sich am Vor-
bild des § 1 GmbHG orientieren,*s Was bedeutet, dass jegliche
Handlungen der KI vor der Eintragung im Namen des Betreibers
personlich ausgefiihrt wiirden. Ein solches Register wiirde Trans-
parenz und Verkehrsschutz schaffen.”® Dies zeigt sich am Kon-
zept des Handelsregisters.” Es besteht, um den tatsiachlichen
menschlichen Verantwortlichen hinter einer nichtmenschlichen
juristischen Person des Rechtsverkehrs, wie der AG oder GmbH,
zu identifizieren und einem potenziellen Geschaftspartner eine
Einschdtzung zu ermdglichen.>® Dieser Gedanke kann auch auf
Handlungen einer KI angewendet werden.*® Durch diese ,,Pub-
lizitat“ kann das o6ffentliche Vertrauen in solche Systeme erhéht
werden.>°

Hierfiir miisste das Register so viele Informationen wie verniinf-
tigerweise moglich enthalten. Als erstes eine Identifikation der
KI, und den Namen unter welcher die e-Person auftreten wiir-
de. Daneben noch das Datum der Registrierung, ab welchem die
KI im Namen der e-Person am Rechtsverkehr teilnehmen kann.
Dazu kommt die Haftungssumme, sowie die nattirlichen oder ju-
ristischen Personen, welche als Betreiber der KI einzutragen sind,
und welche den Einsatz der KI tiberwachen, sowie die Erlose aus
den Aktivitdten der e-Person abschdpfen. Eine Beschreibung

210 Vgl. Gruber, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
123 ff.; Teubner, Elektronische Agenten und grosse Menschenaffen, in: LBR
Band 25 (2007), S. 24 f.

211 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
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212 Wicke, in: Miinchener Kommentar zum GmbHG, 3. Aufl. (2018), § 3 Rn. 21.

213 Vgl. dhnlich Allen/Widdison, in: Harvard Journal of Law & Technology Vol-
ume 9, Number I Winter 1996, 25, (42).

214 Vgl. dhnlich Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 245.

215 Vgl. dhnlich Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013),
S. 256; Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 245.
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and electronic agents, in Artificial Intelligence and Law 12 (2004), 111 (128).

218 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 257.

219 Vgl. Wettig/Zehendner, A legal analysis of human and electronic agents, in
Artificial Intelligence and Law 12 (2004), 111 (128 ff.).

220 Gruber, in: Beck, Jenseits von Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012), S. 143.

der KI und der Anwendungsbereich bzw. Zweck dieser (analog
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG), wie auch eine grobe Beschreibung der
Funktionsweise der KI im Register waren von Vorteil. Dieser
Zweck miisste ebenfalls in die KI einprogrammiert werden, und
uberpriifbar auslesbar sein.>*

Dadurch kann deutlich gemacht werden, dass ein reputabler Ver-
tragspartner existiert.*** Hinzu kommt, dass durch eine eigene
Bezeichnung der e-Person dem Vertragspartner die Interaktion
mit einer KI klar signalisiert wird.

Letztlich miissten im Register noch etwaige Schaden, welche
durch die KI entstanden sind oder bisherige Fehlfunktionen
aufgenommen werden, sowie Anderungen und Updates, sonst
konnte ein Programm als neu und unbelastet eingetragen sein,
jedoch in Wirklichkeit nach einigen Jahren Einsatz und magli-
chen Verdnderungen ein tausendfaches an Schadigungs- und
Fehlerpotenzial haben.

Das Register miisste, um den hier gestellten, hohen Anforderun-
gen praktisch gerecht zu werden, in elektronischer Form gefiihrt
werden.>s

Ein solcher Ansatz eines KI-Registers verfolgt auch die EU im
Entwurf Giber die KI-Verordnung in Art. 60 i. V. m. Art. 51 der
KI-VOE. Der Anhang VIII der KI-VOE enthilt ebenfalls bereits
Registrierungspflichten bzgl. Anbieter und den Identifikations-
merkmalen der KI sowie beziiglich Beschreibungen und Be-
triebsstatus. Dariiber hinaus werden noch zusatzliche Beschei-
nigungen, die nach dem KI-VOE erforderlich sind zur Eintragung
benotigt. Dieses europdische KI-Register konnte ein ,,e-Personen
Register” ersetzen, miisste allerdings noch umfassender wer-
den.>

bb) Name

Als Bezeichnung kénnte KI-mbH in Betracht kommen, es zeigt
deutlich, dass es sich um eine kiinstliche, nicht-menschliche
Intelligenz handelt und ebenfalls dass die Haftung des Systems
beschrankt ist.

Die tatsdchliche Ausgestaltung des Hybrids selbst stellt sich al-
lerdings schwieriger dar. Jedenfalls muss die ,KI-mbH" aus einer
Kinstlichen Intelligenz und mindestens einer nattirlichen oder
Juristischen Person bestehen.

Denselben Zweck strebt auch bereits die EU in Art. 52 Abs. 1 des
KI-VO-Entwurfs an. Hiernach miissen KI-Systeme, die fiir die
Interaktion mit natiirlichen Personen bestimmt sind, sich als
KI-System zu erkennen geben. Genau diesen Zweck wiirde auch
eine Bezeichnung als KI-mbH erfiillen.

cc) Stellung der KI

Wie oben erwdahnt muss die KI eine teilrechtsfihige Position in-
nehaben, fiir welche die KI-mbH haftet. Hierfiir muss rechtsdog-
matisch eine Stellung innerhalb der KI-mbH gefunden werden.
In Betracht kommen Gesellschafter, Organ und rechtsgeschaftli-
cher Vertreter bzw. Angestellter.

Um sich als Gesellschafter an einem solchen Hybrid beteiligen
zu konnen, miisste die KI bereits vor Grindung rechtsfahig sein.

221 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 243.

222 Vgl. dhnlich Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 189 ff.

223 Vgl. iE. Wettig/Zehender, A legal Analysis of human and electronic Agents, in
Artificial Intelligence and Law 12 (2004), 111 (128).

224 Vgl. Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrotter, RDi 2021, 528 (534).
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Dies ware jedoch nach der hiervertretenen Ansicht nicht der Fall,
da dies zu einer eigenstdndigen, unabhdngigen Rechtsfahigkeit
der KI fiihren wiirde, was ebenfalls dogmatischen Problemen
ausgesetzt ware;* insbesondere der technischen Realitdt, dass
eine KI (noch) nicht komplett eigenstandig handeln kann.

Eine Stellung als rechtsgeschaftlicher Vertreter, wiirde allerdings
in einem Zirkelschluss enden. Um eine solche Stellung zu erlan-
gen, ware eine Prokura oder Vollmacht an die KI erforderlich. Um
eine Vollmacht oder Prokura erteilen zu kénnen miisste die KI-
mbH bereits existieren, jedoch ware eine konstitutive Eintragung
der KI eine Griindungsvoraussetzung: also konnte eine KImbH
nicht ohne die KI existieren.

Somit bleibt lediglich die Stellung als Organ. Dies wiirde beziig-
lich der Nennung im Gesellschaftsvertrag, sowie der Eintragung
im ePersonen-Register Sinn ergeben. Auch ware dies dogmatisch
passend, da die KI so unmittelbar teilrechtsfahig ware indem sie
lediglich als vertretungsberechtigtes Organ im Namen des Hyb-
rids handeln konnte.

Das Organ der KI sollte allerdings in seinen Rechten beschrankt
werden. So sollte dieses zwar aufdergerichtlich unbeschrankt zur
Einzelvertretung berechtigt sein, jedoch nicht zur ,Geschafts-
fiihrung“>* Der Einsatz der KI, bzw. der gesamten ,KImbH*
muss von einer natiirlichen oder juristischen Person bestimmt
werden.”” Wobei fiir Geschaftsfithrungsentscheidungen die Hil-
fe einer KI herangezogen werden kann.>*® Lediglich die Haftung
fiir die Geschiftsfithrung> bzw. die Uberwachung der Tatigkei-
ten muss bei einer natiirlichen oder juristischen Person liegen.

dd) Haftung der KI

Die KI selbst wiirde also in diesem Verbund nicht eigenstandig
haften, sie hatte kein eigenes Vermdogen. Lediglich die KI-mbH
als Hybrid hatte fir Handlungen der KI zu haften. Somit miisste
der KI nicht unmittelbar Vermégen zugeordnet werden, was sa-
chenrechtliche Probleme erspart. Auch wiirde der Betreiber nicht
unmittelbar fiir Handlungen der KI haften, sondern das Hybrid
bis zur eingezahlten Haftungssumme. Dies gibt dem Betreiber
ein weiteres , Schutzschild‘, wahrend ein méglicher Geschadigter
Transparenz beziiglich des Schadigers hatte. Auch wiirde so eine
analoge Anwendung des Minderjahrigenrechts, zur Vermeidung
der KI-Haftung, umgangen werden.>°

Eine solche Haftung konnte sich dogmatisch aus § 31 BGB er-
geben. Dieser wird bereits auf juristische Personen wie GmbH
und AG angewandt.' Die Haftung lasst den Verein fiir eine scha-
densersatzpflichtige Handlung eines verfassungsmaflig berufe-
nen Vertreters durch eine in Ausfiihrung der ihm zustehenden
Verrichtung haften. Die KI ware als besonderes (neu einzufiih-
rendes) Organ ein verfassungsmaflig berufener Vertreter der
KI-mbH und ware technisch nur in der Lage innerhalb der ihr

225 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (160 ft.).

226 Dies wiirde zu einer klaren systematischen Abgrenzung der menschlich-tech-
nischen Verantwortungssphire, wie von Gruber, in: Beck, Jenseits von
Mensch und Maschine, 1. Aufl. (2012), S. 153 gefordert, fithren.

227 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (162).

228 Vgl. Moslein, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al
(2018), S. 663 f.

229 Vgl. Leuschner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. (2018), § 27
Rn. 63, 69 fI.; Méslein, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law
of A1 (2018), S. 660 f.

230 Vgl. zB. Specht/Herold, MMR 2018, 40 (42 f.); Wettig/Zehender, A legal
Analysis of human and electronic Agents, in: Artificial Intelligence and Law
12(2004), 111 (125 £).

231 Vgl. Leuschner, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. (2018) § 31
Rn. 3.

zustehenden Verrichtungen zu handeln. Somit ware im Falle
einer Einfithrung einer KI-mbH eine Ausdehnung des § 31 BGB
moglich und fiir die Wirkung dieses Konzepts auch erforderlich.

ee) Stellung des Betreibers

Die Rolle des Betreibers dagegen wére zu vergleichen mit der
des geschaftsfithrenden Gesellschafters. Dieser erhdlt nicht nur
die Gewinne, welche die ,KI-mbH"“ erwirtschaftet, sondern ist
gleichzeitig auch fiir die interne Geschaftsfithrung zustandig.
Beide diese Rollen sollten aber ebenfalls aufgeteilt werden kon-
nen, jedoch nur unter natiirlichen oder juristischen Personen. So
muss nicht der Betreiber selbst die Geschéftsfiihrung tiberneh-
men. Als Beispiel konnte man hier einen grofien Konzern sehen,
welcher zwar als ,Gesellschafter” die KI auf eigene Rechnung be-
treibt, jedoch der prazise Einsatz der KI durch den Chef des KI
Unternehmens oder den Entwickler entschieden wird, welcher
nach dem Modell als ,,Geschaftsfithrer” anzusehen ware. (Jeden-
falls solange er nicht im Einzelfall weisungsabhdngig ist. Dann
wiirden beide Rollen wieder beim Konzern zusammenfallen).

Dabei ist fiir den Betreiber keine Vertretungsmacht in Bereichen
vorgesehen, in welchen die KI handeln kann (aufergerichtliche
Handlungen), da die KImbH gerade auf die Handlung der KI aus-
gerichtet ist, und nur fiir diese Handlungen eine Haftungssum-
me besteht. Der Betreiber soll im AufRenverhdltnis im eigenen
Namen handeln, oder eben die KI einsetzen. Eine solche Auf-
teilung wiirde eine Objektivierung der menschlich-technischen
Verantwortungssphdren, und damit eine Risikominimierung,
begriinden.>>

Die Anerkennung einer juristischen Person als Betreiber (bzw.
Geschaftsfiihrer) ist zu befiirworten. Dies ware in der Praxis un-
vermeidbar, da komplexe KI-Systeme nur selten von Privatper-
sonen betrieben und finanziert werden konnen. Auflerdem sind
juristische Personen bereits etabliert, und kénnen auch selbst
Teil einer anderen Gesellschaft werden. Juristische Personen sind
transparent genug, um in einem e-Personen Register aufgelistet
zu werden, da durch ihre eigene Eintragung im Handelsregister
die dahinterstehenden natiirlichen Personen, ohnehin einsehbar
sind. Auch kann es helfen zu zeigen, dass ein moglicher KI-Ver-
tragspartner von einem grofden, reputablen Unternehmen be-
trieben wird, was die Akzeptanz fiir potentielle Vertragspartnern
steigern wiirde.”3

ff) Haftung des Betreibers

Die Aufgaben des Betreibers gleichen in der Uberwachung der
Aktivitdten,>* denen eines Geschdftsfithrers. Ein mogliches
Uberwachungsverschulden bleibt bestehen, welches auch nicht
durch die Haftungssumme abgedeckt wird. Eine personliche Haf-
tung nach § 823 BGB bleibt ebenfalls.3® Auch kénnte bei Ausei-
nanderfallen des wirtschaftlichen Betreibers und des Geschifts-
fiihrers, eine Haftung des Geschiftsfithrers im Innenverhdltnis
gegeniiber dem Betreiber bei Pflichtverletzungen bestehen.?

Sind allerdings diese Uberwachungspflichten nicht verletzt und
verstof3t die KI gegen eine Verkehrspflicht, so haftet lediglich die

232 Vgl. dhnlich, jedoch fiir Gefahrdungshaftung: Gruber, in: Hilgendorf/Giin-
ther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 155 f.

233 Vgl. Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
109.

234 Vgl. Beck, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 256.

235 Vgl. Brammsen/Sonnenburg, NZG 2019, 681 (684 ff.); Méslein, in: Barfield/
Pagallo, Research Handbook on the Law of AI (2018), S. 660 f.

236 Vgl. Hanisch, in: Hilgendorf/Giinther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S.
114.

237 Vgl. dhnlich Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 242.

Berndt « Kiinstliche Intelligenz als eigene Rechtsperson - Die , KI-mbH*



J§E | Jura Studium & Examen

116

Ausgabe 3 | 2022

KImbH als solche, nicht der Betreiber oder Geschaftsfiihrer (falls
keine Personenidentitat besteht).

Eine beschrankte Haftung ist sinnvoll, da sonst der Betreiber eine
GmbH oder gar UG griinden kénnte, die die KI fir ihn betreibt,
um die unbeschrankte Haftung zu vermeiden.>® Ebenfalls hilft
eine Haftungsbeschrinkung die Innovation voranzutreiben.
Wiirden Hersteller von KI fiir jegliche verursachte Schiaden in
die Pflicht genommen, wiirde dies die Entwicklung der KI brem-
sen.>?

gg) Hohe der Haftungssumme

Die Hohe der Haftungssumme konnte einheitlich oder einzelfall-
bezogen geregelt werden.

Fiir einen Einzelfallbezug spricht, dass jedes Programm fiir un-
terschiedliche Zwecke eingesetzt wird, und ein unterschiedlich
hohes Potential fiir Schadigungen hat. Eine KI, welche mdg-
licherweise in Zukunft fiir Google Millionen von Vertriagen
schlief3t, hat ein anderes Gewicht als die eines kleinen Start-Ups.
Dagegen spricht jedoch die Wertung des GmbHG.>* In § 5 Abs.
1 GmbHG ist ein einheitliches Stammbkapital von 25.000¢€ fest-
gelegt, unabhdngig von der Grofde der GmbH. Das erzeugt ein
gewisses Mindestvertrauen, und eine einheitlich bekannte Haf-
tungssumme. Eine solche ware bei einer , KI-mbH" ebenfalls zu
befiirworten. Dazu kommt, dass analog einer GmbH die Haf-
tungssumme erhoht, und im Register eingetragen werden kann,
um ein hoheres Vertrauen bei potentiellen Vertragspartnern zu
schaffen. Auch wéren eine addquate einzelne Risikobeurteilung
und entsprechende Mindestkapitalvoraussetzungen sehr kom-
pliziert, bis technisch fast unmaglich, da es sich eben genau um
nicht-vollstandig-nachvollziehbare Programme handelt.

Die Hohe der Haftungssumme muss sich allerdings an
§ 5 Abs. 1 GmbHG bzw. §§ 6 f. AktG orientieren, da sonst durch
Auslagerung auf eine GmbH oder AG die Haftung des KI-Betrei-
bers ausgeschlossen werden konnte.># Es ist also eine Haftungs-
summe bis hochstens 25.000€ sinnvoll, selbstverstandlich mit
der Moglichkeit der freien Erh6hung zur Steigerung des Vertrau-
ens in das Hybrid. Auch kénnte der Betreiber das Konstrukt nicht
als ,billigere* GmbH nutzen, da er in seiner Organstellung nicht
aufergerichtlich vertretungsbefugt ware.

Eine gemeinsame Eintragung von vernetzten KI's ist ebenfalls
aus Transparenzgriinden zu befiirworten. Hierfiir miisste jedoch
eine erh6hte Haftungssumme festgelegt werden.

hh) Sitz der KI-mbH

Ein letzter Vorteil an einer solch hybriden Ausgestaltung ist, dass
es unerheblich ist wo die KI agiert, oder in welchen Netzen diese
handelt. Die nicht physische Existenz einer KI, die sonst recht-
liche Probleme schaffen kann, wird durch eine hybride Losung
irrelevant. Es kann auf den Wohnort oder den Sitz des Unterneh-
mens abgestellt werden, welches als Betreiber eingetragen ist.>+

4. Begleitende Regelungen

Neben einer KI-mbH miissen allerdings weitere begleitende Re-
gelungen eingefiihrt werden, um die Losung samtlicher aufge-
zeigter Problemfelder zu erreichen.

238 Vgl. Mayinger, Die kiinstliche Person (2017), S. 244 f.

239 Vgl. Turner, Robot Rules (2018), S. 187.

240 Vgl. John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 396; Mayinger, Die
kiinstliche Person (2017), S. 244.

241 Vgl. dhnlich Mayinger, Die kiinstliche Person, S. 244.

242 Vgl. John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 395; Wettig/Zehndner
The electronic Agent: A Legal Personality under German Law? (2003), S. 6.

Die KI-Verordnung der EU konnte bereits eine wertvolle Rah-
menregelung bieten, indem durch sie bereits kontrolliert wird,
welche KI-Systeme tiberhaupt in der EU operieren diirfen. Eine
grundlegende Sicherheit dieser Systeme wdre hierdurch bereits
gewahrleistet. Jedoch regelt der KI-VOE nicht den zivilrechtli-
chen Rahmen. In diesem wiirden ebenfalls neue Begleitregelun-
gen erforderlich werden.

Hier sind insbesondere zwei zu nennen.>s

Erstens wird eine verschuldensunabhdngige Haftung fiir Hand-
lungen der KI erforderlich werden. Diese kann selbst nicht ,ver-
schulden“>#+ Das soll jedoch nicht bedeuten, dass eine Gefdhr-
dungshaftung eingefiihrt werden soll. Es handelt sich gerade
nicht um eine gefdhrliche Anlage, welche ein typisches Risiko
birgt, sondern der Schaden kann vielmehr durch die Autonomie

der maschinellen Entscheidung selbst eintreten.>+

Es miisste also eine auflervertragliche Haftung fiir Pflichtver-
letzungen der KI entstehen. > Diese sollte jegliche Rechtsgiiter
abdecken, nicht nur die bei der Gefahrdungshaftung iiblichen:
Leib, Leben und Eigentum.>#” Diese Haftung miisste verschul-
densunabhidngig fiir rechtswidrige Fehlentscheidungen der KI
greifen,>® wenn dem Betreiber keine Pflichtverletzung zuzurech-
nen ist, aber dennoch ein Schaden entsteht.># Sie wiirde dann
uber § 31 BGB der KI-mbH zugerechnet werden, und diese miiss-
te mit der Haftungssumme einstehen. Hierbei konnte aufgrund
von Beweisschwierigkeiten auch eine Kausalitdtsvermutung an-
gedacht werden.

Ein zweiter Punkt ist die Willenserklarung der KI. Die KI soll
zwar Vertretungsmacht fiir das Hybrid der KI-mbH haben, je-
doch miisste sie, um diese Vertretungsmacht austiben zu kon-
nen, auch eine Willenserklarung abgeben konnen.

Aktuell werden Willenserkldrungen von elektronischen Anlagen,
egal welcher Art, dem Betreiber als eigene zugerechnet.> Dieses
Konzept kann mit Einfiihrung der KI-mbH nicht bestehen blei-
ben. Es muss eine eigene Zurechnung auf die entsprechende KI
selbst erfolgen, damit diese fiir das Hybrid handeln kann. Auch
ist eine solche Fiktion im Falle einer KI, welche selbst Vertragsin-
halt und Vertragspartner bestimmt, nicht tragbar.>'

Um dies dogmatisch sinnvoll zu 16sen, muss ein Riickgriff auf die
Theorie der Kommunikation erfolgen.s*> Auch der BGH objekti-
fiziert inzwischen teilweise die Rechtsgeschaftslehre. Fehlt dem
Erklarenden das Erklarungsbewusstsein und verkennt er zusatz-
lich fahrlassig, dass sein Verhalten als Willenserklarung aufge-
fasst werde, und der Gegentiber es als solche verstanden hat, so
beriihrt das die Geltung der Willenserklarung nicht.>> Der BGH

243 Vgl Turner, Robot Rules (2018), S. 180 f.

244 Vgl. Bayern, in: Barfield/Pagallo, Research Handbook on the Law of Al
(2018), S. 151; John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 247.

245 Vgl. Teubner, AcP 2018, 155 (192 f).

246 dhnlich Teubner, AcP 2018, 155 (193); vgl. auch Hanisch, in Hilgendorf/Giin-
ther, Robotik und Gesetzgebung (2013), S. 118.

247 Vgl. § 71 StVG, § 1 I ProdHaftG, § 44 LuftVG, § 32 GenTG, § 114 BbergG.

248 Hanisch, in: Hilgendorf, Robotik im Kontext von Recht und Moral (2014),
S. 46; Miiller; AJP 2014, 595 (601).

249 Diskutierend eine solche bereits iiber § 242 BGB einzufiihren, aber ableh-
nend: John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 254 ff.

250 Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. (2018), Vor § 145 Rn.
38; Wettig/Zehender, A legal Analysis of human and electronic Agents, in Ar-
tificial Intelligence and Law 12 (2004), 111 (123).

251 Vgl. Allen/Widdison, in: Harvard Journal of Law & Technology Volume 9,
Number I Winter 1996, 25 (46 ff).; Teubner, AcP 2018, 155 (179).

252 Teubner, AcP 2018, 155 (182 f.).

253 BGH, NJW 1995, 953; BGH, NJW 2002, 3629 (2631); Armbriister, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. (2018), § 119 Rn. 97.
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ersetzt damit das subjektive Erklarungsbewusstsein durch eine
,objektive doppelte Normierung*+

Diese konnte auch von einer KI eingehalten werden. Es geht dann
darum, dass erstens die soziale Norm, das spezifische Verhalten
als Willenserklarung zu verstehen, vorliegen muss.>> Dieses Ver-
halten kann in den Code einprogrammiert werden. Zweitens be-
steht die Pflicht des Erkldrenden, nicht gegen diese soziale Norm
der Auffassung als Willenserklarung fahrldssig zu verstofden.>°
Eine KI kann keinen fahrldssigen Verstofs begehen, sondern wird
sich immer entlang der Programmparameter verhalten.

Somit miisste diese Interpretation der Willenserklarung auch fir
KI-Systeme anerkannt werden.>? Es wiirde also keine neue Rege-
lung erfordern.

D) Fazit
Als Fazit lasst sich die Ausarbeitung in folgenden Thesen zusam-
menfassen:

1. Der Entwurf fiir eine europdische KI-Verordnung stellt bereits einen
neuartigen und wertvollen Ansatz fiir die Regulierung von KI dar. Er ist
jedoch noch zu unbestimmt und erfasst den privatrechtlichen Bereich
nicht mit seinen Regelungen. Zusatzliche privatrechtliche Vorschriften
und Regelungsansitze sind daher erforderlich.

2. Aufgrund der zunehmenden Verselbstandigung von KI-Programmen,
ist die Schaffung einer e-Person geboten.

3. Eine mogliche e-Person muss sich, aufgrund deutlich stirkerer Paralle-
len, an juristischen Personen orientieren.

4. Anstatt einer Teil- oder Gesamtrechtsfahigkeit der KI ist eine Hybridls-
sung zu bevorzugen. Dessen Ausgestaltung sich in Grundziigen an der
GmbH orientieren konnte.

5. Haftungstechnische und dogmatische Griinde legen nahe, dass die
Stellung der KI innerhalb des Hybrids, die eines neu geschaffenen Or-
gans sein sollte.

6. Innerhalb des Hybrids, sollte das Organ der KI noch durch ein zweites
Organ ergdnzt werden. Dieses ware von einer natiirlichen oder juristi-
schen Person zu besetzen und sollte die Stellung eines, nicht aufSerge-
richtlich Vertretungsbefugten, Geschiftsfiihrers haben.

254 Teubner, AcP 2018, 155 (182 f.).

255 Ibid.

256 Ibid.

257 Vgl. John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz (2007), S. 77 ff.

Eine solche Ausgestaltung ermoglicht eine innovationsfordern-
de Entwicklung der KI, da Haftungssummen geringer als die der
GmbH angesetzt wiirden, und damit die Hemmschwelle fiir klei-
ne StartUps gesenkt wird. Dabei wird gleichzeitig durch eine ge-
steigerte Transparenz die gesellschaftliche Akzeptanz der Tech-
nologie erhoht.

Es wiirden aktuell bestehende Haftungsliicken geschlossen,
ohne eine uneingeschrankte Haftung fiir Betreiber, Verwender
oder Hersteller zu eréffnen.

Letztlich wiirden auch die rechtsdogmatischen Bedenken, gegen
eine uneingeschrankte Rechtsfdahigkeit von Software-Agenten
ausgeraumt werden.

Auch wenn Asimov’s Computergesetze sicherlich weiter gefasst
sind als ein Gesetzentwurf zur e-Person, so ware diese doch ein
erster Schritt zur Bewdltigung der KI-Problematik und kdnnte als
Basis fiir weitere Entwicklungen, beispielsweise in den angespro-
chenen Problemfeldern des Datenschutzes oder Urheberrechts
dienen.
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Abstract

Das Verbraucherschutzrecht ist schon seit vielen Jahren eine
wichtige Domane der Europdischen Union. Rechtsgrundlage ist
Art. 169 AEUV. Nationale Initiativen im Verbraucherschutzrecht
sind in der Vergangenheit selten geworden. Haufig iiberlagert eu-
ropdisches Recht das nationale Recht und verlangt eine Vollhar-
monisierung. In diesen Fllen ist es dem nationalen Gesetzgeber
verwehrt, eigene weitergehende Mafinahmen zu treffen.

Umso erfreulicher ist es, dass der nationale deutsche Gesetzge-
ber mit dem Gesetz fiir faire Verbrauchervertrage' die Initiative
ergriffen hat, um in einem auf europdischer Ebene nicht regulier-
ten Bereich einen fiir Verbrauchern wichtigen Vorstof zu wagen.
Die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen allgemein wird
kiinftig neuen Bedingungen unterliegen. In buchstablich letzter
Sekunde hat der Gesetzgeber zudem einen Kiindigungsbutton
fir Dauerschuldverhdltnisse in einen neuen § 312k BGB einge-
fuhrt, der fiir Telekommunikationsanbieter erhebliche Verande-
rungen mit sich bringen wird.

Gleichzeitig hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Umsetzung
der Richtlinie (EU) 2018/1972 des europaischen Parlaments und
des Rates vom 1. Dezember 2018 tiber den europdischen Kodex
fur die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur Mo-
dernisierung des Telekommunikationsrechts (Telekommunika-
tionsmodernisierungsgesetz) das Telekommunikationsgesetz>
neugefasst und in diesem Zuge den Bereich des Kundenschutzes
mafSgeblich tiberarbeitet. Insbesondere wurde aus § 43b TKG aF.
nunmehr § 56 TKG nF., der eine weitreichendere Regelung der
Vertragslaufzeiten und der Kindigung nach stillschweigende
Vertragsverlangerung fiir Telekommunikationsdienste im Be-
sonderen enthalt.

Gegenstand dieser Ausarbeitung ist die Entwicklung sowie die
Neugestaltung dieser neuen Regelungen im Biirgerlichen Ge-
setzbuch und im Telekommunikationsgesetz und die Frage der
Auswirkungen auf die Praxis von Verbrauchern und Unterneh-
men.

A) Vertragslaufzeit und Kiindigungsfrist

I. Urspriingliche Rechtslage

Um die Neuregelungen einordnen und die Auswirkungen der
Anderungen in der Praxis beurteilen zu kénnen, muss zunichst
ein Blick auf die bisherige Rechtslage geworfen werden.

1. Regelungen im BGB

Die Bedingungen zu den Vertragslaufzeiten fiir Dauerschuldver-
héltnisse allgemein in Allgemeinen Geschaftsbedingungen wa-
ren bislang in § 309 Nr. 9 BGB (Klauselverbote ohne Wertungs-
moglichkeit) geregelt. Die Norm lautet gegenwartig noch:

»Auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vor-
schriften zuldssig ist, ist in Allgemeinen Geschdftsbedin-

1 BGBI. 2021 Teil I Nr. 53, S. 3433 ff.
2 Ibid,, S. 1858.
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gungen unwirksam [...] bei einem Vertragsverhdltnis, das
die regelmdfSige Lieferung von Waren oder die regelmd-
JRige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen durch
den Verwender zum Gegenstand hat,

a) eine den anderen Vertragsteil ldnger als zwei Jahre bin-
dende Laufzeit des Vertrags,

b) eine den anderen Vertragsteil bindende stillschweigen-
de Verlingerung des Vertragsverhdltnisses um jeweils
mehr als ein Jahr oder

¢) zu Lasten des anderen Vertragsteils eine ldngere Kiin-
digungsfrist als drei Monate vor Ablauf der zundchst vor-
gesehenen oder stillschweigend verldngerten Vertrags-
dauer;

dies gilt nicht fiir Vertrdge tiber die Lieferung als zusam-
mengehérig verkaufter Sachen sowie fiir Versicherungs-
vertrdge; [...]“

Die anfangliche Vertragslaufzeit darf gegenwartig noch mithin
zwei Jahre nicht tibersteigen, sofern ein Verbraucher diesen Ver-
trag nicht mit einer Frist von drei Monaten gekiindigt, verldngert
sich die Vertragslaufzeit um ein weiteres Jahr, wobei es zu einer
Kettenverlangerung um jeweils ein weiteres Jahr kommen kann,
wenn keine Kiindigung ausgesprochen wird.

Anders als die besondere Regelung in § 43b TKG (dazu sogleich)
ist § 309 Nr. 9 BGB nur anzuwenden, wenn ein Unternehmer all-
gemeine Geschiftsbedingungen verwendet. Gleichzeitig gilt die
Vorschrift fiir alle auf-, Dienst- und Werkvertrage, die ein Dauer-
schuldverhdltnis zum Gegenstand haben.3

2. Regelungen im TKG

Eine besondere Regelung fiir Vertrage tiber 6ffentlich zugangli-
che Telekommunikationsdienste findet sich erganzend in § 43b
TKG. Die Norm lautet in ihrer gegenwartigen Fassung:

,Die anfingliche Mindestlaufzeit eines Vertrages zwi-
schen einem Verbraucher und einem Anbieter von éffent-
lich zugdnglichen Telekommunikationsdiensten darf 24
Monate nicht tiberschreiten. Anbieter von 6ffentlich zu-
gdnglichen Telekommunikationsdiensten sind verpflich-
tet, einem Teilnehmer zu ermdglichen, einen Vertrag mit
einer Héchstlaufzeit von zwdélf Monaten abzuschliefsen.”

Auch hier wird fiir 6ffentlich zugangliche Telekommunikations-
dienste eine Hochstgrenze von 24 Monaten fiir die anfangliche
Vertragslaufzeit festgelegt. Inhaltlich umfasst sind davon insbe-
sondere Festnetz-, Mobilfunk- oder Internetzugangsvertrage.+
Die Regelung war notwendig gewesen, um auch Vertrage auf3er-
halb von Allgemeinen Geschaftsbedingungen in ihrer Laufzeit zu
begrenzen. Eine entsprechende Verpflichtung ergibt sich aus Art.
30 Abs. 5 UDRL.5 die Norm hat daher neben § 309 Nr. 9 BGB ei-
nen eigenstandigen Charakter.

Neben der Hochstgrenze von 24 Monaten fiir die anfangliche
Vertragslaufzeit normiert § 43b TKG zudem eine Verpflichtung,

Wurmnest, in: MiKo-BGB, 8. Aufl. (2019), § 309 Nr. 9 Rn. 5-7
Sodtalbers, in: Spindler/Schuster, TKG, 4. Aufl. (2019), § 43b Rn. 2, 3
Richtlinie 2009/136/EG vom 25. November 2009 zur Anderung der Richt-
linie 2002/22/EG tiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektro-
nischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/
EG tiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphare in der elektronischen Kommunikation und der Verordnung
(EG) Nr. 2006/2004 liber die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz.
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dass einem Teilnehmer auch ein Vertrag mit einer Hochstlaufzeit
von zwolf Monaten angeboten werden muss; diese Verpflichtung
ergibt sich aus Art. 30 Abs. 5 S. 2 UDRL. Sie gilt gegeniiber allen
Teilnehmern, folglich auch gegeniiber Unternehmern.® Nach Ab-
lauf der zwolf Monats-Frist darf die Versorgungsleistung weiter
erbracht werden, der Teilnehmer hat allerdings die Moglichkeit,
den Vertrag dann jederzeit zu beenden. Dieser Verpflichtung
kommen die Telekommunikationsanbieter typischerweise durch
Prepaid-Tarife oder durch hohere Entgelte fiir einen Vertrag mit
einer geringeren Laufzeit als 24 Monate nach.

3. Regelungen zur Kiindigung

Weitergehende Regelungen, wie eine Kiindigung bzw. das Er-
moglichen zur Aussprache einer Kiindigung auszusehen hat,
fehlten bislang in den einschldgigen Gesetzen. Lediglich § 309
Nr. 13 b) und ¢) BGB regeln, dass eine Kiindigung grundsatzlich
auch in Textform ausgesprochen werden kann und nicht von be-
sonderen Zugangserfordernissen abhangen darf.

II. Bedarf einer Neuregelung

Hintergrund der beiden Neureglungen ist jeweils das Bestreben
des Gesetzgebers, Verbraucher bei der automatischen Verlange-
rung von Vertragen die Mdoglichkeit zu geben, sich nach Ablauf
der Mindestvertragslaufzeit rasch vom Vertrag l6sen zu kdnnen.
Dass es dafiir politisch durchaus ein Bediirfnis gab, zeigt ein Blick
in die angrenzenden Lander und deren Umgang mit Laufzeitver-
tragen in einem Vergleich zum deutschen Markt.

1. Deutscher Markt

Die bestehenden Regelungen hatten faktisch ein Einschlafen des
Wettbewerbs bei den Vertragslaufzeiten zur Folge. Praktisch alle
Anbieter boten zwei Jahresvertrage an, die sich mangels Kiindi-
gung innerhalb von drei Monaten vor Ablauf des Vertrages um
ein weiteres Jahr stillschweigend verldngerten. Die einzelnen An-
gebote der grofden Anbieter hatten typischerweise eine Vertrags-
laufzeit von 24 Monaten mit einer automatischen Verlangerung
um ein weiteres Jahr, wenn nicht mit einer Frist von drei Monaten
zuvor gekiindigt wurde.

Neben Prepaid-Tarifen finden sich gelegentlich auch Tarife ohne
Mindestlaufzeit, die er jederzeit kiindbar sind. Diese sind al-
lerdings regelmadflig deutlich teurer. Insgesamt verhdlt sich der
Markt bei den Vertragslaufzeiten gleichférmig.

Der Versuch, bei diesen Anbietern eine Kiindigung auszuspre-
chen, stellt sich regelmaf3ig als sehr komplex dar. Bei Eingabe des
Wortes ,Kiindigung® erscheinen hdufig Nachfragen oder Ange-
bote, damit der Kunde keine Kiindigung ausspricht. Erst nach
einem umstdndlichen Durchklicken gelangt man schliefilich zu
einem Kiindigungsformular.

2. Europaischer Vergleich
Ein Blick in die benachbarten Lander zeigt allerdings, dass dies
keineswegs so sein muss.

In der Schweiz bietet der Platzhirsch Swisscom Mobilfunk durch-
weg Vertrdge mit einer Laufzeit von nur einem Jahr an. Der Gster-
reichische Anbieter A1 Mobilfunk schreibt tiberhaupt nichts von
Laufzeiten. Magenta Osterreich bestitigt dies, auch hier werden
Vertrage auf eine unbestimmte Zeit geschlossen, die Kiindigung
kann jederzeit mit einer Frist von einem Monat zum Monatsen-
de erfolgen. Der franzdsische Anbieter Orange Mobilfunk bietet

6  Scholz, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. (2015), § 43b Rn.
4; Sodtalbers, in: Spindler/Schuster, TKG, 4. Aufl. (2019), § 43b Rn. 5.
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Vertrdge mit einer Laufzeit von zwolf oder 24 Monaten an, die in
der Folge nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit mit einer Frist
von einem Monat gekiindigt werden konnen.

Dies zeigt deutlich, dass das von den Telekommunikationsunter-
nehmen immer wieder gepflegte Bild, die Mindestvertragslauf-
zeit von zwei Jahren sei eine unumsto6filiche Notwendigkeit, um
die Leistungen marktgerecht anbieten zu konnen, keineswegs
Absolutheit beanspruchen kann. Die obigen Beispiele zeigen,
dass auch kiirzere oder gar keine Vertragslaufzeiten nicht un-
moglich sind.

Auch die Kiindigung ist bei diesen Anbietern deutlich einfacher
gestaltet und - anders als in Deutschland -auch telefonisch mog-
lich. Angesichts dieser Ergebnisse muss von einem deutlichen
Nachholbedarf auf dem deutschen Markt gesprochen werden.

III. Entwicklung der Normen im Gesetzgebungsverfahren

Hintergrund der Neuregelung war die Erkenntnis des Gesetz-
gebers, es sei ,zu beobachten, dass Unternehmen zunehmend
bestimmte Vertragsklauseln in ihren Allgemeinen Geschdftsbe-
dingungen (AGB) verwenden, die die Nutzung von Marktchancen
durch die Verbraucherinnen und Verbraucher oder die Abtretung
ihrer Anspriiche zwecks Geltendmachung durch Dritte unverhdlt-
nismdfig erschweren.” Daher miissten solche Klauseln kiinftig
unwirksam sein. Anderungen erfahren haben sowohl § 309 Nr. 9
BGB, der im Rahmen des Gesetzes fiir faire Verbrauchervertrage®
gedndert wurde, als auch § 43b TKG, der im Rahmen des Tele-
kommunikationsmodernisierungsgesetzes® itiberarbeitet wurde
und sich nunmehr in § 56 TKG nF. wiederfindet. Ganz neu ein-
gefithrt wurde buchstdblich in letzter Sekunde ein neuer § 312k
BGB, der nunmehr konkrete Vorgaben zur Gestaltung des Kiin-
digungsprozesses enthalt (,Kiindigungsbutton“); mit dieser Neu-
regelung soll die Kiindigung im elektronischen Geschaftsverkehr
ahnlich einfach machen, wie den Abschluss von Vertragen.”

1. Gesetz fiir faire Verbrauchervertrage

Die Neuregelung des § 309 Nr. 9 BGB hat vom Referentenent-
wurf tiber dem Regierungsentwurf bis hin zur finalen Gesetzes-
fassung eine beeindruckende Entwicklung genommen. Keines
der drei Dokumente hat insoweit viel miteinander zu tun. Dies
zeigt, wie umstritten die neuen Regelungen waren, was auch ins-
gesamt 39 Stellungnahmen aus der Wirtschaft" zum Referente-
nentwurf beweisen; fiir ein Gesetz mit nur sehr wenigen Ziffern
ist dies beeindruckend.

a) Referentenentwurf

Der Referentenentwurf des BMJV*> vom 24. Januar 2020 nahm
auf den ersten Blick lediglich einen homdopathischen Eingriff
in § 309 Nr. 9 BGB vor. Gleichwohl stellt sich dieser Vorschlag als
der radikalste Einschnitt im Vergleich zu den folgenden Fassun-
gen dar. Nach dem Willen des Ministeriums hétten die Ziffern a)
bis c) von § 309 Nr. 9 BGB kiinftig folgenden Wortlaut:

,a) eine den anderen Vertragsteil ldnger als ein Jahr bin-
dende Laufzeit des Vertrags,

Regierungsentwurf, » BI-Drs.19/26915, S. 1.
BGBI. 2021 Teil I Nr. 53, S. 3433.
Ibid., S. 1858.

» BT-Drs. 19/30840, S. 15.

Die Stellungnahmen sind einzusehen unter: » https://www.bmjv.de/Sha-
redDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Faire_Verbrauchervertraege.html
(zuletzt abgerufen am 05.08.2021).
12 Abrufbar unter: » https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsver-
fahren/Dokumente/RefE_Faire_Verbrauchervertraege.pdf?__blob=pub-
licationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 05.08.2021).
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b) eine den anderen Vertragsteil bindende stillschweigen-
de Verlingerung des Vertragsverhdltnisses um jeweils
mehr als drei Monate oder

¢) zu Lasten des anderen Vertragsteils eine ldngere Kiin-
digungsfrist als einen Monat vor Ablauf der zundchst
vorgesehenen oder stillschweigend verldngerten Vertrags-
dauer;*

Ergebnis ware folglich gewesen, dass die Hochstlaufzeit bei Dau-
erschuldverhaltnissen fiir Kauf-, Werk- und Dienstleistungsver-
trage grundsatzlich auf ein Jahr beschrankt worden ware, sofern
die Vertragslaufzeit in allgemeinen Geschéftsbedingungen ver-
einbart wird. Eine stillschweigende Verlangerung ware demnach
nur noch um drei Monate moglich gewesen, die Kiindigungsfrist
hatte grundsatzlich nur noch einen Monat betragen.

Gegen diese Regelung gab es einen Sturm der Entriistung aus
der Wirtschaft.s In der Tat besteht bei einer solchen pauschalen
Regelung das Risiko, dass Verbraucher, die tiber eine zweijdhrige
Vertragslaufzeit insbesondere ihr neues Endgerit finanzieren,
ein solches Endgerdt bei einer Laufzeit von nur einem Jahr nicht
bezahlen kénnen. Dies wiirde méoglicherweise zum Ausschluss
ganzer Verbrauchergruppen vom technischen Fortschritt fithren.

b) Regierungsentwurf

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung' vom 24.2.2021 wahl-
te daher einen anderen Weg, um das erkannte Problem zu 16sen.
§ 309 Nr. 9 BGB sollte danach kiinftig folgenden Wortlaut erhal-
ten:

,a) eine Bestimmung, die

aa) eine den anderen Vertragsteil ldnger als zwei Jahre
bindende Laufzeit des Vertrags vorsieht oder

bb) eine den anderen Vertragsteil linger als ein Jahr
hochstens bis zu zwei Jahre bindende Laufzeit des Ver-
trags vorsieht, wenn der Verwender dem anderen Vertrag-
steil nicht auch einen Vertrag iiber die gleiche Leistung
mit einer Laufzeit von einem Jahr zu einem Preis anbie-
tet, welcher den Preis fiir den Vertrag mit der ldngeren
Laufzeit nicht um mehr als 25 Prozent im Monatsdurch-
schnitt tibersteigt;

b) eine Bestimmunyg, die

aa) eine den anderen Vertragsteil bindende stillschwei-
gende Verldngerung des Vertragsverhdltnisses um jeweils
mehr als ein Jahr vorsieht oder

bb) eine den anderen Vertragsteil bindende stillschwei-
gende Verldngerung des Vertragsverhdltnisses um jeweils
mehr als drei Monate bis zu einem Jahr vorsieht, es sei
denn, die Verlingerung tritt nach der Bestimmung nur
ein, wenn der Verwender spdtestens zwei Monate, jedoch
friihestens vier Monate vor Ablauf der zundchst vorgese-
henen oder stillschweigend verldngerten Vertragsdauer in

13 Siehe nur die Stellungnahme der DIHK: Deutscher Industrie- und Han-
delskammertag (bmjv.de), die von einer massiven Beschrankung der
Vertragsfreiheit spricht; bitkom: 022124 Stellungnahme_bitkom_Re-
fE-faire-Verbrauchervertraege.pdf (bmjv.de) (Folge seien weniger An-
gebotsvielfalt, Gefdhrdung von Preisstabilitat, Preissteigerungen und
Verringerung von Sonderkonditionen bei Abonnements); Telefonica:
SBMJP51920031011540 ( » bmjv.de) (massive Einschrankung der Wahlf-
reiheit fiir Verbraucher).

14 » BT-Drs19/26915.
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Textform auf Folgendes hinweist:

aaa) den Zeitpunkt, zu dem die vereinbarte Vertragslauf-
zeit endet,

bbb) den Zeitraum, um den sich der Vertrag verlingert,
wenn er nicht rechtzeitig gekiindigt wird, und

ccc) den Zeitpunkt, zu dem die Kiindigung beim Verwen-
der spdtestens eingehen muss, oder

¢) zu Lasten des anderen Vertragsteils eine ldngere Kiin-
digungsfrist als einen Monat vor Ablauf der zundchst
vorgesehenen oder stillschweigend verldngerten Vertrags-
dauer;“

Dieser Vorschlag ist an Komplexitdt nicht zu tiberbieten. Kern
der Regelung war, dass Vertrdge initial keine Laufzeit von mehr
als zwei Jahren haben diirfen, sofern die Laufzeit in allgemeinen
Geschiftsbedingungen vereinbart wird. Davon wurde jedoch
gleichzeitig eine Riickausnahme gemacht. Wenn ein Vertrag mit
einer Laufzeit von mehr als einem Jahr angeboten wird, hatte der
Unternehmer immer ein Vergleichsangebot mit einer Laufzeit
von nur zwolf Monaten vorlegen miissen, das insgesamt nicht
mehr als 25 % im Monatsdurchschnitt teurer ist als das Angebot
mit der langeren Vertragslaufzeit.

Eine stillschweigende Verlangerung eines Dauerschuldverhalt-
nisses hatte grundsatzlich nie mehr als ein Jahr betragen diirfen,
jedoch hétte es auch hier eine Riickausnahme gegeben. Wenn
die stillschweigende Verlangerung mehr als drei Monate betra-
gen hatte, so hitte der Diensteanbieter spitestens zwei Monate
jedoch frithestens vier Monate vor Ablauf der Mindestvertrags-
laufzeit den Verbraucher in Textform darauf hinweisen mussen,
wann die vereinbarte Vertragslaufzeit endet, um welchen Zeit-
raum sich der Vertrag verlangert, wenn er nicht rechtzeitig ge-
kiindigt wird und den Zeitpunkt, zu dem die Kiindigung beim
Anbieter eingegangen sein muss.

Die Kiindigungsfrist ware - insoweit gleichbleibend mit dem
Referentenentwurf - grundsatzlich auf einen Monat beschrankt
worden.

Dieser Regierungsentwurf barg so viele Probleme in sich, dass
er praktisch untauglich war. Das System der Vertragslaufzeiten,
das an zahlreicher Informationspflichten des Unternehmers ge-
kniipft war, hétte in der Praxis nur zu Problemen, nicht aber zu
Vorteilen fiir die Verbraucher gefiihrt. Insbesondere ware zu be-
sorgen gewesen, dass die in Ziffer a) genannten hochstens 25 % zu
einer Benchmark geworden waren und damit erneut Wettbewerb
verhindert hdtte. Die Informationen bei der stillschweigenden
Vertragsverlangerung in Ziffer b) hétten weitere Fragen aufge-
worfen, insbesondere hinsichtlich der Transparenz der Informa-
tion. Zudem wdre ein massiver Verwaltungsaufwand entstanden,
der auch unter 6kologischen Gesichtspunkten (ein Versand per
E-Mail bediirfte ja der vorherigen ausdriicklichen Einwilligung
des Verbrauchers; es hdtte also weiteren Briefverkehr gegeben)
nicht vertretbar gewesen wdre.

¢) Vermittlungsausschuss und finale Fassung
Fir den Regierungsentwurf fand sich in der Koalition schlief3-
lich keine Mehrheit. Auch die tibrigen Fraktionen im Bundestag
lehnten den Entwurf ab. Daher wurde im Ausschuss fiir Recht
und Verbraucherschutz am 4. Juni 2021 eine neue Fassung von §
309 Nr. 9 BGB verhandelt. Die Neufassung lautet:

,a) eine den anderen Vertragsteil linger als zwei Jahre
bindende Laufzeit des Vertrags,

b) eine den anderen Vertragsteil bindende stillschweigen-
de Verlingerung des Vertragsverhdltnisses, es sei denn
das Vertragsverhdltnis wird nur auf unbestimmte Zeit
verldngert und dem anderen Vertragsteil wird das Recht
eingerdumt, das verldngerte Vertragsverhdltnis jederzeit
mit einer Frist von hichstens einem Monat zu kiindigen,
oder

¢) eine zu Lasten des anderen Vertragsteils lingere Kiin-
digungsfrist als einen Monat vor Ablauf der zundchst vor-
gesehenen Vertragsdauer;*

Anders als die vorangegangenen Vorschldge bietet sie weniger
Sprengstoff und ist erfrischend einfach. Dennoch ist sie fiir Ver-
braucher ein erheblicher Fortschritt.

Grundsatzlich bleibt es bei einer Hochstvertragslaufzeit von
zwei Jahren, sofern diese in allgemeinen Geschiftsbedingungen
vereinbart wird. Gestrichen wurde jedoch die stillschweigende
Verlangerung. Nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit kann ein
Verbraucher ein Dauerschuldverhiltnis folglich jederzeit mit ei-
ner Frist von hochstens einem Monat kiindigen. Auch die allge-
meine Kiindigungsfrist wurde - entsprechend den Vorschlagen
im Referentenentwurf und im Regierungsentwurf - auf einen
Monat beschrankt.

Diese abgestimmte Fassung wurde am Freitag, 25. Juni 2021, ge-
gen 0:30 Uhr mit den Stimmen der Koalition vom Bundestag
verabschiedet. Die zweite und dritte Lesung fand faktisch nicht
mebhr statt. Abgesehen von einem Redebeitrag wurden alle Re-
den schriftlich eingereicht. Dies ist deshalb beachtlich, weil ne-
ben den Vertragslaufzeiten auch ein vollstandiger neuer § 312k
BGB in das Gesetz eingefithrt wurde, der zuvor weder im Refe-
rentenentwurf noch im Regierungsentwurf seinen Niederschlag
gefunden hatte. Mit diesem neuen § 312k BGB wird ein strenger
Prozess zur Kiindigung von Dauerschuldverhdltnissen im elek-
tronischen Rechtsverkehr eingefiihrt, einschliefllich eines soge-
nannten ,Kiindigungsbuttons® Die Gestaltung lehnt sich zwar
an den Bestellbutton (§ 312j Abs. 3 BGB) an, ist allerdings ein No-
vum und wird weitreichende Konsequenzen fiir die TK-Branche
mit sich bringen.

Das Gesetz tragt im Ubrigen das Datum 24. Juni 2021; dies war
aus parlamentarischen Griinden notwendig, sonst hatte das Ge-
setz nicht am 25. Juni 2021 dem Bundesrat vorgelegt werden und
hétte in dieser Legislaturperiode nicht mehr verkiindet werden
konnen.

2. Telekommunikationsmodernisierungsgesetz

Eine nicht ganz so lange Historie hatte die Novellierung des TKG,
das zwar mit dem Gesetz fiir faire Verbrauchervertrage formal in
keinem Zusammenhang steht, sondern auf der Umsetzung einer
europdischen Richtlinie beruht.> Allerdings besteht hinsichtlich
des Regelungszwecks ein enger sachlicher Zusammenhang, so
dass die Neuerungen hier zumindest kurz mitbehandelt werden
sollen. Auch in diesem Gesetzesvorhaben standen sich ganz un-
terschiedliche Fassungen gegentiber.

15 Richtlinie (EU) 2018/1972 vom 1. Dezember 2018 iiber den europdischen
Kodex fiir die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur Mo-
dernisierung des Telekommunikationsrechts.
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a) Referentenentwurf und Regierungsentwurf

Der Referentenentwurf® und der Regierungsentwurf” dahin je-
weils tibereinstimmend eine Neuregelung der Vertragslaufzeiten
und der Moglichkeit der Kiindigung nach stillschweigende Ver-
tragsverlangerung vor. Dafiir wurden die Vorschriften zum Kun-
denschutz (bislang §8§ 43a ff. TKG) vollstandig neu gefasst und in
die §§ 51 ff. TKG tiberfiihrt. Die Entwurfsfassung von § 56 TKG
lautete (soweit hier relevant):

»(1) Die anfdngliche Laufzeit eines Vertrages zwischen
einem Verbraucher und einem Anbieter offentlich zu-
gdnglicher Telekommunikationsdienste, der nicht nur
nummernunabhdngige interpersonelle Telekommuni-
kationsdienste oder Ubertragungsdienste fiir die Bereit-
stellung von Diensten der Maschine-Maschine-Kom-
munikation zum Gegenstand hat, darf 24 Monate nicht
tiberschreiten. Vertrdge mit einer anfdanglichen Laufzeit
von mehr als einem Jahr sind unwirksam, wenn der An-
bieter dem Verbraucher vor Vertragsschluss nicht unauf-
gefordert einen Vertrag iiber die gleiche Telekommunika-
tionsdienstleistung mit einer Héchstlaufzeit von zwélf
Monaten zu einem Preis anbietet, der den Preis fiir den
Vertrag mit der ldngeren Laufzeit um nicht mehr als 25
Prozent im Monatsdurchschnitt iibersteigt.“|...]

(3) Ist in einem Vertrag iiber 6ffentlich zugdngliche Tele-
kommunikationsdienste nach Absatz 1 vorgesehen, dass
er sich nach Ablauf der anfinglichen Vertragslaufzeit
stillschweigend verldngert, wenn der Endnutzer den Ver-
trag nicht rechtzeitig kiindigt, kann der Endnutzer einen
solchen Vertrag nach Ablauf der anfinglichen Vertrags-
laufzeit jederzeit unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist
von einem Monat kiindigen. Der Anbieter muss den End-
nutzer rechtzeitig vor einer Verlingerung des Vertrages
auf einem dauerhaften Datentrédger hinweisen auf

1. die stillschweigende Verldngerung des Vertrages,

2. die Méglichkeit, die Verlingerung des Vertrages durch
seine rechtzeitige Kiindigung zu verhindern, und

3. das Recht, einen verldngerten Vertrag nach Satz 1 zu
kiindigen.“

Ein Vergleich dieses Vorschlags mit dem Regierungsentwurf des
Gesetzes fiir faire Verbrauchervertrage zeigt, dass er sich in sei-
nem Regelungsgehalt an den Regierungsentwurf von § 309 Nr.
9 BGB anlehnt. Die Entwiirfe sehen zwar grundsétzlich eine
Vertragslaufzeit von zwei Jahren vor, wenn ein Vertrag mit einer
Laufzeit von mehr als einem Jahr angeboten wird, muss aller-
dings ein Vergleichsangebot vorgelegt werden, das im Durch-
schnitt nicht mehr als 25 % teurer ist als das Angebot mit der
langeren Vertragslaufzeit.

Noch weitergehend als im BGB wird allerdings vorgeschlagen,
dass sich ein Vertrag nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit
nur noch monatlich verlingern darf und damit jederzeit mit ei-
ner Frist von einem Monat gekiindigt werden kann.

Ebenfalls enthielt der Entwurf bestimmte Informationspflichten
des Telekommunikations-Diensteanbieters nach Ablauf der an-
fanglichen Vertragslaufzeit, wobei sich dies darauf beschrankt,

16 Referentenentwurf des BMWivom 14.12.2020 ( » bmwi.de) (zuletzt abge-
rufen am 9.8.2021).
17 » BT-Drs.19/26108.

dass der Vertrag sich stillschweigende verldngert, die Feng des
Vertrages durch rechtzeitige Kiindigung verhindert werden und
danach ein Recht besteht, einen verldngerten Vertrag jederzeit
mit einer Frist von einem Monat zu kiindigen.

b) Wirtschaftsausschuss und finale Fassung

Der Vorschlag in den Entwiirfen nahm den gleichen Weg, wie
die Vorschldge im BGB auch. Der Ausschuss fiir Wirtschaft und
Energie nahm umfangreiche Anderungen vor, um einen Konsens
in der Koalition zu ermdglichen, unter anderem auch in § 56 Abs.
1und Abs. 3 TKG nF.® diese lauten nun:

»(1) Die anfingliche Laufzeit eines Vertrages zwischen
einem Verbraucher und einem Anbieter offentlich zu-
gdnglicher Telekommunikationsdienste, der nicht nur
nummernunabhdngige interpersonelle Telekommuni-
kationsdienste oder Ubertragungsdienste fiir die Bereit-
stellung von Diensten der Maschine-Maschine-Kom-
munikation zum Gegenstand hat, darf 24 Monate nicht
Uberschreiten. Anbieter sind vor Vertragsschluss ver-
pflichtet, einem Verbraucher einen Vertrag mit einer an-
fanglichen Laufzeit von héchstens zwolf Monaten anzu-
bieten.

(3) Ist in einem Vertrag zwischen einem Endnutzer und
einem Anbieter offentlich zugdnglicher Telekommuni-
kationsdienste, der nicht nur nummernunabhdngige
interpersonelle Telekommunikationsdienste oder Uber-
tragungsdienste fiir die Bereitstellung von Diensten der
Maschine-Maschine-Kommunikation zum Gegenstand
hat, vorgesehen, dass er sich nach Ablauf der anféngli-
chen Vertragslaufzeit stillschweigend verldngert, wenn
der Endnutzer den Vertrag nicht rechtzeitig kiindigt,
kann der Endnutzer einen solchen Vertrag nach Ablauf
der anfinglichen Vertragslaufzeit jederzeit unter Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist von einem Monat kiindigen.
Der Anbieter muss den Endnutzer rechtzeitig vor einer
Verldngerung des Vertrages auf einem dauerhaften Da-
tentrdger hinweisen auf

1. die stillschweigende Verlingerung des Vertrages,

2. die Moglichkeit, die Verlingerung des Vertrages durch
seine rechtzeitige Kiindigung zu verhindern, und

3. das Recht, einen verldngerten Vertrag nach Satz 1 zu
kiindigen.“

Als Begriindung fiihrt der Wirtschaftsausschuss aus, dass an
der urspriinglichen Idee des Regierungsentwurfs hinsichtlich
eines Vergleichsangebots nicht festgehalten werden soll, in der
Begriindung heifdt es wortlich: ,Es soll vielmehr beim status quo
der aktuellen Regelungen im bisherigen §§ 43b TKG bleiben. "> Der
Gesetzgeber hat damit klargestellt, dass es insoweit keine Ver-
anderungen im Vergleich zur bisherigen Regelung in § 43b TKG
geben soll.> Bei Anderungen bleibt es allerdings nach Ablauf der
anfanglichen Vertragslaufzeit. Die schon in den urspriinglichen
Entwiirfen vorgesehenen Informationspflichten wurden vom Ge-
setzgeber ibernommen. Inwieweit dies wirklich Sinn ergibt, ist
fraglich. Ein Verbraucher kann nach Ablauf der Mindestvertrags-
laufzeit ohnehin jederzeit mit einer Frist von einem Monat kiin-

18  » BI-Drs.19/28865.

19 Ibid,, S. 448.

20 Zur bisherigen Rechtslage: Sodtalbers, in: Spindler/Schuster, TKG, 4.
Aufl. (2019), § 43b Rn. 1 ff.
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digen. Ob dann noch ausdriicklich darauf hingewiesen werden
muss, dass die Nichtkiindigung dazu fiihrt, dass der Vertrag sich
verldngert und in der Folge weiterhin mit einer Frist von einem
Monat gekiindigt werden kann, ist fraglich. Dies gilt umso mehr,
als die Kiindigungsfrist nach dem neuen Recht ohnehin nur noch
einen Monat betragt.

IV. Einordnung und Auswirkungen

Im Vergleich zu dem, was sich nach den Regierungsentwiirfen
angedeutet hatte, sind die tatsichlich eingetretenen Anderun-
gen in § 309 Nr. 9 BGB und § 56 TKG wenig spektakuldr. Die
TK-Branche wird sich nicht neu erfinden miissen und auch ihre
Angebote nicht umstellen (miissen).

1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich wurde in seinem Wortlaut nicht veran-
dert und umfasst in § 309 Nr. 9 BGB nF. wie bislang ,die regel-
maflige Lieferung von Waren oder die regelmafiige Erbringung
von Dienst- oder Werkleistungen“. Unverandert geblieben ist die
Ausnahmeregelung in § 309 Nr. 9 Hs. 2 BGB, sodass das Verbot
des § 309 Nr. 9 BGB nF. weiterhin nicht fiir Vertrage tiber die Lie-
ferung zusammengehorig verkaufter Sachen sowie fiir Versiche-
rungsvertrage gilt. Hintergrund ist, dass es sich bei Ersteren um
keine Dauerschuldverhaltnisse handelt, sondern um Leistungen,
die zwar ggf. Giber einen lingeren Zeitraum in Teillieferungen,
jedoch in ihrer Gesamtheit als Ganzes erbracht werden. Versi-
cherungsvertrige sind hingegen naturgemaf auf eine langjahri-
ge Vertragslaufzeit ausgerichtet, weshalb es dem Interesse beider
Vertragsparteien entspricht, diese nicht den Einschrankungen
der § 309 Nr. 9 BGB nF. zu unterziehen.

2. Laufzeit

Es bleibt kiinftig dabei, dass die Vertragslaufzeit zwei Jahre be-
tragen darf. § 309 Nr. g lit. a) BGB nF. verbietet nach wie vor
Vertragslaufzeiten, die einen Verbraucher langer als zwei Jahre
binden. Die bestehende Rechtslage wird insoweit nicht gedndert.
Auch wenn dies zundchst im Vergleich zum Referentenentwurf
fiir den Verbraucher nachteilig zu sein scheint, muss berticksich-
tigt werden, dass gerade bei Mobilfunkvertrdgen der Verbraucher
sein Endgerat tiber die Vertragslaufzeit mitfinanziert. Kurze Ver-
tragslaufzeiten hdtten zwingend zur Folge, dass ein Verbraucher
entweder mit Vertragsschluss eine hohe Einmal-Zahlung oder
alternativ vergleichsweise deutlich hohere monatliche Raten
bezahlen miisste. Dies konnte dazu fiihren, dass ganze Verbrau-
chergruppen vom Erwerb bestimmter Endgerdte ausgeschlossen
wiirden, weil dieses Endgerat fir sie schlicht nicht finanzierbar
ist. Andererseits werden dadurch auch die Interessen der Unter-
nehmen gewahrt. Uber die Vertragslaufzeit amortisieren sich die
Kosten fiir die Kundenakquise. Kiirzere Vertragslaufzeiten hétten
moglicherweise zu einem deutlich héheren Preisniveau gefiihrt.

3. Stillschweigende Verliangerung

Wahrend bislang die formularmafige Vereinbarung einer still-
schweigenden Verldngerung des Vertragsverhdltnisses um
hochstens ein Jahr zuldssig war, sind nunmehr gemaf$ § 309 Nr.
9 lit. b) BGB nF. Verlangerungsklauseln grundsatzlich untersagt,
es sei denn, das Vertragsverhdltnis wird auf unbestimmte Zeit
verldngert und dem anderen Vertragsteil dabei das Recht ein-
gerdumt, das verldngerte Vertragsverhdltnis jederzeit mit einer
Frist von hochstens einem Monat zu kiindigen. Damit wird eine
substantielle Verbesserung des Verbraucherschutzes erreicht,
da sich Vertrage nach Ablauf der Mindestvertragslaufzeit nicht
mehr automatisch um ein weiteres Jahr verlingern konnen. Die
Moglichkeit, nach Ablauf dieser Mindestvertragslaufzeit jeder-

zeit mit einer Kiindigungsfrist von einem Monat aus dem Vertrag
aussteigen zu konnen, bedeutet eine spiirbare Verbesserung des
Verbraucherschutzes. Dadurch wird insbesondere der faktische
Zwang zum Abschluss eines neuen zweijdhrigen Vertrages mit
dem bisherigen Anbieter verhindert. Denn haufig vergisst ein
Verbraucher die rechtzeitige Kiindigung, mochte allerdings nicht
weitere zwolf Monate auf ein neues Endgerat warten.

Der Gesetzgeber hat im Interesse einer einfachen Regelung auf
Ausnahmen und Alternativen verzichtet. Dies ist zu begriifen.
Die nunmehr fiir eine unbefristete Vertragsverlangerung zwin-
gend vorgeschriebene einmonatige Kiindigungsfrist schitzt
Verbraucher vor ungewiinschten, langldufigen vertraglichen
Bindungen und den damit einhergehenden finanziellen Belas-
tungen und ermdglicht diesen mehr Flexibilitdt bei der Auswahl
der Vertragspartner nach Ablauf der Erstlaufzeit des Vertrages.
Unzufriedene Kunden werden nach Ablauf der Mindestver-
tragslaufzeit leichter zu neuen Anbietern oder Vertragsmodellen
wechseln kénnen, zufriedene Kunden kénnen hingegen weiter-
hin am Vertrag festhalten, wenn dieser fiir sie vorteilhaft ist, und
dies in dem sicheren Wissen, dass der Vertrag auch nach seiner
Verlangerung weiterhin einfach kurzfristig gekiindigt werden
kann.

4. Kiindigungsfrist

Gemaf$ § 309 Nr. g lit. ¢) BGB nF. ist nunmehr eine zu Lasten des
anderen Vertragsteils langere Kiindigungsfrist als ein Monat vor
Ablauf der zundchst vorgesehenen Vertragsdauer unwirksam.
Damit wurde die noch in § 309 Nr. g lit. ¢) BGB aF. enthaltene
dreimonatige Kiindigungsfrist im Einklang mit § 309 Nr. g lit. b)
BGB nF. durch eine einmonatige Kiindigungsfrist ersetzt, die es
dem anderen Vertragsteil ermoglicht, im Falle eines befristeten
Vertrags von seinem Kiindigungsrecht langer Gebrauch zu ma-
chen. Daneben bestehende gesetzliche Kiindigungsmoglichkei-
ten, insbesondere das Recht zur aulerordentlichen Kiindigung
nach § 314 BGB, bleiben von der Regelung in § 309 Nr. g lit. b)
BGB nF. weiterhin unberiihrt. Auch dies stellt fir Verbraucher
eine substantielle Verbesserung dar.

Die weiteren Voraussetzungen des §§ 56 Abs. 1 TKG nF. werden
durch die bekannten Prepaid-Angebote weiter abgedeckt werden
koénnen.

5. Neue Informationspflichten

Die besonderen neuen Informationspflichten des §§ 56 Abs. 3
TKG nF. scheinen hingegen er ein tiberfliissiger Formalismus zu
sein. Welchen Mehrwert ein Kunde davon haben soll, ist nicht
wirklich ersichtlich.

B) Kiindigungsbutton

Mit dem Gesetz fiir faire Verbrauchervertrage wurde zudem ein
neuer § 312k BGB nF. in das Biirgerliche Gesetzbuch eingefiihrt
und mit ihm die Verpflichtung zur Vorhaltung eines Kiindigungs-
buttons fiir Dauerschuldverhdltnisse, deren Vertragsschluss auch
im elektronischen Geschaftsverkehr ermdglicht wird. Anders als
die neuen Regelungen zur Vertragslaufzeit handelt es sich dabei
um eine massive Anderung der Rechtslage, die auf die TK-Anbie-
ter erhebliche Auswirkungen haben wird.

Stand heute wird einem Kiindigungswilligen von den grofden
TK-Anbietern praktisch jeder denkbare Stein in den Weg gelegt,
eine Kiindigung auszusprechen.> Dies wird sich kiinftig dndern.

21 BGBI. 2021 Teil I Nr. 53, S. 3433 ff.
22 Vgl. dazu schon oben unter » A)IL 1.
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Die Begriindung zum Gesetzesentwurf verweist absolut zurecht
darauf, dass die Kiindigung von im elektronischen Geschafts-
verkehr geschlossenen Vertragen Verbraucher oft vor besondere
Herausforderungen stelle und oft durch die Webseitengestaltung
erschwert werde.

I. Entwicklung der Norm im Gesetzgebungsverfahren

Die historische Entwicklung der Einfiihrung des neuen Kiindi-
gungsbuttons ist denkbar kurz. Weder der Referentenentwurf
noch der Regierungsentwurf enthielten einen solchen Vorschlag.
§ 312k BGB nF. wurde erst durch die Beschlussempfehlung des
Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz in das Gesetzge-
bungsverfahren eingebracht und buchstéblich in letzter Sekunde
am 25.6.2021 nach nur einer kurzen zweiten und dritten Lesung
vom Bundestag verabschiedet. Fiir eine Vorschrift mit dieser
Reichweite ist der kurze Prozess beachtlich.

Die neue Vorschrift wird fiir Verbraucher erhebliche Verein-
fachungen bei der Kiindigung von Vertragen mit sich bringen,
stellt Unternehmer hingegen - insbesondere auf Plattformen —
vor nicht unerhebliche Herausforderungen.

Europarechtliche Vorgaben bestanden nicht. Insbesondere die
Verbraucherrechterichtlinie sieht in Art. 8 Abs. 2 lediglich die
sogenannte , Button“-Losung fiir den Vertragsschluss vor, die der
deutsche Gesetzgeber in § 312j Abs. 3 BGB umgesetzt hat. Zu
Dauerschuldverhaltnissen verlangt die Verbraucherrechtericht-
linie lediglich besondere Pflichtinformationen zur Laufzeit und
zu den Bedingungen der Kiindigung unbefristeter oder sich au-
tomatisch verldngernder Vertrage. Art. 4 der Verbraucherrechte-
richtlinie normiert zwar den Gedanken der Vollharmonisierung,
dies gilt aber nur soweit der Regelungsbereich der Verbraucher-
rechterichtlinie reicht. Die Kiindigung von Dauerschuldver-
héltnissen ist nicht deren Gegenstand. Dies gilt auch fiir deren
Anpassung durch die Modernisierungsrichtlinie®, die zwar er-
hebliche Anderungen fir das BGB mit sich bringen wird, aber
keine Regelung zur Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen.
Der nationale Gesetzgeber war in der Gestaltung der neuen Vor-
gaben zur Kiindigung folglich frei.

II. Tatbestandliche Voraussetzungen

Voraussetzung ist zundchst ein Verbrauchervertrag iSd. § 310
Abs. 3 BGB, folglich ein Vertrag zwischen einem Unternehmer (§
14 BGB) als Anbieter und einem Verbraucher (§ 13 BGB) als Emp-
fanger der Leistung; dies ist im TK-Bereich regelmaflig gegeben.
Fir die zu erbringende Leistung ist lediglich entscheidend, dass
es sich um ein Dauerschuldverhaltnis handelt.

Die Leistung muss gegen ein Entgelt gewahrt werden. § 312k BGB
nF. beruht dabei nicht auf einer europdischen Vorgabe, so dass
eine richtlinienkonforme Auslegung des Begriffs der Entgeltlich-
keit nicht angezeigt ist. Wiirde man den Begriff an die Auslegung
des § 312 Abs. 1 BGB anlehnen und weit auslegen, so wiirde jeg-
liche Gegenleistung des Verbrauchers als Entgelt gewertet wer-

23 » BT-Drs.19/30840, S. 15.

24 Richtlinie 2011/83/EU vom 25. Oktober 201 tiber die Rechte der Verbrau-
cher, zur Abdanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richt-
linie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/
EG des Europdischen Parlaments und des Rates

25 Richtlinie (EU) 2019/2161 vom 27. November 2019 zur Anderung der
Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 98/6/EG, 2005/29/EG
und 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates zur besseren
Durchsetzung und Modernisierung der Verbraucherschutzvorschriften
der Union.

den miissen, so z.B. auch die Hingabe von Daten.>® Dies war aber
nicht das Ziel des Gesetzgebers, der ausweislich der Gesetzesbe-
griindung Verbraucher explizit vor finanziellen Schaden schiit-
zen wollte, die ihn wegen der nicht rechtzeitigen Kiindigung ei-
nes Dauerschuldverhaltnisses ereilen konnen.>” Entgelt im Sinne
der Vorschrift ist folglich wortlich als ,Gegenleistung in Geld“ zu
verstehen.

Der Vertrag muss iiber eine Webseite im elektronischen Ge-
schaftsverkehr geschlossen werden koénnen. Der Gesetzgeber
verwendet dabei in § 312k Abs. 1S. 1 BGB nF. ausdriicklich die For-
mulierung ,ermoglicht* und nicht ,geschlossen wurde‘, wahrend
in § 312k Abs. 2 BGB nF. von einem auf der Webseite ,abschlief3-
baren“ Vertrag die Rede ist. Ob ein Vertrag folglich tatsachlich im
elektronischen Geschéftsverkehr geschlossen wurde oder nicht,
ist fur die Frage der Verpflichtung der Zurverfiigungstellung des
Kiindigungsbuttons ohne Relevanz.®® Schliefdt ein Verbraucher
beispielsweise einen Mobilfunkvertrag in einem Ladengeschaft
eines Anbieters ab, muss er die Moglichkeit haben, den Vertrag
uber den Kiindigungsbutton auf einer Webseite dieses Anbieters
wieder zu kiindigen, wenn dieser Anbieter den Vertragsschluss
grundsatzlich auch im elektronischen Geschaftsverkehr ermdg-
licht. Den Begriff ,Webseite“ verwendet das geltende Recht be-
reits in § 312j Abs. 1 BGB; nach dem Willen des Gesetzgebers soll
bei der Auslegung dieses Begriffs auf die dazu ergangene Recht-
sprechung zuriickgegriffen werden.? Der Begriff des ,elektroni-
schen Geschaftsverkehrs ist in § 312i Abs. 1 BGB legaldefiniert,
der Unternehmer muss sich zum Zwecke des Abschlusses eines
Vertrags tiber die Lieferung von Waren oder tiber die Erbringung
von Dienstleistungen der Telemedien bedienen.>* Der Begriff der
Telemedien wiederum ist in § 1 Abs. 1 TMG legaldefiniert, neben
dem Internet fallt z.B. auch Teleshopping darunter.>

III. Ausnahmen

§ 312k Abs. 1 BGB nF. folgt einem Regel-Ausnahme-Aufbau. Die
Ausnahmen (strengere Form als Textform, Finanzdienstleistun-
gen®) sind im TK-Bereich regelmafig nicht einschldgig und blei-
ben in der Darstellung hier daher unberticksichtigt.

IV. Anforderungen an den Kiindigungsprozess

auf einer Webseite

Die Vorgaben der Gestaltung des Kiindigungsbuttons lehnen
sich inhaltlich an den Bestellbutton und die Regelungen in § 312j
Abs. 3 BGB an, sind aber - systembedingt - umfangreicher. Bei
der Verpflichtung handelt es sich um eine Erganzung zu den wei-
teren Wegen, eine Kiindigung auszusprechen (z.B. E-Mail, Post,
Fax). Sie darf daher nicht als einzige Option angeboten werden,
und auch eine entsprechende vertragliche Vereinbarung in All-
gemeinen Geschaftsbedingungen ware unwirksam (§ 309 Nr. 13
¢) BGB).»

Der Aufbau der Kindigungsoption ist zweistufig gewahlt wor-
den. Zunachst muss ein Verbraucher tiber eine Schaltfliche (vom
Gesetzgeber zweideutig als ,Kiindigungsschaltflache* bezeich-
net) zur Eingabe seiner Daten geleitet werden, nach deren Ein-
gabe muss die Kiindigung tiber eine weitere Schaltfliche (der so-

26 Bronneke, VuR 2014, 3; Buchmann, K&R 2014, 369.

27 » BT-Drs.19/30840, S.16: , Kostenfallen®.

28 Ibid., S.16 f.

29 » BT-Drs.19/30840, S. 15.

30 Vgl. dazu Schirmbacher, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 4. Aufl. (2019), § 312i BGB Rn. 5.

31 Vgl. dazu Ricke, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
4. Aufl. (2019), § 1 TMG Rn. 2; 12 f.

32 » BT-Drs.19/30840, S.16: an § 312j Abs. 5 S. 2 BGB angelehnt.

33 Ibid.
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genannten ,Bestdtigungsschaltflache®) bestdtigt werden. Beide
Schaltflichen unterliegen besonderen Bedingungen.

Damit einem Verbraucher ermoglicht wird, seinen Kiindigungs-
wunsch zu duflern, muss er zundchst in die Lage versetzt werden,
seine kiindigungsrelevanten Daten einzugeben; nur so lasst sich
fiir den Unternehmer der Vertragspartner und der zu kiindigen-
de Vertrag identifizieren. Dazu miissen nach § 312k Abs. 2 S. 4
BGB nF. ,die Schaltflichen und die Bestdtigungsseite [...] stdndig
verfiighar sowie unmittelbar und leicht zugdnglich sein“. Diese
Anforderungen an die Transparenz lassen hinreichend Spiel-
raum fiir Auslegung und Streit. Der Gesetzgeber unterscheidet
leider nicht zwischen der Kiindigungsschaltfliche und der Be-
statigungsschaltfliche, wobei diese Unterscheidung aufgrund
der gewdhlten Struktur notwendig gewesen ware. Auch die Ver-
kniipfung der Schaltflichen mit der Bestatigungsseite macht in-
haltlich wenig Sinn, weil der Verbraucher durch Anklicken der
Kiindigungsschaltfliche unmittelbar auf die Bestdtigungsseite
gefithrt werden muss. Kindigungsschaltfliche und Bestati-
gungsseite sind folglich unmittelbar miteinander verkniipft.

Die Kiindigungsschaltfliche muss den Verbraucher ,unmittel-
bar“ zur Bestatigungsseite fiihren, wo er seine Daten eingeben
kann. Unmittelbar bedeutet, dass der Verbraucher keine weite-
ren Handlungen vornehmen muss, um zu seiner Dateneingabe
zu gelangen. Der Unternehmer darf folglich weder weitere Un-
terseiten zwischenschalten noch Popups oder sonstige Einblen-
dungen (z.B. mit der Frage, ob der Verbraucher wirklich kiindi-
gen oder nicht doch von einem besonderen Angebot profitieren
mochte), die der Verbraucher zunachst wegklicken oder weiter-
klicken muss, um sodann seine Daten eingeben zu konnen. Die
aktuell vorgehaltenen Informationen, die ein Verbraucher erhalt,
ehe er umstandlich die Kiindigung aussprechen kann, gehoren
damit ab Inkrafttreten des Gesetzes am 1. Juli 2022 (Art. 4 Gesetz
fiir faire Verbrauchervertrage) der Vergangenheit an.

Die Bestdtigungsseite ihrerseits muss die Bestdtigungsschaltfla-
che enthalten, wobei hier {iber deren Anordnung oder Erreich-
barkeit nichts geregelt ist. Da es sich um einen abschliefenden
Button handelt, wird man ihn rdumlich unterhalb nach Eingabe
der Daten erwarten. Ein Unmittelbarkeitserfordernis, wie dies
fiir einige Pflichtinformationen etwa in § 312j Abs. 2 BGB geregelt
ist, gibt es jedoch nicht. Jedenfalls der Wortlaut der Norm ldsst
es daher zu, dass der Unternehmer zwischen der Eingabe der
Daten und der Bestdtigungsschaltflache weitere Informationen
platziert, so z.B. ein besonderes Angebot, mit dem versucht wer-
den soll, den Verbraucher von der Kiindigung abzuhalten oder
z.B. von Nachfragen, ob der Vertrag wirklich gekiindigt werden
soll. Auch ein extensives Scrollen, bis man den Button erreicht,
ist nicht untersagt. Dies ist aus Sicht des Verbraucherschutzes
ein erhebliches Defizit.

1. Kiindigungsschaltfliche

Die Kiindigungsschaltflache soll ausweislich des Wortlauts der
Norm ,gut lesbar” sein und mit nichts anderem als den Wértern
JVertrage hier kiindigen“ oder einer entsprechend eindeutigen
Formulierung beschriftet sein. Der Wortlaut lehnt sich damit
weitestgehend an § 312j Abs. 3 BGB (Bestellbutton) an, so dass
auf die dazu vorhandene Literatur3* und Rechtsprechung? ver-
wiesen werden kann.

34 Vgl. dazu Wendehorst, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2019), BGB § 312 Rn. 96
f.; Buchmann/Majer, K&R 2010, 635 ff.

35 Z.B. OLG Kaéln, 7.10.2016 - 6 U 48/16; OLG Miinchen, 10.1.2019 - 29 U
1091/18; OLG Niirnberg, 29.5.2020 - 3 U 3878/19.

Gut lesbar ist die Kiindigungsschaltfliche dann, wenn auf einem
Button keine weiteren grafischen Elemente verwendet werden
und sich die Schrift hinreichend (z.B. durch farbliche Hervorhe-
bung) von der Farbe des Buttons abhebt.>* Auch ein sprechender
Link wird - sofern farblich deutlich vom Hintergrund abgesetzt
- diesen Voraussetzungen gerecht.

Anders als der Bestellbutton ist der Bereich der moglichen Ge-
staltung der Beschriftung allerdings deutlich eingeschrankt.
Wiahrend der Bestellbutton fiir alle Formen von Vertrdagen vorge-
sehen ist, so dass auch andere Worte als , bestellen“ dem tiblichen
Sprachgebrauch entsprechen (etwa ,kaufen‘”, ,buchen’, ,mie-
ten’, ,beauftragen”), dient der Kiindigungsbutton stets nur einem
Zweck, namlich der Beendigung eines Dauerschuldverhaltnisses,
fir das es abhdngig vom Vertragstyp keine Besonderheiten gibt.
Formulierungen, die von dem gesetzlichen Beispiel abweichen,
sind daher nur sehr beschrankt denkbar. Schon der Hinweis ,Ver-
trag beenden“ weckt bedenken, weil das Wort ,kiindigen“ - gera-
de auch aus der Verbrauchern bekannten Arbeitswelt — klarer ist.

2. Bestatigungsseite

Den Inhalt der Bestatigungsseite gibt der Gesetzgeber dem Grun-
de nach vor. Einem kiindigungswilligen Verbraucher muss zu-
nachst die Moglichkeit gegeben werden, hinsichtlich der Art der
Kiindigung - also zwischen ordentlicher und auferordentlicher
Kiindigung - zu unterscheiden, wobei er bei einer aufierordent-
lichen Kiindigung den Grund angeben kénnen muss. Letzteres
Erfordernis geht tiber die Anforderungen an eine wirksame au-
Berordentliche Kiindigung hinaus (vgl. § 314 BGB*). Es ist zu be-
sorgen, dass ein Verbraucher durch die Verpflichtung zur Anga-
be eines Grundes schon im ersten Schritt von der Ausiibung des
Kiindigungsrechts abgehalten wird. Genau aus diesem Grund
bedarf es fir die Ausiibung des Widerrufsrechts bei Fernabsatz-
vertragen keiner Angabe eines Grundes (§ 355 Abs. 1 S. 4 BGB).»*
Zwar muss fiir eine wirksame aufSerordentliche Kiindigung ein
aufderordentlicher Kiindigungsgrund vorliegen; der auferor-
dentlich Kiindigende muss diesen allerdings erst auf Nachfrage
dartun.* Dann ist die Kiindigungserklarung aber schon ausge-
sprochen und es geht im zweiten Schritt nur noch um die Frage
von deren Wirksamkeit.

Zur eindeutigen Identifizierbarkeit des kiindigungswilligen Ver-
brauchers diirften die Angaben Vorname, Nachname und Adres-
se genligen. In Betracht kommen kdnnte auch noch die zusdtz-
liche Angabe des Geburtsdatums, dies wiirde aber voraussetzen,
dass der Unternehmer iiber dieses personenbezogene Datum
auch verfiigt, insbesondere vor dem Hintergrund der moglichst
sparsamen Erhebung von Daten (Art. 5 Abs. 1 ¢) DSGVO). Fur
die eindeutige Bezeichnung des Vertrags diirfte eine Bestell- oder
Vertragsnummer ausreichend sein. Eine Kundennummer hin-
gegen geniigt den Anforderungen nur, wenn der Kunde nur ei-
nen einzigen Vertrag beim jeweiligen Anbieter besitzt. In beiden
Fallen muss verhindert werden, dass der Verbraucher durch zu
viele Identifizierungsmerkmale faktisch von der Kiindigung ab-
gehalten wird, weil ihm der Aufwand des Zusammensuchens der
angeforderten Daten zu grof$ wird.

36 Grtineberg, in: Palandt, BGB, 80. Aufl. (2021), § 312j, Rn. 9.

37 Vgl. dazu AG Koéln, K&R 2014, 754, mAnm. Buchmann.

38 Gaier, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2019), § 314 Rn. 29.

39 BGH, Urt. v. 12.07.2016 - XI ZR 564/15, Fritsche, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl.
(2019), § 355 Rn. 47.

40 vgl. zu § 626 Abs. 2 S. 3 BGB Plum, in: Hau/Poseck, BeckOK-BGB, 61. Ed.
(01.02.2022), § 626 Rn. 52; Henssler, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2019), § 626
Rn. 69.
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Der Verbraucher soll auch den Zeitpunkt angeben, zu dem die
Kiindigung das Vertragsverhiltnis beenden soll. Ublicherweise
wird dies der nachstmogliche Zeitpunkt sein. Um zu verhindern,
dass ein Verbraucher an der Berechnung der richtigen Kiindi-
gungsfrist scheitert, stellt § 312k Abs. 5 BGB nF. klar, dass die
Kiindigung im Zweifel zum frithestmdglichen Zeitpunkt erfolgt,
falls der Verbraucher bei seiner Kiindigung keinen Zeitpunkt an-
gibt, zu dem das Vertragsverhaltnis enden soll. Daraus wird deut-
lich, dass es sich bei Art. 312k Abs. 2 S. 3 Nr. 1 d) BGB nF. nicht
um ein Pflichtfeld handeln kann.* Der Gesetzgeber schlagt daher
vor, dass die Option ,schnellstmoglich“ oder dhnlich vorgehal-
ten werden soll.** Verpflichtend ist dies aber nicht. Gleichzeitig
verlangt das Gesetz keinen Hinweis darauf, dass das Nichtaus-
fillen des Feldes fiir den Verbraucher keine Konsequenzen hat.
Dies verlangt auch die Zweifels-Regelung in § 312k Abs. 5 BGB nF.
nicht. Auch hier besteht daher im Sinne des Verbraucherschut-
zes Korrekturbedarf.

Schliefdlich muss der Verbraucher eine Méglichkeit zur schnel-
len elektronischen Ubermittlung der Kiindigungsbestitigung
angeben; dies wird in der Regel eine E-Mail-Adresse sein.® Auch
hier stellt sich die Frage, welche Konsequenz die Nichteingabe
haben soll. Dem Kiindigungswilligen kann ohne Angabe einer
E-Mail-Adresse das Absenden seiner Kiindigung nicht verwehrt
werden, da er dadurch keinen Nachteil erleidet. § 312k Abs. 4 S. 1
BGB nF. verlangt vom Unternehmer lediglich, den Zugang unver-
zliglich auf elektronischem Weg in Textform zu bestdtigen, dies
kann also auch auf dem Postweg geschehen. Gleichzeitig schafft
die Vermutung in § 312k Abs. 4 S. 2 BGB nF. kein Bediirfnis fur
die Angabe einer E-Mail-Adresse. Schliefilich hat der Unterneh-
mer ohnehin keine Méglichkeit zu priifen, ob die eingetragene
E-Mail-Adresse richtig ist oder nicht. Von der Eingabe einer
E-Mail-Adresse darf die Moglichkeit des Absendens der Kiindi-
gungserklarung daher nicht abhdngig gemacht werden.

3. Bestatigungsschaltflache

Das Anklicken der Bestitigungsschaltfliche auf der Bestati-
gungsseite schlief$t den Kiindigungsvorgang des Verbrauchers
ab. Auch hier kann auf die Rechtsprechung und Literatur zum
Bestellbutton und § 312j Abs. 3 BGB verwiesen werden.+

V. Bestitigung und Speicherbarkeit

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass eine iiber ein Online-Formu-
lar ausgesprochene Kiindigung Risiken hinsichtlich der Beweis-
barkeit des Absendens und des Zugangs birgt. Dem begegnen §
312k Abs. 3 und 4 BGB nF.

§ 312 Abs. 3 BGB nF. sieht vor, dass dem Verbraucher erméglicht
werden muss, die abgegebene Kiindigungserklarung mit Datum
und Uhrzeit der Abgabe auf einem dauerhaften Datentrdger zu
speichern. Aus diesem gespeicherten Dokument muss zudem
erkennbar sein, dass die Kiindigungserklarung abgegeben wur-
de. Dies verlangt zwingend, dass sich nach Anklicken des Kiindi-
gungsbuttons eine weitere Seite 6ffnet, die die Kiindigungserkla-
rung (dies beinhaltet alle Angaben nach § 312k Abs. 2 S. 4 Nr. 1
BGB nF.) und die weiteren verlangten Informationen (Sie haben
Ihre Kiindigungserklarung zum oben genannten Vertragsver-
héltnis am [Datum] um [Uhrzeit] an uns abgeschickt) beinhaltet.
Diese Seite muss der Verbraucher abspeichern kénnen, wobei es
der Gesetzgeber hier unterlassen hat, Anforderungen an diesen

41 So die Gesetzesbegriindung, » BT-Drs.19/30840, S. 17.
42 Ibid.

43 Ibid.

44 Vgl. dazu schon oben.

Vorgang zu formulieren; die Gesetzesbegriindung verweist nur
auf § 126b S. 2 Nr. 1 BGB und die dort normierte Moglichkeit der
Speicherung auf einem dauerhaften Datentrdger. Auch ein (fiir
einen Laien nicht so einfach zu erstellender) Screenshot ist eine
Moglichkeit einer Speicherung. Im wohlverstandenen Interesse
des Verbraucherschutzes darf dies nicht gentigen. Vielmehr muss
ein Button oder sprechender Link vorgehalten werden, mit des-
sen Anklicken der Verbraucher ein dadurch erstelltes Dokument
in einem gangigen und unverdnderbaren Format (z.B. als PDF,
jpg oder tiff-Datei) auf seinem Computer abspeichern kann oder
ihm durch ein entsprechendes Symbol der Ausdruck ermoglicht
wird.

Eine doppelte Absicherung enthdlt § 312k Abs. 4 BGB nF., wo-
nach der Unternehmer dem Verbraucher sofort nach Anklicken
des Kiindigungsbuttons eine Bestitigung in Textform zusenden
muss, die die gleichen Informationen enthdlt, wie die nach Abs. 3
speicherbare Kiindigungsbestitigung. Hat der Verbraucher ent-
gegen § 312k Abs. 2 S. 4 Nr. 1 e) BGB nF. keine E-Mail-Adresse
oder eine andere Méglichkeit zur schnellen elektronischen Uber-
mittlung angegeben, muss die Bestitigung auf dem Postweg an
die nach § 312k Abs. 2 S. 4 Nr. 1 b) BGB nF. angegebene Adresse
erfolgen.

VI. Sanktionen

Unternehmer, die die Kindigungsschaltfliche, die Bestati-
gungsseite und die Bestatigungsschaltfliche nicht vorhalten,
werden vom Gesetzgeber bestraft. Auch dies entspricht dem Me-
chanismus von § 312j Abs. 4 BGB; dort kommt der Vertrag nicht
zustande, wenn der Unternehmer die gesetzlichen Vorgaben zur
Gestaltung des Bestellbuttons nicht einhdlt. Damit médchte der
Gesetzgeber (auflerhalb des Risikos der Abmahnbarkeit wegen
eines Verstofdes gegen § 3, 3a UWG) einen Anreiz schaffen, dass
Unternehmer die Kiindigungsmoglichkeit nach den gesetzlichen
Vorgaben umsetzen.® Halt sich der Unternehmer nicht kumula-
tiv an alle Vorgaben in § 312 Abs. 1 und Abs. 2 BGB nF., kann ein
Verbraucher einen Vertrag jederzeit ohne Einhaltung einer Kiin-
digungsfrist kiindigen. Wann die noch vertretbare Zeit endet, in
der eine Website nicht erreichbar ist, und ab wann das gezielte
Vorenthalten der Kiindigungsméglichkeit nach § 312k BGB nF.
beginnt, bleibt eine Auslegungsfrage im Einzelfall. Ist die Web-
site des Unternehmers erreichbar, funktioniert allerdings der
Kiindigungsprozess nicht fehlerfrei und/oder entspricht nicht
den gesetzgeberischen Vorgaben, so muss dies das fristlose Kiin-
digungsrecht des Verbrauchers zur Folge haben, weil ansonsten
in der Praxis nicht mehr handhabbare Abgrenzungsschwierig-
keiten entstehen wiirden.

Fir das Vorliegen der Voraussetzungen soll laut Gesetzesbegriin-
dung der Verbraucher beweispflichtig sein. Dies entspricht den
allgemeinen Beweisregeln, weil dies fiir ihn vorteilhaft ist, wider-
spricht aber § 312k Abs. 2 BGB aF. (= kiinftiger § 3121 BGB nF.), der
dem Unternehmer die Beweislast fiir das Einhalten der in diesem
Untertitel (folglich auch fiir § 312k BGB nF.) geregelten Informa-
tionspflichten auferlegt. Dazu gehort aber auch die Gestaltung
einer Webseite nach den Vorgaben von § 312k Abs. 1 und Abs.
2 BGB nF,, da es sich faktisch um eine Informationspflicht han-
delt.#* Im Sinne des Verbraucherschutzes wire es zu befiirwor-
ten, dass auch hier dem Unternehmer die Beweislast auferlegt
wird. Allerdings bringt diese Beweislastverteilung schon beim
Bestellbutton in § 312j Abs. 4 BGB erhebliche Beweisprobleme

45 » BT-Drs.19/30840, S.18.
46 Wendehorst, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2019), BGB § 312j Rn. 39; Buch-
mann, K&R 2014, 453, 457.
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mit sich.#

C) Stellungnahme und Fazit

Auch wenn sich die TK-Branche nicht neu erfinden muss, brin-
gen die Neuerungen in § 309 Nr. 9 BGB und § 312k BGB fir die
Anbieter Anderungen mit sich, die nicht unerheblich sind. Es ist
zu erwarten, dass Verbraucher kiinftig nach Ablauf der initia-
len Vertragslaufzeit von zwei Jahren eher Gebrauch von ihrem
Kiindigungsrecht machen, weil sie sich dann jederzeit mit einer
kurzen Frist von einem Monat vom Vertrag 16sen kénnen. Kon-
sequenz wird sein, dass kiinftig der Kampf um Neukunden um
den Kampf um Bestandskunden ergdnzt wird, die bislang eher
stiefmiitterlich behandelt werden, wahrend Neukunden mit sehr
attraktiven Angeboten gelockt werden. Der Hintergrund ist ver-
standlich: wer einmal Kunde ist, bleibt es unter den noch beste-
henden Regelungen auch eher. Genau hier hat der Gesetzgeber
eingehakt und eine substantielle Neuerung fiir die Marktteilneh-
mer geschaffen.

Im Sinne des Verbraucherschutzes handelt es sich bei den Neu-
regelungen um einen willkommenen Schritt in die richtige Rich-
tung. Die Umsetzung ist insgesamt zu begriifSen und ist hinrei-
chend ausgewogen, um sowohl die Interessen der TK-Anbieter zu
wahren, die mit der Mindestvertragslaufzeit ihre Akquisekosten
fiir die Neukundengewinnung amortisieren konnen, als auch die
Interessen der Verbraucher, die nach Ablauf der Vertragslaufzeit
einfach und kurzfristig einen Anbieterwechsel durchfiihren kén-
nen. Das Gesetz fiir faire Verbrauchervertrage ist ein damit ein
gelungener Ansatz fiir mehr Verbraucherschutz in Deutschland.

» Inhaltsverzeichnis

47 Buchmann, K&R 2014, 453, 457.
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Sachverhalt'

Landwirt Bruno (B) ist Alleineigentiimer eines Bauernhofes mit
100 Milchkiihen im idyllischen Oberschwaben. Das mit dem Hof
bebaute Grundstiick und die Kiihe machen im Wesentlichen sein
gesamtes Vermogen aus. Von seiner Ehefrau Frieda (F), die das
Grofdstadtleben im fernen Berlin bevorzugt, lebt B seit langem
getrennt. Einen Ehevertrag haben die beiden nicht geschlossen.

Ende 2016 beschlief3t B, sein restliches Leben als Schafziichter im
schottischen Hochland zu verbringen. Daher verkauft er ,seinen
Bauernhof mit allem Zubehér” am 2.1.2017 durch notariell beur-
kundeten Kaufvertrag fiir 1.000.000 Euro an den benachbarten
Landwirt Gustav (G). Noch am selben Tag erklaren B und G vor
dem Notar die Auflassung des Hofgrundstiicks von B an G. B be-
willigt die Eintragung des G im Grundbuch, woraufhin G beim
zustandigen Grundbuchamt die Umschreibung des Hofgrund-
stiicks auf sich als neuen Eigentiimer beantragt.

G ist zwar mit den Vermogensverhdltnissen des B bestens ver-
traut. Er weifd aber nicht, dass B verheiratet ist. Denn F hat ihren
Mann B nicht nur seit Jahren nicht mehr besucht; vielmehr hatte
sich B ihm, dem G, gegeniiber stets als ,liberzeugter Junggesel-
le“ ausgegeben. Auch die Frage des beurkundenden Notars, ob er
verheiratet sei, verneint B wahrheitswidrig. Dabei ist B felsenfest
davon tberzeugt, dass seine Ehe mit F keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit des Geschafts mit G hat: Schlieflich gehore der ge-
samte Hof ihm allein. Auch sei seine Ehe zerriittet und ohnehin
gehe sein Liebesleben niemanden etwas an. Am 15.3.2017 wird G
als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.

In der Folgezeit hat G an dem von B gekauften Bauernhof we-
nig Freude. Er verkauft und iibergibt deshalb am 1.6.2017 die
100 Milchkiihe fiir 100.000 Euro an den Viehhandler V. G und V
vereinbaren, dass V sofort deren Eigentiimer ist. Auferdem ver-
einbaren sie zugunsten des V ein einmonatiges Riicktrittsrecht.
Am 15.6.2017 erfdhrt V, der bislang fest davon ausgegangen war,
dass die Kithe immer schon G gehérten, zuféllig, dass G den Bau-
ernhof mit den Kithen von B erhalten hat und B zu diesem Zeit-
punkt mit F verheiratet war. V befiirchtet, dass G ihm deshalb
,kein richtiges Eigentum” an den Kithen verschaffen konnte, und

1 Dieser Sachverhalt wurde an der Universitit Konstanz im Sommerse-
mester 2018 als Ferienhausarbeit in der Ubung im Biirgerlichen Recht fiir
Fortgeschrittene gestellt.

tritt noch am selben Tag wirksam vom Kaufvertrag zuriick. Die
Kiihe, die V zwischenzeitlich auf sein eigenes Landgut transpor-
tiert hatte, bringt er umgehend zu G zuriick. Daraufhin zahlt G
ihm den Kaufpreis iHv. 100.000 Euro zuriick. Erst jetzt erfihrt
auch G, dass B mit F verheiratet ist. G ist aber davon tiberzeugt,
dass er dennoch ,vollwertiges“ Eigentum an ,,Hof und Kithen" er-
langt hat. Da er fiir die von V zuriickgegebenen 100 Kiihe, die ei-
nen Gesamtwert von 100.000 Euro haben, keine Verwendung hat,
schlachtet und verarbeitet er sie zu Fleischwaren im Gesamtwert
von ebenfalls 100.000 Euro.

Das weitere Leben von B verlduft wenig gliicklich: Das schotti-
sche Hochland erreicht er nie. Vielmehr bleibt er im Rotlichtvier-
tel von Glasgow hdngen und verprasst dort den gesamten Ver-
kaufserlos. Im Oktober 2017 kehrt er schlie3lich vermogenslos,
alkoholkrank und obdachlos nach Oberschwaben zuriick. Im
gleichen Monat erfahrt F zufallig von der Eintragung des G und
dem {ibrigen Geschehen. Sie verlangt daraufhin das Hofgrund-
stiick von G ,,umgehend zuriick® Aufderdem will F von G , Ersatz®
fur die Kithe. G weigert sich jedoch entschieden: Schlieflich sei
B Alleineigentiimer des Grundstiicks wie der Kithe gewesen.
Zudem sei die Ehe von B und F - was zutrifft - im August 2017
rechtskriftig geschieden worden. Uber eine Riickgabe des Hof-
grundstiicks konne man allenfalls reden, wenn ihm sein Kauf-
preis zurilickgezahlt werde.

Auch finanziell lauft es bei G nicht mehr rund. Fir die Moder-
nisierung seines eigenen Gutshofs benétigt er dringend ein Dar-
lehen tiber 200.000 Euro. Die C-Bank, mit der er dariiber ver-
handelt, ist dazu nur gegen Erhalt entsprechender Sicherheiten
bereit. G kann sein bereits belastetes Grundstiick jedoch nicht
weiter belasten. Aus Liebe zu ihrem Sohn bestellt schliefilich
seine verwitwete Mutter (M) eine Hochstbetragshypothek tiber
100.000 Euro an ihrem kleinen Hausgrundstiick (mit gleichem
Verkehrswert) zugunsten der C-Bank. Dieses Hausgrundstiick ist
praktisch ihreinziger Vermoégenswert; ihre monatliche Rente von
400 Euro reicht ihr gerade zum Leben.

Zusatzlich verbiirgt sich die volljahrige Tochter (T) von G form-
wirksam und selbstschuldnerisch gegeniiber der C-Bank fiir die
Darlehensschuld ihres Vaters in Hohe von maximal 200.000
Euro. T verfigt zwar tiber kein eigenes Vermdogen. Sie hat den
Biirgschaftsvertrag mit der C-Bank aber nicht aus personlicher
Verbundenheit mit ihrem Vater G geschlossen, sondern weil sie
als promovierte Agraringenieurin dessen Gutshof bald tiberneh-
men und selbststandig fortfithren will und soll. Daraufthin zahlt
die C-Bank das Darlehen iHv. 200.000 Euro an G aus. Ein paar
Monate spater wird G zahlungsunfahig und kann die zwischen-
zeitlich fallige Darlehensschuld nicht mehr an die C-Bank zu-
riickzahlen.
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Aufgaben:
1. Welche Anspriiche kann F gegen G geltend machen?

2. Welche Anspriiche hat G im Zusammenhang mit dem Kauf
von Hof und Kiithen? Anspriiche wegen Mangelgewahrleistung
sind nicht zu priifen.

3. Kann die C-Bank von T Zahlung von 200.000 Euro verlangen?

4. Unterstellt, dass der Zahlungsanspruch der C-Bank gegen T
begriindet ist: Kann T nach Zahlung an die C-Bank bei M Regress
nehmen?

Bearbeiterhinweis: Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen
Rechtsfragen ist — gegebenenfalls hilfsgutachterlich - einzuge-
hen. Vorschriften auf3erhalb des BGB sind nicht zu priifen.

Gliederung

Aufgabe1

A) Anspriiche der F

B) Geltendmachung von Anspriichen des B gegen G in
Prozessstandschaft

I. Revokationsbefugnis der F gem. § 1368 BGB iVm. § 1365
Abs. 1 BGB

1. Verfiigung tiber das ,Vermogen im Ganzen*

a) Gesamttheorie
b) Einzeltheorie
¢) Stellungnahme

2. Irrelevant: Gegenleistung des G
3. Subjektiver Tatbestand

a) Kenntnis von den Vermogensverhiltnissen
b) Kenntnis vom Familienstand

4. Fehlende Zustimmung
5. Irrelevant: Getrenntleben
6. Folgen der rechtskraftigen Scheidung

a) Keine Heilung der Rechtsgeschéfte nach Scheidung
b) Geltendmachung gem. § 1368 BGB

7. Ergebnis
I1. Anspriiche des B wegen des Hofgrundstiicks
1. § 894 BGB
a) Anspruch entstanden
aa) Eigentumsiibertragung am Grundstiick

(1) Auflassung und Eintragung

(2) Berechtigung

(3) Gutgldubiger Erwerb gem. §§ 892, 873, 925 BGB

(4) Gutglaubiger Erwerb gem. § 135 Abs. 2 BGB iVm. §§ 892,
873, 925 BGB

bb) Ergebnis
b) Durchsetzbarkeit des Anspruchs
aa) § 242 BGB
bb) § 273 BGB
c) Ergebnis
2.§ 899 BGB
3.§ 985 BGB
a) Bestehen eines Herausgabeanspruchs
b) Herausgabeverlangen

4. § 823 Abs. 1 BGB
5.8 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB

a) Anspruchsvoraussetzungen
b) Umfang des Revokationsrechts
) Ergebnis

III. Anspriiche des B wegen der Kiihe
1. § 985 BGB
a) Eigentimerstellung des B

aa) Eigentumsiibertragung B an G gem. §§ 926 Abs.1S.1, 97,
g9oa BGB

bb) Eigentumsiibertragung G an V gem. §§ 929 S.1, 932 S.1
BGB

cc) Rickerwerb des Nichtberechtigten

(1) Automatischer Riickfall des Eigentums an den
urspriinglichen Eigentiimer

(a) Auflosende Bedingung

(b) Verfugungsgeschaft fiir den, den es angeht

(c) Gesetzliche Erwerbsermdchtigung

(d) Teleologische Reduktion der Gutglaubensvorschriften
(e) Teleologische Reduktion des Abstraktionsprinzips

)

)

(2) Ablehnung eines automatischen Riickfalls
(3) Stellungnahme
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(a) Keine Unbilligkeit des Riickerwerbs
(b) Wertungen der § 892, §8§ 932 ff. BGB
(c) Verstof gegen das Abstraktionsprinzip
b) Ergebnis
2. Anspriiche des B gegen G auf Ersatz wegen der
WeiterveraufSerung der Kithe an V

a) Reichweite der Revokationsbefugnis

b) §§ 990 Abs. 1S. 1, 989 BGB

c) § 823 Abs. 1 BGB

d) § 687 Abs. 2 S.1iVm. § 678 BGB

e) Ergebnis
3. Anspriiche des B gegen G auf Herausgabe des Erloses aus dem
Weiterverkauf an V

a) § 285 BGB
b) §§ 687 Abs. 2 S.1, 681 S. 2 iVm. § 667 BGB
c) § 816 Abs.1S.1BGB

aa) Anwendbarkeit
bb) Wirksame Verfiigung eines Nichtberechtigten
cc) Umfang des Anspruchs

(1) Verduflerungserlos oder Wertersatz

(2) Rickiibereignung der Kithe?

(a) Teleologische Auslegung von § 816 Abs. 1S.1BGB
(b) Gleiches Ergebnis aus § 818 Abs. 1 BGB?

(c) Hier: Herausgabe der Fleischwaren

(3) Ergebnis
d) § 812 Abs.1S.1Alt. 2 BGB
4. Anspriiche des B gegen G wegen der Schlachtung

a) Reichweite der Revokationsbefugnis
b) Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4
iVm. § 292 Abs. 1iVm. § 989 BGB

aa) Bereicherungsanspruch

bb) Positive Kenntnis des G

cc) Voraussetzungen des § 989 BGB

dd) Rechtsfolge: Schadensersatz nach §§ 249 ff. BGB

5. Hilfsgutachten
a) § 985 BGB
aa) Eigentiimerstellung des B
(1) Eigentumsverlust durch Verarbeitung?
(2) Ergebnis
bb) Weitere Voraussetzungen und Ergebnis
b) § 812 Abs.1S.1Alt. 1 BGB
¢) Anspriiche des B gegen G wegen der Schlachtung

aa) §§ 990 Abs. 18. 2, 989 BGB

bb) § 823 Abs.1 BGB

cc) §8§ 687 Abs. 2 S. 1, 678 BGB

dd) § 951 Abs. 1 BGB iVm. § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2 BGB

Aufgabe 2
A) Anspruch des G gegen B auf Kaufpreisriickzahlung aus § 812
Abs.1S.1Alt.1 BGB

I. Tatbestandsvoraussetzungen
I1. Rechtsfolge
1. Entreicherung gem. § 818 Abs. 3 BGB

2. Verscharfte Haftung gem. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB
3. Hilfsweise: Riickabwicklung synallagmatischer Vertrage

a) Strenge Zweikondiktionenlehre

b) Saldotheorie

¢) Modifizierte Zweikondiktionenlehre
d) Stellungnahme

I1I. Ergebnis

B) Schadensersatzanspriiche des G wegen der
wahrheitswidrigen Aussage des B vor dem Notar
1. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB

1. Schuldverhaltnis
2. Pflichtverletzung und Vertretenmiissen
3. Schaden
4. Ausschluss aufgrund von § 1365 Abs. 1 BGB?
5. Ergebnis
I1. Deliktische Anspriiche

1. § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 263 StGB
2. § 826 BGB
Aufgabe 3

A) Anspruch der C-Bank gegen T auf Zahlung von 200.000 Euro
aus §8 765 Abs. 1, 766, 767 Abs. 1 BGB iVm. § 488 BGB

I. Wirksamer Biirgschaftsvertrag

1. Einigung, Inhalt und Form des Vertrages
2. Sittenwidrigkeit?

a) Sittenwidrigkeit von Angehorigenbiirgschaften
b) Ablehnung der Vermutungsregel
¢) Ergebnis

I1. Bestand der zu sichernden Hauptforderung gem. § 767
Abs. 1 BGB
III. Gegenrechte des Biirgen

B) Ergebnis

Aufgabe 4
A) Regressanspruch der T gegen M aus §§ 1147, 774 Abs. 1, 412,
401 Abs. 1 Var. 1, 153 Abs. 1 BGB
I. Inhaberin der Hypothek
1. Bestellung der Hypothek zugunsten der C-Bank

a) Erwerbsvoraussetzungen
b) Keine Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB
c) Ergebnis

2. Ubergang der Hypothek auf T gem. §§ 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1
Var. 1, 153 Abs. 1 BGB
3. Begrenzung des Ubergangs

a) Wettlauf der Sicherungsgeber

aa) Wortlautgetreue Gesetzesanwendung
bb) Keine Regressmoglichkeit
cc) Privilegierung des Biirgen
dd) Anteilige Haftung
ee) Stellungnahme
b) Hohe des Ausgleichsanspruch

aa) Stufenmodell
bb) Quotenmodell
cc) Berechnung

c) Ergebnis

II. Félligkeit und Gegenrechte
I1I. Ergebnis

B) Regressanspruch der T gegen M aus § 426 Abs. 1 BGB analog?

Picker/Nastl - Hausarbeit Zivilrecht + ,Schicksalsschldge eines Landwirts“



J§E | Jura Studium & Examen

Ausgabe3 | 2022 132

Gutachten

Aufgabe 1

A) Anspriiche der F

B war Alleineigentiimer des Hofgrundstiicks. Seine Ehe mit F
andert daran nichts: B und F lebten mangels anderslautender
Vereinbarung im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft, weshalb nach dem damit einschlagigen § 1363 Abs. 2 S. 1
BGB jeder Ehegatte Alleineigentiimer seiner Sachen bleibt. F hat
daher keine eigenen Anspriiche aus Eigentum.

B war zudem Alleinbesitzer des Hofgrundstiicks, sodass die in
Berlin lebende F auch keine eigenen Anspriiche aus Besitz(-recht)
hat. Weiter besteht zwischen G und F kein vertragliches oder
gesetzliches Schuldverhaltnis. Auch ist § 1365 Abs. 1 BGB kein
Schutzgesetz iSd. § 823 Abs. 2 BGB.>

B) Geltendmachung von Anspriichen des B gegen G

in Prozessstandschaft

I. Revokationsbefugnis der F

gem. § 1368 BGB iVm. § 1365 Abs. 1 BGB

F konnte jedoch nach § 1368 BGB berechtigt sein, Anspriiche
ihres Ehemanns B im eigenen Namen gegeniiber G geltend zu
machen.

Eine solche gesetzliche Prozessstandschaft> liegt vor, wenn B
ohne die nach § 1365 Abs. 1 BGB erforderliche Einwilligung der F
iiber sein Vermdgen im Ganzen verfiigt hat. Dabei erstreckt sich
§ 1368 BGB - entgegen seines (zu engen) Wortlauts — auch auf die
auflergerichtliche Geltendmachung von Anspriichen.*

B und F lebten zum Zeitpunkt der Verfiigung im gesetzlichen
Giuterstand der Zugewinngemeinschaft (§ 1363 Abs. 1 BGB), so-
dass die §§ 1363 ff. BGB anwendbar sind.

1. Verfiigung iiber das ,Vermogen im Ganzen*

B miisste nach § 1365 Abs. 1 BGB zundchst iiber sein Vermdgen im
Ganzen verfiigt haben. Hier macht das Hofgrundstiick mit den
Kithen zwar das wesentliche, nicht aber das gesamte Vermogen
des B aus. Ob dies ausreicht, ist umstritten.

a) Gesamttheorie

Nach Ansicht der sog. Gesamttheorie handelt es sich nur dann
um eine Verfiigung tiber das Vermégen im Ganzen, wenn nach
dem tibereinstimmenden Parteiwillen tatsachlich tiber das ge-
samte Vermogen verfiigt werden soll.5

Hier wollte B seinen Bauernhof samt Zubehor an den G iibertra-
gen. Dem Inhalt der Erklarungen nach sollte aber nicht das ge-
samte Vermogen des B Verfiigungsobjekt sein. Damit wére § 1365
Abs. 1 BGB hier nicht anwendbar.

b) Einzeltheorie

Nach der von der hM. vertretenen sog. Einzeltheorie ist es hin-
gegen ausreichend, wenn der Ehegatte (bei wirtschaftlicher
Betrachtung) nahezu iiber sein gesamtes Vermogen verfiigt.®

2 Ganz hM., vgl. nur Budzikiewicz, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1368
Rn. 4a mwN_,; aA. OLG Celle NJW 1970, 1882 (1883).

3 HM,, vgl. nur Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 3 mwN.

4 Allg. Ansicht, vgl. nur Koch, in: MiitKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 12:
sextensiver Interpretation; Thiele, in: Staudinger, (2017), § 1368 Rn. 24;
Czeghun, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), § 1368 Rn. 8.

5 Tiedau, MDR 1961, 721 (725); Barz, ZHR 1963/64, 170 (172); Rittner, Fam-
RZ 1961, 1 (10).

6 BGH NJW 1961, 1301 (1303); BGH NJW 1965, 909 (910); Koch, in: Mii-
Ko-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1365 Rn. 19; Thiele, in: Staudinger, (2017), §
1365 Rn. 19.

Danach kann auch ein Rechtsgeschaift {iber einen einzelnen Ge-
genstand unter § 1365 Abs. 1 BGB fallen, wenn dieser im Wesent-
lichen das gesamte Vermogen des Verfiigenden ausmacht.”

Hier bilden das mit dem Hof bebaute Grundstiick und die Kiithe
das wesentliche Vermdgen des B, sodass B nach dieser Auffas-
sung tiber sein Vermogen im Ganzen verfiigt hat.

¢) Stellungnahme

Die sog. Gesamttheorie kann sich auf die Entstehungsgeschichte
und den Wortlaut des § 1365 Abs. 1 BGB berufen; auch spricht
fiir sie der systematische Zusammenhang mit § 3ub Abs. 3 BGB,
der ausdriicklich die Ubertragung des gesamten Vermdgens ver-
langt.® Schliefilich lasst sich teleologisch argumentieren, dass der
Grundsatz der selbststandigen Vermogensverwaltung (vgl. § 1364
BGB) zu stark beschrankt wird, wenn schon die Verfligung eines
einzelnen Gegenstands unzuldssig ist, obwohl dieser nicht das
gesamte Vermogen ausmacht.® § 1365 Abs. 1 BGB ist danach als
Ausnahmetatbestand eng auszulegen,® wofiir auch der Schutz
der Sicherheit des Rechtsverkehrs spricht™.

Dagegen und fiir die sog. Einzeltheorie spricht jedoch, dass das
BGB keine Verfiigungen iiber das Vermégen im Ganzen kennt;
yTotalvermogensgeschifte sind wegen des sachenrechtlichen
Spezialitdtsgrundsatzes ausgeschlossen.? Ein ,Restvermogen®
verbleibt dem Verfiigenden somit stets. Zudem beschrankt eine
derart enge Interpretation, wie sie die Gesamttheorie vornimmt,
den Anwendungsbereich des § 1365 Abs. 1 BGB auf einige we-
nige Extremfalles, wodurch Umgehungsgeschifte erheblich er-
leichtert werden. Dies widerspricht jedoch dem Schutzzweck
der Norm® - die wirtschaftliche Grundlage des Familienlebens
und einen zukiinftigen Zugewinnausgleich des Ehegatten zu si-
chern®.

Im Interesse eines effektiven Familienschutzes (und damit auch
im Lichte des Art. 6 Abs. 1 GG) ist § 1365 Abs. 1 BGB daher mit
der hM. dahingehend auszulegen, dass auch die Verfiigung tiber
einen Einzelgegenstand ausreicht, wenn dieser im Wesentlichen
das gesamte Vermogen des Verfiigenden ausmacht.”

Folglich hat B hier tiber sein Vermégen im Ganzen verfiigt.

2. Irrelevant: Gegenleistung des G

Dass G mit der Kaufpreiszahlung eine Gegenleistung erbracht
hat, dndert daran nichts. Nach allgemeiner Ansicht kommt
es namlich fir die Anwendbarkeit des § 1365 Abs. 1 BGB nicht
darauf an, ob die Verfligung eine wirtschaftliche (Vermogens-)
Einbufde zur Folge hat.® Anderenfalls wdre § 1365 Abs. 2 BGB,
der die Zustimmungsbediirftigkeit auch vorteilhafter Geschafte

7 BGHZ 35, 135 (143); Wellenhofer, Familienrecht, 6. Aufl. (2021), § 14 Rn. &;
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. (2020), § 34 Rn. 25.

8 Barz, ZHR 1963/64, 170 (172); Benthin, FamRZ 1982, 338 (342); Liebs, AcP
1975, 1 (28); Rittner, FamRZ 1961, 1 (16).

9 Benthin, FamRZ 1982, 338 (342); Rittner, FamRZ 1961, 1 (2).

10 Barz, ZHR 1963/64, 170 (172), Tiedau, MDR 1961, 721 (721).

u  Tiedau, MDR 1961, 721 (721 f.); Benthin, FamRZ 1982, 338 (339).

12 Braga, FamRZ 1967, 652 (653); Tiedke, JZ 1984, 1018 (1019).

13 Sandrock, Festschrift fiir Bosch (1976), S. 841 (845 f.); Budzikiewicz, in:
Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1365 Rn. 8a.

14 Miilke, AcP 1962, 129 (139 f.).

15 Czeguhn, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), § 1365 Rn. 6; Wellenhofer, Familien-
recht, 6. Aufl. (2021), § 14 Rn. 8; Koch, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), §
1365 Rn. 18 f.

16 BT-Drs. I1/224 S. 41 (https://dserver.bundestag.de/btd/02/002/0200224.
pdf#page=42); BGHZ 35, 135; Gernhuber, Familienrecht, 7. Aufl. (2020), §
34 Rn. 4.

17 Miilke, AcP 1962, 129 (130).

18 BGHZ 35, 134 (145); OLG Hamm, FamRZ 1997, 675 (676); Koch, in: M-
Ko-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1365 Rn. 29.

Picker/Nastl - Hausarbeit Zivilrecht + ,Schicksalsschldge eines Landwirts“



133 Ausgabe3 | 2022

J8E | Jura Studium & Examen

anordnet, bedeutungslos.”

3. Subjektiver Tatbestand

a) Kenntnis von den Vermogensverhiltnissen

Umstritten ist, ob der Erwerber positive Kenntnis haben muss,
dass der Gegenstand der Verfiigung (nahezu) das gesamte Ver-
mogen des verduflernden Ehegatten ausmacht.

Die von der hM. vertretene subjektive Theorie verlangt diese
Kenntnis bei der Verfiigung tiber einen einzelnen Gegenstand
als ungeschriebenes subjektives Tatbestandsmerkmal des § 1365
Abs. 1 BGB.* Dies sei geboten, um den durch die Einzeltheorie
sehr weit gezogenen Anwendungsbereich zu begrenzen und den
Verkehrsschutz bei der Abwagung der gegenseitigen Interessen
nicht vollstandig zu vernachldssigen.*

Dem widersprechen die Vertreter der objektiven Theorie, die
dem Schutz der Familie auch hier Vorrang vor dem Schutz des
Rechtsverkehrs einrdumen wollen.>> Der Gesetzgeber habe sich
im Grundsatz fiir die Verfiigungsfreiheit jedes einzelnen Ehe-
gatten entschieden (§ 1364 BGB) und den Gedanken des Fami-
lienschutzes insoweit nur in zwei Ausnahmetatbestdnden be-
riicksichtigt, ndmlich bei Verfligungen tiber das Vermogen im
Ganzen (§ 1365 BGB) und tiber Haushaltsgegenstande (§ 1369
BGB). Dem Wortlaut des § 1365 BGB konne kein (zusatzliches)
subjektives Tatbestandsmerkmal entnommen werden.> Indem
die Rechtsprechung ein solches verlange, tiberschreite sie die
Grenzen zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung.*

Hier war G mit den Vermogensverhdltnissen des B bestens ver-
traut. Damit ist auch das von der hM. zusétzlich verlangte sub-
jektive Tatbestandsmerkmal erfiillt, weshalb es keines Streitent-
scheids bedarf.

b) Kenntnis vom Familienstand

Fraglich ist weiter, ob der Erwerber auch wissen muss, dass der
Verfligende verheiratet ist.

Hier hatte G namlich weder Kenntnis davon, dass B verheiratet
ist, noch hitte er dies wissen miissen. Der gute Glaube, dass der
Vertragspartner unverheiratet ist, ist jedoch nur fir den Wider-
ruf von Bedeutung (vgl. § 1366 Abs. 2 S. 2 BGB). Im Umkehr-
schluss ist die Unkenntnis iiber den Familienstand grundsatzlich
irrelevant.® Der gute Glaube des G steht § 1365 Abs. 1 BGB daher
nicht entgegen.

4. Fehlende Zustimmung

F hat weder in den schuldrechtlichen Kaufvertrag noch in die
dingliche Verfiigung eingewilligt. Vertrage, die ohne die nach
§ 1365 Abs. 1 BGB erforderliche Einwilligung geschlossen worden
sind, sind schwebend unwirksam. F hat ihre Genehmigung gem.
§§ 1366 Abs. 1 BGB, 184 Abs. 1 BGB auch (konkludent) verwei-
gert, indem sie das Grundstiick von G im Oktober 2017 zuriick-
forderte. Damit ist nicht nur das Verpflichtungs-, sondern auch
das Verfiigungsgeschift gem. § 1366 Abs. 4 BGB grundsitzlich
unwirksam.*

19 BGHZ 43, 174 (176); Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 1365 Rn. 6.

20 BGH FamRZ 1989, 475; BGH FamRZ 1993, 1302; BGH FamRZ 2015, 121
(123); Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 1365 Rn. 8; Thiele, in: Stau-
dinger, (2017), § 1365 Rn. 20.

21 Sandrock, Festschrift fiir Bosch (1976), 841 (848); Olzen, Jura1988, 13 (16).

22 Finger, JZ 1975, 461 (466 ff.); Schulz-Kersting, JR 1959, 134 (138).

23 Braga, FamRZ 1967, 653 (655).

24 Braga, FamRZ 1967, 653 (657).

25 Olzen, Jura 1988, 13 (18); Wellenhofer, Familienrecht, 6. Aufl. (2021), § 14
Rn. 10; Finke, in: BGB-RGRK, § 1365 Rn. 13.

26 Vgl. BGH FamRZ 1989, 475 (476); Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), §

5. Irrelevant: Getrenntleben

Fraglich ist, ob das Getrenntleben der beiden Ehegatten etwas
an der Zustimmungsbediirftigkeit der Verfiigung dndert. Dies
ist zu verneinen, da § 1365 Abs. 1 BGB nicht nur die wirtschaftli-
che Lebensgrundlage der Familie, sondern auch den Zugewinn-
ausgleich nach erfolgter Scheidung schiitzen will; Verfiigungen
miissen daher so lange zustimmungsbediirftig bleiben, wie der
Gliterstand besteht.

6. Folgen der rechtskraftigen Scheidung

a) Keine Heilung der Rechtsgeschifte nach Scheidung

Das an sich unwirksame Verfligungsgeschift zwischen G und B
konnte allerdings durch die rechtskraftige Scheidung gem. § 1564
BGB wahrend der Schwebezeit geheilt worden sein, da diese den
Giterstand beendet.

Teilweise wird vertreten, dass die bereits vorgenommene Verfi-
gung analog § 185 Abs. 2 BGB ex nunc konvalesziert wird, wenn
der Ehegatte seine unbeschrankte Verfiigungsbefugnis durch die
Scheidung wiedererlangt.>®

Dem wird entgegnet, dass sich in vergleichbaren Féllen eine sol-
che Heilung auf eine wirksame Verpflichtung des Nichtberech-
tigten stiitzt, an welcher es in den Fallen des § 1365 Abs. 1 BGB
gerade fehlt. Deswegen wird vereinzelt eine Genehmigungsmaog-
lichkeit des verfiigenden Ehegatten gem. § 108 Abs. 3 BGB analog
befiirwortet, um zusdtzliche Kosten einer nun moglichen Neu-
vornahme des Geschifts zu verhindern.»

Gegen beide Ansichten spricht jedoch der Schutzzweck des
§ 1365 Abs. 1 BGB, ist doch der Zugewinnausgleichsanspruch aus
§ 1378 BGB gerade auch nach Beendigung der Ehe gefdhrdet.> Je
nach befiirworteter ex tunc oder ex nunc Wirkung der Konvales-
zenz wiirde ndmlich entweder die Hohe des Ausgleichsanspruchs
oder dessen Durchsetzbarkeit beeintrachtigt. Dem widerspricht
auch nicht, dass es dem verfiigenden Ehegatten nach der Schei-
dung maglich ist, das Rechtsgeschaft neu - und diesmal wirksam
- vorzunehmen. Denn zum einen bleibt dieses bei der Berech-
nung des Endvermégens nach § 1376 Abs. 2 BGB unberticksich-
tigt und zum anderen besteht bis zur Neuvornahme zumindest
die Chance, den Anspruch durchzusetzen, woran es gerade fehlt,
wenn die Wirksamkeit der Verfiigung und die Entstehung des
Ausgleichsanspruchs zusammenfallen.>

Die Beendigung des Giiterstandes fithrt somit nicht zur Heilung
des unwirksamen Rechtsgeschafts.

b) Geltendmachung gem. § 1368 BGB

Das Revokationsrecht der F ist auch nicht durch die im Au-
gust 2017 erfolgte Scheidung ausgeschlossen. Aufgrund des
Schutzzwecks des § 1365 Abs. 1 BGB kann F Anspriiche des B
auch nach der Scheidung tiber § 1368 BGB in eigenem Namen
geltend machen.

1365 Rn. 1.

27 Czeguhn, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), § 1365 Rn. 3; Koch, in: MiiKo-BGB,
9. Aufl. (2022), § 1365 Rn. 4.

28 Ddlle, Familienrecht Band I, § 52 II1 1, S. 761; Haegele, Rpfleger 1976, 274
(276); BayObLGZ 1972, 144 (150).

29 Kiinzel, FamRZ 1988, 452 (455, 459).

30 Thiele, in: Staudinger, (2017), § 1365 Rn. 105; OLG Celle, NJW-RR 2001,
866 (867).

31 BGH NJW 1978, 1380 (1381), Reinicke, NJW 1972, 1786 (1787).

32 BGH NJW 1978, 1380 (1381).

33 Vgl. Thiele, in: Staudinger, (2017), § 1368 Rn. 48; Budzikiewicz, in: Erman
BGB, 16. Aufl. (2020) § 1368 Rn. 3.
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7. Ergebnis
Die Voraussetzungen des § 1365 Abs. 1 BGB liegen vor, sodass F
ein Revokationsrecht aus § 1368 BGB zusteht.

II. Anspriiche des B wegen des Hofgrundstiicks

1. § 894 BGB

B konnte gegen G einen Anspruch auf Zustimmung zur Berich-
tigung des Grundbuchs und damit auf Wiedereintragung als Ei-
gentiimer haben. Dafiir miisste das Grundbuch unrichtig sein.
Unrichtig ist das Grundbuch, wenn die formelle (d. h. die durch
seinen Inhalt dargestellte) Rechtslage nicht mit der materiellen
(wirklichen) Rechtslage beziiglich des Eigentums am Grund-
stlick tibereinstimmt.>*

a) Anspruch entstanden

G ist als Eigentiimer des mit dem Hof bebauten Grundstiicks im
Grundbuch eingetragen. Tatsdchlich war urspriinglich B dessen
Alleineigentiimer; B konnte das Eigentum am Grundstiick je-
doch gem. §§ 873, 925 BGB an G tibertragen haben.

aa) Eigentumsiibertragung am Grundstiick

(1) Auflassung und Eintragung

B und G haben sich {iber den Eigentumsiibergang des Grund-
stlicks geeinigt und die Auflassung gem. §§ 873, 925 BGB vor ei-
nem Notar erklart. G hat als Berechtigter gem. § 13 Abs. 1 GBO
einen Antrag auf Eintragung beim zustindigen Grundbuchamt
gestellt. Als formell Betroffener bewilligte B die Eintragung
(vgl. 88 19, 29, 39 Abs. 1 GBO). Die Eintragung erfolgte mithin
ordnungsgemafd (unabhangig davon, dass nur evidente Verfah-
rensmdngel die Nichtigkeit der Eintragung begriinden® und die
Eintragungsbewilligung als verfahrensrechtliche Ordnungsvor-
schrift nicht dem Schutzbereich des § 1365 BGB unterfallt>®). B
und G waren sich auch zum Zeitpunkt der Eintragung tiber den
Eigentumsiibergang einig.’

(2) Berechtigung

Als Alleineigentiimer ist B zwar grds. verfiigungsbefugt. Wegen
des aus §8 1365, 1366 Abs. 4 BGB folgenden Verfiigungsverbots
war B dazu aber nicht berechtigt, sodass seine Verfligung un-
wirksam ist.

(3) Gutgldubiger Erwerb

gem. §§ 892, 873, 925 BGB

Das Zustimmungserfordernis des § 1365 Abs. 1 BGB ist nicht ein-
tragungsfahig, weshalb die fehlende Berechtigung auch nicht
vom Rechtsschein des Grundbuchs {iberwunden werden kann.3®

(4) Gutglaubiger Erwerb

gem. § 135 Abs. 2 BGB iVm. §§ 892, 873, 925 BGB

§ 135 Abs. 2 BGB ist nur anwendbar, wenn § 1365 Abs. 1 BGB ein
relatives Verfiigungsverbot enthdlt. Dies wird zwar vereinzelt an-
genommen.* Nach ganz hM. enthélt § 1365 Abs. 1 BGB jedoch
ein absolutes Verduflerungsverbot.* Hierfiir spricht zunichst,
dass das BGB den guten Glauben an die Verfiigungsmacht (an-
ders nur § 366 HGB) grundsatzlich nicht schiitzt. Dafiir spricht
weiter der Schutzzweck der Norm, die wirtschaftliche Existenz-
grundlage der Familie zu sichern.# Und dies bestatigt schlief3lich

34 Picker, in: Staudinger, (2019), § 894 Rn. 19.

35 Kohler, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 873 Rn. 101.

36 Koch, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1365 Rn. 60.

37 Vgl. Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. (2022), § 13 Rn. 19.

38 Gernhuber, Familienrecht, 7. Aufl. (2020), § 34 Rn. 18.

39 Braga, FamRZ 1967, 652 (661); Frank, NJW 1959, 135 (135 f.).

40 Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 2 mwN.

41 Czeguhn, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), § 1365 Rn. 2; aA. Frank, NJW 1959,

der Wortlaut des § 1368 BGB, nach dem ,auch“ der andere Ehe-
gatte berechtigt ist, die Unwirksamkeit des Geschafts geltend zu
machen. § 1368 BGB geht mithin davon aus, dass in erster Linie
der verfiigende Ehegatte die sich aus der Unwirksambkeit der Ver-
fligung ergebenden Rechte geltend machen kann, was wiederum
impliziert, dass die Vorschrift nicht allein dem Schutz des ande-
ren - nicht verfiigenden - Ehegatten dient.+

G konnte das Grundstiick somit nicht gutglaubig erwerben.

bb) Ergebnis

G ist somit nicht Eigentiimer des Grundstiicks geworden. Das
Grundbuch ist damit unrichtig und der Anspruch auf Zustim-
mung zur Grundbuchberichtigung entstanden.

b) Durchsetzbarkeit des Anspruchs
aa) § 242 BGB
Aufgrund des nach §§ 1365 Abs. 1 BGB, 1366 Abs. 4 BGB unwirk-

samen Kaufvertrags scheidet eine dolo-agit Einrede aus § 242
BGB aus.

bb) § 273 BGB

G konnte jedoch ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB ha-
ben. F tibt eine Prozessstandschaft aus, weshalb sie grundsatzlich
die im Verhdltnis zwischen B und G bestehenden Einreden gegen
sich gelten lassen muss.®

Fraglich ist jedoch, ob dem Vertragspartner die Einrede des § 273
Abs. 1 BGB nicht wegen des Normzwecks des § 1365 Abs. 1 BGB
zu versagen ist.

Einzelne Stimmen im Schrifttum verneinen dies: Den Interes-
sen des zustimmungsberechtigten Ehegatten werde durch die
absolute Unwirksamkeit und das Revokationsrecht ausreichend
Rechnung getragen und § 273 Abs. 1 BGB fiihre lediglich zu einer
Verzogerung der Riickgabe.# Dem gutgldaubigen Erwerber soll
danach tiber das Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB ein ,Min-
destschutz” gewahrt werden.*

Demgegeniiber ist es dem Vertragspartner nach h. L.4° verwehrt,
sein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB geltend zu
machen - sowohl wegen seiner Anspriiche auf Riickzahlung des
Kaufpreises als auch wegen seiner Anspriiche auf Verwendungs-
oder Schadensersatz. Der Gesetzgeber habe sich mit § 1365 Abs. 1
BGB gerade fiir einen umfassenden Schutz von Ehe und Familie
ausgesprochen.# Dieser sei aber nur dann effektiv gewdhrleis-
tet, wenn die Folgen der unwirksamen Verfiigung auch nicht
nur voriibergehend nach § 274 BGB aufrechterhalten werden.+
Dem ist zuzustimmen: Oft fehlen die Mittel zur Ablésung des
Zuriickbehaltungsrechts und eigene Besitzanspriiche bestehen

135.

42 BGHZ 40, 218 (219 f.); Olzen, Jura 1988 (10), 13 (18).

43 Scheller/Sprink, in: BeckOK BGB, 63. Ed. (01.08.2022), § 1368 Rn. 5.

44 Gamillscheg, in: Erman BGB, 12. Aufl. (2008), § 1368 Rn. 8; Hartung, Ver-
figungsbeschrankungen bei ehelichem Hausrat: Zur Auslegung der §§
1365 bis 1369 BGB unter besonderer Beriicksichtigung des § 1369 BGB
(1962), S. 100 f.

45 Boehmer, FamRZ 1959, 81 (84); Braga, FamRZ 1967, 661; Gamillscheg, in:
Erman BGB, 12. Aufl. (2008), § 1368 Rn. 8.

46 Finke, in: BGB-RGRK, § 1368 Rn. 15; Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022),
§ 1368 Rn. 2; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 22 Rn. 20;
Budzikiewicz, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1368 Rn. 8; Koch, in:
MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 5; Thiele, in: Staudinger, (2017), §
1368 Rn. 50; Czeghun, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), § 1368 Rn. 8.

47 Petermann, Rpfleger 1960, 233 (237); Brox, FamRZ 1961, 281 (286).

48 Thiele, in: Staudinger, (2017), § 1368 Rn. 51; Budzikiewicz, in: Erman BGB,
16. Aufl. (2020), § 1368 Rn. 8; Czeguhn, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), § 1368
Rn. 10.
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meist nicht. Der Schutzzweck der Norm kann dann aufgrund der
tatsachlichen Verhaltnisse nicht erreicht werden.® Zudem ver-
liert der Dritte seine Anspriiche durch die Verweigerung eines
Zuriickbehaltungsrechts nicht.

G kann F damit kein Zurtickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB
entgegenhalten.

¢) Ergebnis
B hat gegen G einen Anspruch auf Zustimmung zur Grundbuch-
berichtigung.

2. 8§ 899 BGB
Weiter kann F die Eintragung eines Widerspruchs gegen die
Richtigkeit des Grundbuchs beantragen.

3.§ 985 BGB

a) Bestehen eines Herausgabeanspruchs

G ist gegenwartig Besitzer und B Eigentiimer des Grundstiicks.
Aufgrund des unwirksamen Kaufvertrags besteht auch kein re-
latives Recht zum Besitz gem. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB. Ob das Zu-
rickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB ein Recht zum Besitz
begriindet,>* kann offenbleiben, da G ein solches der F hier nicht
entgegenhalten kann. B hat somit gegen G einen Anspruch auf
Herausgabe des Grundstiicks.

b) Herausgabeverlangen

Fraglich ist, ob F die Herausgabe des Grundstiicks trotz man-
gelnden vorherigen Mitbesitzes an sich selbst oder zumindest an
beide Ehepartner gemeinsam> verlangen kann.

Teilweise wird vertreten, dass der iibergangene Ehegatte auch auf
Herausgabe an sich selbst klagen kann und die Sache dem ver-
fligenden Ehegatten anschliefSend {iberlassen muss.5* Begriindet
wird dies damit, dass der verfiigende Ehegatte anderenfalls den
Schutzzweck des § 1368 BGB dadurch vereiteln kénnte, dass er
die Annahme verweigert.>

Hiergegen spricht jedoch, dass das Revokationsrecht den tiber-
gangenen Ehegatten nicht besserstellen soll und ihm durch die
Prozessstandschaft keine eigenen materiellen Rechte verliehen
werden; vielmehr soll allein der status quo ante wiederhergestellt
werden.>* Es erscheint daher vorzugswiirdig, wenn der revozie-
rende Ehegatte analog §§ 869 S. 2 Hs. 2, 986 Abs. 1 S. 2 BGB pri-
mar Herausgabe an den verfiigenden und nur subsidiar an sich
selbst fordern kann.’> Somit wird zugleich verhindert, dass die
Rechtsfolgen des § 1368 BGB vom Willen des verfiigenden Ehe-
gatten abhangen, wodurch die Norm zu einem nudum ius wiirde.

Folglich muss F Herausgabe des Grundstiicks primdr an B ver-
langen - an sich selbst kann sie dies nur, wenn B den Besitz nicht
selbst tibernehmen kann oder will.

49 OLG Koln, MDR 1968, 586 f.; Petermann, Rpfleger 1960, 233 (237).

50 Bejahend: BGHZ 64, 122 (124); BGHZ 149, 326 (333); verneinend: Wil-
helm, Sachenrecht, 7. Aufl. (2021), Rn. 1200; Berger, in: Jauernig BGB, 18.
Aufl. (2021), § 986 Rn. 8; Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. (2022), § 7
Rn. 23; Herrler, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 986 Rn. 5.

51 So OLG Koln FamRZ 1959, 460.

52 Reinicke, BB 1957, 564, 568; Mafsfeller/Reinicke, Das Gleichberechti-
gungsgesetz: (vom 18.6.1957); mit Erlauterungen (1958), § 1368 Anm. 2.

53 Petermann, Rpfleger 1960, 233 (236); Gamillscheg, in: Erman BGB, 12.
Aufl. (2008), § 1368 Rn. 13.

54 Rimmelspacher, NJW 1969, 1997 (1998); Thiele, in: Staudinger, (2017), §
1368 Rn. 30 ff.

55 Budzikiewicz, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1368 Rn. 13; Koch, in:
MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 16; Scheller/Sprink, in: BeckOK
BGB, 62. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 4; Rauscher, Familienrecht, 2. Aufl.
(2007), Rn. 390.

4- 8 823 Abs.1 BGB
Ein Anspruch scheitert jedenfalls am fehlenden Verschulden des
G.

5.8 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB

a) Anspruchsvoraussetzungen

G hat Besitz an dem Grundsttick sowie die Grundbuchposition®
durch bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermo-
gens, mithin durch Leistung des B, erlangt. Dies geschah wegen
der Nichtigkeit des Kaufvertrages gem. §§ 1365 Abs. 1,1366 Abs. 4
BGB auch ohne Rechtsgrund.

b) Umfang des Revokationsrechts
Fraglich ist jedoch, ob sich das Revokationsrecht des tibergange-

nen Ehegatten auch auf den Anspruch aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1.
BGB bezieht.

Nach dem Wortlaut des § 1368 BGB kann der tibergangene Ehe-
gatte nur die ,sich aus der Unwirksamkeit der Verfiigung erge-
benden Rechte“ gegen den Dritten geltend machen. Bei berei-
cherungsrechtlichen Anspriichen wird aber gerade auf den
Rechtsgrund des Behaltendiirfens abgestellt. Es handelt sich
demnach um Anspriiche aus der Unwirksamkeit des zugrunde
liegenden Verpflichtungsgeschafts.”

Eine derart enge Betrachtung widerspricht indes dem Zweck des
§ 1368 BGB, den tibergangenen Ehegatten umfassend zu schiit-
zen.”® Entsprechend ist nach § 1365 Abs. 1 BGB sowohl das Ver-
pflichtungs- als auch das Verfiigungsgeschaft unwirksam. § 1368
BGB erstreckt sich daher in teleologischer Extension auch auf die
Leistungskondiktion.

¢) Ergebnis
F kann somit auch den Anspruch des B aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
geltend machen.

II1. Anspriiche des B wegen der Kiihe

1. § 985 BGB

B konnte einen Anspruch auf Herausgabe der Fleischwaren ha-
ben.

a) Eigentiimerstellung des B
Urspriinglich war B Eigenttimer der Kiihe.

aa) Eigentumsiibertragung B an G

gem. §8§ 926 Abs. 1S.1, 97, goa BGB

Die Milchkiihe sind gem. §§ 97, 98 Nr. 2 BGB Zubehor des
Grundstiicks. Da G und B den Kaufvertrag tiber den , Bauernhof
mit allem Zubehor” geschlossen haben, haben sie sich auch auf
dinglicher Ebene iiber den Ubergang des Zubehors gem. § 926
Abs. 1 S. 1 BGB geeinigt.®

Weiter misste B verfligungsberechtigt gewesen sein. Zwar war B
Alleineigenttimer der Kiihe, doch stellen diese und das mit dem
Hof bebaute Grundstiick im Wesentlichen das gesamte Vermo-
gen des B dar, weswegen mangels Zustimmung der F die Verfii-
gung des Grundstiicks gem. §§ 1365 Abs. 1, 1366 Abs. 4 BGB un-

56 §81211Alt.1BGB ist neben § 894 BGB anwendbar: Picker, in: Staudinger,
(2019), § 894 Rn. 170.

57 Wellenhofer, Familienrecht, 6. Aufl. (2021), § 14 Rn. 16; Thiele, in: Stau-
dinger, (2017), § 1368 Rn. 6, 20; Czeguhn, in: Soergel, 13. Aufl. (2013), §
1368 Rn. 2; aA.: Koch, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 1368 Rn. 7; Bud-
zikiewicz, in: Jauernig BGB, 18. Aufl. (2021), § 1368 Rn. 2.

58 Braga, FamRZ 1967, 652 (661 {.) will § 1368 hier zumindest analog anwen-
den.

59 Griin, in: BeckOK BGB, 62. Aufl. (2022), § 926 Rn. 4.
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wirksam ist. B konnte das Eigentum an den Milchkithen daher
nicht auf G Gibertragen.®

bb) Eigentumsiibertragung G anV

gem. §§ 929 S.1,932 5.1 BGB

B kénnte sein Eigentum jedoch durch Ubereignung des G an V
verloren haben. G und V waren sich bei Ubergabe der Milchkiihe
iber den Eigentumsiibergang einig. Da G wegen §§ 1365 Abs. 1,
1366 Abs. 4 BGB selbst kein Eigentum erworben hat, war er dazu
freilich nicht berechtigt.

In Betracht kommt deshalb nur ein gutglaubiger Erwerb des V
gem. 8§ 929 S.1, 932 S.1 BGB. Um die Sicherheit des Rechtsver-
kehrs nicht zu gefahrden, gilt § 1365 Abs. 1 BGB nicht fiir den
gutgldubigen Zweiterwerb.® Die Verauflerung des G stellt ein
Rechtsgeschift iSe. Verkehrsgeschafts dar.® Ein objektiver Recht-
scheintatbestand liegt vor, da G Besitzer der Kiihe ist (vgl. § 1006
Abs. 1 BGB).® V glaubte bei Verduflerung auch, dass die Kiihe
G gehoren und war damit gutglaubig. B hat den unmittelbaren
Besitz an den Kiihen schliefflich freiwillig aufgegeben, sodass
ihm diese nicht nach § 935 Abs. 1 S. 1 BGB abhandengekommen
sind.* V hat das Eigentum an den Milchkiihen damit gutglaubig
erworben.

cc) Riickerwerb des Nichtberechtigten

Grundsitzlich miisste G daher durch die (Riick-)Ubereignung
der Kithe durch V am 15.6.2017 nach § 929 S. 1 BGB Eigentum
an diesen erworben haben. Auf eine etwaige Gutgldubigkeit des
G kommt es dabei nicht an, da V zuvor selbst Eigentum an den
Kithen erworben und insofern als Berechtigter verfiigt hat.

Fraglich ist jedoch, ob dieses Ergebnis nicht korrigiert werden
muss. Denn G selbst konnte wegen des absoluten Verfiigungsver-
bots von B kein Eigentum an den Kithen erwerben. Eigentum an
diesen hat er vielmehr nur wegen des (zufalligen) Riickererwerbs
vom gutglaubig erwerbenden V erlangt.

(1) Automatischer Riickfall des Eigentums

an den urspriinglichen Eigentiimer

Teilweise wird - mit unterschiedlichen Begriindungssdtzen
- die Ansicht vertreten, dass der Nichtberechtigte im Fall der
Riickiibereignung vom gutgldaubigen Erwerber kein Eigentum
erwirbt. Vielmehr solle das Eigentum hier automatisch auf den
Alteigenttimer zurtickfallen.®

(a) Auflosende Bedingung

Vereinzelt geht man davon aus, dass der Nichtberechtigte hier
unter einer auflésenden Bedingung iibereignet. Seine Verfiigung
sei unmittelbar mit der Rechtsbedingung verkniipft, wonach bei
Unwirksamkeit oder Riickabwicklung der causa zugleich die
Ubereignung an den Zwischenerwerber unwirksam ist; daher fal-
le das Eigentum bei Eintritt der Bedingung automatisch an den
Altberechtigten zuriick.®® Die Annahme einer solchen Rechtsbe-
dingung ist jedoch reine Fiktion und daher abzulehnen.®

60 Diehn, in: Staudinger, (2020), § 926 Rn. 10.

61 OLG Koln OLGZ 1969, 171 (173); Finke, in: BGB-RGRK, § 1365 Rn. 13; Thie-
le, in: Staudinger, (2017), § 1365 Rn. 99.

62 Vgl. Wellenhofer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2021), § 8 Rn. 2; Bayer, in: Erman
BGB, 16. Aufl. (2020), § 932 Rn. 5.

63 Vgl. Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. (2022), § 5 Rn. 16.

64 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 52 Rn. 36 f.; Vieweg/Lorz,
Sachenrecht, 9. Aufl. (2022), § 5 Rn. 36.

65 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 52 Rn. 34; Priitting, in:
Priitting/Wegen/Weinrich BGB, 17. Aufl. (2022), § 932 Rn. 6; BGH NJW-
RR 2003, 170 (171).

66 Musielak, JuS 2010, 377 (378); Hoffmann, AcP 2015, 794 (805) mwN.

67 Musielak, JuS 2010, 377 (380).

(b) Verfiigungsgeschift fiir den, den es angeht

Andere wollen die Grundsatze des Geschafts fiir den, den es an-
geht, auf die Riickiibereignung des Zwischenerwerbers an den
Nichtberechtigten anwenden.®®

Selbst wenn man diese Grundsdtze hier iibertragt, fithrt dies je-
doch nicht zum Eigentumserwerb des Altberechtigten: Das Ge-
schift fur den, den es angeht, ist eine Ausnahme vom stellvertre-
tungsrechtlichen Offenkundigkeitsprinzip nach § 164 Abs.1S.1
BGB. Damit fiihrt es allenfalls dazu, dass die dingliche Einigung
fir den Altberechtigten wirkt. Dafiir muss der Nichtberechtigte
aber mit Vertretungsmacht handeln (§ 164 Abs. 1S.1BGB) und an
dessen (rechtsgeschaftlicher) Vertretungsmacht fehlt es gerade,
sodass der Nichtberechtigte zum Zwangsvertreter des Altberech-
tigten gemacht werden miisste.* Fiir eine Ubereignung an den
Altberechtigten fehlt dann weiter ein Ubergabetatbestand. Somit
miindet auch hier jede Subsumtion in einer Fiktion. Zudem ist
eine Ubertragung der Grundsitze des Geschifts fiir den, den es
angeht, hier auch deshalb abzulehnen, weil es an einer vergleich-
baren Interessenlage fehlt. Diese Ausnahme vom Offenkundig-
keitsprinzip ist ndmlich nur fiir Bargeschdfte des tdaglichen Le-
bens anerkannt, bei denen es dem Geschaftspartner gleichgiiltig
ist, fiir wen sein Gegeniiber handelt. Dies ist beim Riickerwerb
des Nichtberechtigten aber gerade nicht der Fall.™

(c) Gesetzliche Erwerbsermdchtigung

Den Riickfall des Eigentums auf den Altberechtigten versucht
man weiter mit einer gesetzlichen Erwerbsermdchtigung zu be-
griinden.” § 932 Abs. 1S. 1 BGB versehe den Nichtberechtigten bei
der Ubereignung zwar mit Verfiigungsmacht. Bei der Riickiiber-
eignung aber werde er (nur) mit Erwerbsmacht zu Gunsten des
Eigentlimers ausgestattet.”>

Selbst wenn § 932 Abs. 1 S. 1 BGB eine solche Aussage enthalt,
folgt daraus jedoch kein automatischer Riickfall des Eigentums
auf B. Zum einen tibergibt V die Kithe ndmlich nur an G - und
nicht an B.” Zum anderen ist unklar, ob der Nichtberechtigte
von seiner Erwerbsermachtigung tatsachlich Gebrauch gemacht
hat; denn nur weil er eine solche Ermachtigung hat, muss er von
ihr nicht notwendig zugunsten des Berechtigten Gebrauch ma-
chen.

(d) Teleologische Reduktion der Gutglaubensvorschriften
Vertreten wird ferner, dass das Eigentum bei der Riickiibereig-
nung an den Nichtberechtigten automatisch an den urspriingli-
chen Eigentiimer zuriickfallen muss, wenn die Riickiibereignung
ein sog. Innenverkehrsgeschaft ist.”> Innenverkehrsgeschafte
sind solche Geschafte, die zur Riickabwicklung des Geschafts
fiihren, in dessen Rahmen der gutgldubige Erwerb stattfand.”
Dagegen sind sog. Auflenverkehrsgeschidfte solche Geschifte,
bei denen der Nichtberechtigte die Sache ohne Zusammenhang
zum Geschaft erlangt, in dessen Rahmen der gutgldubige Erwerb

68 Koppenstein/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, (1988), S. 99.

69 Hoffmann, AcP 2015, 794 (804).

70 Ibid. S. 803 mwN.

71 Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl. (2021), Rn. 1019.

72 lbid.

73 Vgl. Hoffmann, AcP 2015, 794 (804).

74 1bid. S. 805 mwN.

75 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 52 Rn. 34; Canaris, JuS
1969, 80 (95); Priitting, Sachenrecht, 37. Aufl. (2020), § 35 Rn. 438;
Braun, ZIP 1998, 1469 (1472); Wilhelm, Sachenrecht, 7. Aufl. (2021), Rn.
1019; Wellenhofer, Sachenrecht, 36. Aufl. (2021), § 8 Rn. 37; Gernhuber,
JuS 1988, 355 (363). Zum Ganzen: Picker, in: Staudinger, (2019), § 892 Rn.
235 ff. mwN.

76 Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. (2022), § 5 Rn. 13.
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stattfand.”

Diese Ansicht will § 932 Abs. 1 S. 1 BGB teleologisch reduzieren:
Die Norm solle den Rechtsverkehr schiitzen, indem sie den Gii-
terumsatz erleichtert. Wenn ein Geschaft nur riickabgewickelt
werde, finde ein solcher Giiterumsatz jedoch gerade nicht statt.
Ein solcher sei vielmehr nur ,versucht worden.” Es liege somit
kein Verkehrsgeschéft vor und damit fehle es an einer Vorausset-
zung des § 932 Abs. 1 S. 1 BGB™, sodass die Norm riickwirkend
nicht anwendbar sei. Anderenfalls wiirde § 932 Abs. 1 S. 1 BGB
auch nur dem Interesse des Nichtberechtigten, nicht aber dem
Interesse der Allgemeinheit dienen, obwohl die Norm (nur) letz-
teres bezweckt.® Der Nichtberechtigte diirfe also nicht von dem
Rechtsiibergang profitieren, den er selbst rechtswidrig herbeige-
fithrt hat.®

(e) Teleologische Reduktion des Abstraktionsprinzips
Schliefilich versucht eine neuere Ansicht den Riickfall des Eigen-
tums an den urspriinglich Berechtigten mit einer Modifikation
bzw. Einschrankung des Abstraktionsprinzips zu begriinden.®
Bei diesem handele es sich nicht um eine ,unantastbare Ein-
richtung“®. Das Abstraktionsprinzip entlaste den Rechtsverkehr
vielmehr (nur) davon, Nachforschungen tiber die Wirksamkeit
der causa anzustellen.® Geschiitzt werden sollen damit Erwerber
und Glaubiger, welche mit dem Zwischenerwerber interagieren.®
Dagegen schiitze das Abstraktionsprinzip nicht Glaubiger und
Erwerber vom Nichtberechtigten sowie den Nichtberechtigten
selbst.®® Vor der VeraufSerung konnte diesen entgegengehalten
werden, dass der Nichtberechtigte kein Eigentum habe. Es sei
kein Grund ersichtlich, warum sich daran etwas andern solle,
wenn die VeraufSerungskette tiber den Zwischenerwerber verlan-
gert wird.®”

Der Riickerwerb des Nichtberechtigten stelle damit eine teleo-
logisch vom Abstraktionsprinzip nicht gedeckte und damit
iberschiefiende Folge dar, weshalb dieses keine Geltung bean-
spruchen konne.®® Aus diesem Grund soll mithilfe einer teleolo-
gischen Reduktion des Abstraktionsprinzips die Unwirksamkeit
bzw. beim Riicktritt die Wandlung der causa auf das Zwischener-
werbsgeschift ex nunc durchschlagen, wenn der Zwischenerwer-
ber tatbestandlich zuriickiibereignet hat.®*> Das Eigentum fallt
dann ex nunc auf den Altberechtigten zurtick.”

(2) Ablehnung eines automatischen Riickfalls

Andere halten eine (sachenrechtliche) Korrektur des gutglaubi-
gen Erwerbs nicht fiir geboten; vielmehr sei der frithere Berech-
tigte durch (schuldrechtliche) Riickgewahranspriiche aus §§ 812
ff. BGB oder § 823 BGB hinreichend geschiitzt.”

77 Ibid. Rn. 14.

78 Ibid.

79 Niissgens, Der Riickerwerb des Nichtberechtigten (1939), S. 148.

80 Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. (2022), § 5 Rn. 14.

81 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. (2011), § 47 Rn. 16.
82 Hoffmann, AcP 2015, 794 (809 ff).

83 Ibid. S. 810.

84 Ibid. S. 816.

85 Ibid. S. 815.

86 1Ibid. S. 815.

87 Ibid. S. 815 und 824.

88 Ibid. S. 816.

89 Ibid. S. 816.

9o Ibid. S. 816 und 827 ff.; Klinck, in: BeckOGK BGB, (2022) § 932 Rn. 75.

91 So BGH NJW-RR 2003, 170 (ohne Begriindung); Herrler, in: Griineberg,
81. Aufl. (2022), § 932 Rn. 16 {; Bayer, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020) §
932 Rn. 26; Oechsler, in: MiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 932 Rn. 25; Henss-
ler, in: Soergel, 13. Aufl. (2002), § 932 Rn. 4; Meller-Hannich, in: NK-BGB,
5. Aufl. (2022), § 932 Rn. 38; Musielak, JuS 2010, 377 (381); Picker, in:
Staudinger, (2019), § 892 Rn. 237 mwN.

(3) Stellungnahme

Fiir einen automatischen Riickfall des Eigentums wird vor al-
lem vorgetragen, dass der Nichtberechtigte kein legitimes In-
teresse an einem Eigentumserwerb habe und daher nicht von
der Riickabwicklung profitieren diirfe, welche lediglich den
vorherigen Zustand wiederherstellen soll.”> Zudem sei das Vor-
liegen schuldrechtlicher Anspriiche des Alteigentiimers auf
Riickiibertragung nicht derart evident, wie dies von den Vertre-
tern der Gegenansicht dargestellt werde. Abgesehen davon ware
der Alteigentiimer der Gefahr ausgesetzt, dass Gldaubiger des
Nichtberechtigten in den Gegenstand vollstrecken oder dass der
Nichtberechtigte insolvent wird.® Ferner miisse der Schutz des
Eigentums aufgrund der §§ 932 ff. nur insoweit zuriicktreten,
als dies zum Schutz der Interessen der Allgemeinheit an einem
zuverldssigen Giiterverkehr notwendig sei. Mangels eines Giite-
rumsatzes aufgrund der Riickabwicklung und eines auch nicht
mehr notigen Schutzes des gutgldubigen Zwischenerwerbers,
bleibe allein das auch im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 GG schiit-
zenswerte, Interesse des Alteigentiimers.o*

Gegen einen automatischen Riickfall des Eigentums wird vorge-
tragen, dass sich ein solcher nicht rechtsfortbildend begriinden
lasst und dieser daher gegen das geltende Recht verst6{3t. Unab-
hangig davon ist zweifelhaft, ob ein Riickerwerb derart unbillig
ist, dass er korrigiert werden muss.%

(a) Keine Unbilligkeit des Riickerwerbs

Die Ansicht, welche die »Unbilligkeit« des Riickerwerbs mit dem
Schutz des Altberechtigten zu begriinden versucht, verkennt,
dass der Gesetzgeber den gutgldubigen Erwerb vom Nichtbe-
rechtigten durch die 8§ 932 ff. BGB ausdriicklich anerkannt und
damit entschieden hat, dass er das Vertrauen des Erwerbers fiir
schutzwiirdiger erachtet als das Integritdtsinteresse des Eigentii-
mers. Unbillig ist diese gesetzgeberische Wertung auch deshalb
nicht, weil der Eigentiimer durch freiwillige (vgl. § 935 Abs.1S.1
BGB) Weggabe der Sache erst die Moglichkeit geschaffen hat,
dass der Zwischenerwerber die Sache gutglaubig erwirbt.*®

(b) Wertungen der § 892, §§ 932 ff. BGB

Eine Norm ist teleologisch zu reduzieren, wenn ihr Wortlaut
auch solche Sachverhalte erfasst, die nach ihrem Zweck nicht er-
fasst werden sollen.?”

Ein solch vom Gesetzgeber ungewolltes Auseinanderfallen von
Wortlaut und Zweck ldsst sich hier jedoch nicht begriinden: Die
von § 892 BGB und §§ 932 ff. BGB vorgenommene Abwédgung
ist zeitbezogen. Sie trifft eine Aussage fiir den Moment, in dem
der Tatbestand des gutgldubigen Erwerbs vollendet ist. In dieser
Situation tiberwiegt der Vertrauensschutz des Erwerbers das In-
tegritdtsinteresse des Verduferers. Was danach geschieht, liegt
jenseits des Entscheidungsprogramms der Normen.*®

Die Regeln zum Erwerb vom Nichtberechtigten enthalten fiir
den Riickerwerb nur eine verldssliche Aussage: Der gutglaubige
Zwischenerwerber wird (vollumfanglich) Eigentiimer. Ein (auto-
matischer) Riickfall des Eigentums an den urspriinglich Berech-

92 Wellenhofer, Sachenrecht, 36. Aufl. (2021), § 8 Rn. 37; v. Caemmerer,
Festschrift fiir Gustav Boehmer (1954), S. 145 (160).

93 Hoffmann, AcP 2015, 794 (808); Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl.
(2022), § 5 Rn. 14.

94 Klinck, in: BeckOGK BGB, (2022), § 932 Rn. 75.

95 Musielak, JuS 2010, 377 (381).

96 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. (2022), Rn. 9oz f.

97 Picker, in: Staudinger, (2019), § 892 Rn. 237; Kindl, in: BeckOK BGB, 62.
Aufl. (2022), § 932 Rn. 7; Wiegand, JuS 1971, 62 (66).

98 Hoffmann, AcP 2015, 794 (806).
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tigten wiirde seine Verfiigungsbefugnis gegeniiber dem Nichtbe-
rechtigten negieren, weil er an ihn nur manchmal (Lésung (1d))
als Berechtigter ibereignen kann.

Im Immobiliarsachenrecht wiirde ein automatischer Riickfall
dariiber hinaus zu einem - den normierten Wertungen wider-
sprechenden - Erwerb ohne Grundbuch fiihren. Eine Differen-
zierung zwischen dem Immobiliarsachenrecht und dem Mobili-
arsachenrecht im Rahmen der Fallkonstellation des Riickerwerbs
des Nichtberechtigten ldsst sich aber unter keinem Aspekt be-
griinden;* vielmehr wiére eine solche willkiirlich, unsystematisch
und rein ergebnisorientiert.

(c) Verstof$ gegen das Abstraktionsprinzip

Die Losungen (1c) und (1d) verstofRen gegen das Abstraktions-
prinzip. Das gilt vor allem fiir den vorliegenden Fall des Riick-
tritts, weil sich die schuldrechtliche Riickabwicklung zwischen
Nichtberechtigtem und Zwischenerwerber hier auf das Verfii-
gungsgeschift zwischen beiden auswirkt.

Ein Verstof3 gegen das Abstraktionsprinzip kénnte allenfalls des-
halb verneint werden, weil nicht die rechtliche Wirksamkeit bzw.
Verdnderung der causa zum Riickfall des Eigentums fiihrt, son-
dern die tatsdchliche Riickabwicklung. Ob dieser Unterschied
dafiir sorgt, dass das Abstraktionsprinzip gewahrt wird, hangt
von seiner Reichweite ab. Sie prdjudiziert gleichermafien die
teleologische Reduktion der Losung (1e). Im Kern soll das Abs-
traktionsprinzip den Rechtsverkehr davon entlasten, die Vertra-
ge inter partes zu erforschen.* Damit ist es aber nicht auf die
Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts beschrankt, sondern
betrifft ebenso seinen Inhalt und damit auch seine vertraglich in-
dizierte Riickabwicklung. Somit liegt ein Verstof3 gegen das Ab-
straktionsprinzip auch dann vor, wenn man auf die tatsachliche
Riickabwicklung abstellt.

Die Losung (1e) nimmt die Glaubiger und Erwerbervom Nichtbe-
rechtigten aus dem Schutzbereich des Abstraktionsprinzips he-
raus. Die Teleologie erlaubt aber auch das gegenteilige Ergebnis,
weil sie unabhdngig davon ist, mit wem ein Verfiigungsgeschaft
abgeschlossen werden soll. Andernfalls miissten Geschaftspart-
ner des Nichtberechtigten immer priifen, ob der Nichtberechtig-
te den Geschiftsgegenstand erlangt hat, als ein Vertrag riickab-
gewickelt wurde. Die Voraussetzungen fiir eine teleologische
Reduktion fehlen damit.

b) Ergebnis
G hat das Eigentum an den Kiihen rechtswirksam erworben. Es
besteht kein Anspruch aus § 985 BGB.

2. Anspriiche des B gegen G auf Ersatz wegen

der Weiterverauf3erung der Kiithean V

a) Reichweite der Revokationsbefugnis

Die Ubereignung der Kiihe von B an G ist unwirksam. Folglich
waren die Kiihe fiir G fremde Sachen und damit kénnte B gegen
G Anspriiche wegen ihrer Weiterverdufderung an V haben.

Diese Anspriiche kann F geltend machen, wenn auch solche Fol-
geanspriiche von § 1368 BGB erfasst sind. Das ist der Fall, wenn
sich diese Anspriiche aus der Unwirksamkeit der Verfiigung er-
geben. Dem Wortlaut nach ist nur ein Kausalzusammenhang
zwischen der unwirksamen Verfiigung und den Folgeansprii-
chen erforderlich. Teleologisch ldsst sich diese Auslegung da-

99 Oechsler, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 932 Rn. 26.
100 Hoffmann, AcP 2015, 794 (814 f.) mwN.

mit rechtfertigen, dass die Folgeanspriiche bei wirtschaftlicher
Betrachtung den Vermogenswert des Eigentums ,verkorpern®
Dieser Vermogenswert wird umfassend von § 1365 Abs. 1S. 1 BGB
geschiitzt, weil nur so die Existenzgrundlage der Familie bzw. der
Zugewinnausgleich effektiv geschiitzt werden kann. Daher er-
fasst § 1368 BGB auch die Anspriiche des unwirksam verfiigenden
Ehegatten, die entstehen, wenn der von ihm erwerbende Dritte
die Sache wirksam weiterverauf3ert.

b) §§ 990 Abs.1S.1, 989 BGB

Zum Zeitpunkt der WeiterverdaufSerung der Kiithe, durch die de-
ren Herausgabe fiir G subjektiv unméglich geworden ist, bestand
eine Vindikationslage. G miisste jedoch gem. §§ 99o Abs. 1S. 1,
932 Abs. 2 BGB analog auch bosgldaubig gewesen sein; dies ist der
Fall, wenn seine Unkenntnis iiber sein fehlendes Besitzrecht bei
Besitzerwerb auf grober Fahrldssigkeit beruhte. Grob fahrlas-
sig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nach den
gesamten Umstdnden in besonders grobem Maf3e verletzt und
das aufder Acht lasst, was jedem hdtte einleuchten miissen.s
Fraglich ist, ob G hier weitere Nachforschungen hétte anstellen
miissen, ob B verheiratet ist. Gegentiber G hat sich B jedoch stets
als iiberzeugter Junggeselle ausgegeben. Auch auf Nachfrage des
Notars gab B bewusst wahrheitswidrig an, dass er unverheiratet
sei. Sonstige Anhaltspunkte dafiir, dass B verheiratet ist, bestan-
den wegen seines Getrenntlebens von F nicht. Es gab deshalb aus
Sicht eines sorgfaltigen Dritten aus dem Verkehrskreis des G kei-
nen Grund, weitere Nachforschungen anzustellen. Damit war G
nicht bosglaubig.

Ein Anspruch aus §§ 990 Abs. 1S. 1, 989 BGB besteht damit nicht.

c) § 823 Abs.1 BGB
Da G gutgldubiger Besitzer war, ist § 823 Abs. 1 BGB gesperrt
(§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB).

d) § 687 Abs. 2S.1iVm. § 678 BGB

Anspriiche aus der Geschiftsfithrung ohne Auftrag sind gem.
§ 687 Abs. 1 BGB ausgeschlossen, weil eine irrtiimliche Eigenge-
schéftsfiihrung des G vorliegt.

e) Ergebnis
B hat somit keinen Anspruch gegen G auf Ersatz wegen der Ver-
duflerung der Kithe an V.

3. Anspriiche des B gegen G auf Herausgabe

des Erloses aus dem Weiterverkaufan V

a) § 285 BGB

Systematisch betrachtet ist zweifelhaft, ob § 285 BGB hier neben
§ 985 BGB Anwendung finden kann. Denn § 285 BGB ist eine
Norm des allgemeinen Schuldrechts, also des zweiten Buches
des BGB, wahrend § 985 BGB im dritten Buch steht. § 285 BGB
sollte auch deswegen nicht angewendet werden, weil sonst die
Privilegierung des gutglaubigen unverklagten Besitzers nach den
8§ 987 ff. BGB relativiert wiirde: Der Besitzer wiirde fir das Sur-
rogat nach § 285 BGB scharfer haften als fiir den primdren Leis-
tungsgegenstand. Um diesen evidenten Widerspruch zu vermei-
den, ist § 285 BGB daher nicht anwendbar.** Zudem gdbe § 285

101 HM.; vgl. nur Thiele, in: Staudinger, (2017) § 1365 Rn. 2 mwN.

102 BGH NJW 2000, 1947 (1948); Siede, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 1368
Rn. 5; Budzikiewicz, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1368 Rn. 6; Cze-
guhn, in: Soergel, 13. Aufl. (2002) § 1368 Rn. 8; Gruber/Holzapfl-Jordan,
in: NK-BGB, 4. Aufl. (2021), § 1368 Rn. 7; Koch, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl.
(2022) § 1368 Rn. 11; Scheller/Sprink, in: BeckOK BGB, 62. Aufl. (2022),
§ 1368 Rn. 2; Thiele, in: Staudinger, (2017), § 1368 Rn. 21.

103 St. Rspr. vgl. Raff; in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 990 Rn. 6 mwN.

104 Thole, in: Staudinger, (2019), § 985 Rn. 200 ff. mwN. zur ganz hM.
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BGB hier auch keinen Anspruch auf Erlésherausgabe. Den Erlos
hat G namlich nicht fiir den Besitz, sondern fiir das Eigentum an
den Kiithen erlangt.

b) §§ 687 Abs. 2S.1,6818. 2iVm. § 667 BGB
G handelte ohne Fremdgeschaftsfiihrungsbewusstsein (s.o.).

c) § 816 Abs.1S.1 BGB

aa) Anwendbarkeit

§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB ist neben den Regeln des EBV anwendbar.
Der Anspruch ist ndmlich auf Herausgabe des Erloses bzw. auf
Wertersatz gerichtet und damit kein Schadenersatz- oder Nut-

zungsersatzanspruch. Damit greift die Sperrwirkung des § 993
Abs. 1 Hs. 2 BGB hier nicht.s

bb) Wirksame Verfiigung eines Nichtberechtigten

G miisste tiber die Kiihe als Nichtberechtigter verfiigt haben. Eine
Verfligung ist ein Rechtsgeschaift, das auf ein Recht unmittelbar
einwirken soll, indem es das Recht aufhebt, tibertrdgt, belastet
oder inhaltlich verdandert.”® G hat V die Kiihe nach §§ 929 S. 1,
032 S. 1 BGB {ibereignet und somit iiber sie verfiigt.

Nichtberechtigter ist, wer nicht verfiigungsbefugt ist. Nur dann
ist die Rechtsposition, die der Bereicherungsschuldner erlangt
hat, gegeniiber dem Bereicherungsgldubiger nicht legitimiert,
wie es die Vindikationsersatzfunktion des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
voraussetzt. G war nicht verfiigungsbefugt.

Die Verfiigung miisste gegeniiber B als Berechtigten wirksam
sein. Dies ist mit dem gutgldubigen Erwerb durch V sowie der
Ablehnung des automatischen Riickfalls des Eigentums an B der
Fall (s.0.).

cc) Umfang des Anspruchs

(1) VeraufSerungserlos oder Wertersatz

Nach § 816 Abs. 1S. 1 BGB muss G das herausgeben, was er durch
die Verfiigung erlangt hat. Danach konnte der Nichtberechtigte
nur verpflichtet sein, Wertersatz fiir den Verfiigungsgegenstand
zu leisten. Er konnte aber auch verpflichtet sein, den Gegenwert
herauszugeben, den er auf Grund des Rechtsgeschifts erlangt
hat, das seiner Verfiigung zu Grunde liegt."”

Hier sind Wertersatz und erzielter Kaufpreis gleich hoch, da die
Kiihe wertaddquat verdufert wurden. Da G die Geldzeichen aber
bereits an V riickiibereignet hat, kann G diese nicht mehr an B
herausgeben. G wiirde deswegen gem. § 818 Abs. 2 BGB grund-
satzlich nur Wertersatz iHv. 100.000 Euro schulden.

(2) Riickiibereignung der Kiihe?

Die vorgezeichnete Losung entspricht der eines gutgliaubigen
Erwerbs ohne Riickerwerb. Beim Riickerwerb des Nichtberech-
tigten konnte aber anstelle des Zahlungsanspruchs ein Anspruch
auf Rickiibereignung der Sache selbst (hier: der Kiihe) stehen."o®

105 Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, (2022), § 993 Rn. 22.

106 Sprau, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 816 Rn. 4.

107 BGH NJW 1997, 190 (191); BGH NZM 2005, 835 (837); Sprau, in: Griine-
berg, 81. Aufl. (2022), § 816 Rn. 10; Buck-Heeb, in: Erman BGB, 16. Aufl.
(2020), § 816 Rn. 20; Réthel, Jura 2012, 844 (847 f.); Schmidt-Kessel/Had-
ding, in: Soergel, 13. Aufl. (2012), § 816 Rn. 17; Stegmiiller, JuS 2010, 332
(338); Thomale, JuS 2013, 43 (47 f.) Wendehorst, in: BeckOK BGB, 62.
Aufl. (2022), § 816 Rn. 16 mwN. zur hM.

108 So ohne Begriindung BGH NJW-RR 2003, 170 (171); Herrler, in: Griine-
berg, 81. Aufl. (2022), § 932 Rn. 17; Bayer, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020),
§ 932 Rn. 26; Oechsler, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 932 Rn. 25;
Henssler, in: Soergel, 13. Aufl. (2002), § 932 Rn. 4, 38; Picker, in: Staudin-
ger, (2019), § 892 Rn. 237 mwN.

(a) Teleologische Auslegung von § 816 Abs.1S. 1 BGB
Verpflichtet § 816 Abs. 1 S. 1 BGB nur zum Wertersatz, so ist
ein Anspruch auf Herausgabe der Sache selbst ausgeschlossen.
Verpflichtet die Norm hingegen zur Herausgabe des Erl6ses, so
besteht ein solcher Anspruch, wenn nur das Verpflichtungsge-
schéft fir das Erlangen ursdchlich gewesen ist. Dagegen spricht
zwar, dass beim Rucktritt noch ein Gestaltungsakt einer Partei
hinzutreten muss.* Allerdings spricht der Telos von § 816 Abs. 1
S. 1 BGB fiir eine solch extensive Auslegung. Zunachst soll der
Anspruch dem Eigentlimer einen Ersatz fiir seinen Rechtsverlust
geben (Vindikationsersatzfunktion). Insofern wirkt seine vor-
malige Eigentlimerstellung fort. Dies wird a fortiori erfiillt, wenn
der Verfiigende das Eigentum erlangt und es dann an den Be-
rechtigten weitergeben muss."> Damit entspricht die Rickiiber-
eignungspflicht dem Surrogationsgedanken, der auch fiir die
Rechtsfolge von § 816 Abs. 1 S. 1 BGB bemiiht wird.™

Dies gilt unabhdngig davon, welche genaue Funktion § 816 Abs. 1
S.1BGB im System der §§ 812 ff. BGB hat: Dient die Norm als Er-
satz fiir den eigentlich gegen den Erwerber gerichteten Anspruch,
der nur zum Schutze des Rechtsverkehrs ausgeschlossen ist"2, so
wird dieser Funktion nur eine extensive Auslegung der Norm ge-
recht, da die Sache erst verlangt werden kann, wenn der Nichtbe-
rechtigte sie (zuriick-)erwirbt und dann ein »Ersatz« nicht mehr
notig ist.”> Qualifiziert man § 816 Abs. 1 S. 1 BGB hingegen als
Sonderfall einer Nichtleistungskondiktion in Form der Eingriffs-
kondiktion™, so schiitzt die Norm den Zuweisungsgehalt des Ei-
gentums, in den ein gutgldubiger Erwerb eingreift; das Eigentum
schiitzt hier aber am besten ein Anspruch auf Riickiibereignung
der Sache selbst.

(b) Gleiches Ergebnis aus § 818 Abs. 1 BGB?

Uber § 818 Abs. 1 BGB entstiinde ein Anspruch auf Riickiibereig-
nung, wenn G Eigentum und Besitz an den Kiihen als Ersatz fiir
das (primar) erlangte Recht erlangt hatte. Damit ist aber nur das
Surrogat gemeint, das der bestimmungsgemaf$en Ausiibung des
Rechts entspringt. Paradebeispiel ist der Erlos, wenn die erlangte
Forderung eingezogen wird.”> Grund fiir die enge Lesart ist die
gegeniiber § 816 Abs. 1 S. 1 BGB engere Formulierung und der
Schutz des Bereicherungsschuldners." Damit ist die Riackiiber-
eignung nicht aus § 818 Abs. 1 BGB geschuldet.

(c) Hier: Herausgabe der Fleischwaren

G hat zwar kein Eigentum und keinen Besitz an den Kithen mehr,
da er diese geschlachtet und zu Fleischwaren verarbeitet hat. G
hat jedoch Besitz und Eigentum an den Fleischwaren im Ge-
samtwert von 100.000 Euro. G ist damit nicht nur weiterhin be-
reichert (§ 818 Abs. 3 BGB). Vielmehr kann B - begreift man § 816
Abs. 1S. 1 BGB auch hier konsequent als Norm, die als Surrogat,
mithin als Ersatz fiir den eigentlich gegen den Erwerber gerich-
teten Anspruch dient — nun von G Ubergabe und Ubereignung
der Fleischwaren verlangen (a. A. wonach nur Wertersatz iHv.

109 Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb (1990), S. 190.

uno Ibid,, S.195.

m Ibid,, S. 194.

12 Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 816 Rn. 2.

13 Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb (1990), S. 194.

114 So die hM. Lorenz, in: Staudinger, (2007), § 816 Rn. 2; Wendehorst, in:
BeckOK BGB, 63. Ed. (1.8.2022), § 816 Rn. 3; Larenz/Canaris, Schuldrecht
BT II/2, 13. Aufl. (1994), § 69 II 13, S. 180 f.; Reuter/Martinek, Ungerecht-
fertigte Bereicherung (1984), § 8 11, S. 282 ff.; Buck-Heeb, in: Erman BGB,
16. Aufl. (2020), § 816 Rn. 1; v. Sachsen Gessaphe, in: NK-BGB, 4. Aufl.
(2021), § 816 Rn. 2; Grigoleit/Auer/Kochendérfer, Bereicherungsrecht, 3.
Aufl. (2022), § 1 Rn. 53.

15 Sprau, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 818 Rn. 15.

16 Grigoleit/Auer/Kochendorfer, Bereicherungsrecht, 3. Aufl. (2022), § 1
Rn. 134 mwN.
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100.000 Euro zu leisten ist, vertretbar).

(3) Ergebnis

B hat gegen G einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung
der Fleischwaren aus § 816 Abs. 1S. 1 BGB (a. A. vertretbar).

d) § 812 Abs.1S.1Alt. 2 BGB
Die spezielle Eingriffskondiktion in § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ver-

drangt als lex specialis die allgemeine Eingriffskondiktion aus
§ 812 Abs. 1S.1Alt. 2 BGB."”

4. Anspriiche des B gegen G wegen der Schlachtung

a) Reichweite der Revokationsbefugnis

F konnte gegen G auch Anspriiche wegen der Schlachtung gel-
tend machen. Denn G hitte die Kiihe nie geschlachtet, wenn B
sie ihm nicht (unwirksam) {ibereignet hatte.

b) Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 819 Abs. 1, 818
Abs. 4iVm. § 292 Abs. 1iVm. § 989 BGB

aa) Bereicherungsanspruch

B hat gegen G einen Anspruch aus § 816 Abs. 1S. 1 BGB.

bb) Positive Kenntnis des G

Fraglich ist, ob G i.S.v. § 819 Abs. 1 BGB bdsglaubig war. Dazu
hitte G den Mangel des rechtlichen Grundes (positiv) kennen
missen. Vor Schlachtung der Kithe wusste G, dass F und B ver-
heiratet waren. G waren damit die Tatsachen bekannt, aus denen
der Mangel des Rechtsgrundes folgt.

§ 819 Abs. 1 BGB verlangt jedoch - entgegen einer teilweise vertre-
tenen Ansicht"® und mit der insofern zutreffenden hM." - nicht
nur positive Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich das Fehlen
des rechtlichen Grundes ergibt, sondern auch der Rechtsfolgen
des fehlenden Rechtsgrunds.”° Fahrldssige, auch grob fahrldssige
Unkenntnis ist nicht ausreichend. Denn nach der ratio legis des
§ 819 Abs. 1 BGB haftet der Empfanger nur deshalb verscharft,
weil er weif3, dass er das Erlangte zuriickgeben muss und da-
mit Giber kein (schutzwiirdiges) Vertrauen verfiigt.>* Dann aber
kann die blofde Kenntnis der Tatsachen, auf denen das Fehlen
des Rechtsgrunds beruht, nicht ausreichend sein; denn aus der
Kenntnis dieser Tatsachen allein wird der Empfanger nicht im-
mer das Fehlen des Rechtsgrunds folgern. G miisste also auch
wissen, dass kein Rechtsgrund bestand.

Davon wird fiir § 9g9o Abs. 1 S. 2 BGB eine Ausnahme gemacht,
wenn dem Besitzer die fehlende Besitzberechtigung durch liqui-
de Beweise so dargetan wurde, dass sich ein redlich denkender,
vom eigenen Vorteil unbeeinflusster Dritter nicht der Erkennt-
nis verschliefSen wiirde, dass er nicht zum Besitz berechtigt ist.>
Eben dies gilt auch, wenn sich der Besitzer der Einsicht in sein
fehlendes Besitzrecht bewusst verschlief3t.s Bei § 819 Abs. 1 BGB
ist die Rechtslage insofern vergleichbar, als auch dort eine recht-
liche Erkenntnis gefordert wird.”* Die genannte Ausnahme ist
daher auf § 819 Abs. 1 BGB tibertragbar. Die Anforderungen an

u7 Sprau, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 816 Rn. 2.

18 OLG Hamm NJW 1977, 1824; Schreiber, JuS 1978, 230 (231).

19 BGH NJW 1998, 2433 (2434); Stadler, in: Jauernig BGB, 18. Aufl. (2021),
§ 819 Rn. 4; Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 819 Rn. 2.

120 BGH NJW 1992, 2415 (2417); BGHZ 133, 246 (250); Sprau, in: Griineberg,
81. Aufl. (2022), § 819 Rn. 2.

121 Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 819 Rn. 2.

122 BGHZ 26, 256 (260 f).; 32, 76 (92); BGH WM 1961, 1149 (1151); WM 1996,
10091 (1093); NJW 2010, 2664 Rn. 12; NJW 2016, 3235 Rn. 8; Thole, in:
Staudinger, (2019), § 990 Rn. 44 mwN.

123 Thole, in: Staudinger, (2019), § 990 Rn. 44; zu § 819 Abs. 1 BGH NJW
1996, 2652.

124 Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 819 Rn. 2.

die Kenntnis im Rahmen von § 819 Abs. 1 BGB diirfen namlich
nicht derart hoch sein, dass nur noch juristisch geschulte Per-
sonen diese Kenntnis haben kénnen. Denn die Rechtsordnung
muss von den Rechtsunterworfenen ein ,Minimum an wertender
Reflexion“* verlangen konnen, ob ihnen das Erlangte rechtlich
zusteht, da sie anderenfalls nicht mehr funktionstiichtig wdre.

Fir § 819 Abs. 1 BGB muss damit nur die Rechtslage aus §§ 1365,
1366 BGB fiir einen redlich denkenden Dritten nahegelegen ha-
ben. Dies ist hier der Fall, da sich fur G hinreichende Erkenntnis
schon aus der Lektiire der Normen ergeben hitte.

Folglich war G bosgldubig iSd. § 819 Abs. 1 BGB.

cc) Voraussetzungen des § 989 BGB

Indem G die Kiihe schlachtete, hob er die physische Existenz der
Sache (§ goa BGB) auf und hat damit ihren Untergang iSd. § 989
BGB herbeigefiihrt. Dabei befand er sich in einem vermeidbaren
Rechtsirrtum und handelte somit schuldhaft.

dd) Rechtsfolge: Schadensersatz nach §§ 249 ff. BGB

G schuldet gem. § 251 Abs. 1 Alt. 1 BGB Schadensersatz in Geld
iHv. 100.000 Euro.

5. Hilfsgutachten
a) § 985 BGB
aa) Eigentiimerstellung des B

Geht man - entgegen der hier vertretenen Ansicht und gut
vertretbar — davon aus, dass beim Riickerwerb des Nichtbe-
rechtigten nicht dieser, sondern der urspriinglich Berech-
tigte automatisch wieder Eigentiimer wird, so ist nicht G,
sondern B durch den Riickerwerb der Kiihe deren Eigentii-
mer geworden.

(1) Eigentumsverlust durch Verarbeitung?

Fraglich ist, ob B sein Eigentum gem. § 950 BGB wie-
der verloren hat. Indem G die Kiihe schlachtete und zu
Fleischwaren verarbeitete, hat er namlich eine neue Sache
hergestellt.? Erforderlich ist weiter, dass der Wert der Ver-
arbeitung nicht erheblich geringer ist als der Wert des ver-
arbeiteten Stoffes (§ 950 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB). Der Wert
der Fleischwaren betragt 100.000 Euro, was dem Wert des
Ausgangsstoffes, hier der Kiihe, entspricht. Mangels Diffe-
renz hat die Verarbeitung damit keinen Wert.”>?

(2) Ergebnis

B hat sein Eigentum somit nicht durch Verarbeitung gem.
§ 950 BGB verloren.

bb) Weitere Voraussetzungen und Ergebnis

G ist weiter Besitzer der Fleischwaren gem. § 854 BGB und
hat kein Recht zum Besitz. Ein Zurtickbehaltungsrecht aus
§ 273 Abs. 1 BGB kann G, wie oben dargelegt, nicht entge-
genhalten.

Damit hat B gegen G einen Anspruch auf Herausgabe der
Fleischwaren.
b) § 812 Abs.1S. 1 Alt. 1 BGB

G hat den Besitz an den Kiithen durch Leistung des B ohne
Rechtsgrund erlangt (s.0.). Der Anspruch ist auch nicht

125 Ibid.

126 Wellenhofer, Sachenrecht, 36. Aufl. (2021), § 9 Rn. 5.

127 BGH 56, 88 (90 f.); Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 53
Rn. 19.
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von der Sperrwirkung des § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB erfasst.”®
Die Herausgabe des Besitzes der Kithe gem. § 812 Abs.1S.1
Alt1 BGB ist nicht mehr méglich, weshalb der G Wertersatz
gem. § 818 Abs. 2 BGB leisten muss. Allerdings kommt dem
Besitz als solchem kein eigenstandiger Wert zu, weshalb
ein Anspruch scheitert.

c) Anspriiche des B gegen G wegen der Schlachtung
aa) §§ 990 Abs. 1S. 2, 989 BGB

Zum Zeitpunkt der Schlachtung bestand eine Vindikati-
onslage zwischen B und G. Als G die Kiithe von V (zurtiick)
erhielt, wusste er zwar noch nichts von der Ehe zwischen F
und B. Er war damit noch immer genauso gutgldubig, wie
im Zeitpunkt als B ihm die Kiihe tibergab. G wusste aber
von der Ehe, als er die Kiithe schlachtete. Damit hatte er
grundsdtzlich wissen miissen, dass er nicht zum Besitz be-
rechtigt ist. Kenntnisgegenstand ist diese rechtliche Folge-
rung selbst.>° Da G noch immer glaubte, »vollwertiges« Ei-
gentum an Hof und Kithen erworben zu haben, wére § ggo
Abs. 1 S. 2 BGB eigentlich nicht erfiillt. Ein Rechtsirrtum
schliefdt § 9go Abs. 1 S. 2 BGB grundsitzlich aus. Davon
werden aber - wie bereits i.R.d. § 819 Abs. 1 BGB dargelegt
- Ausnahmen gemacht (s.o0.).>

Damit miisste aus der Sicht eines redlich Denkenden in
der Situation des G der Schluss nahegelegen haben, dass
er nicht Eigentiimer geworden ist. Dann aber miisste G
nicht nur die Rechtslage um §§ 1365, 1366 BGB, sondern zu-
satzlich und weitergehend (und damit anders als oben im
Rahmen von § 819 Abs. 1 BGB!) die schwierige, im Gesetz
nirgends geregelte und entsprechend umstrittene Proble-
matik des Riickerwerbs des Nichtberechtigten irgendwie
erfasst haben. Nimmt man hier ein bewusstes Verschlief3en
des G in vorwerfbarer Weise an, dann wiirde die Maf3figur
des redlich Denkenden zu der des redlich denkenden Spit-
zenjuristen. Die gegebenen Umstdnde hitten eine einge-
hende und qualifizierte Rechtsberatung erfordert, damit G
sein (moglicherweise) fehlendes Besitzrecht hitte erken-
nen konnen.

Damit hatte G keine Kenntnis von seiner fehlenden Besitz-
berechtigung, weshalb der Anspruch ausscheidet.

bb) § 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch scheitert aufgrund der Sperrwirkung des
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB.

cc) §§ 687 Abs. 2 S. 1, 678 BGB

G handelte ohne Fremdgeschaftsfiihrungsbewusstsein. Es
liegt eine irrtiimliche Eigengeschaftsfithrung iSd. § 687
Abs. 1 BGB vor.

dd) § 951 Abs. 1 BGB iVm. § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2 BGB

Ein Anspruch scheitert an einem fehlenden Rechtsverlust
gem. § 950 BGB (s.0.).

Ende des Hilfsgutachtens

128 Fervers, NJW 2014, 1095 (1097); Thole, in: Staudinger, (2019), Vorb.
88 987-993 Rn. n4.

129 BGH NJW 1953, 58 (59); NJW 2014, 1095 (1096).

130 Thole, in: Staudinger, (2021) § 990 Rn. 11.

131 Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 819 Rn. 2.

Aufgabe 2

A) Anspruch des G gegen B auf Kaufpreisriickzahlung aus
§ 812 Abs. 1S.1Alt.1 BGB

G konnte gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des gezahlten
Kaufpreises iHv. 1.000.000 Euro aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
haben.

I. Tatbestandsvoraussetzungen

B hat Eigentum und Besitz an dem Geld oder einen Auszahlungs-
anspruch aus § 675f BGB erlangt. Dies geschah auch durch Leis-
tung des G und - aufgrund der Unwirksamkeit des Kaufvertrages
nach §§ 1365 Abs. 1, 1366 Abs. 4 BGB - ohne Rechtsgrund.

I1. Rechtsfolge

B schuldet demnach grundsatzlich Herausgabe in natura. Dies
ist vorliegend wegen der Beschaffenheit von Geld nicht méglich,
weshalb er zum Wertersatz gem. § 818 Abs. 2 BGB verpflichtet ist.

1. Entreicherung gem. § 818 Abs. 3 BGB

Moglicherweise kann sich B jedoch auf Entreicherung gem. § 818
Abs. 3 BGB berufen. Voraussetzung dafir ist der ersatzlose Weg-
fall des erlangten Gegenstandes.?* Im vorliegenden Fall hat B das
gesamte Geld im Rotlichtviertel von Glasgow verprasst. B konnte
den Einwand der Entreicherung aber dann nicht erheben, wenn
er anderweitig Aufwendungen erspart hat, sodass insoweit noch
ein addquater Gegenwert in seinem Vermogen vorhanden ist.

BGH und ganz hM. differenzieren hier, ob der Anspruchsgeg-
ner die Aufwendungen ohnehin hitte tdtigen miissen oder ob
er diese ohne seine Bereicherung nicht vorgenommen hatte - es
sich demnach um sog. Luxusaufwendungen handelt.3+ Nur im
ersteren Fall konne er sich nicht auf Entreicherung berufen.
Denn nach Sinn und Zweck des Bereicherungsrechts sollen nur
die noch vorhandenen Vorteile abgeschopft werden und der An-
spruchsgegner tatigt die Aufwendungen gerade im Vertrauen auf
die Wirksamkeit des Vertrages.

Ohne den Kaufpreis des G hatte B seinen Hof nicht verlassen und
auch nicht das Geld gehabt, um die entsprechenden Aufwendun-
gen zu tdtigen. Es handelt sich damit um Luxusaufwendungen,
weswegen B sich grundsétzlich auf Entreicherung gem. § 818
Abs. 3 BGB berufen kann.

2. Verscharfte Haftung gem. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB

Auf die Privilegierung der Einwendung der Entreicherung kann
sich B gem. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB jedoch nicht berufen,
wenn er Kenntnis von dem Mangel des Rechtsgrundes hatte.
Dabei reicht allein die Kenntnis der Tatsachen, auf welchen der
fehlende Rechtsgrund beruht, sowie grob fahrldssige Unkennt-
nis nicht aus.”” B miisste folglich sowohl positiv Kenntnis gehabt
haben, dass die Zustimmung seiner Ehefrau F erforderlich ist,
als auch davon, dass deren Fehlen die Nichtigkeit des Rechts-
geschafts zur Folge hat. Der BGH erachtet es freilich fiir ausrei-
chend, wenn sich die Nichtigkeit aufdrangt und der Anspruchs-

132 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. (2022), § 56 Rn. 8.

133 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 1. Aufl. (2022), § 12 Rn. 16; Loo-
schelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. (2022), § 56 Rn. 8; BGHZ
118, 383 Rn. 9; Sprau, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 818 Rn. 40.

134 Wandt, Gesetzliche Schuldverhdltnisse, 1. Aufl. (2022), § 12 Rn. 17 f;
Buck-Heeb, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 818 Rn. 35, BGH NJW 1984,
2095 (2096); NJW 2003, 3271 (3271).

135 Halfmeier; JA 2007, 492 (494 f.); Stadler, in: Jauernig BGB, 18. Aufl. (2021),
§ 818 Rn. 31.

136 Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 11. Aufl. (2022), § 12 Rn. 45.

137 Lorenz, in: Staudinger, (2006), § 819 Rn. 6; Wendehorst, in: BeckOK BGB,
62.Aufl. (2022), § 819 Rn. 3.
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gegner sich dieser Kenntnis bewusst verschlief3t.

B war davon tiberzeugt, dass seine Ehe mit F keinen Einfluss auf
die Wirksamkeit des Geschifts hat. Dass sich die Nichtigkeit hier
aufdrdngte, lasst sich auch deshalb bestreiten, da B Alleineigen-
timer und seine Ehe mit F zerriittet war. Allerdings hétte B be-
wusst sein missen, dass die Nachfrage eines rein rechtsberatend
tatigen Notars iiber seinen Ehestand fiir die geplante Vermogens-
verschiebung entscheidend ist. Dennoch antwortete er bewusst
wahrheitswidrig. Damit hat sich B der Erkenntnis des mangeln-
den Rechtsgrundes bewusst verschlossen. Er kann sich mithin
nicht auf Entreicherung berufen (aA. vertretbar).

3. Hilfsweise:
Riickabwicklung synallagmatischer Vertrage

Lehnt man die Bosgldaubigkeit des B und dessen verscharfte
Haftung ab, dann kann sich B grundsatzlich auf Entreiche-
rung gem. § 818 Abs. 3 BGB berufen. Etwas anderes konn-
te sich aus dem Umstand ergeben, dass es sich vorliegend
um die Riickabwicklung eines synallagmatischen Vertrages
handelt.

a) Strenge Zweikondiktionenlehre

Die strenge Zweikondiktionenlehre wickelt die aus einem
nichtigen Vertrag bestehenden gegenseitigen Bereiche-
rungsanspriiche unabhangig voneinander ab.>® B konnte
sich danach auf Entreicherung berufen.

b) Saldotheorie

Nach der von der Rechtsprechung entwickelten Saldothe-
orie sind die entsprechenden Leistungen auch bei einem
nichtigen gegenseitigen Vertrag aufgrund des Austausch-
zwecks miteinander verkniipft.“> Gleichartige Bereiche-
rungsanspriiche werden ipso iure gegeneinander verrech-
net;# ungleichartige sind dagegen nur Zug um Zug zu
erfiillen.*> Zudem erfahrt die Regelung des § 818 Abs. 3
BGB eine Einschrankung.'s

Hier stehen sich der Anspruch des B auf Herausgabe des
Grundstiicks bzw. der Grundbuchposition und der An-
spruch des G auf Riickzahlung des Kaufpreises entgegen.
Es handelt sich demnach um ungleichartige Riickgewahr-
pflichten, welche nicht saldiert werden kénnen'#. Den-
noch kann sich B mangels Vorliegens einer Ausnahme von
der Saldotheorie nicht auf Entreicherung berufen. Er ist
aber nur zur Leistung Zug um Zug verpflichtet.

c) Modifizierte Zweikondiktionenlehre

Die modifizierte Zweikondiktionenlehre geht im Grund-
satz von der strengen Zweikondiktionenlehre aus, versagt
aber dem Bereicherungsschuldner - mithilfe einer teleolo-
gischen Reduktion des § 818 Abs. 3 BGB - die Berufung auf
die Entreicherung, wenn der Untergang der Sache seiner
Risikosphdre zuzuordnen ist. Dabei wird auf die Wertun-
gen des Riicktrittsrechts (vgl. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, Abs. 3

138 BGHZ 133, 246 (250 f.).

139 Rothel, Jura 2015, 1287 (1289).

140 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 1. Aufl. (2022), § 12 Rn. 32.

141 BGHZ 147, 152 (157); vgl. Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 1.
Aufl. (2022), § 12 Rn. 33; Staake, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl.
(2022), § 6 Rn. 63.

142 Staake, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl. (2022), § 6 Rn. 63.

143 Ibid., Rn. 66.

144 Rothel, Jura 2015, 1287 (1290); Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020),
§ 818 Rn. 252.

145 Canaris, Festschrift fiir Werner Lorenz (1991), S. 19 (22).

S.1Nr. 3 BGB) zurtickgegriffen.“* Vorliegend hat B das Geld
vorsatzlich verprasst und damit die in seiner Risikosphare
liegende Entreicherung verschuldet. Er konnte sich auch
hiernach nicht auf § 818 Abs. 3 BGB berufen.

d) Stellungnahme

Die strenge Zweikondiktionenlehre fiihrt dazu, dass der
Bereicherungsglaubiger stets das Risiko eines Untergangs
der Sache zu tragen hat, obwohl er keinen Einfluss mehr
auf die Sache hat und der Bereicherungsschuldner dieses
aufgrund der vertraglichen Risikoverteilung bei Gefahri-
bergang freiwillig eingegangen ist. Um unangemessene
Ergebnisse zu vermeiden, muss diese Theorie daher abge-
lehnt werden und die synallagmatische Verkniipfung von
Leistung und Gegenleistung auch in der Riickabwicklung
fortwirken.” Die Saldotheorie und die modifizierte Zwei-
kondiktionenlehre kommen beide zu dem Ergebnis, dass
B sich nicht auf Entreicherung gem. § 818 Abs. 3 BGB be-
rufen kann, weshalb zwischen diesen kein Streitentscheid
erforderlich ist.

Ende des Hilfsgutachtens

I11. Ergebnis

Im Ergebnis hat G einen Anspruch auf Wertersatz aus §§ 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB iHd. Kaufpreises von 1.000.000
Euro.

B) Schadensersatzanspriiche des G wegen der
wahrheitswidrigen Aussage des B vor dem Notar

I. 8§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB

1. Schuldverhdltnis

Ein vertragliches Schuldverhiltnis bestand hier nicht, da der
Kaufvertrag nichtig ist. Jedoch lag hier ein vorvertragliches
Schuldverhdltnis gem. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB durch die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen bzw. spatestens mit Abschluss des
nichtigen Vertrages vor.

2. Pflichtverletzung und Vertretenmiissen

Aus einem vorvertraglichen Schuldverhéltnis ergeben sich Riick-
sichtnahmepflichten iSd. § 241 Abs. 2 BGB.#® Hier konnte B die
Aufklarungspflicht gehabt haben, G vor Vertragsschluss auf seine
Ehe mit F hinzuweisen; denn dann hatte G die erforderliche Zu-
stimmung von F einholen oder - bei deren Verweigerung - vom
Abschluss des Kaufvertrags Abstand nehmen konnen.

Da das Wirksamkeitshindernis aus den personlichen, dem G
nicht bekannten, Verhéltnissen des B stammt und § 1365 Abs. 1
BGB weitreichende Konsequenzen fiir den Vertragsschluss hat,
ist eine solche Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB hier zu bejahen.+
Dadurch dass B gegeniiber G und dem Notar wahrheitswidrig be-
hauptete, unverheiratet zu sein, hat er seine Aufklarungspflicht
vorsatzlich verletzt und diese damit gem. § 276 Abs. 1 BGB auch
zu vertreten.

3. Schaden
Inhalt und Umfang des Schadensersatzes bestimmen sich gem.

146 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 11. Aufl. (2022), § 12 Rn. 38 f;
Schwab, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 818 Rn. 28s.

147 Lorenz, JuS 2015, 109 (110); Rothel, Jura 2015, 1287 (1289); Staake, Gesetz-
liche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl. (2022), § 6 Rn. 61.

148 Feldmann, in: Staudinger, (2018), § 311 Rn. 124; Griineberg, in: Griineberg,
81. Aufl. (2022), § 311 Rn. 27.

149 Vgl. Wellenhofer, Familienrecht, 5. Aufl. (2019), § 15 S. 125; Medicus/Lo-
renz, Priitting/Wegen/Weinrich BGB, 17. Aufl. (2022), § 31 Rn. 44 f.
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88§ 249 ff. BGB nach der Differenzhypothese.>® Der Geschddigte
ist so zu stellen, wie er ohne die vom anderen Teil zu vertretene
Pflichtverletzung wahrend der Vertragsverhandlungen stiinde.™

Behauptet der Vertragspartner wahrheitswidrig unverheiratet zu
sein, ist nur das negative Interesse, also der Vertrauensschaden,
ersatzfahig.>* Hatten B und G keinen Vertrag geschlossen, hitte
B die 1.000.000 Euro nicht gezahlt. Diese kann er mithin als Scha-
den geltend machen.

4. Ausschluss aufgrund von § 1365 Abs. 1 BGB?

Fraglich ist, ob ein Anspruch aus c.i.c. hier aufgrund des
Schutzzwecks des § 1365 Abs. 1 BGB ausgeschlossen ist.

Dies wird teilweise bejaht, da die Gefahr einer Haftung aus c.i.c.
im Endeffekt einen mittelbaren Erfiillungszwang begriindet
und den iibergangenen Ehegatten von der Geltendmachung
seiner Rechte abhalten kann.> Dadurch wiirde die wirtschaft-
liche Grundlage der Familie dennoch gefdhrdet und so der
Schutzzweck des § 1365 Abs. 1 BGB unterlaufen.* Um dies zu
vermeiden, miisse hier ein Schadensersatzanspruch aus c.i.c.
ausscheiden.'ss

Nach der Gegenansicht steht der Schutzzweck des § 1365 Abs. 1
BGB dem Anspruch aus c.i.c. nicht entgegen, da vorvertragliches
Verhalten gerade nicht der Zustimmung des Ehegatten unter-
liegt.°

Dem ist zuzustimmen; denn es ist nicht einzusehen, weshalb nur
bei § 1365 Abs. 1 BGB ein Schadensersatzanspruch ausscheiden
soll, wahrend alle anderen (vor-)vertragliche Schadensersat-
zanspriiche bestehen, obwohl diese die Vermogensverhdltnisse
der Familie nicht weniger beeintrichtigen. Die wirtschaftliche
Grundlage der Familie ist zudem ausreichend dadurch geschiitzt,
dass der andere Teil den Schadensersatzanspruch nicht mithilfe
des § 273 BGB der Herausgabe des Eigentums an den Ehegatten
entgegenhalten kann.

Der Schadensersatzanspruch des G ist folglich nicht ausge-
schlossen.

5. Ergebnis
G hat gegen B einen Schadensersatzanspruch iHv. 1.000.000 Euro
aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB.

II. Deliktische Anspriiche

1. § 823 Abs. 2 BGB iVm. § 263 StGB

§ 263 StGB ist Schutzgesetz iSd. § 823 Abs. 2 BGB.'” Gegen die-
ses miisste B verstofden haben. B hat G {iber die Tatsache, dass
er verheiratet ist, getduscht, sodass dieser irrtumsbedingt durch
Zahlung des Kaufpreises {iber sein Vermogen verfiigte und somit
einen Vermogensschaden erlitten hat. Die Erfiillung des § 263
StGB scheitert allerdings am fehlenden Vorsatz des B, G einen
Schaden zuzuftigen. Es besteht daher kein Anspruch aus § 823

150 Ebert, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), Vorb. § 249 Rn. 24.

151 Emmerich, in: MiKo-BGB, 9. Aufl. (2022), § 3u Rn. 219.

152 Budzikiewicz, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1365 Rn. 30, § 1366 Rn. 9
mwN.

153 Wellenhofer, Familienrecht, 5. Aufl. (2019), § 15 S. 125.

154 Ibid.

155 Scheller/Sprink, in: BeckOK BGB, 63. Aufl. (1.8.2022), § 1365 Rn. 57; Wel-
lenhofer, Familienrecht, 5. Aufl. (2019), § 15 S. 125; Czeguhn, in: Soergel,
13. Aufl. (2013), § 1365 Rn. 18.

156 Thiele, in: Staudinger, (2017), § 1365 Rn. 98; Koch, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl.
(2022), § 1366, Rn. 38; Budzikiewicz, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020),
§ 1365 Rn. 30, § 1366 Rn. 9.

157 Hager, in: Staudinger, (2021), § 823 G Rn. G42; BGHZ 57, 137 (142 f.).

Abs. 2 BGB iVm. § 263 StGB.

2.§ 826 BGB
Der Vorsatz bei § 826 BGB muss sich auf die Schadenszufiigung
selbst beziehen. Daran fehlt es hier.

Aufgabe 3

A) Anspruch der C-Bank gegen T auf Zahlung von 200.000
Euro aus §§ 765 Abs. 1, 766, 767 Abs. 1 BGB iVm. § 488 BGB

I. Wirksamer Biirgschaftsvertrag

1. Einigung, Inhalt und Form des Vertrages

Die C-Bank und T haben sich tiber eine Hochstbetragsbiirgschaft
iHv. 200.000 Euro zur Sicherung der Darlehensschuld des G ge-
einigt. T sollte als vermogenslose Tochter des G nur subsididr haf-
ten und nicht selbst Vertragspartnerin der C-Bank werden, wes-
halb bei Auslegung der Willenserklarungen gem. §§ 133, 157 BGB
ein Schuldbeitritt gem. § 311 Abs. 1 BGB oder ein Garantievertrag
vorliegend nicht in Betracht kommen."® Die fiir den Biirgschafts-
vertrag gem. § 766 S. 1 BGB erforderliche Schriftform wurde ein-
gehalten.

2. Sittenwidrigkeit?

Der Biirgschaftsvertrag ist nicht nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig, da
dieser nur fiir Austauschvertrage gilt.’® Der Biirgschaftsvertrag
konnte jedoch nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und nichtig
sein.

a) Sittenwidrigkeit von Angehoérigenbiirgschaften

Nach (zwischenzeitlich) gefestigter, vom BVerfG initiierter'® und
von der Literatur iiberwiegend wohlwollend kommentierter®
hochstrichterlicher Rechtsprechung des BGH'™ gelten fiir die Sit-
tenwidrigkeitskontrolle von Angehorigenbiirgschaften folgende
Grundsatze.

Objektiv muss die Biirgschaftsschuld den Biirgen finanziell krass
uberfordern. Es muss mithin ein auffilliges Missverhaltnis zwi-
schen der vom Biirgen iibernommenen Verpflichtung und seiner
finanziellen Leistungsfdhigkeit bestehen.'> Starre numerische
Relationen gelten zwar nicht, vielmehr kommt es maf3geblich auf
die einzelfallbezogene Betrachtung an.** Von einer finanziellen
Uberforderung des Biirgen ist aber jedenfalls dann auszugehen,
wenn dieser nicht einmal in der Lage ist, aus seinem pfandbaren
Einkommen und sonstigen Vermdgen die laufenden Zinsen zu
tragen.’> Da sich bei Hochstbetragsbiirgschaften die Haftung fir
Nebenforderungen wie etwa Zinsen nur nach der Biirgschafts-
summe und nicht nach der hoheren Hauptschuld richtet, ist die
vertragliche Zinslast aus der Biirgschaftssumme und nicht aus
der hoheren Hauptschuld fir die Beurteilung der krassen finan-
ziellen Uberforderung mafdgeblich.’¢ Steht schon zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses fest, dass der Biirge auch kiinftig nicht
in nennenswertem Umfang leistungsfahig sein wird, so ist der
Biirgschaftsvertrag regelmaflig schon wegen seiner wirtschaftli-

158 Vgl. Richter/Dietrich, JuS 2007, 45 (48); Brox/Walker, Besonderes Schul-
drecht, 46. Aufl. (2022), § 32 Rn. 3 f.; Looschelders, Schuldrecht Besonde-
rer Teil, 17. Aufl. (2022), § 50 Rn. 8 f.

159 Riehm, JuS 2000, 241 (242); BGH NJW 2001, 2466 (2467).

160 BVerfGE 89, 214.

161 Armbrister, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2021), § 138 Rn. 154 mwN.

162 BGH NJW 1994, 1278 (1279); BGH NJW 1994, 1726 (1727); BGH NJW 1999,
58 (60); BGH NJW 2001, 815 (816).

163 Armbriister, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2021), § 138 Rn. 154 mwN.

164 OLG Celle NJW-RR 2006, 131 (133); Armbriister, in: MtiKo-BGB, 9. Aufl.
(2021), § 138 Rn. 154.

165 Armbriister, in: MiKo-BGB, 9. Aufl. (2021), § 138 Rn. 154.

166 BGH NJW 2013, 1534 Rn. 10.
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chen Sinnlosigkeit sittenwidrig.*?

Subjektiv muss der Glaubiger die geschaftliche Unerfahrenheit
oder eine (psychische) Zwangslage des Biirgen in sittenwidriger
Weise ausgenutzt haben.”® Dieses Ausnutzen wird widerleglich
vermutet, wenn zwischen dem Biirgen und dem Hauptschuldner
ein besonderes personliches Niheverhdltnis (etwa Verwandt-
schaft, § 1589 BGB) besteht.*® An der Vermutung der Sittenwid-
rigkeit soll auch die (mittlerweile) mogliche Restschuldbefreiung
(8§ 286 ff. InsO) nichts andern, da diese und § 138 Abs. 1 BGB
unterschiedliche Schutzzwecke verfolgen.” Der Glaubiger kann
diese Vermutung aber widerlegen, wenn der Biirge die Verpflich-
tung aufgrund eines (wirtschaftlichen) Eigeninteresses einge-
gangen ist.”" Ausreichend ist, dass hierbei eine realistische Aus-
sicht auf die sich ergebenden Vorteile besteht.””

Hier ist schon zweifelhaft, ob das objektive Tatbestandsmerk-
mal, das Bestehen eines auffalligen Missverhaltnisses, erfillt
ist. T verfiigt zwar momentan tber kein eigenes Vermogen. Als
promovierte Agraringenieurin dirfte sie aber in Zukunft in der
Lage sein, mit ihrem Einkommen die Hochstsumme von 200.000
Euro abzuzahlen. Jedenfalls hat sich T aber gerade nicht aus per-
sonlicher Verbundenheit mit ihrem Vater fir diesen verbiirgt,
sondern weil sie dessen Gutshof bald tibernehmen und selbst-
standig fortfiihren will und soll. Sie profitiert daher in absehbarer
Zeit wirtschaftlich selbst von den an dem Hof durchgefiihrten,
mithilfe der Darlehensvaluta finanzierten, Modernisierungs-
mafdinahmen. Die Vermutung des Ausnutzens ist aufgrund ihres
wirtschaftlichen und beruflichen Eigeninteresses an der Kredit-
gewahrung widerlegt und der Vertrag somit nicht sittenwidrig
nach § 138 Abs. 1 BGB.

b) Ablehnung der Vermutungsregel

Vereinzelt wird diese Vermutungsregel der hM. abgelehnt: Mit
der Annahme der Sittenwidrigkeit werde die Nahbereichsbiirg-
schaft als Kreditsicherungsmittel unwirksam und die Privatauto-
nomie des Biirgen zu weit eingeschrankt.” Ferner sei der Biirge
iiber das Vollstreckungsrecht geschiitzt und die krasse Uberfor-
derung durch die mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung neue
Moglichkeit der Restschuldbefreiung (8§ 286 ff. InsO) befristet.
Nichtigkeit sei hier nur dann zu bejahen, wenn der Vertragspart-
ner bewusst durch unsittliches Verhalten eine aussichtslose Situ-
ation fiir den Schuldner geschaffen habe.”

Ein solches Verhalten der C-Bank ist nicht ersichtlich, weshalb
diese Ansicht ebenfalls zur Wirksamkeit des Vertrages kommt.

¢) Ergebnis
Der Biirgschaftsvertrag ist nach beiden Ansichten wirksam, so-
dass es hier keines Streitentscheids bedarf.

I1. Bestand der zu sichernden Hauptforderung
gem. § 767 Abs. 1 BGB

Bestand und Umfang der Biirgschaft bestimmen sich aufgrund

167 BGH NJW 1994, 1278 (1279); BGH NJW 1996, 1274 (1276).

168 BGH NJW 1994, 1278 (1279).

169 BGHZ 146, 37 (42).

170 BGH NJW 2002, 744 (745); Riehm, JuS 2000, 241 (243).

171 NJW-RR 2004, 337 (338); Tonner, JuS 2003, 744 (745); Reinicke/Tiedtke,
Kreditsicherung, 5. Aufl. (2006), Rn. 239.

172 NJW-RR 2004, 337 (338).

173 Homann/Maas, JuS 2011, 774 (776); Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil
des BGB, 11. Aufl. (2016), Rn. 706¢ f.

174 Foerste, JZ 2002, 560 (562); Medicus, JuS 1999, 833 (836); Homann/Maas,
JuS 2011, 774 (776 f.).

175 Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, 1. Aufl. (2016), Rn. 706¢;
Zollner, WM 2000, 1 ff.

ihrer strengen Akzessorietdt gem. § 767 Abs. 1 BGB nach der
Hauptverbindlichkeit.” Es besteht eine fdllige Darlehensforde-
rung der C-Bank gegen G gem. § 488 Abs. 1S. 2 BGB iHv. 200.000
Euro.

II1. Gegenrechte des Biirgen

Gegenrechte der T aus dem Verhaltnis Glaubiger-Schuldner gem.
§§ 768, 770 BGB kommen hier nicht in Betracht. Die Einrede der
Vorausklage nach § 771 BGB aus dem Verhadltnis Glaubiger-Biirge
ist gem. § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB durch die selbstschuldnerische
Verbiirgung der T ausgeschlossen.

B) Ergebnis
Die C-Bank hat gegen T einen durchsetzbaren Anspruch auf Zah-

lung von 200.000 Euro aus §§ 765 Abs. 1, 766, 767 Abs. 1 iVm.
§ 488 BGB.

Aufgabe 4

A) Regressanspruch der T gegen M aus

§8§ 1147, 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1 Var. 1, 1153 Abs. 1 BGB

T konnte gegen M einen Anspruch auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung aus §§ 1147, 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1 Var. 1, 1153 Abs. 1
BGB haben. Dazu miisste T zundchst Inhaberin einer Hypothek
am Grundstiick der M sein.

I. Inhaberin der Hypothek

1. Bestellung der Hypothek zugunsten der C-Bank

a) Erwerbsvoraussetzungen

M, als Eigentlimerin und somit Berechtigte, und die C-Bank ha-
ben sich gem. §§ 873 Abs. 1 Var. 2, 1113 Abs. 1 BGB iiber die Bestel-
lung einer Hochstbetragshypothek iHv. 100.000 Euro geeinigt.
Die nach §§ 1113 Abs. 1, 2 Alt. 1, 1115 Abs. 1 BGB erforderliche und
zu sichernde Geldforderung bestand mit der Darlehensforde-
rung gem. § 488 Abs.1S. 2 BGB der C-Bank gegen G aus dem Dar-
lehensvertrag. Allerdings darf die tatsachliche Forderungshohe
zum Zeitpunkt der Bestellung einer Hdochstbetragshypothek
noch nicht bestimmt sein.””” Ist dies wie hier mit der Darlehens-
forderung trotzdem der Fall, wird die eingetragene Hochstbe-
tragshypothek als gew6hnliche Sicherungshypothek (vgl. § 184
BGB) angesehen.” Es ist davon auszugehen, dass die Hypothek
ordnungsgemaf} in das Grundbuch gem. §§ 873 Abs. 1 Var. 2, 1115
Abs. 1 BGB eingetragen wurde. Die Erteilung eines Hypotheken-
briefs gem. §§ 1116 Abs. 1, 1117 Abs. 1 BGB ist bei der Sicherungshy-
pothek gem. § 185 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

b) Keine Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB

Die Einigung von M und der C-Bank tiber die Hypothekenbestel-
lung konnte nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und damit nichtig
sein. Grundsatzlich ist nur das Verpflichtungsgeschaft gem. § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig und nichtig; das Verfligungsgeschaft ist
hingegen rechtlich neutral und damit wegen des Trennungs- und
Abstraktionsprinzips wirksam.” Fehleridentitdt besteht aller-
dings insbesondere dann, wenn eine getroffene Sicherungsabre-
de sittenwidrig ist.®®

Der zwischen M und der C-Bank konkludent geschlossene Siche-

176 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. (2022), § 50 Rn. 36;
Habersack, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 767 Rn. 1.

177 Wenzel, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 190 Rn. 4; Lieder, in: Mi-
Ko-BGB, 8. Aufl. (2020), § 1190 Rn. 4.

178 Wenzel, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 1190 Rn. 4; Konzen, in: Soergel,
13. Aufl. (2001) § 1190 Rn. 12.

179 Fischinger, in: Staudinger, (2021), § 138 Rn. 216; Armbriister, in: Mi-
Ko-BGB, 9. Aufl. (2021), § 138 Rn. 293; BGH NJW-RR 2011, 880 (881);
BGH NJW 2014, 2790 (2792).

180 Armbriister, in: MiiKo-BGB, 9. Aufl. (2021), § 138 Rn. 174 f.
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rungsvertrag konnte in Anlehnung an die Grundséatze zur Ange-
horigenbiirgschaft sittenwidrig sein.

Zur Bestellung der Hypothek hat sich M aus Liebe zu ihrem Sohn
G verpflichtet. Damit besteht eine emotionale Verbundenheit
zwischen beiden, bei der das Ausnutzen einer Zwangssituation
vermutet wird. M miisste aber auch finanziell iberfordert sein.
Dies konnte man hier deshalb annehmen, weil M lediglich eine
monatliche Rente von 400 Euro bezieht, welche ihr gerade zum
Leben reicht und das Grundstiick, welches ihren einzigen, ihrer
Lebensgrundlage dienenden Vermogenswert ausmacht, nun in
Hohe seines gesamten Verkehrswertes belastet wird.

Allerdings unterscheiden sich die Haftungsrisiken von Biirg-
schaft und Hypothek grundlegend: Entscheidend ist der diffe-
rente Haftungsgegenstand.® Der Biirge haftet personlich mit
seinem gesamten (und vor allem auch kiinftigen) Vermégen ad
infinitum. Der Grundpfandgldubiger haftet hingegen nur mit sei-
nem Grundstiick. Das Grundstiick ist zwar oft sein wesentlicher
oder einziger Vermogensgegenstand, aber dieser Vermogenswert
ist beim Hypothekar eben schon tatsachlich vorhanden und sei-
ne Haftung ist zwingend auf diesen Vermogenswert begrenzt.
Wegen dieser dinglich beschrankten Haftung droht dem Bestel-
ler eines Grundpfandrechts keine weitergehende Inanspruch-
nahme. Die C-Bank kann daher nur auf das Grundstiick der M,
nicht aber auf ihr weiteres Vermégen zugreifen. M ist daher gera-
de keine Verpflichtung tiber ihre tatsachliche Leistungsfahigkeit
hinaus eingegangen. Damit wird die Selbstbestimmungsfreiheit
nicht in dhnlicher Weise beschrankt, wie bei einer Biirgschaft.
Auch der Einsatz des letzten vorhandenen Vermogensguts zur Si-
cherung einer Verbindlichkeit begriindet nach Ansicht des BGH
keine Sittenwidrigkeit, da der § 138 Abs. 1 BGB nicht den Zweck
hat, das Eigenheim auf Dauer zu erhalten.’®* Die zur Sittenwidrig-
keit der Angehorigenbiirgschaft entwickelten Grundsatze lassen
sich folglich nicht auf die Sicherungsabrede zur Bestellung einer
Hypothek tibertragen.'s

Der Sicherungsvertrag zwischen M und der C-Bank und damit
auch deren Einigung tiber die Bestellung der Hypothek sind mit-
hin wirksam.

c) Ergebnis
Folglich ist eine Sicherungshypothek am Grundstiick der M iHv.
100.000 Euro zugunsten der C-Bank entstanden.

2. Ubergang der Hypothek auf T

gem. §§ 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1 Var. 1, 1153 Abs. 1 BGB
Indem T die Darlehensforderung der C-Bank erfiillt hat, ist diese
im Wege der cessio legis gem. § 774 Abs. 1S.1 BGB auf T {iberge-
gangen. Mit der Forderung geht auch die Hypothek am Grund-
stiick der M als akzessorisches Sicherungsmittel gem. §§ 412, 401
Abs. 1 Var. 1, 1153 Abs. 1 BGB tiber.® T konnte damit nach strik-
ter Gesetzesanwendung M in vollem Umfang der Hypothek in
Regress nehmen, mithin Duldung der Zwangsvollstreckung iHv.
100.000 Euro verlangen.

3. Begrenzung des Ubergangs

a) Wettlauf der Sicherungsgeber

Problematisch erscheint an diesem Ergebnis, dass M ihrerseits,
hatte die C-Bank sie zuerst in Anspruch genommen, gem. §§ 1143
Abs. 1, 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1 Var. 4 BGB die Biirgschaft auf-

181 BGH NJW 2002, 2633.

182 BGH NJW 2001, 2466 (2467).

183 BGH NJW 2002, 2633.

184 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. (2022), § 50 Rn. 47.

grund des Forderungsiibergangs erworben hatte.

Dies fithrt zu einem Wettlauf der Sicherungsgeber, bei welchem
immer derjenige die Vorzugsmoglichkeiten eines Regresses bei
den anderen Sicherungsgebern hitte, welcher zuerst an den
Glaubiger zahlt.®s Ob und inwieweit dieses Ergebnis zu korrigie-
ren ist, ist umstritten.

aa) Wortlautgetreue Gesetzesanwendung

Teilweise hélt man hier keine Korrektur des Gesetzes fiir not-
wendig: Dieses gehe auch an anderer Stelle vom Prioritatsprinzip
aus (vgl. 8§ 879 Abs. 1, 1209 BGB). Der zuletzt in Anspruch ge-
nommene Sicherungsgeber, welcher nun das Insolvenzrisiko des
Glaubigers tragt, werde auch nicht in seinen Erwartungen ent-
tauscht, da sich fur ihn nur das ibernommene Risiko verwirk-
licht habe.®® Zudem begiinstigt der so veranlasste Wettlauf der
Sicherungsgeber die rasche Befriedigung des Glaubigers.®”

bb) Keine Regressmoglichkeit

Genau gegensdtzlich will man dem in Anspruch genommenen
Sicherungsgeber aber auch jegliche Regressmaglichkeit verweh-
ren. Dies sei auch nicht unbillig, da die Parteien, wenn sie vonei-
nander wissen, die Moglichkeit haben, eine Verteilung der Haf-
tungslast zu vereinbaren und andernfalls mit einem Ausgleich
nicht rechnen diirften.s®

cc) Privilegierung des Biirgen

Wieder andere befiirworten eine Privilegierung des Biirgen.
Zahle der Biirge, so gehe das andere Sicherungsrecht in vollem
Umfang kraft Gesetzes auf diesen tiber. Im umgekehrten Fall sei
ein Regress des dinglichen Sicherungsgebers beim Biirgen jedoch
ausgeschlossen.”® Denn der Gesetzgeber schiitze den Biirgen im
Vergleich zu anderen Sicherungsgebern durch die Vorschrift des
§ 776 BGB in besonderer Weise, der Biirge sei also gegeniiber
diesen privilegiert.”> Zudem wird das besondere Haftungsrisi-
ko einer Biirgschaft aufgefithrt. Der Biirge haftet mit seinem ge-
samten, auch zukiinftigen, Vermogen, wahrend dem dinglichen
Sicherungsgeber hochstens der Verlust seines (vorhandenen)
Grundstticks droht.

Hier wiirde eine Privilegierung der Biirgin T bedeuten, dass die
Hypothek am Grundstiick der M in vollem Umfang auf sie iiber-
gegangen ist.

dd) Anteilige Haftung

Dagegen meint die hM., dass fiir mehrere auf gleicher Stufe
stehende Sicherungsgeber Ausgleichsverpflichtungen entspre-
chend den Regeln zur Gesamtschuld bestehen.* Das akzesso-
rische Sicherungsrecht gehe demnach nur insoweit iiber, als der
in Anspruch genommene Sicherungsgeber einen Ausgleichsan-

185 Ibid., Rn. 53.

186 Biilow, WM 1989, 1877 (1880 f.).

187 Hartmaier, Ausgleichsfragen (1962), S. 99 ff.; Becker, NJW 1971, 2151
(2154); Selb, Mehrheiten von Glaubigern und Schuldnern (1984), S. 123;
Mertens/Schroder, Jura 1992, 305 (310).

188 Becker, NJW 1971, 2151 (2154).

189 Reinicke/Tiedtke, Biirgschaftsrecht, 3. Aufl. (2008), Rn. 616 ff.; Horn,
DZWir 1997, 265 (269).

190 Sttirner, in: Staudinger, (2020), § 774 Rn. 68; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
18. Aufl. (2009), § 45 Rn. 45; Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, 5. Aufla-
ge (2006), Rn. 1326.

191 Horn, DZWir 1997, 265 (269); Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung, 5. Auf-
lage (2006), Rn. 1324 f.

192 BGHZ 108, 179 (182 ff.); BGH NJW 1992, 3228; NJW 2009, 437; Medicus/
Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Aufl. (2021) § 35 Rn. 941; Sprau, in: Grii-
neberg, 81. Aufl. (2022), § 774 Rn. 13; Habersack, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl.
(2020), § 774 Rn. 34.
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spruch gem. § 426 Abs. 1 BGB analog habe.” Eine analoge An-
wendung ist hier geboten, weil Biirge und Grundpfandschuldner
nicht ,eine Leistung“ iSd. § 421 S. 1 BGB schulden.

ee) Stellungnahme

Gegen die beiden erstgenannten Ansichten spricht, dass die Ver-
teilung des Insolvenzrisikos des Hauptschuldners unter den Si-
cherungsgebern von der Willkiir des Gldaubigerwillens bzw. der
Zufélligkeit des Umstandes abhdngen wiirde, wer den Glaubiger
zuerst befriedigt,”* sodass diese einen schwachen Gerechtig-
keits- bzw. Rationalitdtsgehalt aufweisen. Um unbillige Ergeb-
nisse zu vermeiden, sind beide Ansichten daher abzulehnen.

Weiter ldsst sich aber auch eine einseitige Privilegierung des Biir-
gen gesetzlich nicht begriinden. Der § 776 BGB gilt ausschlief3-
lich im Verhaltnis zwischen Glaubiger und Biirge und sagt nichts
iber das Rangverhaltnis zwischen diesem und einem dinglichen
Sicherungsgeber aus.®s Der Biirge ist nur insoweit freigestellt, wie
er nach § 774 BGB Ersatz verlangen konnte. Inwieweit er einen
Anspruch auf Ersatz hat, ist aber gerade nicht geregelt.”° Selbst
wenn der Biirge schutzbediirftiger sei, miisse man ihn nicht ins-
gesamt von der Haftung befreien, sondern kénne ihn etwa durch
88 776, 771 BGB schiitzen.”” Dariiber hinaus setzt § 776 BGB
selbst einen Regressanspruch voraus, der hier aber erst begriin-
det werden soll. Die Argumentation mit § 776 BGB ist damit zir-
kuldr. Schlieflich hat der Biirge das Risiko der Inanspruchnahme
auch selbst und ohne Einfluss des dinglichen Sicherungsgebers
iibernommen.”® Auch der Verweis auf das besondere Haftungsri-
siko des Biirgen tiberzeugt nicht, ist bei einer dinglichen Sicher-
heit doch ebenfalls haufig das gesamte Vermogen betroffen. Zwar
ist die Sicherheit auf den Belastungsgegenstand begrenzt. Aber
nicht selten ist das Grundeigentum der einzige wesentliche Ver-
mogensgegenstand. So liegt es auch hier.

Fir eine anteilige Haftung der Sicherungsgeber spricht, dass dem
Gesetz aufgrund der §§ 774 Abs. 2, 1225 S. 2 BGB ein allgemeiner
Rechtsgedanke ausgleichender Gerechtigkeit zwischen mehreren
Mitsicherern, welche unabhdngig voneinander gleichrangig das-
selbe Risiko abdecken, entnommen werden kann.'”® Die Regress-
losigkeit bei § 1173 BGB ist dagegen eine Ausnahmevorschrift und
auf die Besonderheit des Hypothekenrechts zuriickzufithren.>°

Um Zufélle zu vermeiden und da eine Vorrangstellung des Biir-
gen nicht begriindet werden kann, erscheint allein die Verteilung
des Insolvenzrisikos des Hauptschuldners sinnvoll; schlieflich
verfolgen beide Sicherungsgeber gleichrangig den Zweck, die
Hauptschuld zu sichern. Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies,
dass die Hypothek nur insoweit gem. §§ 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1
Var. 1, 153 Abs. 1 BGB tibergeht, als T ein interner Ausgleichsan-
spruch gegen M gem. § 426 Abs. 1 BGB analog zusteht.

b) Hohe des Ausgleichsanspruch
Nach § 426 Abs. 1S. 1 Hs. 1 BGB analog sind M und T grundsétz-

193 BGHZ 108, 179 (182 ff.); Sprau, in: Griineberg, 81. Aufl. (2022), § 774 Rn.
13; Habersack, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. (2020), § 774 Rn. 33 f.

194 BGHZ 108, 179 (182 ff.); Hiiffer, AcP 1971, 470 (472); Reinicke/Tiedtke, Kre-
ditsicherung, 5. Aufl. (2006), Rn. 1315; Madaus, in: BeckOGK BGB, (2022),
8§ 774 Rn. 81; Zetzsche, in: Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 774 Rn. 19.

195 Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Auflage (2017), Rn. 1412;
Madaus, in: BeckOGK BGB, (2022), § 774 Rn. 82.

196 Hiiffer, AcP 1971, 470 (482).

197 Pawlowski, JZ 1974, 124 (124); BGH NJW 1992, 3328 (3329).

198 Hiiffer, AcP 1971, 470 (482 f.).

199 Bayer/Wandt, JuS 1987, 271 (274); Oechsler, Vertragliche Schuldverhalt-
nisse, 2. Auflage (2017), Rn. 1412; Hiiffer, AcP 1971, 470 (480 f.); BGHZ 108,
179 (182 ff.).

200 Hiiffer, AcP 1971, 470 (479); Bayer/Wandt, JuS 1987, 271 (274).

lich zu gleichen Teilen verpflichtet. Die Teilung der Haftungs-
summe durch die Anzahl der Sicherungsgeber, wobei die Haf-
tung des Einzelnen durch seinen Hochstbetrag begrenzt ist,> ist
aber im Hinblick auf die unterschiedlich ibernommenen Haf-
tungsumfange und somit -risiken nicht gerechtfertigt. Daher ist
durch die verschiedenen Hochstbetrage der Biirgschaft und Hy-
pothek etwas anderes iSd. § 426 Abs. 1S. 1 Hs. 2 BGB bestimmt.>
Umstritten ist hierbei die Berechnung der jeweiligen Anteile.

aa) Stufenmodell

Nach dem sog. Stufenmodell findet ein Ausgleich der Siche-
rungsgeber nach Képfen nur insoweit statt, als die Forderung
gemeinschaftlich gesichert wurde, also in Hohe des niedrigsten
Haftungsbetrages (hier 100.000 Euro).> Die T hétte danach ge-
gen die M einen Ausgleichsanspruch von 50.000 Euro.

bb) Quotenmodell

Die heute hM. vertritt das Quotenmodell.>*+ Danach richtet sich
der Ausgleich im Innenverhdltnis nach den im Auf3enverhdltnis
tibernommenen Haftungsrisiken.>*s

Fiir diese Ansicht spricht, dass das Stufenmodell den Sicherungs-
geber mit dem niedrigsten Betrag benachteiligt, da dieser anteilig
erst dann entlastet wird, wenn die Forderung so weit abgesunken
ist, dass sie seinen iibernommenen Hochstbetrag unterschrei-
tet.>® Dartiber hinaus ist das Stufenmodell nur so lange anwend-
bar, wie die Summe der auf den einzelnen Stufen erzielten Vertei-
lungsbetrdge die gesicherte Forderung deckt. Ist die Forderung
hoher, ware ein Teil dieser, obwohl die Summe der Hochstbetrage
die Forderung tibersteigt, entgegen dem Parteiwillen nicht gesi-
chert.>7 Um dies zu vermeiden, ist bei der Berechnung der Antei-
le auf die gewollte Risikotibernahme der Sicherungsgeber abzu-
stellen, also eine Verteilung iSd. Quotenmodells vorzunehmen.

cc) Berechnung

Die T tibernahm mit 200.000 Euro ein doppelt so hohes Risiko
wie M, weshalb ein Verhiltnis von 2/3 zu 1/3 besteht. Sie muss
daher 133.333,33 Euro selbst tragen. Damit ergdbe sich ein inter-
ner Ausgleichsanspruch gem. § 426 Abs. 1 BGB analog gegen die
M iHv. 66.666,67 Euro.

¢) Ergebnis

Die Hypothek ist mithin gem. §§ 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1 Var. 1,
153 Abs. 1 BGB nur in Hohe von 66.666,67 Euro auf T tiberge-
gangen.

II. Falligkeit und Gegenrechte

Mit der Filligkeit der Darlehensforderung ist auch die Hypothek
am Grundstiick der M fallig.>*® Sowohl gegen die Forderung als
auch gegen die Hypothek sind keine Gegenrechte ersichtlich.

201 Vgl. Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 10. Aufl. (2021), Rn. 1115.

202 OLG Hamm NJW 1991, 297 (297 f.); Madaus, in: BeckOGK BGB, (2022),
§ 774 Rn. 84.

203 Sttirner, in: Staudinger, (2020), § 774 Rn. 55.

204 Vgl. nur BGH NJW 2009, 437 Rn. 15 ff;; Madaus, in: BeckOGK BGB,
(2022), § 774 Rn. 84.

205 Meier, Gesamtschulden, Entstehung und Regress in historischer und ver-
gleichender Perspektive (2010), S. 1054 (1058); Schmolke, JuS 2009, 784
(786); BGH NJW 2009, 437 (437).

206 BGHZ 137, 292 (295); Weitzel, JZ 1985, 824 (828 f.); Georgiades, Die
Hochstbetragsbiirgschaft in der neuen Rechtsprechung (2000), S. 70.
207 BGHZ 137, 292 (296); Georgiades, Die Hochstbetragsbiirgschaft in der
neuen Rechtsprechung (2000), S. 68; Meier, Gesamtschulden, Entste-
hung und Regress in historischer und vergleichender Perspektive (2010),

S. 1054.

208 Wellenhofer, Sachenrecht, 36. Aufl. (2021), § 27 Rn. 16; Baur/Sttirner, Sa-

chenrecht, 18. Aufl. (2009), § 40 Rn. 2.
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I11. Ergebnis
Im Ergebnis hat T gegen M einen Anspruch auf Duldung der

Zwangsvollstreckung gem. §8§ 1147, 774 Abs. 1, 412, 401 Abs. 1
Var. 1, 153 Abs. 1 BGB. Dies allerdings nur iHv. 66.666,67 Euro.

B) Regressanspruch der T gegen M

aus § 426 Abs. 1 BGB analog?

Alternativ konnte T gegen M auch ein Anspruch auf Zahlung von
66.666,67 Euro aus § 426 Abs. 1 S. 1 BGB analog zustehen.

§ 426 Abs. 1 S. 1 BGB ist nicht unmittelbar anwendbar, da zwi-
schen Biirgen und Hypothekar kein Gesamtschuldverhaltnis iSd.
§ 421 S. 1 BGB besteht (s.0.).

Gegen eine analoge Anwendung der Norm spricht aber, dass
der Haftungsinhalt der Sicherheit verdandert wiirde. § 426 Abs. 1
S. 1 BGB gibt den anderen Sicherungsgebern einen Zahlungsan-
spruch, wahrend die dinglichen Sicherungsgeber dem Glaubiger
nur ein Verwertungsrecht an der Sache eingerdumt haben.>*
Zwar wird in der Praxis der dingliche Sicherungsgeber bemiiht
sein, die Zwangsvollstreckung durch Zahlung einer Geldsum-
me abzuwenden. Dieses Bediirfnis hat auch das Gesetz in § 1142
Abs. 1 BGB anerkannt. Der Eigenttimer ist nach § 1142 Abs. 1 BGB
aber nur ,berechtigt® den Glaubiger durch Zahlung zu befriedi-
gen, nicht jedoch verpflichtet. Die Begriindung eines Regressan-
spruchs analog § 426 Abs. 1 S. 1 BGB wiirde den Eigentiimer zur
Zahlung verpflichten und ihm sein Wahlrecht aus § 1142 Abs. 1
BGB nehmen.

» Inhaltsverzeichnis
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Rechtsprechung - Zivilrecht

Bundesgerichtshof

Kann auch ohne (analoge) Anwendung des § 566 Abs. 1 BGB ein
Mietvertrag zwischen dem Erwerber und dem Mieter gegeben sein?
Urteil vom 27. Oktober 2021, Az.: XII ZR 84/29

1. Bei fehlender Identitit zwischen Vermieter und Verdu-
Rerer ist § 566 Abs. 1 BGB entsprechend anwendbar, wenn
die Vermietung des verdufierten Grundstiicks mit Zustim-
mung und im alleinigen wirtschaftlichen Interesse des Ei-
gentiimers erfolgt und der Vermieter kein eigenes Interesse
am Fortbestehen des Mietverhiltnisses hat.

2. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor, wenn der Grund-
stiickseigentiimer erst im Zeitpunkt der Verduferung des
vermieteten Grundstiicks ein wirtschaftliches Interesse am
Eintritt des Erwerbers in den bestehenden Mietvertrag hat
(Abgrenzung zu Senatsurteil BGHZ 215, 236 = NZM 2017, 847)

(Amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (stark vereinfacht)

Die M (Mieterin) schloss am 18.01.2008 mit der V (Vermiete-
rin) einen Mietvertrag iiber eine Teilfliche eines Grundstiicks.
Das Mietverhaltnis begann am 01.01.2006 und sollte nach dem
Mietvertrag am 31.12.2016 enden, wobei es sich jedoch mit Ab-
lauf der jeweiligen Mietperiode um weitere zehn Jahre verlangert,
wenn der Vertrag nicht von der M unter Einhaltung einer Frist
von sechs Monaten zum Ende eines Kalenderhalbjahres schrift-
lich gekiindigt wird.

Urspriinglich war H Eigenttimer des Grundstiicks. Mit notariel-
lem Kaufvertrag vom 12.07.1995 erwarb P das Grundstiick.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 20.06.2008 erwarb dann K von
P die streitgegenstdandliche Grundstiicksflache.

In § 4 Abs. 4 des Kaufvertrags ist geregelt, dass der Kaufgegen-
stand an M vermietet sei, K das Mietverhaltnis ibernehme und
es mit Wirkung ab dem Ubergabetag mit allen Rechten und
Pflichten des Vermieters fortsetze.

Mit Schreiben vom 28.10.2008 teilte K der M mit, dass sie mit
Erwerb der Flache nunmehr in den Mietvertrag eingetreten sei,
weshalb die kiinftigen Mietzahlungen direkt an sie geleistet wer-
den sollte. Diese wurden dann auch von M an K geleistet.

Mit Schreiben vom 02.01.2017, der M zugestellt am 03.01.2017,
kiindigte K den Mietvertrag zum 30.06.2017, hilfsweise zum
nachstmoglichen Zeitpunkt.

K begehrt aus § 546 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 578 Abs. 2 S.
1 BGB die Rdumung gegen M.

B) Die Entscheidung des Senates

K konnte einen Anspruch auf Riumung gegen M aus §§ 546
Abs. 1, 578 Abs. 2 S. 1 BGB haben.

Dieser Anspruch auf Riickgabe erfasst neben der blofden Besit-
zanderung auch die Wiederherstellung des vertraglich geschul-
deten Zustands und somit die Wegschaffung der in der Wohnung

befindlichen beweglichen Sachen.

Fraglich ist, ob das Raumungsverlangen begriindet ist. Voraus-
setzung hierfiir ist, dass ein Mietverhaltnis zwischen K und M
bestand und dieses wirksam beendet wurde, §§ 546 Abs. 1, 578
Abs. 2 S.1BGB.

I. Wirksamer Mietvertrag
Zu priifen ist zundchst, ob ein wirksamer Mietvertrag im Sinne
des § 535 BGB zwischen den Parteien gegeben war.

1. Eintritt in den Mietvertrag gemaf? § 566 Abs. 1 BGB

Ein Vertrag wurde zwischen K und M nicht geschlossen. Viel-
mehr wurde der Mietvertrag zwischen V und M am 18.01.2008
vereinbart.

Allerdings konnte K gemaf §§ 566 Abs. 1, 578 Abs. 2 S. 1 BGB
anstelle des Vermieters in die sich aus dem Mietverhiltnis erge-
benden Rechte und Pflichten eingetreten sein.

a) Unmittelbare Anwendbarkeit des § 566 Abs. 1 BGB
Gemaf3 § 566 Abs. 1 BGB tritt der Erwerber in das Mietverhaltnis
ein, wenn das vermietete Objekt nach der Uberlassung an den
Mieter von dem Vermieter an einen Dritten verdufiert wird. Mit
dem Eigentumsiibergang entsteht ein neues Mietverhaltnis zwi-
schen dem Erwerber des Grundstiicks und dem Mieter mit dem
gleichen Inhalt, mit es zuvor mit dem Verduf3erer bestanden hat.
Nach dem Wortlaut des § 566 Abs. 1 BGB findet dieser allerdings
nur bei Identitdt zwischen Vermieter und Verduf3erer unmittel-
bare Anwendung.

Hier war Vermieter die V. Verduflert wurde die Teilflache aller-
dings von P.

Demnach sind die Voraussetzungen fiir eine unmittelbare An-
wendung des § 566 Abs. 1 BGB nicht gegeben.

b) Analogie

Fraglich und zu priifen ist, ob die Norm analog auf den vorliegen-
den Fall angewendet werden kann. Neben dem Vorliegen einer
planwidrigen Regelungsliicke ist Voraussetzung fiir eine analoge
Anwendung die Vergleichbarkeit der Sachverhalte.

Der BGH fiihrt Folgendes dazu aus:

»Der in § 566 Abs. 1 BGB geregelte Eintritt des Erwerbers
in ein bestehendes Mietverhdltnis dient dem Schutz des
Mieters, dem eine Wohnung, ein Grundstlick (§ 578 Abs.
1 BGB) oder gewerblich genutzte Rdume (§ 578 Abs. 2 S. 1
BGB) aufgrund eines wirksamen Mietvertrags tiberlas-
sen worden sind. Die ihm dadurch von seinem Vertrags-
partner eingerdumte Rechtstellung - der berechtigte Be-
sitz - soll ihm auch gegeniiber einem spdteren Erwerber
des Grundstiicks erhalten bleiben. Hierfiir enthdlt § 566
Abs. 1 BGB eine [...] Durchbrechung des schuldrechtlichen
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Grundsatzes, wonach Rechte und Pflichten nur zwischen
den am Schuldverhdltnis beteiligten Personen entstehen.
[...]. Als Ausnahmevorschrift ist § 566 Abs. 1 BGB daher
eng auszulegen und nur anzuwenden, soweit der mit ihre
bezwecket Mieterschutz dies erfordert. Der Ausnahme-
charakter [...] steht jedoch hinsichtlich einer Erweiterung
des Verdufserungsbegriffs oder der anderen Tatbestands-
merkmale der Norm einer Analogie generell nicht entge-
gen. [...]. Voraussetzung fiir eine analoge Anwendung des
§ 566 Abs. 1 BGB liegt dann vor, wenn die Vermietung des
verdufSerten Grundstiicks mit Zustimmung des Eigentii-
mers und in dessen alleinigem wirtschaftlichen Interesse
erfolgt und der Vermieter kein eigenes Interesse am Fort-
bestand des Mietverhdltnisses hat.”

Beachtet werden muss, dass der Gesetzeszweck des § 566 Abs. 1
BGB nicht nur dann eingreift, wenn das Mietobjekt unmittelbar
vom Eigentlimer des Mietobjekts vermietet wird, sondern auch
dann, wenn ein Nichteigentiimer den Mietvertrag im eigenen
Namen, aber im wirtschaftlichen Interesse des Eigentimers ab-
schlief3t. Das Interesse des Mieters das angemietete Objekt weiter
zu nutzen besteht auch dann, wenn er den Mietvertrag nicht mit
dem Eigentiimer, sondern mit einer anderen Person abschlief3t,
die mit dem Wissen des Eigentiimers und dessen Einverstandnis
tatig ist.

Der BGH fiihrt weiter Folgendes aus:

,Die fiir die Analogie notwendige Vergleichbarkeit der In-
teressenlagen wird erst dann erreicht, wenn der Eigentii-
mer bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise gleich-
sam als Vermieter angesehen werden kann.“

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Eigentiimer zur
Vermietung seines Grundstiicks einen Hausverwalter einsetzt.

,Nutzt der Eigenttimer [...] eine formale rechtliche Kon-
struktion, um nicht selbst als Vermieter in Erscheinung
zu treten, ist es gerechtfertigt, ihn im Rahmen des § 566
BGB so zu behandeln, als habe er den Mietvertrag abge-
schlossen.”

Die blof3e Zustimmung des Eigentiimers zur Vermietung reicht
hingegen nicht aus.' In vorliegendem Fall hat die P als verdu-
ernde Eigentiimerin die V weder mit der Vermietung beauftragt
noch kann nicht festgestellt werden, dass sie in die Vermietung
an M eingewilligt hatte.

Man kann folglich nicht nur ein blof3 formales Auseinanderfallen
von Vermieter- und Eigentiimerstellung annehmen. V ist bei Ab-
schluss des Mietvertrags auch bei einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise nicht fiir die P aufgetreten.

Somit muss die analoge Anwendung des § 566 BGB in vorliegen-
dem Fall verneint werden.

¢) Vertragsiibernahme

Auch eine Vertragstibernahme kann nicht angenommen werden,
da keine Beteiligung der urspriinglichen Mietvertragsparteien
gegeben ist. Zwar enthdlt § 4 Abs. 4 des Kaufvertrages vom 20.
Juni 2008 eine Verpflichtung der K zur Ubernahme und Fort-
setzung des Mietverhaltnisses. Dies gentigt allerdings nicht. Die
Vertragsiibernahme ist ein einheitliches Rechtsgeschaft, das der

1 Streyl, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 15. Auflage (2022), § 566 BGB Rn.
68

Zustimmung aller Beteiligter bedarf und somit als dreiseitiger
Vertrag oder durch Vertrag zwischen Beteiligten mit Genehmi-
gung des Dritten geschlossen werden kann.

Folglich ist K nicht in den zwischen der V und M abgeschlosse-
nen Mietvertrag vom 18.01.2008 eingetreten. Somit kann dahin-
stehen, ob der Mietvertrag vom 18.01.2008 ordentlich gekiindigt
werden konnte.

2. Konkludenter Mietvertrag

Indem K der M die Grundstiicksflache seit 2009 tiberlassen und
M die Miete an K gezahlt hat, wurde allerding konkludent ein
Mietvertrag zwischen M und K geschlossen, § 535 BGB.

Der BGH fiihrt Folgendes dazu aus:

»Dieser eigenstindige konkludente Mietvertrag ist entge-
gen §§ 550 S. 1, 578 Abs. 2 S. 1 BGB nicht schriftlich abge-
schlossen worden, so dass er fiir unbestimmte Zeit galt
und ordentlich kiindbar war. Er wahrte auch nicht etwa
deswegen die Schriftform der §§ 578, 550 BGB, weil er in-
haltsgleich mit den in der dufSeren Form niedergelegten
Vertragsbedingungen konkludent abgeschlossen worden
ist. (Es lag) hier schon keine von beiden Parteien unter-
zeichnete Mietvertragsurkunde vor.

II. Kiindigung des Mietvertrags

Fraglich ist, ob der Mietvertrag durch eine wirksame Kiindigung
ordnungsgemafd beendet wurde.

Der BGH fiihrt Folgendes dazu aus:

»Der konkludent abgeschlossene Mietvertrag wurde von
der (K) wirksam gemdfs § 580 a Abs. 1 Nr. 3 BGB zum
30.06.2017 gekiindigt. [...] die Kiindigung (war) auch
nicht treuwidrig. Die (K) hat [...] iiber Jahre hinweg ent-
sprechend ihrer in § 4 Abs. 4 des Grundstiickskaufver-
trags tiibernommenen Verpflichtungen das Mietverhdltnis
mit der (M) fortgesetzt. Aus diesem Umstand ldsst sich
jedoch nicht herleiten, die (M) hdtte darauf vertrauen
kénnen, dass die (K) nicht von der Kiindigungsméglich-
keit Gebrauch macht, die das Gesetz vorsieht, wenn die
Schriftform nicht eingehalten ist.”

Somit wurde der Mietvertrag durch eine wirksame Kiindigung
ordnungsgemaf$ beendet.

Die Voraussetzungen liegen vor und das Raumungsverlangen ist
somit begriindet.

K hat einen Anspruch auf Riumung gegen M aus §§ 546 Abs. 1,
578 Abs. 2 S. 1 BGB.

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

1. Sinn und Zweck des § 566 Abs. 1 BGB ist der Schutz des Mie-
ters dem das Mietobjekt wirksam tiberlassen wurde. Mangels
vertraglicher Bindung wadre der Mieter sonst dazu verpflichtet
das Mietobjekt nach § 985 BGB herauszugeben. Gegen den
Verduf3erer hitte der Mieter dann moglicherweise einen (Scha-
densersatz-)Anspruch. Diesen Weg mdchte die Vorschrift ver-
meiden.

2. Der § 566 Abs. 1 BGB enthdlt eine Ausnahme vom schul-
drechtlichen Grundsatz, wonach Rechte und Pflichten nur zwi-
schen den am Schuldverhaltnis beteiligten Personen entstehen
(Stichwort: inter partes).
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3. Da § 566 Abs. 1 BGB eine Ausnahmevorschrift darstellt, ist
diese eng auszulegen. Aus diesem Grund wird eine Analogie
iiberwiegend abgelehnt.

4. Mochte der Eigentiimer nur aus rein formalen Griinden nicht
als Vermieter nach auf3en treten, ist es richtig, den § 566 Abs. 1
BGB analog anzuwenden.

5. Beachtet werden muss, dass kein Anlass besteht, das Miet-
verhaltnis tiberzuleiten, wenn die Eigentumsiibertragung die
Position des beauftragten Vermieters unbertihrt ldsst. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn der Erwerber die Fremdvermietung
gestattet. Hier ware eine Besserstellung des (geschiitzten) Mie-
ters nicht gerechtfertigt (str.).

6. Die Schwierigkeit des Falles war auch den (geschickt konstru-
ierten) konkludenten Mietvertrag zu erkennen
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Rechtsprechung - Offentliches Recht

Bundesverfassungsgericht

Zur Frage der Verletzung der Chancengleichheit
der politischen Parteien durch Auferungen der Bundeskanzlerin
Urteil vom 15. Juni 2022, Az.: 2 BVE 4/20

1. Fiir den Bundeskanzler gelten die Maf3gaben zur Abgren-
zung des Handelns in amtlicher Funktion von der nicht
amtsbezogenen Teilnahme am politischen Wettbewerb
grundsatzlich in gleicher Weise wie fiir die sonstigen Mit-
glieder der Bundesregierung.

2. Aus der Kompetenzordnung innerhalb der Bundesregie-
rung folgt zwar - verglichen mit den iibrigen Kabinettsmit-
gliedern - ein gegenstindlich weiteres Auflerungsrecht des
Bundeskanzlers, nicht jedoch ergeben sich daraus andere
Anforderungen mit Blick auf die Beachtung des Neutrali-
tats- und Sachlichkeitsgebots.

3. Griinde, die Ungleichbehandlungen rechtfertigen und
der Bundesregierung eine Befugnis zum Eingriff in die
Chancengleichheit der Parteien verleihen, miissen durch
die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sein,
das dem Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien die
Waage halten kann.

4. Als der Chancengleichheit der Parteien gleichwertige
Verfassungsgiiter kommen der Schutz der Stabilitit und
Handlungsfahigkeit der Bundesregierung sowie das Anse-
hen und das Vertrauen in die Verldsslichkeit der Bundes-
republik Deutschland in der Staatengemeinschaft in Be-
tracht.

5. Der Bundeskanzler verfiigt bei der Frage, welcher Maf3-
nahmen es zur Erhaltung der Stabilitit und Arbeitsfahig-
keit der Bundesregierung bedarf, ebenso wie im Bereich
der auswartigen Politik iiber einen weiten Einschatzungs-
spielraum. Bei Eingriffen in den Grundsatz der Chancen-
gleichheit der Parteien muss plausibel dargelegt werden
konnen oder in sonstiger Weise ersichtlich sein, dass die
einen solchen Eingriff rechtfertigenden Verfassungsgiiter
tatsachlich betroffen sind und einen Eingriff in das Recht
auf Chancengleichheit der politischen Parteien aus Art. 21
Abs. 1 Satz 1 GG erforderlich gemacht haben.

(Amtliche Leitsaitze)

A) Sachverhalt (verkiirzt)

Die dem Urteil des Zweiten Senats vom 15. Juni 2022 zugrundelie-
genden Organstreitverfahren richten sich gegen eine Auflerung
der damaligen Bundeskanzlerin Angela Merkel sowie gegen eine
Ver6ffentlichung ebendieser Aussagen auf den Internetseiten der
Bundeskanzlerin und der Bundesregierung.

Die AuRerung Merkels bezog sich inhaltlich auf die Ministerpri-
sidentenwahl des Thiiringer Landtags vom o5. Februar 2020. Bei
der Wahl konnte die notwendige absolute Stimmmehrheit fiir ei-
nen der zwei nominierten Kandidaten in den ersten zwei Wahl-
gangen nicht erreicht werden. Daraufthin nominierte die Fraktion
der FDP den Kandidaten Thomas Kemmerich. Er erhielt im da-

rauffolgenden dritten Wahlgang die meisten Stimmen, wodurch
er gem. Art. 70 Abs. 3 S. 3 der Thiiringer Verfassung als gewdhlt
galt. In den nachfolgenden politischen Auseinandersetzungen
wurde kritisiert, dass Kemmerich die Wahl mit den Stimmen der
Abgeordneten der Fraktionen CDU, FDP sowie der AfD gewon-
nen hatte. Aufgrund dieser 6ffentlichen Debatte erklarte Merkel
im Rahmen ihrer Dienstreise nach Stdafrika am 06. Februar
2020 gegeniiber der anwesenden Presse:

»Die Wahl dieses Ministerprdsidenten war ein einzigarti-
ger Vorgang, der mit einer Grundiiberzeugung gebrochen
hat, fiir die CDU und auch fiir mich, namlich, dh, dass
keine Mehrheiten mit Hilfe der AfD gewonnen werden
sollen. Da dies absehbar war in der Konstellation, wie im
dritten Wahlgang gewdhlt wurde, muss man sagen, dass
dieser Vorgang unverzeihlich ist und, dh, deshalb auch
das Ergebnis wieder riickgdngig gemacht werden muss.
Zumindest gilt fiir die CDU, dass die CDU sich nicht an
einer Regierung unter dem gewdhlten Ministerprdsiden-
ten beteiligen darf. Es war ein schlechter Tag fiir die De-
mokratie.

Durch diese Worte sowie durch deren Veréffentlichung sieht sich
die AfD in ihren Rechten aus Art. 3 Abs. 1iVm. Art. 21 Abs. 1S. 1
GG und Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1iVm. Art. 19 Abs. 3 GG verletzt.
Nach ihrer Auffassung habe sich Angela Merkel in ihrer Funkti-
on als Bundeskanzlerin unmittelbar auf die AfD bezogen sowie
zu deren Boykott aufgerufen und folglich ihre Neutralitatspflicht
als Bundeskanzlerin verletzt.> Merkel hingegen gibt an, nicht in
amtlicher Funktion sondern in ihrer Rolle als Parteipolitikerin
gehandelt zu haben.* Zudem kritisiere sie nicht die AfD, sondern
das Handeln ihrer eigenen Partei, der CDU.5 Thr Statement sei
aufgrund der schwierigen Verfassung der Regierungskoalition
schnellstmoglich notwendig gewesen, sodass sich aufgrund ihrer
Dienstreise nur der Rahmen der Pressekonferenz eignete.®

B) Die Entscheidung des Zweiten Senates

I. Allgemeine Einordnung

Der Zweite Senat des BVerfG entschied, dass das Recht der AfD
auf eine Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 Abs. 1S.1 GG
durch die Auflerungen Merkels und deren Veréffentlichungen
verletzt wurde und der Antrag folglich begriindet ist.” Insgesamt
bleibt das BVerfG dabei seiner Rspr. zur Neutralitdtspflicht von
Regierungsmitgliedern treu und erweitert diese lediglich auf den
Bundeskanzler.®

BVerfG, Urt. v. 15.06.2022, Az.: 2 BVE 4/20, Rn. 4.
Ibid., Rn. 7.
Ibid., Rn. 14 f.
Ibid., Rn. 21 f.
Ibid., Rn. 25 ff.
Ibid., Rn. 33.
Ibid., vor Rn. 1.
So auch Michl, Was darf eine Bundeskanzlerin sagen?, » Verfassungs-
blog, 16.06.2022.

[o-EN e UV, I SR VS I N

Rechtsprechung Offentliches Recht * BVerfG ¢ Verletzung der Chancengleichheit politischer Parteien durch Auflerungen der Bundeskanzlerin


https://verfassungsblog.de/was-darf-eine-bundeskanzlerin-sagen/
https://verfassungsblog.de/was-darf-eine-bundeskanzlerin-sagen/

153 Ausgabe3 | 2022

J§E | Jura Studium & Examen

Bemerkenswert ist, dass die Richterin Astrid Wallrabenstein ihre
abweichende Meinung veroffentlichte. Mit einem Votum von
finf zu drei Stimmen wdre dabei fast die Rspr. des BVerfG ge-
kippt worden. Die Kritik des Sondervotums bezieht sich dabei
insb. auf Kriterien zur Abgrenzung der Doppelrolle von Regie-
rungsmitgliedern, die zeitgleich auch Mitglied einer politischen
Partei sind.

Ob das Festhalten des BVerfG an den gewohnten Linien der Rspr.
iiberzeugend ist, wird sich anhand der nachfolgenden Darstel-
lung der wesentlichen Linien der Entscheidung zeigen.

II. Kurze Darstellung der wesentlichen Linien

der Entscheidung anhand der Leitsdtze

1. Gleiche Maf3gaben zur Abgrenzung des Handelns

in amtlicher Funktion von der nicht amtsbezogenen
Tatigkeit fiir alle Mitglieder der Bundesregierung (Ls. 1)
Die zentrale Frage der Entscheidung ist, ob Angela Merkel als
Parteimitglied der CDU oder in ihrer damaligen Funktion als
Bundeskanzlerin gehandelt hat. Daher musste sich das BVerfG
zundchst mit der Abgrenzung des amtlichen Handelns von der
nicht amtsbezogenen Tatigkeit der Regierungsmitglieder ausei-
nandersetzen. Im Rahmen seiner amtlichen Tatigkeit unterliegt
der Bundeskanzler dem Neutralitatsgebot. Um diesem gerecht
zu werden, diirfen politische Auflerungen der Regierungsmit-
glieder nur aulerhalb der amtlichen Tatigkeit stattfinden.® Das
BVerfG fiihrt dazu aus:

»[Das Neutralitatsgebot] schliefst nicht aus, dass Regie-
rungsmitglieder aufSerhalb ihrer amtlichen Funktion am
politischen Meinungskampf teilnehmen. Die blofie Uber-
nahme eines Regierungsamtes hat nicht zur Folge, dass
dem Regierungsmitglied die M6glichkeit parteipolitischen
Engagements nicht mehr offensteht, da die regierungs-
tragenden Parteien anderenfalls in nicht gerechtfertigter
Weise benachteiligt wiirden. Es muss aber sichergestellt
sein, dass ein Riickgriff auf die mit dem Regierungsamt
verbundenen Mittel und Méglichkeiten, die den politi-
schen Wettbewerbern verschlossen sind, unterbleibt (vgl.
BVerfGE 138, 102 <117 f. Rn. 50 ff.>; 148, 11 <31 f Rn. 62>;
154, 320 <338 f Rn. 54>; jeweils m.w.N.).“»

Diese Differenzierung zwischen einer amtlichen und nichtamtli-
chen Tatigkeit des Regierungsmitglieds soll die Biirger vor einer
Einflussnahme auf ihre politische Meinungsbildung schiitzen.
Demnach geht das BVerfG von der Pramisse aus, dass der Biir-
ger sich durch die Aussagen eines Regierungsmitglieds starker
beeinflussen ldsst als durch solche eines Parteimitglieds. Aller-
dings ist eine Abgrenzung zwischen den zwei Rollen in der Praxis
schwierig. Dies erkennt auch das BVerfG, fithrt aber dennoch aus:

,Dass eine strikte Trennung der Sphdren von ,Bundes-
minister®, ,Parteipolitiker und politisch handelnder
»Privatperson” nicht méglich ist, fiihrt [...] nicht zur Un-
anwendbarkeit des Neutralitdtsgebots im amtlichen Td-
tigkeitsbereich eines Regierungsmitglieds vgl. BVerfGE
148, 11 <32 Rn. 63>; 154, 320 <339 Rn. 55>; jeweils m.w.N. ).

Ob eine Aussage zum Regierungsamt zahlt, muss daher im Rah-
men einer Einzelfallbetrachtung bestimmt werden.” Als Abgren-
zungskriterium zieht das BVerfG die Inanspruchnahme von Mit-

9  BVerfG, Urt. v. 15.06.2022, Az.: 2 BVE 4/20, Rn. 79.
10 Ibid., Rn. 76.
u Ibid., Rn. 77.
12 Ibid., Rn. 8o.

teln des Regierungsamtes heran.

,Eine solche Inanspruchnahme liegt regelmdfig vor,
wenn Bundesminister bei einer Auferung ausdriicklich
auf ihr Ministeramt Bezug nehmen oder die AufSerung
ausschliefSlich MafsSnahmen oder Vorhaben ihres jewei-
ligen Ministeriums zum Gegenstand hat. Amtsautoritdt
wird ferner in Anspruch genommen, wenn sich Amtsin-
haber durch amtliche Verlautbarungen etwa in Form offi-
zieller Publikationen, Pressemitteilungen oder auf offizi-
ellen Internetseiten ihres Geschdftsbereichs erkldren (vgl.
BVerfGE 138, 102 <u18 f. Rn. 57>; 148, 11 <34 f. Rn. 66>; 154,
320 <340 f. Rn. 59>; jeweils m.w.N.).“5

Bezogen auf den vorliegenden Fall, entschied das BVerfG, dass
die Bundeskanzlerin die Mittel des Regierungsamtes in An-
spruch genommen hat. Sie dufderte sich im Rahmen einer Konfe-
renz vor den Staatsflaggen mit dem Prasidenten Siidafrikas, nach
dem dieser sie

»in ihrer Funktion als Bundeskanzlerin begriifst, die stra-
tegische Partnerschaft Deutschlands und Stidafrikas be-
tont sowie einige Themen der im Rahmen des Besuchs
gefiihrten Gesprdche skizziert hatte“s.

Zudem befand sie sich im

yausschliefSlich amtsbezogenen Rahmen einer Regie-
rungspressekonferenz, deren Anlass sowie vorgesehener
Gegenstand die Gesprdche waren, welche sie in ihrer Ei-
genschaft als Bundeskanzlerin im Rahmen eines Staats-
besuchs in Stidafrika gefiihrt hatte.”s

Der Umstand, dass sie erklarte, eine ,Vorbemerkung®“ machen
zu wollen, steht dem amtlichen Charakter der Aussage nach der
Auffassung des BVerfG nicht entgegen.'® Auch der Inhalt ihrer Er-
klarung liefSe nicht auf ihre Funktion als Parteipolitikerin schlie-
en.

,Erkennbar wird [...], dass sie in ihrer ,Vorbemerkung“
die Wahl des Ministerprdsidenten vorrangig mit Blick auf
das Verhalten der Landtagsabgeordneten ihrer eigenen
Partei kommentierte. Dies allein rechtfertigt aber nicht
den Riickschluss, dass sie sich nur als Parteipolitikerin
oder Privatperson dufSern wollte, zumal sie die Wahl ins-
gesamt als ,unverzeihlich® qualifizierte und dazu aufrief,
das Wahlergebnis riickgdngig zu machen.“

Vielmehr hétte sie ausdriicklich und mit hinreichender Klarheit
darauf hinweisen miissen, dass sie sich nachfolgend als Partei-
politikerin dulern werde.”® Auch die Veréffentlichung der Aufle-
rung auf den offiziellen Internetseiten der Bundesregierung und
Bundeskanzlerin nahm die amtlichen Ressourcen in Anspruch
und war daher eine amtlichen Handlung.®

2. Keine anderen Anforderungen an die Beachtung

des Neutralitdts- und Sachlichkeitsgebots fiir den
Bundeskanzler (Ls. 2)

AnschliefRend priift das BVerfG, ob sich aus der Stellung des
Bundeskanzlers andere Anforderungen an die Beachtung des

13 Ibid, Rn. 81.
14 Ibid,, Rn. 4.

15 Ibid., Rn. 121.
16 Ibid., Rn. 125.
17 Ibid., Rn. 127.
18  Ibid., Rn. 130.
19 Ibid,, Rn. 81.
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Neutralitdts- und Sachlichkeitsgebot ergeben als fiir die iibrigen
Regierungsmitglieder. Es erkennt dabei an, dass die Auflerungs-
rechte des Kanzlers weiter reichen als die der Bundesminister,
denn diese sind inhaltlich auf ihr jeweiliges Ressort beschrankt.>

,Daraus folgt jedoch nicht, dass die Grenzen der Wahr-
nehmung seines gegenstdndlich weit zu fassenden
Augerungsrechts mit Blick auf das Neutralitdts- und
Sachlichkeitsgebot grofsziigiger zu ziehen wdren als bei
Auferungen von Bundesministern (vgl. auch Nellesen,
Auperungsrechte staatlicher Funktionstrdiger, 2019, S.
202). Dem steht der Sinn und Zweck des in der Chancen-
gleichheit der Parteien und dem Grundsatz freier politi-
scher Willensbildung wurzelnden Gebots staatlicher Neu-
tralitit entgegen. Selbst wenn der Bundeskanzler sich zu
allen politischen Fragen namens der Bundesregierung
dufSern darf, entbindet ihn dies nicht von der Pflicht, den
Anspruch der Parteien auf Chancengleichheit im politi-
schen Wettbewerb und damit das Neutralitdtsgebot zu
beachten.”

Gesteigerte Neutralititsanforderungen existieren hingegen
ebenfalls nicht.>> Damit kam das BVerfG zu dem Ergebnis, dass
Angela Merkel das Statement zur Thiiringer Ministerprasiden-
tenwahl in ihrer amtlicher Funktion als Bundeskanzlerin abge-
geben hat. Nach der Auffassung des BVerfG enthalt ihre Aussage
eine negative Qualifizierung der AfD, da nach auflen deutlich
werde, dass die Antragstellerin fiir die Bildung einer parlamenta-
rischen Mehrheit mit der CDU kategorisch ausscheide.> Fiir die
inhaltliche Bewertung einer Auferung, ist nicht die subjektive
Intention des AufRernden, sondern vielmehr die Auslegung nach
dem objektiven Empfangerhorizont maf3geblich.>

3. Griinde, die Ungleichbehandlungen rechtfertigen
miissen durch die Verfassung legitimiert und von einem
Gewicht sein, das dem Grundsatz der Chancengleichheit
der Parteien die Waage halten kann (Ls. 3)

Auch ein Eingriff in das Recht auf Chancengleichheit der politi-
schen Parteien kann verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.
Dazu miissen dem Eingriff Rechtsgiiter von Verfassungsrang ent-
gegenstehen. Das BVerfG fiihrt dazu aus:

,Der Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien un-
terliegt ebenso wie die Wahlrechtsgleichheit keinem ab-
soluten Differenzierungsverbot (vgl. BVerfGE 135, 258
<286 Rn. 51>). Aufgrund seines formalen Charakters (vgl.
BVerfGE 8, 51 <64 f>; 85, 264 <297>; 111, 54 <105>; 135,
259 <286 Rn. 51>; stRspr) hat aber grundsdtzlich jeder
Eingriff in die chancengleiche Teilhabe der Parteien am
politischen Wettbewerb zu unterbleiben, der nicht durch
einen besonderen, in der Vergangenheit als ,,zwingend*
bezeichneten Grund gerechtfertigt ist (vgl. BVerfGE 8, s1
<65>; 14, 121 <I33>; 34, 160 <163>; 47, 198 <227>; 111, 54
<105>; 135, 259 <286 Rn. 51>).“

4. Als der Chancengleichheit der Parteien gleichwertige
Verfassungsgiiter kommen der Schutz der Stabilitit und
Handlungsfahigkeit der Bundesregierung sowie das
Ansehen und das Vertrauen in die Verldsslichkeit der
Bundesrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft

20 Ibid., Rn. 89g.
21 Ibid., Rn. go.
22 Ibid., Rn. g1.

23 Ibid., Rn. 141.
24 Ibid., Rn. 138.

in Betracht (Ls. 4)

Im konkreten Fall kommen insb. zwei gleichwertige Verfassungs-
giter in Betracht, um den Eingriff in die Chancengleichheit der
AfD zu rechtfertigen.

a) Schutz der Stabilitit und Handlungsfahigkeit der
Bundesregierung

Der Schutz der Stabilitat und der Handlungsfahigkeit der Bun-
desregierung kann dem Grundsatz der Chancengleichheit die
Waage halten.> Die Relevanz einer handlungsfahigen Regierung
wird innerhalb der Verfassung durch die Art. 63, 67 und 68 GG
mehrfach unterstrichen.*

»Aus der Zusammenschau der dargestellten Bestimmun-
gen des Grundgesetzes ergibt sich das verfassungsun-
mittelbare Ziel, die Regierungsaufgaben stets von einer
handlungsfihigen Exekutive wahrnehmen zu lassen (vgl.
BVerfGE 62, 1 <74> Sondervotum Rinck; Schréder, in:
Isensee/Kirchhof, HStR I1I, 3. Aufl. 2005, § 65 Rn. 35 ff;
Niclauf8, APuZ 1999, S. 27 <27 ff->).“

Dabei obliegt die Sicherstellung der Handlungsfahigkeit der
Bundesregierung in erster Linie dem Bundeskanzler.*® Dies liegt
in der herausgehobenen Stellung durch einzelne ihm durch Art.
65 GG zustehende Rechte begriindet.® Insb. das Kanzlerprinzip
soll die Handlungsfdhigkeit der Bundesregierung gewdhrleis-
ten.*

b) Schutz des Vertrauens in die Verlasslichkeit der
Bundesrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft
Auch der Schutz des Ansehens und des Vertrauens in die Ver-
lasslichkeit der Bundesrepublik Deutschland in der Staatenge-
meinschaft ist nach der Auffassung des BVerfG ein vergleichbares
Verfassungsgut.>

»,Das Grundgesetz bindet die Bundesrepublik Deutsch-
land mit der Prdambel, Art. 1 Abs. 2, Art. 9 Abs. 2, Art.
16 Abs. 2, Art. 23 bis Art. 26 und Art. 59 Abs. 2 GG in die
internationale Gemeinschaft ein und hat die deutsche 6f-
fentliche Gewalt programmatisch auf internationale Zu-
sammenarbeit ausgerichtet (vgl. BVerfGE 63, 343 <370>;
75, 1 <17>; 108, 129 <I37>; 111, 307 <319>; 112, 1 <25>; 123,
267 <345 [>; 141, 220 <341 Rn. 325>; vgl. auch BVerfGE 89,
155 <183>). Um dies zu erreichen, ist die Bundesrepublik
Deutschland unter anderem darauf angewiesen, in der
internationalen Gemeinschaft als angesehener, bere-
chenbarer und verldsslicher Partner wahrgenommen zu
werden. Entsprechend ist die Sicherstellung der aufsenpo-
litischen Handlungs- und Biindnisfdhigkeit der Bundesre-
publik Deutschland und ihrer Teilhabe an der internatio-
nalen Zusammenarbeit (vgl. hierzu BVerfGE 100, 313 <371,
382>; 108, 129 <137>; 141, 220 <341 f- Rn. 325>; 154, 152 <225
Rn. 106 f., 233 f. Rn. 128, 240 Rn. 144, 248 Rn. 162>) dem
Grundgesetz als Ziel immanent. Es handelt sich um ein
Verfassungsgut, das dem Grundsatz der Chancengleich-
heit der Parteien die Waage halten kann.*>

Der Schutz dieses Verfassungsguts obliegt ebenfalls dem Bun-

25 Ibid., Rn. 95.
26 Ibid., Rn. 95.
27 Ibid., Rn. 99.
28 Ibid., Rn. 100.
29 Ibid., Rn. 101.
30 Ibid,, Rn. 101.
3t Ibid., Rn. 105.
32 Ibid., Rn. 105.
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deskanzler.:

c) Aufgabe der Staatsleitung

Die Antragsgegnerinnen berufen sich daneben auf ein Handeln
im Rahmen der Informations- und Offentlichkeitsarbeit als Teil
des Staatsleitung.3*

,Die Befugnis zur Informations- und Offentlichkeitsar-
beit umfasst die Darlegung und Erlduterung der Politik
der Regierung hinsichtlich getroffener Mafsnahmen und
kiinftiger Vorhaben angesichts bestehender oder sich ab-
zeichnender Probleme (vgl. BVerfGE 20, 56 <100>; 44, 125
<147>; 63, 230 <243>; 138, 102 <114 Rn. 40>; 148, 11 <27 f.
Rn. 51>; 154, 320 <337 Rn. 49>). Dazu gehdéren auch die Er-
lduterung und Verteidigung der Regierungspolitik gegen
Angriffe und Kritik unter Beachtung des Sachlichkeitsge-
bots (vgl. BVerfGE 148, 11 <29 f. Rn. 56 f>; 154, 320 <338
Rn. 52>).%5

Nach der Auffassung des BVerfG berechtigt die Informations-
und Offentlichkeitsarbeit die Bundesregierung — und damit auch
den Bundeskanzler - nicht dazu, zielgerichtet in den politischen
Wettbewerb einzugreifen.’® Dazu fiihrt es aus:

,Als Teil des politischen Prozesses einer freiheitlichen De-
mokratie, wie sie das Grundgesetz versteht, ist es zwar
hinzunehmen, dass das Regierungshandeln sich in erheb-
lichem Umfang auf die Wahlchancen der im politischen
Wettbewerb stehenden Parteien auswirkt (vgl. BVerfGE
44, 125 <140>; 138, 102 <114 f- Rn. 44>). Davon zu unter-
scheiden ist aber der zielgerichtete Eingriff der Bundes-
regierung in den Wettbewerb der politischen Parteien. Es
ist der Bundesregierung, auch wenn sie von ihrer Befug-
nis zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit Gebrauch
macht, von Verfassungs wegen versagt, sich mit einzel-
nen Parteien zu identifizieren und die ihr zur Verfligung
stehenden staatlichen Mittel und Méglichkeiten zu deren
Gunsten oder Lasten einzusetzen (vgl. BVerfGE 44, 125
<141 ff->; 138, 102 <115 Rn. 45>; 148, 11 <28 Rn. 53>; 154, 320
<337 Rn. 51>).%7

,Demgemdf3 endet die Zuldssigkeit der Offentlichkeits-
arbeit der Bundesregierung dort, wo Werbung fiir oder
Einflussnahme gegen einzelne im politischen Wettbewerb
stehende Personen oder Parteien beginnt.**

5. Im Rahmen seines Einschatzungsspielraums muss

der Bundeskanzler plausibel darlegen, dass die einen
Eingriff rechtfertigenden Verfassungsgiiter tatsachlich
betroffen sind und einen Eingriff in das Recht auf
Chancengleichheit der politischen Parteien aus Art. 21
Abs. 18.1 GG erforderlich gemacht haben. (Ls. 5)

Zuletzt missen die Antragsgegnerinnen plausibel darlegen, dass
die oben genannten gewichtigen Verfassungsgiiter auch tatsiach-
lich betroffen sind, um den Eingriff in die Chancengleichheit zu
rechtfertigen.

33 Ibid., Rn. 106.
34 Ibid., Rn. m.

35 Ibid., Rn. 112.
36 Ibid., Rn. 114.
37 Ibid.

38 Ibid,, Rn. u15.

a) Betroffenheit der Stabilitit und Handlungsfihigkeit
der Bundesregierung

Bei der Entscheidung, welche Mafinahmen zur Stabilisierung der
Regierung notwendig sind, kommt dem Bundeskanzler ein wei-
ter Gestaltungsspielraum zu.>

»,Dass dem Bundeskanzler bei der Beurteilung der Frage,
welcher MafSnahmen es zur Erhaltung der Stabilitit und
der Arbeitsfihigkeit der Bundesregierung bedarf, ein wei-
ter Einschdtzungsspielraum zusteht (vgl. oben Rn. 103),
entbindet nicht davon, dass plausibel dargelegt werden
oder in sonstiger Weise ersichtlich sein muss, dass die
Stabilitdt der Bundesregierung im Einzelfall tatsdchlich
betroffen gewesen ist und einen Eingriff in das Recht auf
Chancengleichheit der politischen Parteien aus Art. 21
Abs. 1Satz 1 GG erforderlich gemacht hat.“®

Nach der Auffassung des BVerfG mag zwar Diskussionsbedarf
zwischen den Koalitionspartnern der Bundesregierung bestan-
den haben, dieser begriindete jedoch nicht die Instabilitat der
Regierung.# Folglich wurde dieser Rechtfertigungsgrund nicht
plausibel dargelegt.

b) Betroffenheit des Vertrauens in die Verlasslichkeit der
Bundesrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft
Hinsichtlich der Beurteilung, ob das Vertrauen in die Verlasslich-
keit der Bundesrepublik Deutschland innerhalb der Staatenge-
meinschaft betroffen ist, besteht ebenfalls ein Einschdtzungs-
spielraum des Bundeskanzlers.** Allerdings wurde auch hier die
Gefahr der Beeintrichtigung nach der Auffassung des BVerfG
nicht plausibel dargelegt.# Damit kann der Eingriff der Antrags-
gegnerinnen in die Chancengleichheit der AfD nicht gerechtfer-
tigt werden.

III. Sondervotum der Richterin Wallrabenstein

Eine abweichende Meinung vertritt die Richterin Astrid Wall-
rabenstein in ihrem Sondervotum. Threr Ansicht nach hat die
Bundeskanzlerin nicht gegen das Grundgesetz verstofSen.* Im
Gegensatz zur Senatsmehrheit halt sie den objektiven Empfan-
gerhorizont zur Bestimmung des Aussagegehalts einer Auflerung
fiir ungeeignet.s Regierungsmitglieder wiirden von der Gesell-
schaft stets in einer ,,Doppelrolle” wahrgenommen werden.+ Da-
her bestehe von Seiten der Biirger nur im begrenzten Rahmen
eine Neutralitatserwartung.#” In der Konsequenz muss ihrer Auf-
fassung nach statt auf den objektiven Empfangerhorizont darauf
abgestellt werden,

,0b ausnahmsweise ein Regierungsmitglied ausschlief3-
lich in Wahrnehmung seines Amtes spricht, sich also
deutlich von seiner Parteifunktion distanziert.“s

C) Schlussbetrachtung

Das Urteil des Zweiten Senats vom 15. Juni 2022 steht in einer
Rechtsprechungslinie mit den vorangegangenen Entscheidun-
gen des BVerfG zu den Auflerungsrechten der Mitglieder der
Bundesregierung, namentlich den Entscheidungen zu den Auf3e-

39 Ibid., Rn.103.

40 Ibid., Rn. 157.

41 Ibid., Rn. 158.

42 Ibid., Rn. 164.

43 Ibid., Rn.163.

44 Wallrabenstein zu BVerfG, Urt. v. 15.06.2022, Az.: 2 BVE 4/20, Rn. 1.
45 Ibid, Rn. 2, 6.

46 Ibid., Rn. 7.

47 1Ibid,, Rn. 7.

48 1Ibid., Rn. 8.
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rungen der Bundesministerin Wanka# und des Bundesministers
Seehofer>. Abermals anerkannt wurde, dass politische Parteien
verfassungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen Auflerungen von
Regierungsmitgliedern - und, wie hier, des Bundeskanzlers bzw.
der Bundeskanzlerin - im Wege des Organstreitverfahrens nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG erlangen konnen. Inso-
weit kann es als - zustimmungswiirdige - Linie des BVerfG ange-
sehen werden, den politischen Parteien im Sinne des Art. 21 GG
als im Organstreitverfahren riigefahige Rechte aus Art. 21 Abs.
1 Satz 1 GG (ggf. erganzt bzw. verstarkt durch Art. 3 Abs. 1 GG)
eingeraumt anzusehen. Der Gegenauffassung im Schrifttum, wo-
nach die Parteien auf den verfassungsprozessualen Rechtsbehelf
der (Individual-)Verfassungsbeschwerde zu verweisen seien?, ist
damit abermals eine prozessuale Absage erteilt.

Die Entscheidung selbst schlief3t mit auch weiterhin tiberzeu-
gender Argumentation der Senatsmehrheit tiberwiegend nahtlos
an die bereits in den vorangegangenen Entscheidungen dargebo-
tene Argumentation an und iibertrigt diese auf die AufRerungs-
befugnisse des Bundeskanzlers bzw. der Bundeskanzlerin. Le-
diglich die recht knappe Mehrheit im Zweiten Senat hinterlasst
einige Fragezeichen vor dem Hintergrund der bisherigen Recht-
sprechungslinie. Wiinschenswert zu erfahren ware es immerhin
gewesen, was die beiden Dissenter neben der ein Sondervotum
abgebenden Richterin Wallrabenstein (s.0.) dazu bewogen hat,
sich der Senatsmehrheit und folglich auch der bisherigen Linie
entgegenzustellen.

Prof. Dr. Arne Pautsch | Professur fiir Offentliches Recht und Kommunalwissen-
schaften Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finanzen Ludwigsburg
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Rezension

Verlag C.H. Beck

Knut-Werner Lange, Erbrecht, 3. Auflage (2022)

Das Werk von Knut-Werner Lange, in Reihe der grofien Lehrbii-
cher im Beck-Verlag erschienen, bietet eine umfassende Darstel-
lung des Erbrechts und richtet sich sowohl an Studenten/Refe-
rendare wie auch an die Praxis.

Die Unterteilung des Lehrbuchs ist untypisch: zwar werden die
Entwicklungslinien sowie die Grundprinzipien und die Grundla-
gen des Erbrechts zundchst vorgestellt, sodann erfolgt die Eintei-
lung aber nicht nach der Systematik des BGB, sondern nach den
Perspektiven der Beteiligten. Zundchst wird die Perspektive des
Erblassers vorgestellt, sodann die des Nachlassberechtigten und
die des Rechtsverkehrs, am Schluss erfolgt noch eine Darstellung
der Nachfolge in besondere Vermo4gensarten. Diese systemati-
sche Darstellung diirfte den Bediirfnissen der Praxis, insbeson-
dere der Anwaltschaft, sehr entgegenkommen, welche sich mit
der Materie je nach Mandant in einer bestimmten Perspektive
auseinandersetzen muss.

Die Darstellung der Grundbegriffe gelingt instruktiv und tber-
sichtlich, auch auf aktuelle Probleme wie etwa die Vererblichkeit
des sog. digitalen Nachlass geht das Werk ein (§ 9 Rn. 31a ff.).
Bei der Testierfdahigkeit, welche im Kapitel tiber die Perspekti-
ve des Erblassers dargestellt, geht das Werk auch auf die kont-
rovers diskutierte Problematik der Sittenwidrigkeit aufgrund
der Einwirkung von Grundrechten ein und pladiert zurecht fir
Zuriickhaltung (§ 12 Rn. 62); kritisch zu sehen ist dann aber
die Aussage, eine Sittenwidrigkeit sei bei einer ,grober Mis-
sachtung“ der Wertentscheidungen des Grundgesetzes, die auf
eine ,Herabwiirdigung” der Person hinauslaufen (§ 12 Rn.58),
anzunehmen. Solche unscharfen Formulierungen konnen
ebenfalls als Einfallstor des Zeitgeistes missbraucht werden.
Die Gestaltungmadglichkeiten des Erblassers werden eingehend
dargestellt, bevor auf die inhaltlichen abweichenden Gestal-
tungsmoglichkeiten eingegangen wird, wird zundchst die Teil-
habeberechtigung am Nachlass kraft Gesetzes erlautert. Wichtig
flr die Praxis ist dabei, dass auch auf steuerliche Aspekte kurz
eingegangen wird (zB. § 22 Abs, 7).

Eingehend beschaftigt sich das Werk auch mit der im Erbrecht so
wichtigen Frage der Auslegung letzwilliger Verfiigungen. Dabei
wird bei dem in der Praxis hdufigen Auslegungsvertrag zutref-
fend darauf hingewiesen, dass dieser nur schuldrechtliche Wir-
kungen hat und die erbrechtliche Lage nicht verbindlich modifi-
zieren kann ( § 35 Abs. 4).

Wichtige Themen wir Vor- und Nacherbschaft werden ebenso
ausfiithrlich dargestellt wie die Erbengemeinschaft oder der Erb-
schein. Aus Sicht der Praxis ist auch erfreulich, dass das Werk
sich eingehend mit der Unternehmensnachfolge beschiftigt (Ka-
pitel 22).

Das Layout ist tibersichtlich, anschauliche Beispiele und Schau-
bilder ergdnzen die Darstellung in sinnvoller Weise.

Insgesamt ist das Werk sowohl fiir eine vertiefte Beschaftigung
mit dem Erbrecht wahrend des Studiums und des Referendari-
ats — insoweit in gewohnter Qualitat der Reihe der Beck‘schen

grofien Lehrbiicher - als auch in besonderer Weise auch fiir den
Einstieg in das Erbrecht in der Praxis hervorragend geeignet und
lasst insoweit keine Wiinsche offen.

Prof. Dr. Christian F. Majer | Professur fiir Zivilrecht, Zivilprozessrecht, Strafrecht
und Ordnungswidrigkeitenrecht an der Hochschule fiir 6ffentlicher Finanzen in
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Debatte

#Cancelculture

Der Wolf im Schafspelz

Die ,Causa Maafden“ und das ,Canceln“ von Autoren
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,Wenn der Faschismus wiederkehrt, wird er nicht sagen:

JIch bin der Faschismus’. Nein, er wird sagen: ,Ich bin der

Antifaschismus“
Es ist nicht sicher, ob dieses Zitat dem italienischen Schriftstel-
ler Ignazio Silone (1900-1978) zugeschrieben werden darf. Dieser
Streit braucht hier nicht vertieft und schon gar nicht entschieden
zu werden. Denn selbst wenn das Zitat einen anderen Urheber
hat, ist es auf beklemmende Weise wahr. Faschismus und Nati-
onalsozialismus zeichnen sich - unter anderem - durch brutale
Intoleranz aus; sie dulden keinen Widerspruch, schon gar kei-
nen intellektuellen. Fiir den selbsterklarten Antifaschismus gilt
offenbar nichts anderes.

Derzeit beobachten wir Bewegungen, die angeblich fiir Tole-
ranz und Akzeptanz gegeniiber Gruppen und Lebensentwiirfen
kampfen, die sie als schiitzenswert (neudeutsch ,vulnerabel,
wohl iibernommen aus dem einschldgigen US-amerikanischen
Politjargon) und forderungswiirdig erachten. Dabei geben sie
yAnti-Intoleranz und das Bekenntnis zur Diversitdt vor, legen
ihrerseits indes eine unsdgliche Intoleranz an den Tag - und
werden ihren Gegnern dadurch auf bedriickende Weise dhnlich,
auch in der Armut ihrer Argumente.

Ihre Methode ist die offentliche Emporung, die individuel-
le Blof3stellung, insbesondere in den und mithilfe der sozialen
Medien. Mit Vorliebe konzentrieren sie sich auf Einzelpersonen,
die ihnen politisch ,verhasst®, d.h. tatsachlich oder vermeintlich
Jrechts sind. Diese stellen sie an den medialen Marterpfahl, was
den Effekt hat, dass Dritte davor zurtickschrecken, den medial
Gemarterten beizustehen, aus Furcht, sie kimen als nachste an
die Reihe. Am Ende steht die (Un-)Kultur der ,Ausléschung® an-
derer (,,rechter”) Meinungen (,Cancel Culture®). Ob es sich dabei
tatsachlich um eine ,Kultur” handelt, ist ebenso nebensachlich
wie der Streit um den Terminus ,Cancel Culture®, da jedenfalls
das Phanomen existiert.

Diese Bewegung nennt sich selbst ,woke“ und wird oft dem lin-
ken Spektrum zugeordnet. Mit den klassischen Linken haben
sie allerdings - vielleicht aufer einer kollektivistischen Betrach-
tungsweise — wenig gemein. Anders als diese interessieren sie
sich nicht fiir prekare Lebensverhaltnisse der Arbeiter gleich wel-
cher Hautfarbe und Herkunft, sondern haben zu Schiitzlingen
ausschliefdlich angeblich ,marginalisierte* Minderheiten erko-

ren, die sich durch Hautfarbe, Herkunft, Religion oder sexuelle
Identitdt auszeichnen. Diesen wollen sie im angeblichen Kampf
gegen diese ,Marginalisierung“ und Unterdriickung weitgehende
Privilegien zuweisen, in Abkehr von den Prinzipien der Gleich-
behandlung aller vor dem Gesetz und des Leistungsgedankens.
Hintergrund ist wohl die Vorstellung, Positionen und Ressourcen
in einem Staat wiirden grundsatzlich ausschlieflich nach Grup-
penzugehorigkeit verteilt, und die herrschende Gruppe beute
den Staat unter Verdrangung der zu schiitzenden Gruppen aus.
Vom Kampf gegen den Rassismus, den sich die Bewegung gerne
auf die Fahnen schreibt, hat sie sich weit entfernt.

Neuerdings sind bei uns Verlage das Objekt der Emporung. Sie
werden zum Teil erfolgreich dazu veranlasst, politisch nicht ge-
nehme Autoren oder Biicher aus der Offentlichkeit zu verbannen
(,auszuloschen®). So jiingst geschehen mit den Winnetou-Bii-
chern des Ravensburger-Verlags, nachdem ,Indianer zum Tabu-
wort stilisiert wurde und dem Kinderbuch (!) die Verwendung
kolonialer und rassistischer Stereotype vorgeworfen wurde. Dass
Kinderbiicher tiblicherweise nicht historisch exakt sind und mit
Stereotypen arbeiten, ldsst man nicht als Einwand gelten, ge-
nauso wenig die Sympathie Karl Mays fiir die Indianer, deren
Behandlung in den Vereinigten Staaten er als einer der ersten im-
mer wieder kritisierte und deren positives Bild in Deutschland
ihm durch die Erfindung des ,Winnetou“ zu einem Grof3teil zu
verdanken ist.

Nun soll der Verlag C.H.Beck dazu gebracht werden, Hans-Georg
Maafsen als Autor aus seinen juristischen Werken zu verabschie-
den. Anlass dazu bilden verschiedene Auflerungen MaafRens zu
den Themen Ukrainekrieg und Covid-19-Pandemie; nicht ver-
gessen wurde auch seine Kritik an der Fliichtlingspolitik der Re-
gierung Merkel. Die Emporung zielt auf die Kommentierungen
Maaf3ens in dem Grundgesetz-Kommentar von Epping/Hillgru-
ber zum , Asylgrundrechtsartikel“ 16a.

Selbstverstandlich steht es jedem Autor frei, die Zusammen-
arbeit mit einem Verlag zu beenden, wenn er Bedenken gegen
dessen (vermeintliche) politische Ausrichtung hat. Ebenso steht
auch einem (privaten) Verlag frei, seine Autoren nach Belieben
auszuwdhlen. Fiir die Meinungsvielfalt ist es aber problematisch,
wenn von aufSen auf einen Verlag Druck ausgeiibt wird, der sich
weniger durch Sach- als vielmehr durch Totschlagsargumente
auszeichnet. Durch das Zurtickweichen des Verlags C.H.Beck in
der ,Causa Zuck” und die Umbenennungen einiger juristischer
Standardwerke bestarkt, sehen Anhdnger der ,Cancel Culture” in
diesem Verlag offenbar ein geeignetes Opfer, um dessen bislang
breites rechtswissenschaftliches Meinungsspektrum mithilfe
weiterer Kampagnen einzuschranken. Das Ziel soll offensichtlich
das Gegenteil von ,Diversitit im Sinne von Meinungsvielfalt
sein.

Um nicht missverstanden zu werden: Mit unserer Zuriickwei-
sung der ,Cancel Culture” verbinden wir keine Zustimmung zu
bestimmten politischen Aussagen Maafdens - darauf kommt es
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insoweit gar nicht an. Es geht uns hier ausschlief3lich um die abs-
trakte Eignung und Berechtigung eines Autors, am rechtswissen-
schaftlichen Diskurs teilzunehmen. Und diese Frage ist losgelost
von der ,,Causa Maafden“ zu beantworten: Wir sind der Uberzeu-
gung, dass ein Verlag die Zusammenarbeit mit einem Autor nicht
deshalb beenden muss, weil dieser sich politisch fragwiirdig ge-
duflert hat. Wer insoweit anderer Ansicht ist, 6ffnet der Willkiir
Tir und Tor. Denn wer soll - jenseits von strafbaren und verfas-
sungsfeindlichen Auflerungen - dariiber entscheiden, welche
Ansicht politisch nicht mehr akzeptabel ist und damit ,geldscht®
werden soll? In dieses Fadenkreuz politischer Missliebigkeit
kann letztlich jeder geraten.

Demgegeniiber wird hiufig eingewandt, man dirfe ,Rechten®
oder gar ,Faschisten und ,Rassisten keinen Raum fiir ihre Au-
ferungen gewdhren. Indessen werden diese Begriffe jenseits
ihres konsentierten Anwendungsbereichs seit einiger Zeit infla-
tiondr und unscharf verwendet. Ist jemand, der die Pandemie-
oder Energiepolitik der Bundesregierung kritisiert, zwangsldau-
fig ,rechts, nur weil Rechtsextreme das tiblicherweise tun? Ist
jemand Rassist, wenn er seine ,Mohrenapotheke” nicht umbe-
nennen will, indem er darauf hinweist, dass ihr Name Bezug auf
die ,Mauren“ und deren im Mittelalter den Westeuropdern weit
iberlegene Medizin nimmt? Ist es schon rassistisch, wenn man
dunkelhdutige Menschen nach ihrer Herkunft fragt? Ist jemand,
der das Geschlecht nicht rein subjektiv definiert, ohne weiteres
Jtransphob’, ja ,gruppenbezogen menschenfeindlich“? Oder ver-
fallt, wer die Muslimbruderschaft kritisiert, der ,Islamophobie®?
Hier wird die Notwendigkeit der Bekampfung von (Rechts-)Ex-
tremismus und Rassismus umfunktioniert zur Engfithrung of-
fentlicher Meinungsauflerungen, zur Ausschaltung politischer
Diskussionen im demokratischen Rahmen.

Freilich gilt auch die Wissenschaftsfreiheit nicht unbegrenzt.
Wissenschaftler haben die Strafgesetze zu beachten; volksver-
hetzende oder beleidigende Schriften aus ihrer Feder konnen
verboten werden. Dartiber entscheiden in einem Rechtsstaat al-
lerdings die zustandigen Gerichte, nicht selbsternannte Tugend-
wachter in sozialen Medien. Die Bedenken gegen die Kommen-
tierungen Maafdens lief3en sich vielleicht noch nachvollziehen,
waren diese Kommentierungen die einzige Erkenntnisquelle
zum Asylgrundrecht des Art. 16a GG. Aber davon kann nicht ein-
mal ansatzweise die Rede sein. An Kommentaren zum Grund-
gesetz besteht, auch und gerade im Beck-Verlag, kein Mangel;
wer die Ausfithrungen MaafSens meiden will, mége andere, ihm
genehmere wissenschaftliche Quellen heranziehen. Es geht der
Kampagne jedoch offensichtlich nicht darum, dass man sich
anderweitig informieren mochte und dies auch kann - es geht
darum, Dritten den Zugang zu den Auffassungen Maaflens zu
versperren. Seine Ansichten sollen aus dem juristischen Diskurs
verbannt werden. Auffallig an diesem Versuch der ,Ausléschung®
ist, dass die inhaltliche Qualitdt der Kommentierungen kaum
thematisiert wird. Ist eine Kommentierung unzutreffend oder
einseitig, verdient sie Widerspruch; darin besteht das ,Kernge-
schaft® der Rechtswissenschaft. Niemand ist gezwungen, den
Ansichten Maafdens zu folgen. Wissenschaftler miissen damit
leben, dass ihre Ansichten verworfen werden.

Jurastudenten lernen friih, dass es auf das Argument ankommt,
nicht auf die Person, die es vorbringt. Dieser Konsens in der
Rechtswissenschaft droht durch die ,,Cancel Culture” aufgekiin-
digt zu werden. Dem einzelnen Leser wird die Berechtigung ab-
gesprochen, richtige von falschen Argumenten zu unterscheiden.
Stattdessen soll es nur noch auf die - vermeintliche - ,Haltung®,

die ,moralische Integritdt“ oder gar auf Hautfarbe und Herkunft
der Person ankommen. Dass damit jegliche Debattenkultur in-
frage gestellt wird, scheint manchen nicht bewusst zu werden.

Rund 9o Jahre ist es her, dass nationalsozialistische Wiiteriche
massenhaft Bucher ,weltanschaulich anders denkender Autoren
aus deutschen Bibliotheken ins Feuer warfen (1933). Nicht ein-
mal zehn Jahre danach kam es zum Holocaust - Heinrich Heines
Sorge verwirklichte sich auf schlimmste Weise:

,Dort wo man Biicher verbrennt, verbrennt man auch am
Ende Menschen® (1823).

So weit sind wir - zum Gliick - noch nicht. Im Zeitalter des Inter-
nets bedarf es allerdings keiner Flammen mebhr, vielfach gentigt
die elektronische Vertilgung. Die Frage drangt sich daher auf,
welche Art der Ausléschung missliebigen Autoren als Menschen
widerfiihre, errangen die modernen Wiiteriche der sozialmedia-
len Empo6rungs(un)kultur die politische Macht in Deutschland.
Ihre Forderungen beschranken sich jedenfalls nicht auf die Ver-
drangung aus dem akademischen Diskurs, sie zielen vielmehr
meist auf die Person ab, die ihre Stellung verlieren und nirgend-
wo mehr eine Position erhalten soll; die Beispiele aus dem angel-
sachsischen Raum sind zahlreich. Die hasserfiillten Tiraden ad
hominem, die oft zu lesen sind, lassen Fatales beftirchten.

Um zum Ausgangspunkt zuriickzukommen:

Wenn die Intoleranz wiederkehrt, wird sie nicht sagen:
,Ich bin die Intoleranz”. Nein, sie wird sagen: ,Ich bin die
Anti-Intoleranz.”

Weitere Debattenbeitrige

SWR 2 Gesprdch, Zweifelhafter Kommentator: Hans-Georg
Maaflen soll Grundgesetz fiir C.H. Beck interpretieren, auf:
» swr.de vom 24.08.2022

Constantin van Lijnden, Das MaafSen-Storgefiihl, auf: » welt.de
vom 26.08.2022

Ralf Schuler, Moorblase des Zeitgeists: Rechtsprofessor fordert,
den ehemaligen Verfassungsschutz-Prasidenten Hans-Georg
Maassen als Kommentator des Grundgesetzes wegen politi-
scher Ausserungen zu canceln. Wie falsch!, auf: » weltwoche.
chvom 29.08.2022

Hasso Suliak, Beck-Verlag soll die Zusammenarbeit mit
Hans-Georg Maaf3en aufkiindigen, auf: » lto.devom 22.08.2022

Dieser Beitrag wurde auch veroffentlicht auf dem
» Blog des Netzwerks Wissenschaftsfreiheit

Eine Debatte lebt vom Widerstreit der Meinungen. Gern
konnen Sie uns Ihre Sichtweise auf das von den Autoren
besprochene Thema mitteilen. Gleich ob Zusimmung oder
Ablehnung, senden Sie das fertige Manuskript einfach an
» redaktion@zeitschrift-jse.de und wir veroffentlichen es di-
rekt in der ndchsten Ausgabe!

» Inhaltsverzeichnis

Debatte * Der Wolf im Schafspelz - Die ,Causa Maafien“ und das ,,Canceln von Autoren *Gropl/Majer


https://www.swr.de/swr2/leben-und-gesellschaft/zweifelhafter-kommentator-hans-georg-maassen-interpretiert-grundgesetz-fuer-ch-beck-100.html
https://www.welt.de/politik/deutschland/plus240692777/Kontroverse-um-Grundgesetz-Kommentar-Das-Maassen-Stoergefuehl.html
https://www.welt.de/politik/deutschland/plus240692777/Kontroverse-um-Grundgesetz-Kommentar-Das-Maassen-Stoergefuehl.html
https://weltwoche.ch/daily/moorblase-des-zeitgeists-rechtsprofessor-fordert-den-ehemaligen-verfassungsschutz-praesidenten-hans-georg-maassen-als-kommentator-des-grundgesetzes-zu-canceln/
https://weltwoche.ch/daily/moorblase-des-zeitgeists-rechtsprofessor-fordert-den-ehemaligen-verfassungsschutz-praesidenten-hans-georg-maassen-als-kommentator-des-grundgesetzes-zu-canceln/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/beck-verlag-hans-georg-maassen-grundgesetz-kommentar-epping-hillgruber-dav-rav-nrv-brf/
https://www.netzwerk-wissenschaftsfreiheit.de/category/blog/
mailto:redaktion%40zeitschrift-jse.de?subject=JSE%20%7C%20%5BIhr%20Anliegen%5D

IV  Ausgabe 3| 2022

J§E | Jura Studium & Examen

Redaktion

Benjamin Baisch

Dr. Alexander Bechtel

Prof. Dr. Sarah Bunk

Richterin Dr. Caprice Doerbeck
RA Dr. Pius O. Dolzer

Jonas Eberhardt

RiLG Dr. Guido Philipp Ernst
Nina Fischer, Maitre en Droit (Marseille)
RA Steffen Follner

RA Dr. Philipp Kauffmann, LL.M.
RR Dr. Christine Keilbach

Prof. Dr. Christian F. Majer
(Schriftleiter)

Prof. Dr. Torsten Noak

Marcus Nonn

Ass. iur. Sascha Sebastian, M.mel.
(Stellvertretender Schriftleiter)
Julia Zaiser

Impressum

Herausgeber

Verein der Zeitschrift JSE e.V.
c/o Prof. Dr. Christian F. Majer
Doblerstrasse 15

D-72070 Titbingen

Vereinsvorstand

Prof. Dr. Christian F. Majer
(Vorsitzender)

Ass. iur. Sascha Sebastian, M.mel.
(Stellv. Vorsitzender)

RA Dr. Philipp Kauffmann, LL.M.
(Schatzmeister)

RiLG Dr. Guido Philipp Ernst
(Ressortleiter Strafrecht)

Prof. Dr. Arne Pautsch
(Ressortleiter Offentliches Recht)

12. Jahrgang (2022)

ISSN 2195-044X

Beirat

RA Dr. Felix E. Buchmann

StA Dr. Ralf Dietrich

Prof. Dr. Jorg Eisele

RAin Dr. Tabea Yasmine Glemser

Prof. Dr. Volker Haas

RA Dr. Roland Haberstroh, LL.M. (Boston University)
ELB Jochen Heinz

Prof. Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)
Prof. Dr. Antonios Karampatzos, LL.M (Tiibingen)
RA Prof. Rainer Kirchdo6rfer

Prof. Dr. Alexander Proelf3

Prof. Dr. Joachim Renzikowski

Prof. Dr. Gottfried Schiemann

Prof. Dr. Dominik Skauradszun

RiOLG a.D. Prof. Dr. Dr. h.c. Rolf Stiirner

MR Dr. Felix Tausch, Mag. rer. publ.

Prof. Dr. Christian Traulsen

RA Dr. Werner Walk

RA Dr. Andreas Wax, Maitre en droit (Aix-Marseille)
RA Prof. Dr. Gerhard Wegen, LL.M. (Harvard)
MR a.D. Prof. Dr. Ridiger Wulf

Webseite: » http://www.zeitschrift-jse.de/
E-Mail: » redaktion@zeitschrift-jse.de

Die Zeitschrift JSE erscheint vierteljahrlich seit 2011

und wird ausschliefSlich online als PDF-Dokument herausgegeben.

Die aktuelle und alle fritheren Ausgaben sind auf der Webseite kostenlos abrufbar.

Wir danken unseren Werbepartnern der vorliegenden Ausgabe:
» Thitmmel, Schiitze & Partner | » BRP Renaud & Partner | » Boorberg Verlag

Impressum


http://www.zeitschrift-jse.de/
mailto:redaktion%40zeitschrift-jse.de?subject=JSE%20%7C%20%5BIhr%20Anliegen%5D
http://www.tsp-law.com/home/
https://www.brp.de/
https://www.boorberg.de/
http://www.zeitschrift-jse.de/

J§E | Jura Studium & Examen

Ausgabe 3 | 2022 Vv

2/2022

2/2022

1/2022

1/2022

4/2021
3/2021

2/2021

2/2021
1/2021

1/2021

4/2020
4/2020
3/2020
3/2020
2/2020
2/2020
1/2020
1/2020
4/2019
3/2019

2/2019
1/2019

4/2018

3/2018
2/2018
2/2018
1/2018
4/2017
4/2017

3/2017

3/2017

Beitrage aus fritheren Ausgaben

Friederike Meurer

Jana Mtiser

Judith Klink-Straub

Dr. Arne Pautsch
Jana Mtiser

Maria Spinnler
Marie-Sophie Herlein

Nora Rzadkowski

Michael Hippeli
Michael Hippeli

Christian F. Majer
Arne Pautsch

Torsten Noak
Gesine Berthold
Michael Hippeli
Friederike Meurer
Leonie Schmitt
Matthias Miiller
Florian AufSem
Arne Pautsch
Jonas Rohde

Hans-Dieter Pfannenstiel
Gordon von Miller

Christian Knoth
Arne Pautsch

Michael Hippeli

Christian F. Majer
Torsten Noak
Arne Pautsch
Antonia Braun
Arne Pautsch

Momme Buchholz
Helge Holken
Elisa Kuhne

Sascha Sebastian

Benjamin Bungarten

Das neue Kaufrecht

Bewdhrung des VerhaltnismafSigkeitsprinzips
im Rahmen der Corona-Pandemie?

Schuldrechtsreform 2.0

Selbstvollziehendes Gesetz und Verwaltungsvollzugsvorbehalt

Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager?
Die bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle der europdischen Integration

Langst tiberfallig: Die Revidierte Europdische Sozialcharta ist in
Kraftgetreten!

Netiquette im digitalen Lehrbetrieb
Struktur der strafprozessualen Verhandlungsunfahigkeit

,Ugah, Ugah“ und die Meinungsfreiheit im Arbeitsverhaltnis

Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbiirger — und kein Ende!
Immunitatsausweise in Zeiten von Corona

Smart Contracts

Arbeitsrecht in Zeiten von Corona

Diskriminierung durch Maschinelles Lernen
Gemeinderatssitzungen per Video

Die strafrechtliche Relevanz des Coronavirus

Corona und Grundgesetz

Zwangshaft gegentiber Amtstragern

Wolfe in Deutschland

Fluggastrechte in der Europdischen Union
Geschlechterparitat im Bundestag?

Das Beschwerdeverfahren im beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreitverfahren

Rasse und ethnische Herkunft in § 1 AGG - Eine Begriffsbestimmung
Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbiirger

Die gescheiterte Reform des Landtagswahlrechts in Baden-Wiirttemberg
Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz

Die Wahlpflicht

Die geschaftsmaflige Forderung der Selbsttotung

Die Inhaftierung ,islamistischer Gefdhrder“ als menschenrechtliches
Problem

Die ,ewige“ Kanzlerin Verfassungsrechtliche Grenzen der Einfiihrung von
Wiederwahlbeschrankungen fiir das Amt des Bundeskanzlers

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

Beitrdge in fritheren Ausgaben


http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2022.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2022.pdf#page=12
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2022.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2022.pdf#page=15
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2021.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2021.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2021.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2021.pdf#page=10
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2021.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2021.pdf#page=8
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2020.pdf#page=15
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2020.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2020.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2020.pdf#page=9
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2020.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2020.pdf#page=8
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2020.pdf#page=13
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2020.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2019.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2019.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2019.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2019.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2018.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2018.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2018.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2018.pdf#page=12
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2018.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2017.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2017.pdf#page=10
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2017.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2017.pdf#page=15

VI  Ausgabe3 | 2022

J§E | Jura Studium & Examen

2/2017

2/2017

1/2017

1/2017

4/2016

4/2016
3/2016

2/2016

1/2016

4/2015

3/2015

3/2015
2/2015
2/2015
1/2015

4/2014

4/2014
3/2014
2/2014
2/2014

1/2014

4/2013

4/2013

3/2013

2/2013

1/2013

1/2013

4/2012

3/2012

Susanne Bertow

Markus MeifSner
Philipp Fitzek

Tim P. Holler
Christoph J. Bender

Torsten Noak

Philipp Tolga Mavituna

Markus MeifSner
Sarah Bunk

Christian F. Majer
Guido Philipp Ernst

Torsten Noak

Sascha Briiggemann

Patrick Christian Otto

Christian F. Majer
Simon Pschorr
Arne Pautsch
Christian Picker

Caprice Nina Doerbeck

Sascha Briiggemann
Alexander Bechtel
Christian F. Majer
Philipp K. Kauffmann
Andreas Lohbeck

Philipp Kauffmann

Stanyo Dinov

Sebastian Briiggemann

Joachim Renzikowski

Andreas Lohbeck

Hartmut Kilger
Christian F. Majer

Tobias Rist

Christian F. Majer

Der neue § 25b AufenthG ein Ausweg aus der Zwickmiihle der
Kettenduldungen?

Zur Reform des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG)
Der Ehebegriff als Methodenproblem

Rechtliche Aspekte der Integration von Migranten in den Arbeitsmarkt

Die Heimtiicke - ein (vermutlich) letzter Blick auf den bestehenden
Mordparagraphen

Neuerungen bei Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen
Ist Amterpatronage strafbar?

Todliche Gewalt zur Abwehr von Eigentums- und Besitzverletzung als
Notwehr?

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

Anonymitat im Internet

Einfachgesetzliche und verfassungsrechtliche Grenzen der Einfithrung eines
Familienwahlrechts

Die Strafbarkeit der Zwangsheirat nach § 237 StGB. Bilanz und Reformfragen
Die Zustandigkeitsordnung in der Kriegswaffenkontrolle

Die ,konsultative Volksbefragung“ auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand
Das neue Mindestlohngesetz

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

Datenkrake NSA

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

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

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

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

Streaming - Moderner Medienkonsum und strafrechtliche
Verantwortlichkeit

Inzest vor dem EGMR - Der Fall des Patrick S.

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

Die Ethik und die Rechtsanwalte

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

Der Prostitutionsvertrag und die guten Sitten

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

» lesen

Beitrdge in fritheren Ausgaben


http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2017.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2017.pdf#page=18
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2017.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2017.pdf#page=22
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2016.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2016.pdf#page=11
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2016.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2016.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2016.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2015.pdf#page=4
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2015.pdf#page=9
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2015.pdf#page=9#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2015.pdf#page=13
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2015.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2015.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2014.pdf#page=29
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2014.pdf#page=29#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2014.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2014.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2014.pdf#page=14
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2014.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2013.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2013.pdf#page=21
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2013.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2013.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2013.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2013.pdf#page=26
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2012.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-3-2012.pdf#page=6

J8E | Jura Studium & Examen Ausgabe 3 | 2022 VII
2/2012  Paul Popescu Stuttgart 21 und ,,Stérung der Geschaftsgrundlage*? - Eine Analyse zum
nachtraglich gegen die Vertragsabwicklung gebildeten Volkswillen und » lesen
hieraus resultierender Folgen als Vertragsaufhebungsgriinde
1/2012  Julius Forschner Die Haftung von Ratingagenturen » lesen
1/2012  Nicolas Sonder Eurobonds, EZB-Anleihenkaufe, Vertragsanderungen ... neue Losungen oder > lesen
alte Spiralen in der europdischen Staatsschuldenkrise?
1/2011 Dominik Skauradszun Es kann nicht sein, was nicht sein darf — Die Insolvenz von Staaten > lesen
Felix Hornfischer
1/2011 Werner Walk Wer klaut, der fliegt — oder etwa doch nicht? Das Problem der > lesen
Nils Wiese Bagatellkiindigungen in der aktuellen Rechtsprechung

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

Alle fritheren Ausgaben der Zeitschrift JSE sind kostenlos abrufbar im Archiv auf unserer Webseite unter
» www.zeitschrift-jse.de.

Beitrdge in fritheren Ausgaben


http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2012.pdf#page=5
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2012.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-1-2012.pdf#page=22
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE_1.pdf#page=6
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE_1.pdf#page=27
http://www.zeitschrift-jse.de

VIII Ausgabe3 | 2022 J8E | Jura Studium & Examen

Autorinnen und Autoren gesucht!

Thre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

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

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE
eine - vielleicht ihre erste - wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsat-zen
zu Themen mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Haus-
arbeiten jeder Art. Die Beitrage in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite
finden, konnen Ihrer Orientierung dienen.

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

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tatiger Redaktion kdnnen wir leider
kein Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten konnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbti-ro-
kratischer Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Quali-
tatsstandards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der ndchs-
ten oder iiberndchsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt wer-den,
dann erhalt der Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, z6gern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redakti-on@zeitschrift-jse.
de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.

Die Redaktion der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Autorinnen und Autoren gesucht!


http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html

Die Zeitschrift ,Jura Studium & Examen (JSE)“ richtet sich, wie im Namen schon angedeutet,
vorwiegend an Jura-Studenten und Rechtsreferendare. Sie ist aber keine klassische Ausbildungs-
zeitschrift und will zu diesen auch nicht in Konkurrenz treten. Didaktische Beitrige, Uberblick-
saufsitze, Grundfalle, Grundlagenbeitrage und dergleichen werden in ihr nicht zu finden sein.

Stattdessen enthalt sie in ihrem Aufsatzteil Beitrage zu Themen mit aktuellem politischen oder
rechtspolitischen und auch -ethischen Hintergrund. Solche Themen sind zugleich hdufig von ho-
her Examensrelevanz, insbesondere in der miindlichen Priifung; sie sind jedoch auch beliebter Ge-
genstand von Examensklausuren. Unabhdangig davon sind sie auch fiir Studenten und Referendare
von allgemeinem Interesse. Die Zeitschrift mochte so auch die Teilhabe der Studenten und Refe-
rendare an der aktuellen juristischen Debatte erméglichen und fordern. Nicht zuletzt mochte die
Zeitschrift Themen mit rechtsethischem Bezug ein Forum geben. Die Beitrage werden vom jeweils
fachlich zustandigen Beirat begutachtet (,peer-review®).

Dabei ist eine gewisse Aktualitat naturgemafd von besonderer Bedeutung. Wir erklaren dem Autor
daher eine Garantie der zeitnahen Veroffentlichung: wenn ein Beitrag angenommen wird, wird er
in der ndchsten oder iiberndchsten Ausgabe veroffentlicht. Der Autor kann ansonsten anderweitig
disponieren und den Beitrag ggfs. zu einem spateren Zeitpunkt nochmals einreichen.

Die Zeitschrift setzt einen besonderen Schwerpunkt auf Examenskandidaten, wie schon im Namen
zum Ausdruck gebracht. Sie enthélt daher die zwar nicht nur, aber vor allem fiir die Examensvor-
bereitung wichtigen Klausuren zur Ubung. Dabei liegt der Schwerpunkt auf Klausuren aus Exa-
mensklausurenkursen und dem Original-Staatsexamen.

Von zentraler Bedeutung in der Examensvorbereitung ist auch die Kenntnis der aktuellen examens-
relevanten Rechtsprechung. Die Zeitschrift enthdlt daher die wichtigsten aktuellen Urteile, knapp
und tbersichtlich unter Verwendung von Originalzitaten aufbereitet.

Die Zeitschrift ist so konzipiert, dass ihre Lektiire von der ersten bis zur letzten Seite fiir den Leser
von Relevanz ist. Auf Beitrage, die nur einen kleinen Kreis interessieren, wird daher weitgehend
verzichtet. Beispielsweise sind Klausuren aus dem Schwerpunktbereich von untergeordneter Be-
deutung - sie sind fiir die Mehrzahl der Leser nicht von Relevanz. Dasselbe gilt fiir Berichte tiber
Auslandsstudien und Praktika - auf sie wird daher vollstandig verzichtet. Verzichtet werden soll
letztendlich auch auf allgemeine wissenschaftliche Beitrdge und Urteilsanmerkungen. Sie sollen
den einschlagigen Fachzeitschriften vorbehalten bleiben.

9 “ 772195 044008 “
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