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EDITORIAL

Auch wenn sich das nunmehr zweite Jahr der Pandemie dem Ende neigt, scheint ein Ende der Einddmmungs-
mafdnahmen nur schwer absehbar. So beschloss der Bundestag erst im Dezember ein MafSnahmenpaket der
neuen Regierung, welches die seit November sinkenden Fallzahlen noch weiter einddimmen soll. Zentral hierbei
ist weiterhin das Erreichen einer moglichst hohen Impfquote, welche neben Informationsmafinahmen und
niedrigschwelligen Angeboten auch durch eine bereichsspezifische Impfpflicht erreicht werden soll. Und in der
Tat liest man dieser Tage Meldungen von langen Schlagen vor den Impfzentren und Hausarzten, wo die Er-
stimmunisierung oder Auffrischung angeboten wird. Gleichzeitig sind diese Berichte meist gepaart mit der
Feststellung, dass der vorhandene Impfstoff nicht ausreicht, um die Nachfrage nach ihm abzudecken. Die Tat-
sache, dass es auch im zweiten Jahr der Pandemie und mehr als ein Jahr nach Auslieferung der ersten Impfstoffe
noch immer logistische Probleme bei der Immunisierung des impfwilligen Teils Bev6lkerung gibt, legt es mithin
nahe, eine Blick zuriick an den Anfang der Impfstoffbeschaffung zu werfen.

In Ihrem Beitrag ,Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrdger?” befasst sich SPINNLER daher mit
der verzdgerten Impfstoffbeschaffung durch die Bundesregierung und wirft dabei - nach einer kurzen Darstel-
lung des Verfahrens selbst - insbesondere die Frage auf, inwiefern etwaige Verfehlungen hierbei geeignet sind,
eine Unterlassungsstrafbarkeit der verantwortlichen Personen zu begriinen.

Bei den Klausuren macht die Fallbearbeitung ,Apfel und Birnen“ von ROJANO-ADAM und HELD den Anfang. Sie
ist vornehmlich an Studierende in der Examensvorbereitung gerichtet und bietet einen guten Uberblick {iber
einige examensrelevante Probleme des Mobiliar- und Immobiliarsachenrechts, sowie der prozessualen Durch-
setzung dinglicher Rechte. Eher and Studierende des Schwerpunktbereiches gerichtet ist die Klausur ,Insi-
derhandel bei der Finanzaufsicht? von HIPPELIL. Hier werden im Zusammenhang mit dem Wirecard Skandal die
Grundlagen der Strafbarkeit des Insiderhandels und seiner europdischen Beziige didaktisch aufbereitet. Den
Abschluss bildet die Ausarbeitung von PETZOLD, welcher sich mit ,A. Hannich: Neue Schwierigkeiten“ an Refe-
rendare richtet, die ihre Kenntnisse der rechtsberatenden Tétigkeit im Zivilrecht testen wollen. Inhaltlich geht
es mit einer urheberrechtlichen Abmahnung, sowie Fragen der Gerichtszustandigkeit um fraglos praktisch re-
levante Probleme.

In der Rubrik Rechtsprechung, konkret dem Zivilrecht, musste dieses Mal der III. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofes klaren, inwiefern die Vorschrift {iber die Heiratsvermittlung auch auf eine Online-Partnervermitt-
lung anwendbar ist, bei der die Nutzer selbst die Initiative zur Kontaktaufnahme ergreifen miissen (MAJER).
Den Bogen zum einleitenden Beitrag spannt sodann eine Entscheidung aus dem Offentlichen Recht. Hier
musste sich der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichts mit der Verfassungsgemaf3heit der sog. ,Bundesnot-
bremse* befassen (PAUTSCH).

Das Heft schlie8t mit einer Rezension des Werkes von Eickelberg und Kritzschel zur digitalen Lehre (MAJER).

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

Stud. iur. Maria Spinnler”

Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager?
Eine Betrachtung anhand der Diskussion um die verzogerte Impfstoffbeschaffung
durch die Bundesregierung

Gliederung

Abstract

A) Der Weg des Impfstoffs - Ein Uberblick
iiber das Verfahren bei der Impfstoffbesorgung

I. , Team Europa“ - Die Impfstoffstrategie der EU

und ihre Umsetzung

I1. Komplikationen bei der europdischen Impfstoffbeschaffung
- Verpasster ,Startschuss“?

III. Strategien im globalen Vergleich/anderer Staaten

B) Strafrechtliche Wiirdigung

L. Strafrechtlicher Vorwurf
I1. Die Grundvoraussetzung der Unterlassungsstrafbarkeit -
,Gibt es einen Garanten?“

1. Amtstrager und Beschiitzergarant
2. Herleitung einer strafbewehrten Handlungspflicht
aus dem GG

a) Amtseid, Art. 64 Abs. 2, 56 GG

b) Grundrechtliche Schutzpflichten

aa) Auspragungen des Rechtsstaatsprinzips, Art. 20 Abs. 3 GG
bb) Uberschreiten des allgemeinen Lebensrisikos
cc) Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz
und die Ausuferung der Strafbarkeitsbegriindung
dd) Aushebelung des Gewaltenteilungsprinzips,
Art. 20 Abs. 2 und 3 GG
III. Nichtvornahme von Erfolgsabwendungsmafinahmen

trotz Handlungsmoglichkeit

1. Zeitraum vor Impfstart (Impfstoffbestellung)
2. Zeitraum nach Impfstart (Bereitstellung und Impfung)

IV. Das Problem der Hypothetischen Kausalitat

V. Subjektives Vorsatzelement

VL. Vélkerrechtliches Solidaritatsprinzip oder
yImpfnationalismus® - Ein Fall der rechtfertigenden
Pflichtenkollision?

VII. Ergebnis

“ Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Eberhard-Karls-
Universitat Tiibingen (4. Semester).

Abstract

Ende Januar veroffentlichte der Strafrechtsprofessor Volker Erb
eine These, in der er grofitenteils prognostisch darlegt, wie die
Regierungskopfe fiir Versiumnisse aufgrund der unterlassenen
maximalen Beschleunigung der Impfungen in Deutschland nun
strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen sind. Dass die Kanz-
lerin und die Minister nach dem Strafrechtsexperten als (ver-
suchte) , Totschldger” gelten, entfachte ein Lauffeuer an Schlag-
zeilen. Uber die Frage einer Unterlassungsstrafbarkeit in Zusam-
menhang mit der heftig kritisierten Impfstoffbeschaffung, schei-
den sich die Geister, wobei die Beurteilungszwietracht zu einem
folgenreichen ,Ping-Pong-Spiel“ {iber die Zuschreibung von
rechtlicher Verantwortung und einer mithin hohen Haftstrafe
fithrt. Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich genau mit dieser
Strafbarkeitsfrage und arbeitet schrittweise eine eigene Losung
im Hinblick auf ein strafbewehrtes Unterlassen aus. Wenn es um
den womdglich verschuldeten Tod von Tausenden von Men-
schen geht steht die den Regierungsképfen zum Teil obliegende
Immunitdt (Art. 46 Abs. 2 GG) einem Strafverfahren kaum als
uniiberwindbares Hindernis entgegen. Warum wurde also bis-
her kein Strafverfahren eingeleitet? Schwingen weitere Griinde,
wie die Sorge vor Repressalien oder die aktuelle Unbrauchbar-
keit politisch instabiler Verhaltnisse, mit, die die Staatsanwalt-
schaft an der Einleitung eines Verfahrens hindert oder ist die Be-
jahung einer Strafbarkeit vielmehr das Resultat einer verengten
Sichtweise und lickenfiillenden juristischen Ausmalung des
Mainzer Strafrechtsprofessors?

A) Der Weg des Impfstoffs - Ein Uberblick iiber das
Verfahren bei der Impfstoffbesorgung

Um eine gemeinsame Grundlage fiir die spater erfolgende,
rechtliche Beurteilung zu schaffen wird im Folgenden {iber-
blicksartig das Vorgehen sowie die Probleme bei der Impfstoftf-
beschaffung beleuchtet.

I. ,Team Europa“ - Die Impfstoffstrategie der EU

und ihre Umsetzung

Am 12. Juni 2020 wurde die Europdische Kommission mit der
Aufgabe betraut, Verhandlungen mit Pharma-Unternehmen fiir
alle 27 Mitgliedsstaaten zu fiihren und durch Sicherung von
Impfdosen zu einem Ende der Krise beizutragen.' Fiir ein koor-
diniertes Beschaffungs- und Bereitstellungsverfahren sowie die
Sicherstellung einer ausreichenden Menge an wirksamen Impf-
stoff fiir die Bevilkerung wurde die im Folgenden biindig aufge-
zeigte EU-Impfstoffstrategie entwickelt.

' BT-Drs. 19/26420, S.8.

Spinnler * Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager?
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= Absicherung. Mit dem Ziel Zugang zu der bestellten II. Komplikationen bei der europadischen
Menge zu gewdhrleisten, vereinbarte die Kommission Impfstoffbeschaffung - Verpasster ,Startschuss“?
mit den Impfstoftherstellern ,Advance Purchase Agree- Entgegen dem was der strukturierte Beschaffungsplan ver-
ments“ (APA) iiber das finanzielle Soforthilfeinstru- sprach, verlief der Impfstart in den meisten EU-Lindern am 27.
ment.? Fiir eine rechtliche Abnahmegarantie wurden Dezember 2020 nicht wie erhofft. Nach den ersten drei Wochen
den Unternehmen ein Teil der Vorlaufkosten finan- verzeichnete die EU eine Impfquote von 1,22% an Erstgeimpften,
ziert. was libertragen auf 450 Mio. Unionsbiirger rund 5,5 Mio. Men-

schen bedeutet. Auch in Deutschland blieben zunichst ermuti-
gende Impfquoten aus. Am 25. Januar 2021, vier Wochen nach
Impfstart, iiberschritt die Bundesrepublik eine Impfquote von
2%, entsprechend einem Bevolkerungsanteil von etwa 1,6 Mio.
der 83 Mio. Menschen.

= Ein breites Spektrum an Impfstoffen. Um die nega-
tiven Auswirkungen eines gescheiterten Impfstoffkan-
didaten zu begrenzen und die Gefahr betrachtlicher
Fehleinschdtzungen zu minimieren, legte die KOM in
ihren Verhandlungen ein breites Portfolio an potentiel-
len Impfstoffproduzenten an den Tag.3 Hohe Erwartungen wurden durch das wiederholte Postulieren
der gesicherten Impfdosen in Milliardenh6he geschaffen, denen
die Impfquoten mit Riicksicht auf die innerstaatlichen Bemii-
hungen nicht gerecht werden konnten. Die vertraglich gesi-
cherte Menge stand nur in Bruchteilen tatsachlich zur Verfii-
gung. Obwohl vorhersehbar war, dass der Impfstoff produkti-
onsbedingt zunachst nur begrenzt zur Verfiigung stehen wird,

» Kooperation statt Wettlauf. Die europdische Be-
schaffungsstrategie ist von der Entscheidung fiir eine
internationale Zusammenarbeit gepragt, die von dem
Leitgedanken getragen wird, die globale Krise nur
durch eine globale Reaktion besiegen zu kénnen. Ein
gleichberechtigter Zugriff der EU-Staaten erfolgt iiber
eine am Bevdlkerungsanteil orientierende Verteilung.
Uber die europiische Ebene hinausgehend werden mit-

traten indes weitere Faktoren hinzu, die zum ,verpassten Start-
schuss der Impfkampagne® beitrugen.

hilfe der durch die EU unterstiitzten COVAX-Fazilitat » Zeitaufwendiges Zulassungsverfahren der EU: An-
die Tiiren fiir einen fairen globalen Zugang zu Impfstof- ders als andere Drittstaaten entschied sich die KOM zu-
fen gedffnet.4 sammen mit den EU-Staaten gegen Notfallzulassungen

und investierte drei bis vier zusatzliche Wochen fiir ein
umfangliches Zulassungsverfahren der EMA (,,European
Medicines Agency®).*

= Ausbau der Produktionskapazitaten. Ein Tatigkeits-
schwerpunkt stellt die Steigerung der Impfstoffproduk-
tion dar, etwa durch Investitionen oder schneller Ge-
nehmigung von Produktionsstatten.> * Hohe Exportzahlen: Uber 40 Millionen Dosen wurden
seit Februar bis Mitte Marz von Produktionsanlagen in
der EU exportiert, die grofite Menge nach Grofbritan-
nien, Kanada und Asien." Trotz eigenem Impfstoffman-
gel wurden tiber die Halfte der Impfstoffe exportiert, u.a.
an Lander, die besser ausgestattet waren als die Union.

= Rasche Verteilung und Verimpfung. Frith war die
Entwicklung eigener Konzepte der Einzelstaaten ge-
fragt, um Transport- und Lagerkapazitaten sowie ent-
sprechende Impfdienste sicherzustellen.®

= Ergebnisse der Impfstoffstrategie. Die EU hat mit
sechs Herstellern Abnahmegarantien vereinbart und
sich bisher 4,4 Milliarden Impfdosen vertraglich gesi-
chert?, die weit uber zwei Milliarden Menschen eine
vollstandige Impfung ermdglichen (die Bevolkerungs-
dichte der EU-Staaten betrdgt knapp 450 Mio). Der
erste Vertrag mit AstraZeneca trat am 27. August 2020

» Begrenzte Produktionskapazititen und Rohstoffen-
gpisse: Uberlegungen bzgl. der Bewiltigung der Mas-
senproduktion wurden wahrend der Impfstoff-Entwick-
lungsphase kaum angestellt, sodass Engpdsse von Vor-
produkten und Probleme im Rahmen von Lieferketten
ein nur schwer zu bewiltigendes Hindernis waren.*

in Kraft.® Nach Sanofi-GSK und Johnson&Johnson wur- = Probleme mit Impfstofflieferungen und Fehlein-
den mit BioNTech-Pfizer am 1. November und mit schitzungen: Wegen Umbauten im Produktionswerk
Moderna am 25. November 2020 erstmals Vertrige ge- Puurs konnte BioNTech-Pfizer erst nicht die vollstandig
schlossen.? vereinbarte Menge liefern. Zugleich lieferte AstraZeneca

bis Marz statt versprochenen 8o Mio. lediglich 30 Mio.
Dosen und erklarte statt 220 Mio. bis Jahresmitte nur

2 »https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus- 8 » https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/apa_astrazeneca.pdf.
response/public-health/eu-vaccines-strategy. 9 b https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus-

3 bhttp://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonder- response/public-health/eu-vaccines-strategy_de.

SPD.pdf bn-224606736.pdf, S.4. © p https://ec.europa.eu/germany/news/20210312-fragen-antworten-

4 ) https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_21_143. impfstoffstrategie_de.

5 »https://eur-lex.europa.eu/legal-con- tvgl. Phttps://www.zeit.de/2021/13/corona-impfstoff-eu-export-stopp-
tent/DE/TXT/?uri=CELEX:52021DCo0035, S.3 f. usa-astrazeneca-biontech.

5 https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus- 2 b https://ec.europa.eu/germany/news/20210312-fragen-antworten-
response/public-health/eu-vaccines-strategy_de. impfstoffstrategie_de.

7 » https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/coronavirus- 5 b https://www.tagesspiegel.de/politik/sorge-in-europa-lieferverzoe-
response/safe-covid-19-vaccines-europeans_en. gerungen-bei-pfizer-fuer-corona-impfstoff/26822510.html.

Spinnler * Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager?
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noch 100 Mio. bereitstellen zu kénnen.'* Um Vertragsab-
weichungen zu verhindern und Transparenz zu schaffen,
erlie die KOM am 29. Januar 2021 eine Durchfithrungs-
verordnung, die am 1. Marz 2021 verlangert wurde.’ Seit-
her ist eine Genehmigung fiir Ausfuhren erforderlich, die
vom jeweiligen Mitgliedsstaat zu erteilen ist, wenn das
Ausfuhrvolumen die Erfiillungsfahigkeit des Unionsher-
stellers in den Vertrdgen mit der EU nicht gefihrdet.’
Obendrein wurden vergleichsweise geringe Mengen mit
BioNTech-Pfizer und Moderna vereinbart, die als erste
Firmen zugelassene und besonders wirksame Impfstoffe
hervorbrachten.

III. Strategien im globalen Vergleich/anderer Staaten
Mit einer Population von ca. 328 Millionen Menschen erreichte
die USA am ersten Marz eine Quote von 15 % (im Vergleich: EU
nur 5 %). Die Vereinigten Staaten schlossen in den frithen Ent-
wicklungsstadien am 22. Juli einen Vertrag mit BioNTech-Pfizer
iiber 600 Mio. Impfdosen und am 11. August 2020 einen ersten
Vertrag mit Moderna tiber 500 Mio.”7 Um lange Zulassungsver-
fahren zu umgehen, ermdglichte die Notfallzulassung der FDA
(,Food and Drug Administration“) die Freigabe zur Verwen-
dung, wahrend Sicherheitsiiberpriifungen noch liefen.’® Indem,
u.a. im Wege der ,Operation Warp Speed®, 10 Milliarden Dollar
fiir die Produktion von Impfstoffen ausgegeben wurde, die z.T.
nicht zugelassen wurden, verfolgte die USA eine risikoreiche
Strategie.™

Kein anderes Land in Europa kann eine Impfquote wie Grof3bri-
tannien vorweisen. Anders als die EU einigte sich das Vereinigte
Konigreich bereits am 20. Juli 2020 mit BioNTech und nahm
nach dem BMG dafiir einen Verzicht auf Haftungsanspriiche ge-
gen den Hersteller in Kauf.>° Fiir einen zligigen Start erteilte
Grofdbritannien eine temporare Notfallzulassung fiir die Impf-
stoffe von BioNTech sowie AstraZeneca und entschied sich ge-
gen Riicklagen einer zweiten Dosis.?* Gemeinhin exportierte das
Vereinigte Konigreich deutlich mehr als es importierte.

B) Strafrechtliche Wiirdigung

Auf Grundlage dieser Vorinformationen wird nun im Wege ei-
ner abstrakt-rechtlichen Beurteilung der Strafbarkeit der staat-
lichen Entscheidungstrager im Fall der Impfstoffbeschaffung
nachgegangen. Dabei ist unzweifelhaft, dass jede Impfung
Schutz vor einer Covid-Erkrankung mit einem uU. tédlichen
Verlauf bieten kann.

4 »https://www.tagesspiegel.de/politik/fuer-deutschland-rund-19-mil-
lionen-impfdosen-weniger-astrazeneca-reduziert-lieferung-an-die-eu-
drastisch/27002488.html.

5 p https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_1121.
6 ) https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R0111&from=EN.

7 »http://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonder-
SPD.pdf bn-224606736.pdf, S.5.

8 ) https://www.zdf.de/nachrichten/politik/corona-usa-impfen-impf-
stoff-verteilung-100.html.

9 »https://www.hhs.gov/about/news/2020/05/15/trump-administra-
tion-announces-framework-and-leadership-for-operation-warp-
speed.html.

I. Strafrechtlicher Vorwurf

Mit verspateter Eindimmung der Infektionswelle gehen zusatz-
liche Erkrankungs- und Todesfille einher, sodass Korperverlet-
zungs- und Totungsdelikte, §§ 223 ff., 212 StGB, in Betracht kom-
men. Die korperliche Misshandlung als Verletzungserfolg des
§ 223 Abs. 1 StGB setzt eine sich physisch auswirkende Beein-
trachtigung voraus?®, die bei Infizierten ohne Krankheitsbe-
schwerden fehlt. Doch liegt stets eine Gesundheitsschadigung,
also das Hervorrufen eines vom Normalzustand negativ abwei-
chenden pathologischen Zustands®, vor. Denn das Schmerz-
empfinden und die Art und Weise der Beeintrachtigung sind un-
beachtlich, sodass selbst dem symptomlos Infizierten seine In-
fektiositat und damit sein pathologischer Zustand nicht abge-
sprochen werden kann.2+

Qualifizierend werden von vielen Literaturstimmen, aus einer
Parallele zum HI-Virus, zudem die § 224 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 5 StGB
bejaht. Aufgrund ihrer Wirkweise sind Krankheitserreger als ge-
sundheitsschadlicher Stoff iSd § 224 Abs. 1 Nr.1 Var.2 StGB ein-
zuordnen35, wobei der SARS-CoV-2-Virus unter der Gefahr irre-
parabler Lungenschidden und schweren Krankheitsverlaufen in
allen Altersbereichen geeignet ist, erhebliche Gesundheitsscha-
den herbeizufithren. Lasst man fiir § 224 Abs. 1 Nr.5 StGB rich-
tigerweise die abstrakte Lebensgefahr geniigen, so kann in An-
betracht der betrdchtlichen Letalitdtsrate und mangelnden The-
rapien jede Infektion bei entsprechender Ubertragung eine le-
bensgefahrliche Behandlung darstellen.

Im Zusammenhang mit staatlichen Entscheidungstrdgern ist zu-
gleich an § 340 Abs. 1 StGB zu denken, sofern Amtstriager han-
delten, die wihrend der Ausiibung ihres Dienstes eine Korper-
verletzung begehen liefen. Die mit verschuldeten Infektionen
einhergehenden Todesfille reflektieren den Taterfolg des § 212
StGB.

Ob eine Tat durch aktives Tun oder - davon abzugrenzenden -
Unterlassen begangen wird, entscheidet sich nach stiandiger
Rechtsprechung anhand dem ,Schwerpunkt der Vorwerfbar-
keit“.>” Vorliegend liegt der Vorwurf schwerpunktmaflig in der
Nichtergreifung zusitzlicher Mafinahmen, die in das fortlau-
fende Infektionsgeschehen eingegriffen und zu rascheren Imp-
fungen der Risikogruppen, fritherer Herdenimmunitat und der
Nichtausbreitung von Mutationen gefiihrt hétten. Fiir ein wo-
moglich, zu zdgerliches Verhalten kommt somit eine Unterlas-
sungsstrafbarkeit infrage, an der sich der folgende Gliederungs-
aufbau orientiert. Die zahlenmafige Konkretisierung der Tater-
folge hangt letztlich von der gebotenen Erfolgsabwendungs-
mafSinahme ab, wobei sich die Zahl an ,zusatzlichen“ Erkran-
kungs- und Todesfdllen nicht exakt beziffern ldsst. Selbst ohne

2 phttp://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonder-
SPD.pdf bn-224606736.pdf, S.5.

2 p https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/118923/Grossbritannien-
erteilt-Notfallzulassung-fuer-Coronaimpfstoff-von-Biontech.

2> Pérner, JuS 2020, 498 (499); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder,30.
Aufl. (2019), § 223 Rn. 4.

3 Joecks/Jdger, StGB Studienkommentar, 13. Aufl. (2021), § 223 Rn. 9.

24 Schmidt, COVID-19: Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. (2020), S. 651;
Vgl. HIV: BGHSt 36, 1 (6 f.); aA.: Hotz, NStZ 2020, 320 (321 ).

35 Fahl, Jura 2020, 1058 (1059); Jdger, JuS 2000, 31 (35).

6 Vgl. Wedlich, ZJS 2013, 559 (561).

27 BGHSt 6, 46 (59); 40, 257 (266).

Spinnler * Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager? 145


https://www.tagesspiegel.de/politik/fuer-deutschland-rund-19-millionen-impfdosen-weniger-astrazeneca-reduziert-lieferung-an-die-eu-drastisch/27002488.html
https://www.tagesspiegel.de/politik/fuer-deutschland-rund-19-millionen-impfdosen-weniger-astrazeneca-reduziert-lieferung-an-die-eu-drastisch/27002488.html
https://www.tagesspiegel.de/politik/fuer-deutschland-rund-19-millionen-impfdosen-weniger-astrazeneca-reduziert-lieferung-an-die-eu-drastisch/27002488.html
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_1121
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R0111&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R0111&from=EN
http://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonderSPD.pdf_bn-224606736.pdf
http://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonderSPD.pdf_bn-224606736.pdf
https://www.zdf.de/nachrichten/politik/corona-usa-impfen-impfstoff-verteilung-100.html
https://www.zdf.de/nachrichten/politik/corona-usa-impfen-impfstoff-verteilung-100.html
https://www.hhs.gov/about/news/2020/05/15/trump-administration-announces-framework-and-leadership-for-operation-warp-speed.html
https://www.hhs.gov/about/news/2020/05/15/trump-administration-announces-framework-and-leadership-for-operation-warp-speed.html
https://www.hhs.gov/about/news/2020/05/15/trump-administration-announces-framework-and-leadership-for-operation-warp-speed.html
http://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonderSPD.pdf_bn-224606736.pdf
http://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonderSPD.pdf_bn-224606736.pdf
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/118923/Grossbritannien-erteilt-Notfallzulassung-fuer-Coronaimpfstoff-von-Biontech
https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/118923/Grossbritannien-erteilt-Notfallzulassung-fuer-Coronaimpfstoff-von-Biontech

J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 4 | 2021

Nachweis von gesondert Gesundheitsgeschiddigten und Toten 2. Herleitung einer strafbewehrten Handlungspflicht
kommt jedenfalls eine Versuchsstrafbarkeit in Betracht. aus dem GG

Fir die Ableitung der Handlungspflicht ist auf das GG zuriick-
zugreifen, das die Pflichten der Staatsorgane vielschichtig aus-
gestaltet. Es ist der Frage nachzugehen, ob und inwieweit die
Regierungsmitglieder verpflichtet waren, ganz bestimmte
Mafdnahmen zu ergreifen, um die Impfstoffversorgung zu op-
timieren und Impfungen zu beschleunigen. Probleme bereitet
dabei die Grenzziehung zwischen einer rein politischen Ver-
antwortlichkeit und der strafrechtlichen Haftung, wobei das
Gewicht und die Grenzen des politischen Entscheidungsspiel-

II. Die Grundvoraussetzung der
Unterlassungsstrafbarkeit - ,Gibt es einen Garanten?“
Uber § 13 StGB kann bei entsprechender Gleichstellung eines
Untatigbleibens mit einer aktiven Tatbegehung eine Unterlas-
sungsstrafbarkeit begriindet werden. Wesentliche Vorausset-
zung hierfiir ist, dass der Tater rechtlich dafiir einzustehen hat,
dass der tatbestandliche Erfolg nicht eintritt.

Inwieweit Regierungsmitglieder zugunsten der in Deutschland
lebenden Menschen als Garanten fungieren, stellt eine beispiel-
lose Fragestfellung dar, die ke.ine \{Vissen“sc.hafts— und Praxisrele- a) Amtseid, Art. 64 Abs. 2, 56 GG
vanz aufweist. Umso mehr ist eine prazise straf- und verfas-
sungsrechtliche Herleitung gefordert. Fiir eine strukturierte
Aufarbeitung ist sich die begriffliche Unterscheidung zwischen
Garantenposition und Garantenpflicht, d.h. der Pflicht zum Ta-
tigwerden im konkreten Fall, die nicht notwendig aus dem
Rechtsverhiltnis als solches folgen muss, klarzumachen.?8

raums eine zentrale Rolle spielt.

Ein moglicher Ankniipfungspunkt stellt der verfassungsrechtli-
che Amtseid dar, Art. 64 Abs. 2, 56 GG. Die Eidesformel erfasst
die Verpflichtung auf das ,Wohl des deutschen Volkes" sowie
die Zusicherung ,Schaden von diesem abzuwenden®. Aus dem
Eid, den jeder Regierungspolitiker bei Amtsiibernahme aus-
nahmslos zu leisten hat, konnte eine personliche, rechtliche Ein-
standspflicht herriihren. Erb leitet iber den Amtseid die straf-

1. Amtstrager und Beschiitzergarant
bewehrte Pflicht der Regierungspolitiker zur Abwendung von

Im Ausgangspunkt werden die Beschiitzergaranten, denen Ob-
hutspflichten zum Schutz eines Rechtsguts vor bestimmten von
aufen kommenden Gefahren obliegen, von den Uberwachungs-
garanten unterschieden, jene Sicherungspflichten fiir eine kon-
krete Gefahrenquelle treffen.?® Eine anerkannte Fallgruppe von
Beschiitzergaranten stellen die ,staatlichen Amtstrager” dar, die
zugunsten der Biirger und im staatlichen Interesse besondere
Schutzpflichten wahrnehmen.3° Alle Regierungsmitglieder be-
finden sich gem. §1 BminG in einem offentlich-rechtlichen
Amtsverhaltnis, sodass diese unter § 11 Abs. 1 Nr.2 b) als Amts-
trdger fallen.3 Daneben weisen sie einen vergleichbaren Aufga-
benkreis zu anderen ,Amtstriger-Garanten“ auf. Polizeibeam-
ten, Vollzugsbeamten oder Lehrern obliegt wahrend ihrer
Dienstausiibung die Pflicht, alle Biirger oder einzelne anver-
traute Personen vor Gefahren aus bestimmten Richtungen zu
schiitzen.3*> Auch die Regierung ist in funktionsdhnlicher Weise
am Schutz der Rechtsgiiter der Biirger und verfassungsrechtlich
am Wohl der Allgemeinheit orientiert, Art. 64 Abs. 2, 56 GG. Der
staatsfithrende Charakter, der dem Amt des Regierungspoliti-
kers innewohnt, steht der Einrdumung einer Garantenposition
nicht entgegen. Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die Exekutive recht-
lich gebunden, sodass Minister und Kanzlerin wie alle natiirli- Indes ist die Justiziabilitat des Amtseids zweifelhaft. Mithilfe
chen Personen der Staatsgewalt unterworfen sind. Die Einord-  der Gesetzesauslegung ergibt sich fiir diesen vielmehr die Funk-
nung als Beschiitzergaranten scheint nicht ausgeschlossen. tion eines blof3 politischen Formalakts.3> Neben dem zu unkon-
Doch ist fiir eine Garantenstellung maf3gebend, ob mit dem Amt  kreten Wortlaut, stellt die Entscheidung, was ,Nutzen“ und
eine konkrete Pflicht zum Handeln einhergeht. »Schaden® ist, eine rein politische Erwdgung dar.3¢ Statt Rechts-

pflichten selbst konstitutiv zu begriinden, verweist Art. 56 GG

uber seinen Wortlaut ,,das GG und die Gesetze zu wahren“ auf

den pflichtenbegriindenden Art. 20 Abs. 3 GG und mit , Gerech-

tigkeit gegeniiber jedermann® auf Art. 3 Abs. 1 GG.37 Der promis-

Rechtsgutsverletzungen in dieser Katastrophenlage her.3

Doch ist neben der besonderen Legitimation der Garantenstel-
lung, die hinreichend normative Begriindung der Handlungs-
pflichten erforderlich, damit im Rahmen des bedenklich unbe-
stimmten § 13 Abs. 1 StGB das Risiko einer Strafe fiir den Norm-
adressaten vorhersehbar wird.34 Die vage Eidesformel tragt die-
sem Erfordernis schwerlich Rechnung. Uber die Versicherung
»Schaden abzuwenden® lassen sich Umfang und Grenzen von
Handlungspflichten der Vereidigten kaum festlegen. Vielmehr
lief3e sich aus Art. 56 GG die gemeine Pflicht entnehmen, jede
Mafdinahme zu ergreifen, die in irgendeiner Weise einen fordern-
den Beitrag zur Schadensabwehr leistet. Die Feststellung eines
positiven Beitrags zum Bevolkerungsschutz kann haufig aber
schon gar nicht beantwortet werden, denn zweckgerichtete
Staatshandlungen kénnen an anderer Stelle neue Gefahren be-
griinden. Denn wie protektiv ist eine Exportsperre, wenn die
zwar im Inland befindlichen Dosen genutzt werden, aufgrund
von Handelskonflikten und Engpéssen aber keine neuen produ-
ziert werden koénnen?

28 Kiihl, JuS 2007, 497 (500). 34 Rénnau, JuS 2018, 526 (527); vgl. Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Straf-
29 Ransiek, JuS 2010, 585 (587). recht AT, 12. Aufl. (2016), § 21 Rn. 42 ff.

3 Gaede in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl. (2017), §13 3 Vgl. ganz hL. Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. (2020), Art. 56 Rn. 2; Stern, Das
Rn. 62 f. Staatrecht der BRD, Bd. 2 (1980), S. 208.

3' Vgl. Geppert, Jura 1981, 42 (44); Rohlff; S. 71. 3¢ WD 3- 3000- 088/18, S. 3; Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, 93.EL (2020),
3> Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. (2020), § 13 Rn. 31 ff. Art. 64 Rn. 33.

33 P https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten- 37 Pieper, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 49. Ed. (15.11.2021), Art. 56 Rn.
Coronaimpfstoff.pdf, S3. L1

Spinnler * Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager? 146



https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-Coronaimpfstoff.pdf
https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-Coronaimpfstoff.pdf

J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 4 | 2021

sorische Amtseid untermauert also rein deklaratorisch die an-  bb) Uberschreiten des allgemeinen Lebensrisikos
dersweit fixierten Pflichten, sodass eine Missachtung nicht Nicht von der Hand zu weisen ist dennoch die von Erb betonte
rechtlich angreifbar sein kann.3® Gleichwohl ist die erfolgreiche  beispiellose Situation der Corona-Pandemie, die sich durch ein-
Amtsiibernahme, mit Blick auf die Ernennung als mafigeblichen ~ schneidende MafRnahmen auszeichnet. An der eigenbezeichne-
Zeitpunkt der Amtsbegriindung, von der Eidablegung unabhdn-  ten ,Suspendierung der Grundrechte mit einem Federstrich®
gig, sodass diese nunmehr keine dem Amt innewohnenden be-  setzt er an, wenn er darlegt, dass sich die Regierung infolge ihrer
sonderen Pflichten begriinden kann.3? Der Amtseid ist nicht jus-  massiven Mittel einer Notstandslage ausgesetzt sieht und das
tiziabel, sodass sich keine rechtlichen Handlungspflichten dar-  allgemeine Lebensrisiko tiberschritten sei.#® Danach reduziere
aus ableiten lassen. sich mit Verlassen des gemeinen haftungsausschliefSenden Le-
bensrisikos das Ermessen ,auf Null“ und verpflichte zur Vor-

b) Grundrechtliche Schutzpflichten nahme bestimmter Handlungen.

Nach Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG ist die Exekutivgewalt unmittel-
bar an die Grundrechte gebunden, sodass Garantenpflichten aus ~ Zu Recht erfolgt die Bewertung der Pandemie - bedingt durch
Schutzpflichten hervorgehen kénnen. In Zusammenhang mit  wissenschaftliche Ungewissheit und einer kaum méglichen Risi-
Korperverletzungs- und Tétungsdelikten dient Art. 2 Abs. 2 S.1 koeinschitzung - als eine die praktische Lebensfithrung und der
GG als Ankniipfungspunkt, aus dem das BVerfG die Verpflich-  relativen Ublichkeit iiberschreitende Risikolage+”. Doch so ein-
tung der Staatsorgane zum Schutz von Leib und Leben aufgrund  deutig, wie Erb die Optimierung der Impfstoffbesorgung schil-
eines sichtbaren Menschenwiirdegehalts ableitet.4° Ldsst sich  dert, war und ist sie nicht. Wenn er darlegt, dass die Politiker
eine Pflicht zur Ergreifung von Schutzmafinahmen herleiten,  kein Recht haben , Abstriche von einer Versorgungsoptimierung
muss indes das durch das BVerfG eingerdumte Entscheidungs-  durch Nichtvornahme eines Exportverbots“ zu machen4, ver-
ermessen beriicksichtigt werden#, was bei Schutzpflichten liert er den Blick auf das Gesamte. Im Fall eines so komplexen
noch ausgepragter zutage tritt. Zwar wird der Ermessensraum  Beschaffungsmechanismus gibt es nicht den einen Lsungsweg,
dem Gesetzgeber zugesprochen, doch kann fiir die Regierung in  auf den sich der Handlungsfreiraum beschrdanken kann. Viel-
Anbetracht ihrer politischen Schliisselposition und Entschei- mehr sind samtliche Folgen einer politischen Entscheidung ab-
dungen in hochkomplexen Sachverhalten mit vergleichbarer Re-  zuwdgen, sodass ein vorschnelles Zuriickstufen der Abwagungs-
levanz nichts anderes gelten. raume hin zu einer , Alles-oder-Nichts“-Praktik selbst in einem
Krisenszenario zulasten des optimalen Lebensschutzes zu kurz

aa) Ausprdgungen des Rechtsstaatsprinzips, greift.

Art. 20 Abs. 3 GG
Die Gewihrleistung staatlichen Schutzes hingt von vielen Fak- ~ Gleichwohl ergibt sich eine aktive Handlungspflicht in Ankntip-
toren ab und verlangt das Austarieren kollidierender Interessen, fung an die dargestellten Ober- und Untergrenzen nur dann,
weshalb den politischen Entscheidungstrigern ein sehr weiter ~ wenn das Mindestmaf$ des Schutzniveaus unterschritten wird.
Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum zugebilligt wird.4> In Anbetracht der nicht ungeeigneten Lockdown-Mafinahmen,
Damit einhergehend beschriankt sich die Kontrolldichte des den Bau von Produktionshallen, der aktiven Mitwirkung auf eu-
BVerfG mit Blick auf das Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 ropdischer Ebene usw. kann davon nicht die Rede sein.

und 3 GG) idR auf eine Evidenzkontrolle, sodass eine Schutz-
pflichtverletzung nur dann gerichtlich festgestellt werden kann,
wenn keine Schutzvorkehrungen getroffen wurden oder allein
solche, die offensichtlich unzuldnglich sind (Untermafdver-

bot).# Desgleichen gehen mit Mainahmen, die das Infektions-  ¢¢) Der strafrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz und
geschehen ausbremsen sollen, regelmaflig Freiheitsbeeintrach-

Der Bejahung strafbewehrter Handlungspflichten steht eine un-
tiberwindbare strukturelle Divergenz zum politischen Entschei-
dungsermessen entgegen.

die Ausuferung der Strafbarkeitsbegriindung

tigungen einher, sodass das - ebenfalls dem Rechtsstaatsprinzip  Nach Art. 103 Abs. 2 GG iVm. § 1 StGB muss die Tat vor Tatbege-
entspringende+ - UbermafRverbot der Staatsgewalt eine obere

Grenze setzt. Aus diesen zwei Grenzpunkten folgt ein ,Pflich-
tenkorridor“#4s an politischem Ermessen, der der gerichtlichen
Kontrolle weitgehend entzogen ist. Mithin sind die Pflichten in
diesem Korridor unbestimmt, denn es gibt viele Mafinahmen,
die verhdltnismafig und nicht evident ungeeignet sind, den ge-
wiinschten Leib- und Lebensschutz durch Optimierung der
Impfstoffversorgung herzustellen. Das politische Ermessen in
dieser Pflichtenspanne spricht gegen die Pflicht zur Ergreifung
konkreter Gegenmafinahmen.

hung gesetzlich bestimmt sein, um eine willkiirliche Erweite-
rung der gerichtlichen Rechtsanwendung zu vermeiden, indem
berechenbar wird, welches Verhalten strafbewehrt ist.49 Die ein-
deutige Herleitung von Garantenpflichten ist daher auch aus
Sicht des Bestimmtheitsgebots unerldsslich. Wiirden staatliche
Handlungspflichten aus grundrechtlichen Schutzpflichten her-
geleitet werden, missten diese auf die anderen Teilgewalten
iibertragen werden, denn diese sind gleichfalls an die Grund-
rechte gebunden. Wie Ogorek - Staatsrechtsprofessor an der

38 Fink in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. II, 7. Aufl. (2018), Art. 56 Rn. 3,5. 4 Lang, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 49. Ed. (15.11.2021), Art. 2 Rn. 76.

39 Haensle, Jura 2009, 670 (675 f.). 46 Erb, » https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-

4 BVerfGE 39, 1 (41); Kingreen/Poscher, Grundrechte, 36. Aufl. (2020), Rn. Coronaimpfstoff.pdf, S. 3.

470. 47 Deutsch, NJW 1981, 672; vgl. Hilgendorf, Rechtswidrigkeit in der Diskus-
4 BVerfGE 121, 317 (356). sion, (2018), S. 99.

4 BVerfG, NVWZ 2016, 841 (842). 4 Erb, » https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-

4 Goldhammer/Neuhdfer, JuS 2021, 212 (217). Coronaimpfstoff.pdf, S. 4.

4 BVerfGE 19, 342; Klatt/Meister, JuS 2014, 193. 49 WD-7-3000-012/21, S. 11
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Universitat zu Koln - zutreffend darlegt, fiihre eine solche Uber-
tragung zu uferlosen Strafbarkeitsbegriindungen, die prakti-
sches Staatshandeln hemmt und nicht nachvollziehbare Ergeb-
nisse schafft.>® Ansonsten wiirden Abgeordnete und Landesre-
gierungsmitglieder miteinbezogen werden, obgleich diesen bei
der Impfstoffbeschaffung eine wesentlich belanglosere Rolle zu-
kommt. Die Unkalkulierbarkeit des Strafbarkeitsrisikos wird
deutlich, wenn dem Parlament strafrechtlich vorgeworfen wer-
den kénnte, kein entsprechendes Gesetz (z.B. ein Exportverbot)
verabschiedet zu haben.

Im Ubrigen liegt der Unterschied zwischen Amtstrigern, die
sich als Beschiitzergarant qualifizieren, und politischen Ent-
scheidungstragern darin, dass dem Polizei- oder Vollzugsbeam-
ten, bestimmte Pflichten zur Ergreifung von Schutzmafinahmen
- hier tiber das PolG oder UZwG - eindeutig rechtlich zugewie-
sen werden.> Wiirden allgemeine Handlungspflichten bereits
aus den Grundrechten hervorgehen, ware fiir die Begriindung
einer Garantenstellung der exekutiven Berufsgruppierungen
kein Riickgriff auf gesonderte Rechtsvorschriften erforderlich
und Erhebungen der Beamtendmter in besondere Pflichtenposi-
tionen durch die Rechtsordnung obsolet.5?

dd) Aushebelung des Gewaltenteilungsprinzips,

Art. 20 Abs. 2 und 3 GG

Als weitere unsystematische Folge geht mit der Herleitung von
Garantenpflichten aus Schutzpflichten ein Spannungsverhaltnis
zwischen dem Priifungsprogramm der Strafverfolgungsbehorde
und dem Gewaltenteilungsgrundsatz einher.5 Zwar ist die Ein-
ordnung der Staatsanwaltschaft in das Gewaltengefiige strei-
tig54, unterdriickt jedoch der behordliche Priiffungsmafistab den
Ermessensraum der Regierungsmitglieder. Der Garant ist grds.
verpflichtet, Handlungen zu ergreifen, die zur Gefahrenabwehr
am sichersten geeignet, erforderlich und unter einer richterli-
chen Abwagung zumutbar sind.5 Im Fall eines Strafverfahrens
hat die Behorde die politischen Interessen zu fassen, Hand-
lungsoptionen inhaltlich zu bewerten und diese bei der Frage
der Erforderlichkeit und Zumutbarkeit in Ausgleich zu bringen.
Schwer wiegt dabei die Uberwindung des Gewaltenteilungsprin-
zips, indem die selbstbegrenzende Kontrolldichte des BVerfG
und der Abwdgungsfreiraum der Politiker durch Strafverfol-
gungsorgane unterlaufen werden und im Zweifel sogar der An-
kniipfung eines Schuldspruchs dient.5® Diese Disharmonie zwi-
schen den rechtlichen Grundentscheidungen ist systematisch
unhaltbar. Da sich Garantenpflichten tiber Schutzpflichten we-
der tberzeugend herleiten lassen noch den politischen Ent-
scheidungsspielraum geniigend einbinden, werden auch aufdie-
sem Wege keine strafbewehrten Handlungspflichten begriindet.

Im Ergebnis fehlt es an einer Rechtspflicht der Regierungsmit-
glieder, in einer ganz bestimmten Art und Weise tdtig zu wer-
den. Eine Garantenstellung der Regierungspolitiker zugunsten
der deutschen Bevolkerung ldsst sich somit nicht begriinden.

5° »https://verwaltungslehre.uni-koeln.de/en/press-media/kanzlerin-
und-minister-keine-totschlaeger.

5' Vgl. Zaczyk, in: FS-Rudolphi (2004), S. 361.

52 WD-7-3000-012/21, S. 11 f.

53 [bid.

54 Vgl. Schdfer, NJW 2001, 1396 f.

55 Murmann, AT, 5. Auflage (2019), § 29 Rn. 21.

5 WD-7-3000-012/21, S. 12 f.

Eine Unterlassungsstrafbarkeit scheitert bereits an dieser unent-
behrlichen Tatbestandsvoraussetzung. Indes wird im Folgenden
ein Blick auf die weiteren Priifungspunkte des Unterlassungsde-
likts geworfen.

III. Nichtvornahme von
Erfolgsabwendungsmafinahmen trotz
Handlungsméglichkeit

Die Tathandlung stellt das Nichtergreifen von Verhinderungs-
mafdnahmen dar, die zur Erfolgsabwendung geeignet, erforder-
lich und physisch-real méglich sein miissen. Es konnen mehrere
Handlungen in Betracht kommen, unter denen der Tater grds.
diejenige zu wahlen hat, die den Erfolg am sichersten abzuwen-
den vermag.5

1. Zeitraum vor Impfstart (Impfstoffbestellung)

Vor Impfbeginn kann es die Regierung unterlassen haben, zum
Zeitpunkt des Bekanntwerdens vielversprechender Testergeb-
nisse des BioNTech und Moderna-Impfstoffs im Juli 2020 durch
Einwirkung auf die KOM die Ausweitung der Bestellungen zu
erwirken.® Im Rahmen des Zuldssigen (vgl. Art. 17 Abs. 3 EUV,
Art. 245 AEUV) war eine solche Einflussnahme nicht unmoglich.
Laut Angaben der Bundesregierung wurden erst am 7. Dezem-
ber 2020 die fiir eine Zulassung entscheidenden Ergebnisse bei
der EMA eingereicht, sodass im Juli nicht absehbar war, ob und
wann welcher Impfstoff zugelassen werde.> Informationsbe-
dingt verkannte die Regierung also die Notwendigkeit und iiber-
haupt die Option, auf die KOM einzuwirken, was als Vorsatz-
frage weiter zu behandeln ware. Ob eine hohere Dosenzahl ,auf
Papier” zu einer fritheren Verfiigbarkeit grofderer Mengen ge-
fithrt hatte, lasst Zweifel offen, denn Lieferverzégerungen, defi-
zitdren Kapazititen und vertraglicher Unzuverldssigkeit ware
auch so nicht begegnet worden. Doch entfdllt die Handlungs-
pflicht auch dann nicht, wenn mit der Erfolgsabwendung nicht
sicher gerechnet werden kann®, sodass dieser Handlungsoption
die Geeignetheit nicht abzusprechen und die tatsdchliche Er-
folgsabwendungsaussicht vielmehr als Kausalitatsfrage einzu-
stufen ist.

Die Regierung hatte sich auch auf Eigeninitiative Impfstoff aus
Drittstaaten (etwa China oder Russland) tiber das Instrument
der nationalen Notfallzulassung erganzend sichern kénnen. Un-
ter Hinzuziehung weiterer Hersteller ware der Import aus nicht-
europdischen Landern nicht ungeeignet gewesen, das Impfge-
schehen zu beschleunigen (Fragen der Sicherheit des Impfstoffs
ungeachtet). Hingegen bereitet die Handlungsméglichkeit Be-
denken. Eigene Abnahmegarantien mit bereits in Anspruch ge-
nommenen Herstellern zu vereinbaren, ist den Mitgliedsstaaten
untersagt (Art. 7 ESI-Agreement).® Die rechtliche Méglich-
keit beseitigt zwar nicht die faktische Vollzugsmdglichkeit,
doch kann im Rahmen einer widerspruchsfreien Rechtsordnung
- das Verhailtnis von nationalem Recht und EU-Recht aufier
Acht gelassen - niemand verpflichtet sein, eine unerlaubte

57 Heinrich, AT 11, 6. Aufl. (2019), Rn. 9o0.

58 http://www.welt.de/bin/BMGantwortetaufImpfstofffragenvonder-
SPD.pdf bn-224606736.pdf, S. 9.

59 Ebenda, S. 8 ff.

% BGH, NStZ 2000, 414 (415); Kudlich in: Matt/Renzikowski, StGB 2. Aufl.
(2020), § 13 Rn. 10.

& BT-Drs. 19/26420, S. 6.
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Handlung vorzunehmen, sodass deren Nichtvornahme tatbe-  Letztlich kénnte noch an die Diskussion iiber die Riicklage der
standsmaflig, nicht aber rechtswidrig ist.®> Andere Drittstaaten-  zweiten Impfdosis angekniipft werden. Anstelle eines Erst-
Impfstoffe sind in der EU nicht zugelassen, sodass die Notfallzu-  schutzes fiir moglichst viele Biirger durch Ausschépfen der ver-
lassung das Mittel zum Zweck ist und am Beispiel Grof3britanni-  fiigbaren Impfreserven wurden Ampullen fiir die Zweitimpfung
ens (vor dem Brexit) auch in Anspruch genommen werden kann.  zuriickgelegt. Die Regierung kann es mithin unterlassen haben,
Es handelt sich dabei um eine Ausnahme der Zulassungspflicht ~ den verfiigbaren Impfstoff schnellstméglich zu verimpfen. Dabei
zur voriibergehenden Anwendung in Notsituationen ohne den  wurden wissenschaftliche Erwagungen angestellt, wie effektiv
Impfstoff zu lizenzieren.® Mit Blick auf die tiefe Einbindung der  die Erstimpfung ist, wobei sich tendenziell die Expertenmei-
BRD in das Geflecht der EU und die gemeinsame Wahl eines Zu-  nung herausbildete, den Schwerpunkt auf eine grof3flachige An-
lassungsverfahren iiber die EMA, stellt sich die wertende Frage fangsimmunitdt zu legen, um kurzfristig Schutz vor Reinfektio-
der Zumutbarkeit. Unzumutbar ist die Pflichterfiillung, wenn ei-  nen zu sichern und verzégerte Zweitimpfungen in Kauf zu neh-
gene billigenswerte Interessen in Verhaltnis zum drohenden Er-  men.%” Die dennoch bestehende Ungewissheit dariiber und in-
folg in nicht angemessenen Umfang gefihrdet werden.% Die  wieweit der Zeitraum zwischen Erst- und Zweitimpfung ge-
Entscheidung fiir eine Notfallzulassung lauft dem Beschluss der  streckt werden kann, spielt auf Ebene der Kausalitdt und des
EU zuwider, die Risikohaftung bei den Unternehmen zu belas-  Vorsatzes eine Rolle.

sen und Gefahren bzgl. der Sicherheit zu begegnen. Nicht aus-
geschlossen sind daher negative Auswirkungen auf den europa-
ischen Binnenmarkt oder Storungen des solidarischen Zusam-
menhalts, welche billigenswerte Interessen darstellen. Doch
steht dem ein moglicher Schutz von Leib und Leben der eigenen
Bevolkerung und bei einem spdter ohnehin gegliickten Zulas-

Im Ergebnis liefRen sich mehrere Unterlassungshandlungen auf-
zeigen. Welche Handlung am ehesten geboten war, lasst sich
aber unter den prognostischen Mutmafiungen und der vielmehr
politischen Fragestellung nicht feststellen. Zumal ein sachlicher
Vergleich wegen den unterschiedlichen Ankniipfungspunkten

sungsverfahren die ernsthafte Chance auf eine frithzeitig herge- unmdglich ist.

stellte Herdenimmunitdt entgegen. Infolge der gewichtigen po- v pas Problem der Hypothetischen Kausalitiit
tentiellen Vorteile einer Notfallzulassung und der hohen Infek-

Anders als bei Begehungsdelikten kann ein Unterlassen nach der
tionsgefahr lasst sich jedenfalls ein unangemessenes Missver-

Conditio-sine-qua-non-Formel nicht hinweggedacht werden,
denn die notwendige Veranderung in der Aufdenwelt fehlt, so-
dass die Bedingungsformel zu modifizieren ist. Es ist zu fragen,
ob mit Vornahme der gebotenen Handlung der Erfolg in seiner
konkreten Gestalt mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit ausgeblieben ware.®® Diese Wahrscheinlichkeitsprog-
nose bereitet in Verbindung mit Versaumnissen bei der Impf-
stoffbeschaffung Probleme. Denn fiir die Bejahung der Quasi-
Kausalitat muss fiir jeden, der erkrankt oder gestorben ist, nach-
gewiesen werden, dass sein Zustand mit ziemlicher Sicherheit
durch ein Unterlassen der Regierung verursacht worden ist.
Sprich, der verstorbene Patient miisste bei Erlass eines Export-
verbots mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit tiber-
lebt haben. Oder das Einwirken auf die KOM oder die nach
Russland aufgegebene Bestellung miisste die Erkrankung des
konkret Infizierten geradezu verhindert haben. Wie sich die ein-
zelnen Handlungsoptionen auf das Infektionsgeschehen hypo-
thetisch ausgewirkt hatten, lasst sich schon nicht abstrakt fest-
stellen, sodass gleichwohl nicht verniinftig nachgewiesen wer-
den kann, ob der einzelne Patient mit aufderordentlicher Wahr-
scheinlichkeit gerettet worden ware. Das Infektionsgeschehen
ist ein unkontrollierter Streuungsprozess. Die Abhdngigkeit der
Impfstoffversorgung von vielen, teils unbeeinflussbaren Fakto-
ren erschwert es, einen Kausalzusammenhang herzustellen, so-
dass grds. schon die Unsicherheit tiber eine tatsachlich gestei-
gerte Impfstoffverfiigbarkeit der Kausalitatsbejahung entgegen-
steht. Es lassen sich hochstens Vermutungen tiber eine womog-

héltnis nicht feststellen, sodass die Zumutbarkeit zu bejahen ist.

2. Zeitraum nach Impfstart

(Bereitstellung und Impfung)

Offentlich am hiufigsten diskutiert, ist die nichtvorgenommene
Verhdngung eines Exportverbots in Drittstaaten. Es bestand
die faktische Moglichkeit ein Verbot iiber eine Regierungsver-
ordnung zu erlassen, eine Gesetzesinitiative in den Bundestag
einzubringen oder auf eine europdische Verordnung hinzuwir-
ken.% Beachtlich ist, dass die KOM nicht untdtig blieb, sondern
die Durchfiihrungsverordnung erlies, sodass der Regierung uU
nunmehr die aktive Genehmigung der einzelnen Ausfuhren vor-
zuwerfen ist. Ohne weitere Ausfithrungen zu der aufenrechtli-
chen Behandlung des Exports und Zustdndigkeiten in jedem
Einzelfall vornehmen zu miissen, ist in der vorliegend abstrak-
ten Gesamtbeurteilung der Schwerpunkt auf dem Untatigblei-
ben zu belassen.® Jedenfalls kurzfristig gesehen, ware ein Ex-
portverbot durch Verbrauch der schon im Inland befindlichen
Impfdosen geeignet gewesen, die Infektionsfalle zu reduzieren.
Fir den Zeitraum nach Erlass der Durchfithrungsverordnung
konnte man an der Erforderlichkeit eines Exportverbots zwei-
feln, gleichwohl ein Unterschied darin liegt, ob keine oder Mil-
lionen von genehmigten Dosen exportiert werden, sodass die
Nichtverhdngung eines Exportverbots stets als taugliche Unter-
lassungshandlung zu qualifizieren ist.

6 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 12. Aufl. (2016), § 21 Rn. 17; % Erb, P https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-
Weigend, in: LK-StGB, Bd. 1, 13. Aufl. (2020), § 13 Rn. 65; abw.: Duttge, in: FS- Coronaimpfstoff.pdf, S. 2 f.

Schéch (2010), 599 (616). % Vgl. WD 7-3000-012/21, S. 8.

% »https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de- 7 b https://www.tagesspiegel.de/wissen/immunologe-zu-impfabstaen-
tail/de/qanda_zo_239o0. den-das-intervall-kann-auf-keinen-fall-laenger-als-60-tage-

%4+ BGH, NStZ 1984, 164. sein/26777462.html.

%8 BGHSt 37, 106 (126); Wessels/Beulke/Satzger, AT, 50. Aufl. (2020), Rn. 172.
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lich positivere Entwicklung des gesamten Impfgeschehens an-
stellen, doch kann die landesweite Einddmmung der Infektionen
dennoch keine Auskunft geben, ob der Betroffene mit Sicherheit
bewahrt worden ware. Standen selbst gigantische Mengen an
Impfstoff zur Verfiigung, ware die Impfung des Einzelnen nicht
automatisch gewdahrleistet, denn die Dosen miissen verabreicht
werden, wobei mit Blick auf unvermeidbare Kapazititsgrenzen
die Bevolkerung nicht von heute auf morgen geimpft worden
wadre.

MutmafSungen dartiber, dass sich die Besserung des Infektions-
geschehens auf'den vorliegenden Einzelfall ausgewirkt hatte, ge-
niigen nicht, ohne den Grundsatz ,in dubio pro reo* auszuh6h-
len. Unter den Anforderungen der Bedingungstheorie lasst sich
die blofde Vermutung einer positiveren Impfkampagne daher
nicht ausreichend auf den Einzelfall herunterbrechen.

Dem Kausalitdtserfordernis wird vorliegend nicht Geniige getan,
sodass nur ein Versuch diskutiert werden kann. Der Totschlag
ist ein Verbrechen gem. § 12 Abs. 1 StGB und der Versuch nach
§ 23 Abs. 1 StGB strafbar. Bei dem Vergehen der gefihrlichen
Korperverletzung (im Amt) ist die Versuchsstrafbarkeit gesetz-
lich angeordnet, §§ 223 Abs. 2, 224 Abs. 2, 340 Abs. 2 StGB.

V. Subjektives Vorsatzelement

Fiir den Tatentschluss im Rahmen des Versuches hat der Téter
zum Zeitpunkt des unmittelbaren Ansetzens mit Wissen und
Wollen bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale zu handeln.
Dabei lasst sich mit Blick auf die Bemithungen und der funktio-
nalen Stellung der Regierung nur ein bedingter Unterlassungs-
vorsatz ernsthaft diskutieren. Konkret mussten die Regierungs-
politiker es fiir méglich gehalten und billigend in Kauf genom-
men haben, dass sie als vermeintliche Garanten zusatzliche In-
fektions- und Todesfdlle durch eine ihnen mogliche Rettungs-
handlung hédtten verhindern koénnen. Um unbegriindete Ver-
scharfungen der Vorsatzanforderungen zu vermeiden, muss der
Tater nicht annehmen, den Erfolg mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit verhindern zu konnen®, sodass sich die Po-
litiker nicht auf Unsicherheiten ausruhen durften, inwieweit
eine Handlung den Erfolg wirklich abgewendet hitte. Nun kann
an offentliche Auerungen angekniipft werden, die Einblick in
die Gedankengange der Regierung liefern und aus Stellungnah-
men konnten Riickschliisse auf einen Eventualvorsatz gezogen
werden. So auch Erb, der aus der Talkshow-Aussage von Spahn
(,schnelleres Impfen rettet Leben*) die wissentliche Hinnahme
(dolus directus 2. Grades) folgert.” Ferner konnte der bedingte
Vorsatz aus dem allgemeines Begleitwissen abgeleitet werden,
dass Verzogerungen folgenschwere Konsequenzen haben kon-
nen und dem Nichtergreifen von Vorkehrungen ein billigendes
Inkaufnehmen entnehmen.

Obgleich zweifelhaft ist, ob ein derart dufderes Verhalten fiir
Riickschliisse ausreichen kann, muss sich der Vorsatz auf alle

% Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, JuS 2012, 884 (885).

7 Erb, Y https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/03/Gutachten-
Coronaimpfstoff.pdf, S. 5.

7 BGHSt 16, 155 (158); Gaede in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB,
5. Aufl. (2017), § 13 Rn. 20; a.A. Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungs-
delikte, 2. Aufl. (1988), S. 170 f.

7 Rengier Strafrecht Allgemeiner Teil, 12. Aufl. (2020), § 49 Rn. 39.

objektiven Tatbestandsmerkmale erstrecken, so auch auf die Ga-
rantenposition und Handlungspflichten. Dafiir gentigt die
Kenntnis der tatsachlichen Umstdnde, aus denen die Garanten-
stellung hervorgeht.” Da eine solche abgelehnt wurde, hitten
sich die Regierungspolitiker iiber ihr Bestehen irren und eine
Strafbarkeit aus einem untauglichen Versuch begriinden miis-
sen. Fir die irrige Annahme tatsdchlicher Umstdnde bzw. fiir fal-
sche rechtliche Schliisse liegen zu keinem Zeitpunkt Anhalts-
punkte vor, wobei im Zweifel fiir den Angeklagten auch keine
subjektiven Vorstellungen unterstellt werden diirfen. Die Ver-
suchskonstellation scheitert an der Vorsatzebene.

VI. Volkerrechtliches Solidaritatsprinzip oder
y,Impfnationalismus® - Ein Fall der rechtfertigenden
Pflichtenkollision?

Der unterlassungsspezifische Rechtfertigungsgrund der Pflich-
tenkollision kommt dann zum Tragen, wenn mehrere Hand-
lungspflichten kollidieren und die Erfiilllung der einen Pflicht die
Verletzung der anderen mit sich bringt.”? Obgleich Garanten-
pflichten nicht hergeleitet werden konnten und Kollisionen aus-
geschlossen sind, sind dennoch Uberlegungen iiber die Rolle der
globalen Solidaritdt im Beschaffungsprozess kurz anzustellen
und auf die hinter dem ,,Impfnationalismus“7 stehende Interes-
senslage einzugehen, die v.a. beim Exportverbot von Bedeutung
gewinnt. Die Pflicht der Staaten zur Kooperation wurzelt in der
allgemeinen Zusammenarbeitspflicht der UN-Charta (Art. 1 Nr.3
iVm. Art. 56) und gehért zu den Prinzipien des internationalen
Rechts.7 Der Infektionsschutz entwickelte sich im Rahmen der
drei Sanitatskonventionen zu einer zwischenstaatlichen Angele-
genheit, wobei die Internationalen Gesundheitsvorschriften
(IGV) das vélkerrechtliche Kooperationsgebot auf dem Gebiet
der Pandemiebekdmpfung manifestieren.?

Das Eingreifen der rechtfertigenden Pflichtenkollision hangt
von der Gleichrangigkeit der Pflichten ab. Konkurrieren gleich-
wertige Pflichten ist der Tater, ungeachtet welcher Pflicht er
nachkommt, gerechtfertigt, wobei er im Fall von ungleichwerti-
gen Handlungspflichten die hoherrangige zu erfiillen hat.”® Fiir
die Ermittlung der Gleichwertigkeit sind v.a. die Art der Rechts-
giiter, der ihnen drohende Gefahrengrad und die individuelle
Pflichtenbindung miteinzubeziehen.””

Ubertragen kann die Regierung durch Nichtsicherung der Impf-
stoffmenge infolge eines nichterlassenen Exportverbots uno
actu einer gleichwertigen Solidaritatspflicht nachgekommen
sein. Das Rangverhaltnis von nationalem und EU-Recht aufier
Acht gelassen, bereitet das Austarieren der erstrangigen Ver-
sorgung der eigenen Bevilkerung und der alternativen Zu-
sicherung dieser Impfstoffmenge an andere Lander unter
dem Blickwinkel der Impfstoffknappheit Schwierigkeiten, denn
in jedem Fall geht es um das Leben von Menschen (Art der
Rechtsgiiter). Zu beriicksichtigen ist, wie folgenreich eine Er-
krankung fiir den Einzelnen unter den gegebenen Umstianden

7 Krit.: https://www.who.int/director-general/speeches/detail /who-
director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-
19---18-august-2020.

74 WD 2-3000-038/20, S. 39.

75 Ibid.

76 Satzger, Jura 2010, 753 (755).

77 Ibid. 756.
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sein kann (Gefahrengrad). D.h. primér, was fiir ein medizini- In rechtlicher Hinsicht iberzeugen die Begriindungen von Erb
scher Versorgungsstand das Land aufweist, wobei Entwicklungs-  nicht. Insbesondere an juristisch streitigen Punkten, an denen
lander hiufig hohe Verwundbarkeitsgrade aufweisen (Bsp. das  groferer Begriindungsaufwand geboten gewesen ware (wie die
tiberlastete indische Gesundheitssystem durch Ausbreitung der  Einbeziehung des Amtseids oder die Kausalitit), spart er argu-
Mutante). Dem steht die grundgesetzlich konstituierte Position = mentative Ausfiihrungen ein. An die Stelle einer schliissigen Be-
der Regierung gegeniiber, mit der es unvereinbar ware, durch  urteilung, treten rechtliche Liicken und pauschale Unterstellun-
enorme Ausfuhren selbst eine existenzielle Notlage in Kauf zu  gen. Die Bejahung einer Garantenstellung der Regierungsmit-
nehmen. Doch ist auch zum Vorteil der eigenen Bevolkerung zu  glieder ist von Grund auf mit verfassungsrechtlichen Grundent-
beachten, dass die Pandemie nur bekdmpft werden kann, wenn  scheidungen unvereinbar. Die Diskrepanz lasst sich auf den po-
alle Lander gegen das Infektionsgeschehen vorgehen und Muta-  litischen Ermessensraum zuriickfithren, der fiir praktisch-ange-
tionsmoglichkeiten ausbleiben. passtes Staatshandeln unentbehrlich ist. Der Einwand von Kol-
legen der Juristerei, der von Erb bestrittene Weg tiber die Presse
berge die Gefahr eines vorschnellen Fazits der Bevolkerung, fin-
det seine Berechtigung, riickt seine These dennoch in ein ande-
res Licht, wenn dieser als Hauptintention darlegt, die Regierung
iiber eine offentliche Debatte wachzuriitteln7.

Gleichzeitig ist zu unterscheiden: Auf europdischer Ebene be-
steht eine enge Solidargemeinschaft, ein gegenseitiges Geben
und Nehmen, weshalb im Fall eines Exportverbots in andere EU-
Staaten - auch mit Blick auf die geografische Lage Deutschlands
- die Annahme gleichwertiger europdischer Pflichten tiberzeu-
gen mag. Gegeniiber Drittstaaten fehlt eine derartige Verbun-
denheit, was unter der verfassungsrechtlichen Pflichtenbindung
der Regierung die hoherrangige Einstufung der nationalen Ga-
rantenpflichten rechtfertigen wiirde. Die Erfiillung globaler So-
lidaritatspflichten zulasten der Deutschen lief3e sich also durch
die Pflichtenkollision nicht rechtfertigen.

» Inhaltsverzeichnis

Indes wurde gesamtbetrachtend ein Mittelweg gewahlt, indem
mit dem Erfordernis von Ausfuhrgenehmigungen ein interes-
senausgleichendes Kontrollsystem geschaffen wurde. Der
Schutz der eigenen Bevolkerung und die Solidaritat stehen in ei-
nem Spannungsverhaltnis und hiangen doch untrennbar zusam-
men. Der Rechtsfertigungsgrund passt nicht vollends auf das po-
litische Staatshandeln der Regierung, die alle Positionen in ihre
Abwagungsentscheidungen einzubinden hat und nie blof3 einer
Pflicht Rechnung tragt. Denn die eigene Bevolkerung kann eben
nicht durch das komplette Abschotten der eigenen Ressourcen
und ohne Unterstiitzung der anderen Liander zufriedenstellend
langfristig geschiitzt werden.

VII. Ergebnis

Nach einer intensiven Beschiftigung mit den einzelnen Prii-
fungspunkten des Unterlassungsdelikts lasst sich ein eindeuti-
ges Ergebnis auf die Fragestellung des Beitrags formulieren. Die
Mitglieder der Bundesregierung haben sich weder wegen vollen-
deten noch versuchten Totschlags bzw. gefdhrlicher Kérperver-
letzung durch Unterlassen (bzw. im Amt) strafbar gemacht.

Nicht von der Hand zu weisen ist die Tatsache, dass es zu Impf-
verzogerungen kam, wobei bei den Bestellungen nicht zuletzt
das Pokerspiel dariiber, welcher Impfstoff zuerst zugelassen
wird, ungliicklich verlief. Trotz alledem ist die Corona-Pande-
mie eine beispiellose Ausnahmesituation, die sich durch wissen-
schaftliche Unkenntnis, Desinformation und uniiberschaubaren
Risiken auszeichnet. Letztlich hat sich eine risikoreiche Strate-
gie am Beispiel der USA und UK freilich ausgezahlt, doch stan-
den wohl umgekehrt strafrechtliche Vorwiirfe im Raum, wenn
enorme Investitionen und vorschnelle Bestellungen in erfolglose
Impfstoffpréparate geflossen waren.

78 Erb, » https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/02/Coronaimpfstoff-
Replik-Ogorek-.pdf, Replik S. 3.

Spinnler * Unterlassungsstrafbarkeit staatlicher Entscheidungstrager?



https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/02/Coronaimpfstoff-Replik-Ogorek-.pdf
https://erb.jura.uni-mainz.de/files/2021/02/Coronaimpfstoff-Replik-Ogorek-.pdf
http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-4-2021.pdf#Page=4

Andere sitzen noch im Biiro,
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Quetzal Rojano-Adam’/Tim-Erik Held™

,Apfel und Birnen*

Examensiibungsklausur

Sachverhalt

Die GriineHeimat GmbH (G) verfolgt die Geschéftsidee, jungen,
umweltbewussten Unternehmen landwirtschaftliche Flachen
pachtweise zur Verfiigung zu stellen und gegebenenfalls durch
die Vergabe von Krediten in der Griindungsphase zu helfen. Die
Geschicke der G werden seit einigen Jahren vom alleinigen Ge-
schaftsfiihrer Xaver (X) geleitet, was im Handelsregister auch
eingetragen und ordnungsgemaf bekanntgemacht wurde. X be-
findet sich stets auf der Suche nach potenziellen Vertragspart-
nern und kontaktiert dafiir gezielt Unternehmen, die dem An-
forderungsprofil der G entsprechen.

Paul (P) betreibt ein solches Unternehmen. Mit seinem Start-up
,Ugly Fruits” méchte er die Konsumenten dazu bewegen, weni-
ger auf das Auflere von Obst und Gemiise zu achten, sondern
Faktoren wie den Geschmack und die Regionalitit in den Vor-
dergrund zu stellen. Dafiir bewirtschaftet P auf seinem Privat-
grundstiick ein Gewdchshaus, in dem verschiedenes Gemdise an-
gebaut wird. P ist iber die Anfrage des X hocherfreut und sieht
darin eine willkommene Expansionschance. Um die Produktpa-
lette um verschiedenes regionales Obst zu erweitern, vereinbart
P mit der G die Pacht einer Streuobstwiese, die in deren Eigen-
tum steht. Dariiber hinaus gewdhrt die G dem P einen Kredit in
Hohe von 100.000 €, welcher in vollem Umfang durch eine
Briefhypothek am Privatgrundstiick des P besichert wird. Diese
wird im Grundbuch zugunsten der G eingetragen und sie erhalt
den Hypothekenbrief. Die Kreditsumme wird dem P schliefilich
ausgezahlt.

Zu Beginn der Pachtzeit trifft sich P mit X um die Streuobstwiese
in Besitz zu nehmen. Irrtiimlicherweise biegen P und X an einer
Weggabelung in den faschen Waldweg ein, weshalb sie letztlich
auf der Streuobstwiese des Nachbarn Norbert (N) landen. Zwar
sind beide dartiber verwundert, dass auf dem Grundstiick bereits
zehn Kisten mit geernteten Apfeln stehen, gehen aber davon
aus, dass es sich um das Resultat einer in der Gegend immer wie-
der vorkommenden Ernte durch Unbefugte handelt. Tatsachlich
hatte N diese am Tag zuvor geerntet. Auch wundert sich X tiber
das vermeintliche ,Verschwinden“ eines markanten Gesteins-
brockens, der sich eigentlich an der Nordseite des Pachtgrund-
stiicks befinden sollte. Er hatte sich unmittelbar nach dem Er-
werb des Grundstiicks vor einigen Jahren selbst mafilos tiber den
massiven Stein gedrgert, da ihm ein Fachmann versicherte, man
konne ihn ,mit keinem Kran der Welt auch nur einen Zentime-
ter bewegen®. X zweifelt darauthin an seinem Verstand, erwahnt
diesen Umstand aber nicht gegentiber P. Die sich aufdrangende
Moglichkeit einer Grundstiicksverwechslung kommt X nicht in
den Sinn. Deshalb gestattet er P, die Streuobstwiese in Besitz zu

" Quetzal Rojano-Adam ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Eberhard
Karls Universitat in Tiibingen
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nehmen. Die Apfel in den Kisten konne sich P ebenfalls ,neh-

men*.

Als der nichtsahnende N zwei Wochen darauf zu seiner Streu-
obstwiese fahrt, um die zehn Kisten abzuholen, klart sich die
Verwechslung auf. P hat in der Zwischenzeit 20 Kisten Birnen
geerntet. N und P sind sich in der Folge allerdings uneins, wem
die geernteten Friichte gehoren.

Aufgabe 1: Kldren Sie in einem Rechtsgutachten, wer Eigen-
tiimer jeweils der Apfel und der Birnen ist!

Fortsetzung:

Mithilfe des Kredits hat sich P eine Simaschine, die eigens zur
Bewirtschaftung von Gewdchshdusern konzipiert wurde, ange-
schafft und verwendet sie fortan in seinem Gewachshaus. Dies
war auch dringend notwendig, da der mittlerweile einige Mitar-
beiter beschiftigende Betrieb in der Zwischenzeit ohne derartige
technische Grofdgerate nicht mehr lukrativ fortzufithren ware.
Nach einigen Monaten gerat P dennoch in Zahlungsschwierig-
keiten und iibereignet die Sdmaschine sicherungshalber an die
B-Bank GmbH (B), um weitere Kredite besichern zu konnen.
Doch auch diese Mafinahme bewirkt keine nachhaltige Verbes-
serung der Liquiditatslage, sodass P weitere Forderungen nicht
bedienen kann. Einer der Gldaubiger, der Saatguthersteller S er-
streitet wegen einer nicht bedienten Geldforderung gerichtlich
einen vollstreckbaren Titel und betreibt die Zwangsvollstre-
ckung in das Vermégen des P. Der beauftragte Gerichtsvollzie-
her beschlagnahmt die Samaschine auf dem Privatgrundstiick
des P.

Als die B davon erfdhrt, sieht sie die Sicherung ihrer Forderun-
gen gegen P in Gefahr. Sie mochte deshalb in Erfahrung bringen,
ob sie selbst oder der P gegen die Beschlagnahme vorgehen kon-
nen und wendet sich an einen Rechtsanwalt.

Aufgabe 2: Erstellen Sie das Gutachten des Rechtsanwalts!

Fortsetzung:

Inzwischen hat auch die G von den Zahlungsschwierigkeiten des
P erfahren. Deshalb entschlief3t sich X dazu, den ,faulen“ Kredit
moglichst schnell loszuwerden und tritt die Darlehensriickzah-
lungsforderung in 6ffentlich beglaubigter Form unter Ubergabe
des Hypothekenbriefs an die B ab. Dabei blieb aber unerkannt,
dass X zum Zeitpunkt der Abtretung wegen einer Psychose ge-
schéftsunfdhig war. Die B wiederum tritt die Forderung an die
C-Bank GmbH (C) ab und tbergibt den Hypothekenbrief, wobei
sich deren Geschaftsfithrer die offentlich beglaubigte Abtre-
tungserklarung zwischen der G und der B vorlegen lasst. Eben-
falls nimmt deren Geschaftsfithrer Einsicht ins Grundbuch, wo

" Tim-Erik Held ist wissenschaftlicher Mitarbeiter einer internationalen
Wirtschaftskanzlei in Berlin.
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die G als Inhaberin der Hypothek eingetragen ist. Eine 6ffentli-
che Beglaubigung der Abtretung zwischen der B und der C er-
folgt nicht.

Als der Darlehensriickzahlungsanspruch fillig wird, verlangen
sowohl die G als auch die C Zahlung von 100.000 € von P.

Aufgabe 3: Haben die G-GmbH, die C-Bank oder beide ei-
nen Anspruch auf Zahlung von 100.000 Euro gegen P?

Bearbeitungshinweis

1. Auf alle durch den Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfra-
gen ist, ggf. hilfsgutachterlich, einzugehen.

2. Bei der Aufgabe 1 kann unterstellt werden, dass P in jeg-
licher Hinsicht redlich ist.

3. Bei Aufgabe 2 ist die Priifung der Zulissigkeit etwaiger
Rechtsbehelfe erlassen. Es ist davon auszugehen, dass ein
ordnungsgemafler Vollstreckungsauftrag des S vorlag.

Rojano-Adam/Held * Klausur Zivilrecht * Apfel und Birnen
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Gliederung

A) Aufgabe 1

I. Eigentum an den bereits geernteten Apfeln
1. Eigentumsverhiltnisse vor dem Ernten der Apfel
2. Eigentumserwerb des N durch das Ernten der Apfel
3. Eigentumserwerb des P durch ,Uberlassung“?

a) Origindrer Eigentumserwerb gemaf} §§ 956, 957 BGB

b) Rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb gemaf3 § 929 S. 1 BGB von P
c) Rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb gemafS § 929 S. 1 BGB von P
durch X

aa) Einigung
bb) Ubergabe
(1) Voraussetzungen der Ubergabe
(a) Objektive Voraussetzungen der Ubergabe

(aa) Besitz der G

(bb) Aufgabe des Besitzes der G
(cc) Besitzbegriindung des P
(dd) Zwischenergebnis

(b) Subjektive Voraussetzungen der Ubergabe
(2) Zwischenergebnis: Ubergabe
cc) Eigentum

d) Erwerb vom Nichtberechtigten §§ 929 S. 1, 932 BGB

4. Ergebnis: Eigentum des N
II. Eigentum an den spdter geernteten Birnen (20 Kisten)

1. Eigentumserwerb des P nach § 954 BGB
2. Eigentumserwerb des P bzw. der G nach § 955 Abs. 1 BGB
3. Eigentumserwerb des P nach § 955 Abs. 2,1 BGB
4. Eigentumserwerb des P nach § 956 BGB
5. Eigentumserwerb des P nach §§ 956, 957 BGB

a) § 956 Abs.1S.1BGB
b) §§ 956 Abs.1S.1iVm. § 957 BGB

aa) Voraussetzungen des § 957 BGB
bb) Analogie zu § 935 BGB
cc) Zwischenergebnis

¢) Zwischenergebnis
6. Ergebnis
B) Aufgabe 2
I. Vorgehen der B-Bank
1. Drittwiderspruchsklage der B-Bank

a) Eigentum der B-Bank als ,die Verduerung hinderndes Recht*

aa) Eigentumsverhaltnisse an der Simaschine
bb) Sicherungseigentum als Interventionsrecht

b) Zwischenergebnis zu § 771 ZPO
2. Vollstreckungserinnerung der B-Bank
II. Vorgehen des P
1. Vollstreckungserinnerung des P

a) Ordnungsgemafier Vollstreckungsauftrag
b) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen
¢) Gewahrsam des P

d) Pfandungsverbot aus § 811 Abs. 1 Nr. 4 ZPO
e) Pfandungsverbot aus § 8u Abs. 1 Nr. 5 ZPO
f) Pfindungsverbot aus § 865 Abs. 2 S.1 ZPO

aa) Samaschine als Zubehor nach § 97 BGB
bb) Eigentum des P

cc) Keine Enthaftung

dd) Zwischenergebnis

2. Ergebnis

Rojano-Adam/Held * Klausur Zivilrecht * Apfel und Birnen

C) Aufgabe 3
I. Anspruch der G auf Duldung der Zwangsvollstreckung
in das Grundstiick des P gemaf3 § 1147 BGB

1. Rechtsfdhigkeit der G

2. G-GmbH als Inhaberin einer Hypothek
am Grundstiick des P
a) Ersterwerb der Hypothek durch die G, §§ 873 Abs. 1, 113 BGB

aa) Einigung tiber die Bestellung einer Hypothek, §§ 873 Abs. 1, 1113
Abs. 1 BGB

bb) Eintragung der Hypothek im Grundbuch, §§ 873 Abs. 1, 115 Abs. 1
BGB

cc) Berechtigung des P

dd) Briefiibergabe §§ m6 Abs. 1, 117 Abs. 1 BGB

ee) Entstehen der gesicherten Forderung

ff) Zwischenergebnis

b) Zweiterwerb der Hypothek durch B
aa) Erwerb gemaf? §§ 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 1153 Abs. 1 BGB
(1) Geschaftsfiihreramt des X
(2) Willenserklarung des X

bb) , Gutglaubiger“ Erwerb gemaf §§ 892 Abs. 1, 398, 154 Abs. 1, 401
Abs. 1, 153 Abs. 1 BGB
cc) Ergebnis
c) Zweiterwerb der Hypothek durch die C

aa) Erwerb gemaf? §§ 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 1153 Abs. 1 BGB
bb) Erwerb vom Nichtberechtigten gemaf §§ 398, 1154 Abs. 1, 401
Abs. 1, 153 Abs. 1, 892 Abs. 1, 1155, 1138 Var. 1 BGB

(1) Rechtsgeschaftlicher Erwerb

(2) Verkehrsgeschaft

(3) Grundbucheintragung des Verduf3erers

(4) Forderungsinhaberschaft der B

(5) Keine Kenntnis der C iSd. § 892 Abs. 1S.1 BGB

(6) Kein Widerspruch, §§ 892 Abs.1S. 1, 1140 S. 2 BGB

(7) Zwischenergebnis

cc) Zwischenergebnis
3. Zwischenergebnis
I1. Anspruch der G aus § 488 Abs. 1S. 2 BGB

auf Darlehensriickzahlung iHv. 100.000 € gegen P
I1I. Anspriiche der C-Bank
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Gutachten ¢) Rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb

gemafd § 929 S. 1 BGB von P durch X

Jedoch konnte P im Wege derivativen Erwerbs von X Eigentum
an den 10 Kisten Apfeln erlangt haben. Tatbestandlich setzt das
mehraktige Rechtsgeschift des § 929 S. 1 BGB voraus, dass die
I. Eigentum an den bereits geernteten Apfeln Sache dem Erwerber tibergeben wird und die Parteien einig sind,
Dabher stellt sich zunichst die Frage, wer urspriinglicher Eigen- ~ dass das Eigentum ubergehen soll. Zudem muss der Verdu-
tiimer der 10 Kisten Apfel war und ob der urspriingliche Eigen- ~ Bernde auch Eigentiimer der Sache gewesen sein.

timer das Eigentum an einen Dritten verloren hat.

A) Aufgabe 1
Fraglich ist, wer jeweils Eigentiimer der 10 Kisten Apfel und der
20 Kisten Birnen ist.

aa) Einigung

1. Eigentumsverhiltnisse vor dem Ernten der Apfel Indem X als Geschiftsfiihrer in Vertretung der G (§ 164 Abs. 1
Vor der Trennung vom Apfelbaum waren die Apfel als wesentli- ~ BGBiVm. § 35 Abs. 15.1 GmbHG) erklérte, P kénne sich die be-
che Bestandteile des Grundstiicks des N nicht sonderrechtsfi-  Teits geernteten Apfel in den Kisten nehmen, haben sich P und
hig, §§ 94 Abs.1S. 1, 93 BGB. So bestand auch zunichst kein ~ die G Gber den Eigentumsiibergang geeinigt, §§ 133, 157 BGB.
Sonderrecht an den Apfeln. Eine Einigung der Parteien liegt vor.

2. Eigentumserwerb des N durch das Ernten der Apfel bb) Ubergabe )

Mit Erlangung der Sonderrechtsfihigkeit kénnte N Eigentiimer ~ Unklar ist, ob auch eine Ubergabe durch die Parteien ‘_’.011208“1
der Apfel geworden sein. N kénnte die Apfel durch ,Trennung®  wurde. Nach allgemeinem Verstandnis bezeichnet die Ubergabe
von der Muttersache (,Ernte*), gemiR § 953 1. Var BGB unmit-  »die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes ... Sie geschieht re-

telbar kraft Gesetzes erworben haben. Nach § 953 1. Var BGB ge- gelméfig durch kérperliches Geben und Nehmen*.3 Eine Uber-
hoéren die Erzeugnisse einer Sache auch nach deren Trennung  gabe ist hier fiir einen Dritten nicht offensichtlich. X bedeutet

dem Eigentiimer der Muttersache, wenn sich nicht aus den dem P lediglich, dass dieser sich die Sache nehmen kdnne. Ein
88§ 954-957 BGB ein anderes ergibt. Trennung meint den dufle- ykorperliches Geben“ im Sinne des obigen Verstdndnisses ist
ren Vorgang, durch den eine selbstindige bewegliche Sache ent- nicht ersichtlich. Einzig und allein das ,koérperliche Nehmen® ist
steht. Bei der Trennung handelt es sich um einen Realakt.! N ist erfolgt. Der Yorgang zwischen den Parteien weicht so vom re-
Eigentiimer der Streuobstwiese. N erntete Apfel vom Baum der gelmafigen Ubergabeverstiindr{is ab. Dabher ist fraglich, ob in
seinerseits Bestandteil Streuobstwiese ist, § 94 Abs.1S.1 BGB. ~ dem Ansichnehmen des P eine Ubergabe zu sehen ist.

Auch einer der in §§ 954-957 BGB vorgesehenen Fille liegt nicht
vor. Folglich erlangte N durch die Trennung der Apfel vom
Baum das Eigentum an diesen. N ist mithin als urspriinglicher
Eigentiimer anzusehen.

(1) Voraussetzungen der Ubergabe

Eine gesetzliche Definition der Ubergabe ist im BGB nirgends
ersichtlich. In Abgrenzung zur blofien Besitzerlangung sowie
zur verbotenen Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB) sowie unter Be-
3. Eigentumserwerb des P durch ,Uberlassung“? riicksichtigun% sachenrechtlicher Grundprinzipien und der
Weiter kénnte N sein Eigentum an den 10 Kisten Apfeln an P Funktion der Ubergabe im Rahmen der Eigentumsiibertragung
verloren haben. Ankniipfungspunkt ist hierbei die Gestattung ergeben ﬁiCh allerdings folgende Voraussetzungen: Objektiv
des X, die Streuobstwiese (des N) in Besitz zu nehmen und die ~ setzt die Ubergabe voraus, dass der Verduferer den (Eigen-)Be-

sich dort befindlichen Apfel in den Kisten an sich zu ,nehmen®,  Sitz aufgibt und der Erwerber den Besitz begriindet bzw. das
Besitzzuweisungsrecht erwirbt. In subjektiver Hinsicht ist Ein-

a) Originérer Eigentumserwerb gemaf §§ 956, 957 BGB verstindnis iber den Wechsel im Eigenbesitz erforderlich. So
Von einem origindren Eigentumserwerb gemaf §§ 956, 957 BGB  wird der VerduRerer in hinreichendem MaRe vor der Konse-
ist indessen nicht auszugehen, da mit Eintritt des origindren Er-  quenz der Ubereignung geschiitzt und gewarnt und damit die
werbs des N gemaf § 953 1. Var BGB ein eigenstindiges Recht  Ernstlichkeit seines Verfigungswillens zum Ausdruck ge-
(Eigentum) an den Apfeln begriindet wurde und so kein Raum  bracht.5 Zudem wird die Rechtsiibertragung ausreichend publik
fir eine Prifung der Vorschriften des Erwerbs nach §§ 953 ff.  gemacht.¢

BGB mehr verbleibt.> In diesem Lichte ist auch das von X zum .

Zeitpunkt der Besitziiberlassung Gesagte auszulegen. Ein objek- (a) Objektive Voraussetzungen der Ubergabe

tiver Dritter aus dem Verkehrskreise des P kann in der AuRerung  (aa) Besitz der G

des X allenfalls einen Antrag auf Ubereignung nach §§ 929 ff. Fraglich ist zunichst, ob die G Besitzerin der Apfel war. X ist Al-
BGB verstehen, §§ 133, 157 BGB. leingeschaftsfithrer der G. Der Geschaftsfiihrer ist nicht Besitz-
diener. Die von ihm ausgetibte tatsdchliche Sachherrschaft so-
wie sein Sachherrschaftswille wird der GmbH als Organbesitz
zugerechnet. Diese ist dann Besitzer iSd. des Gesetzes.” Fraglich
ist also, ob der X als Organwalter der G die tatsachliche Sach-
herrschaft iiber die Apfel mit entsprechendem Sachherrschafts-
willen hatte, vgl. § 854 Abs.1 BGB.2 Wie auch beziiglich der

b) Rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb

gemafd § 929 S. 1 BGB von P

Ferner hat N auch nicht mit P kontrahiert. Eine Ubereignung
nach § 929 S. 1 BGB liegt in diesem Personenverhaltnis nicht vor.

' Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 953 Rn. 6. ¢ Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 3 Rn. 3.

* Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 11 Rn. 42. 7 Altmeppen, in: Altmeppen, 10. Aufl. (2021), GmbHG § 35 Rn. 119.

3 Vgl. Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 929 Rn. 49. 8 Zur Diskussion, ob fiir die Ubergabe auf die Detentio oder die Posessio ab-
4 Uberblicksartig: Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 929 Rn. 49-63. zustellen ist: Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 929 Rn. 50 f. Dazu
5 Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 929 Rn. 452. auch Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 3 Rn. 1 ff.

Rojano-Adam/Held * Klausur Zivilrecht * Apfel und Birnen




J§E | Jura Studium & Examen Ausgabe 4 | 2021

,Ubergabe“ existiert hinsichtlich der tatsichlichen Sachherr- dass der Rechtsverkehr dieser folgt und hieraus auf die tatsich-
schaft keine gesetzliche Definition. liche Sachherrschaft des X schliefdt. Um den N aus seiner Besitz-
position zu verdringen, miisste X sich der Apfel vielmehr in ei-
ner Weise bemdchtigen, die eine Aktualisierung der Zugriffs-
moglichkeit des N eindeutig ausschlief3t. Das blof3e Betreten des
Grundstiicks, auf dem die Apfel liegen und das Auftreten als de-
ren Eigentimer geniigt hierfiir nicht. Der Besitz der G ware
demnach zu verneinen.

Nach einer Ansicht ergibt sich der Begriff der tatsachlichen
Sachherrschaft aus den anzuerkennenden Voraussetzungen fiir
das Bestehen einer tatsdchlichen Sachherrschaft und kann dem-
nach als eine von einem nattirlichen Besitzwillen getragene tat-
sdchliche Machtbeziehung einer Person zu einer Sache be-
stimmt werden.® Der Rechtsbegriff der tatsachlichen Sachherr-
schaft erfordert eine auf den Tatsachen des Lebens beruhende  Die Ansichten fithren zu unterschiedlichen Ergebnissen. Es be-
Machtbeziehung einer Person zu einer Sache. Die Machtbezie-  darf daher eines Entscheides. Gegen letztere Ansicht wird ange-
hung ist ein Verhdltnis zur Sache, das der Person physische Ein- fiihrt, sie stelle wegen ihrer Unbestimmtheit eine ,gefdhrliche
wirkungen auf die Sache erméglicht.” Ausschlaggebendes Kri-  Leerformel“®® dar und vermége so nur schwerlich dem gesetzlich
terium ist hiernach die physische Einwirkungsmoglichkeit. Zwar ~ unbestimmten Begriff der tatsichlichen Sachherrschaft (s. o.)
wirkt der X nicht physisch-real auf die Apfel ein (hilt sie bspw.  Kontur zu verschaffen. Der Verkehr kenne die rechtlichen Vo-
in den Handen); die Méglichkeit der Einwirkung ist dennoch  raussetzungen des Besitzes nicht und kénne sie so auch nicht
entscheidend. Zum Zeitpunkt des Geschehens war X den Apfeln  einschitzen, sodass der Verweis auf die Verkehrsanschauung
raumlich so nahe, dass er wohl jederzeit auf sie hitte einwirken  nichtssagend ist. Das Abstellen auf den Verkehr kénne aufier-
konnen. Gleichzeitig war der vorherige Besitzer Nnicht inrdum-  dem dazu verleiten, eine genaue Priifung der rechtlichen Vo-
licher Nihe der Apfel und hatte folglich keine Méglichkeit zur  raussetzungen des Besitzes zu unterlassen.”” Dies ginge zu Las-
physischen Einwirkung. Eine ausreichende Machtbeziehung be-  ten der Rechtssicherheit. Doch verkennt die erste Ansicht auf-
stand mithin nur bei X. Auch war diese vom natiirlichen Besitz-  grund ihres eher formalistischen Begriindungsversuchs, dass
willen des X getragen, da dieser in festem Glauben an das Eigen-  auch der Begriff der “Machtbeziehung® oder der ,physischen
tum an der Sache handelte und so ohnehin davon ausging, als  Einwirkungsmdglichkeit” auslegungsbediirftig ist und Restzwei-
Organ der G deren Eigentum und Besitz zu verwalten. Er war  fel bestehen bleiben kénnen. Der erstrebten Sicherheit ist damit
sich seiner Machtbeziehung zur Sache bewusst. Folglich ist nach ~ wenig gedient. Diese Anschauung ndhert sich weitestgehend
dieser Ansicht von tatsdchlicher Sachherrschaft des X auszuge-  dem Gewahrsamsbegriff an und ist somit bereits fiir die Funk-
hen. Die G war demnach durch X auch Besitzerin. tion des § 854 Abs. 1 BGB als Ausgangspunkt des Besitzschutzes
zu eng, denn sie wiirde zu deutlich erhdhten Besitzschutzkos-
ten, etwa durch Einzaunungen und Wachpersonal fithren. Fer-
ner wiirde erste Ansicht auch praktischen Bediirfnissen des Wa-
renverkehrs nicht ausreichend gerecht denn sie wiirde Giiter-
produktion und -tibertragung erschweren. Die Kritik am Abstel-
len auf die Verkehrsanschauung ist indessen unbegriindet: Mit
der statistischen Wahrscheinlichkeit des Fremdzugriffs existiert
gerade ein geeignetes Kriterium, die Achtung des Rechtsver-
kehrs vor dem Besitz eines anderen also die Verkehrsanschau-
ung handhabbar zu machen. Auch wird diese Ansicht dem Ver-
standnis des Besitzes als soziale Tatsache, die Schutz verdient

Nach anderer Ansicht entscheidet die Verkehrsauffassung, ob
jemand die tatsdchliche Gewalt an einer Sache erlangt bzw. im-
mer noch innehat." Besitz miisse als soziale Tatsache auch aus
der Sicht der Gesellschaft bzw. des Verkehrs bestimmt werden.
Hierbei seien verschiedene Aspekte einzubeziehen. Beispiels-
weise mag die tatsdchliche Sachherrschaft einer Person eher zu
bejahen sein, wenn der Person den Eindruck erweckt, auch eine
rechtliche Befugnis an der Sache zu haben. Dabei komme es
weniger auf die wahre Rechtslage als darauf an, ob die Ndhebe-
ziehung zur Sache als Ausdruck einer rechtlichen Befugnis er-
scheint.'4 Das Kriterium der physischen Einwirkungsmoglich-
keit konne schon nicht ausschlaggebend sein, denn in § 856
Abs. 2 BGB komme bereits zum Ausdruck, dass auch ohne aktu-
elle physische Einwirkungsmoglichkeit Besitz bestehen konne.
Entscheidend sei vielmehr, dass die Gesellschaft die Sache noch

und die Giiterzuordnung indiziert am besten gerecht. Bessere
Griinde sprechen daher dafiir, mit der Bestimmung der tatsich-
lichen Sachherrschaft nach der Verkehrsauffassung zu gehen.

Hinweis
als zur Sphdre des Geschiitzten gehorig anerkenne und damit
den Zugriff durch einen Anderen nach allgemeiner Ubung als AUC}} k?“““}_ vorausdenkende Bearbeiter d'en Streitent-
unwahrscheinlich erscheinen lasse.’> Nach dieser Ansicht ware scheid iRd. Ubergabe offenlassen, wenn Sie erkennen,

dass der Erwerb nach § 929 S. 1 BGB jedenfalls am fehlen-
den Eigentum der G scheitert und beim Erwerb vom
Nichtberechtigten ohnehin nach erster Ansicht § 935
Abs. 1S. 1 BGB einschlédgig ware. Folglich ist ein derivati-
ver Eigentumserwerb des P ausgeschlossen, egal welcher
Ansicht man folgt.

schon die tatsdchliche Sachherrschaft des N nicht durch seine
voriibergehende Abwesenheit beendet. Der Besitzer kann Sa-
chen ohne weiteres fiir einen spateren Zugriff auf seinem Grund-
stiick belassen, ohne seine tatsachliche Sachherrschaft zu verlie-
ren. Auch wenn X zum Zeitpunkt der Ubereignung rdumlich ni-
her an der Sache stand, so fiihrt die seinerseits irrige Annahme
der Zugehérigkeit der Apfel zum Vermdgen der G nicht dazu,

9 Schdfer, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 854 Rn. 21. 16 Schdfer, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 854 Rn. 22. Kritisch auch: Ernst,
© Schdfer, in: MiitKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 854 Rn. 23-25. Eigenbesitz und Mobiliarerwerb, 1992, 42 f.; Fiiller, Eigenstandiges Sachen-
1 Fritzsche, in: BeckOK BGB, 58. Ed. (2021), § 854; Gotz, in: BeckOGK BGB, recht? 2006, 278; Hartung, Besitz und Sachherrschaft, 2001, 128 ff.; Quit-
(2021), § 854 Rn. 55. mann, Eigentums- und Besitzschutz im deutschen und englischen Recht,
> Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 4 Rn. 1. 2011, 144 f.; Herrmann, in: GS Eckert, 2008, 323 (333); Kegel, in: FS Caemme-
5 Fritzsche, in: BeckOK BGB, 58. Ed. (2021), § 854 Rn. 20. rer, 1978, 149 (151); Klinck, in: Staudinger-Eckpfeiler, 7. Aufl. (2020), U. 24 ff.
4 Gutzeit, in: Staudinger, (2018), BGB § 854 Rn. 11. 7 Schafer, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 854 Rn. 21, 22.

5 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 4 Rn. 1.
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Falls hinsichtlich des Besitzes erstere Auffassung vertre-
ten wird ergibt sich folgender Losungsweg:

// Hilfsgutachten

(bb) Aufgabe des Besitzes der G

Weiter miisste die G (durch A) auch endgiiltig und vollstan-
dig die Sachherrschaft aufgegeben haben, und zwar so, dass
ynicht mehr der geringste Rest eines Besitzes“®® in ihrer Hand
verbleibt.” Dies ist spatestens mit der Begriindung der fakti-
schen Machtbeziehung des P zu den Apfeln der Fall.

(cc) Besitzbegriindung des P

Auf der Erwerberseite sind die objektiven Anforderungen an
eine Ubergabe erfiillt, wenn der Erwerber Besitz an der Sache
begriindet. Hinreichend ist die Begriindung der tatsachli-
chen Sachherrschaft iSd. § 854 Abs. 1 BGB.?° Dies ist der Fall.

(dd) Zwischenergebnis
Im Zwischenergebnis sind so die objektiven Voraussetzun-
gen der Ubergabe erfiillt.

(b) Subjektive Voraussetzungen der Ubergabe

Die Ubergabe setzt in subjektiver Hinsicht einen Konsens
zwischen Verduflerer und Erwerber tiber den Wechsel im Ei-
genbesitz voraus.® Der Wechsel im Eigenbesitz miisste sich
also auch einverstandlich vollzogen haben. Hier gibt die Ver-
duflernde G den Eigenbesitz (§ 872 BGB) durch ihren Organ-
walter X auf und P begriindet ihn an ihrer Stelle. Das Einver-
standnis ist gegeben. Auch die subjektive Voraussetzung ist
damit erfiillt.

(2) Zwischenergebnis: Ubergabe
Zumindest hilfsgutachterlich liegt eine Ubergabe vor.

cc) Eigentum
Mangels Eigentiimerstellung scheidet eine Ubereignung
nach § 929 S. 1 BGB aus. Eine Einwilligung oder Genehmi-
gung des Berechtigten N ist nicht ersichtlich, § 185 Abs. 1,
Abs. 2 S.1BGB.

d) Erwerb vom Nichtberechtigten §§ 929 S. 1, 932
BGB

Allerdings konnte P das Eigentum gemadfd §§ 929 S. 1, 932
BGB von der nichtberechtigten G erworben haben. Eine nach
§ 929 S. 1 BGB erfolgte VerauRerung ist gegeben (s. 0.). Ein
Erwerb nach §§ 929 S. 1, 932 Abs. 1S. 1 BGB ware doch ausge-
schlossen, wenn P bei Erwerb der 10 Kisten Apfel nicht in gu-
tem Glauben war (vgl. § 932 Abs. 2 BGB). P ist jedoch red-
lich.>

Allerdings konnte der Eigentumserwerb durch § 935 Abs. 1.
1 BGB ausgeschlossen sein. Dies ist der Fall, wenn die Apfel
dem Eigentiimer N abhandengekommen sind. Ein Abhan-
denkommen setzt voraus, dass der Eigentiimer den unmit-
telbaren Besitz verliert. Aus den beiden Beispielen in § 935

8 RG, Urt. v.10.6.1932 - VII 304/31, Rn. 5.

9 Oechsler, in: MiitKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 929 Rn. 54-56.

2 Vgl. Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 929 Rn. 57 f.

2 Prot. I1I 197; Zitat findet sich im Wortlaut auch bei: Wiegand, in: Staudin-
ger, (2017), vor §§ 929 ff. Rn. 21; Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020),
§ 929 Rn. 60.
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Abs. 1S. 1 BGB folgt zudem, dass der Verlust unfreiwillig er-
folgt sein muss.» Indem X als Organwalter der G eine tat-
sichliche Machtbeziehung zu den Apfeln schuf, verlor N den
unmittelbaren Besitz ohne seinen Willen. § 935 Abs.1 S. 1
BGB ist somit erfiillt. Auch hilfsgutachterlich ware ein Eigen-
tumserwerb danach ausgeschlossen.

Ende des Hilfsgutachtens //

4. Ergebnis: Eigentum des N

Danach hat N auch nicht das Eigentum durch die Uberlassung
der 10 Kisten Apfel durch den Organwalter der G verloren. Seit
dem origindren Eigentumserwerb bestand sein Eigentum an den
Apfeln unentwegt fort.

II. Eigentum an den spiter geernteten Birnen

(20 Kisten)

Fraglich ist, wer Eigentiimer der von P geernteten Birnen ist. Vor
der Trennung vom Birnbaum waren die Birnen als wesentliche
Bestandteile des Grundstiicks des N nicht sonderrechtsfihig,
8§ 94 Abs.1S.1, 93 BGB.

1. Eigentumserwerb des P nach § 954 BGB

Mit der Ernte der Birnen verloren sie den Zusammenhang mit
dem Boden. Die Eigenschaft als wesentlicher Bestandteil des
Grundstiicks wurde aufgehoben und die Birnen wurden sonder-
rechtsfihig. Gemaf § 953 BGB gehoren die Erzeugnisse einer Sa-
che grundsatzlich auch nach der Trennung dem Eigentiimer, so-
weit sich nicht aus den §§ 954 bis 957 BGB etwas anderes ergibt.
P konnte hier gemaf? § 954 BGB Eigentiimer der Birnen gewor-
den sein. Das setzt voraus, dass er vermoge eines dinglichen
Rechts befugt war, sich die Erzeugnisse des Grundstiicks, die
Birnen, anzueignen. In Betracht kame hier allenfalls ein Recht
aus dem Pachtvertrag mit der G. Dieses ware jedoch in jedem
Falle nicht dinglicher Natur. Ein origindrer Eigentumserwerb
des P nach § 954 BGB scheidet aus.

2. Eigentumserwerb des P bzw. der G

nach § 955 Abs. 1 BGB

Gemaf § 955 Abs. 1 BGB erwirbt der gutgldaubige Eigenbesitzer
das Eigentum an den Erzeugnissen der Sache. Dies kénnte der
Fall sein.

Als vermeintlicher Pachter des Streuobstwiesengrundstiicks des
N war P jedenfalls nicht Eigenbesitzer (§ 872 BGB), weshalb er
das Eigentum auch nicht nach § 955 Abs.1 BGB erwerben
konnte.

Allerdings konnte G mittels ihres Organwalters X im Eigenbesitz
des Grundstiicks gewesen sein. Hier ist erneut fraglich, ob die
kurze, nur recht lose 6rtliche Beziehung zum Grundstiick iiber-
haupt zur tatsdchlichen Herrschaft {iber die Sache geniigt (s.o.).
Jedenfalls ware aber der Eigentumserwerb der G nach § 955
Abs.1 S. 2 BGB ausgeschlossen, wenn der die G unberechtigte
Eigenbesitzerin war und bei Erwerb des Eigenbesitzes nicht in
gutem Glauben beziiglich ihrer Berechtigung zur Fruchtziehung
war.>* Die G ist nicht zum Eigenbesitz berechtigt, sie ist nicht

22 Djes ist im Bearbeitungsvermerk ausdriicklich vorgegeben.
3 Vgl. Oechsler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 935 Rn. 2.
24 Schermaier, in: BeckOGK BGB, (2021), § 955 Rn. 19.
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Eigentiimerin oder Kauferin des Grundstiicks.? Hinsichtlich der
Fruchtziehungsberechtigung ist die G nicht in gutem Glauben,
wenn sie deren Nichtbestehen kennt oder grob fahrldssig ver-
kennt, vgl. § 932 Abs. 2 BGB.2¢ Das Wissen des Geschaftsfiihrers
wird der Gesellschaft zugerechnet.?” X hat entgegen klarer Indi-
zien nicht erkannt, dass es sich bei der Streuobstwiese nicht um
das Pachtgrundstiick handelt, das im Eigentum der G steht. Spa-
testens nachdem er das nicht erklarbare ,Verschwinden“ des Ge-
steinsbrockens bemerkte, hdtte er sich durch Nachforschungen
der Berechtigung der G am Grundstiick vergewissern miissen. Er
liefs damit aufler Acht, was in dieser Situation jedermann hatte
einleuchten miissen, namlich, dass es sich um ein anderes
Grundstiick handelte, an dem die G weder Eigentum noch ein
anderweitiges Fruchtziehungsrecht hatte. Diese grob fahrlassige
Unkenntnis des X wird der G zugerechnet. Der Erwerb nach
§ 955 Abs. 1S.1 BGB ist nach S. 2 ausgeschlossen.

3. Eigentumserwerb des P nach § 955 Abs. 2,1 BGB

Ein Eigentumserwerb nach § 955 Abs. 2, 1 BGB setzt ein dingli-
ches Nutzungsrecht an der Muttersache voraus.?® P hatte kein
dingliches Nutzungsrecht am Grundstiick.

4. Eigentumserwerb des P nach § 956 BGB

P kénnte die Birnen jedoch gemaf § 956 BGB erworben haben.
Das setzt voraus, dass ein Berechtigter ihm die Aneignung ge-
stattet hatte. Eine solche Gestattung konnte im Abschluss des
Pachtvertrags bzw. in der daran anschlieffenden pachtweisen
Besitzeinrdaumung durch die G zu sehen sein, §§ 133, 157 BGB.
Der Abschluss des Pachtvertrages selbst ist grundsatzlich nicht
als Aneignungsgestattung iSd. § 956 Abs. 1 S. 1 BGB auszulegen,
da sich der Verpachter gerade durch den Pachtvertrag erst ver-
pflichtet, die Aneignung zu gestatten, vgl. § 581 Abs.1. S.1 BGB.>
Indem X als Geschéftsfithrer der G jedoch dem P gewdhrte, die
Streuobstwiese zur Bewirtschaftung auf Basis des Pachtvertrags
in Besitz zu nehmen, hat er diesem zumindest konkludent auch
die Aneignung gestattet. Allerdings ist die G nicht Berechtigte
im Sinne des § 956 Abs. 1 BGB in Bezug auf das Grundstiick, von
dem die Birnen stammen. Eine Gestattung durch den Eigentii-
mer N als wahren Berechtigten ist hier nicht ersichtlich.

Auch ist die G nicht nach § 956 Abs. 2 BGB gestattungsberech-
tigt, insbesondere da sie nicht gutgldubige Eigenbesitzerin ge-
mafd § 955 Abs. 1 BGB ist (s.0.).3°

5. Eigentumserwerb des P nach §§ 956, 957 BGB

In Betracht kommt ferner ein Eigentumserwerb des P an den
Birnen nach §§ 956, 957 BGB. Dafiir miisste zunachst der Tatbe-
stand des § 956 BGB mit Ausnahme der Berechtigung des Ge-
stattenden erfiillt sein.

»5 Schermaier, in: BeckOGK BGB, (2021), § 955 Rn. 6-7.

26 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 11 Rn. 39; Schermaier,
in: BeckOGK BGB, (2021), § 955 Rn. 17.

27 Altmeppen, 10. Aufl. (2021), GmbHG § 35 Rn. m1.

28 Allgemeine Meinung, vgl. Schermaier, in: BeckOGK BGB, (2021), § 955 Rn.

9.
»9 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 1 Rn. 42.

3° Schermaier, in: BeckOGK BGB, (2021), § 956 Rn. 14; Wieling/Finkenauer,
Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 11 Rn. 50.
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a) § 956 Abs.1S.1BGB

Eine Aneignungsgestattung seitens der G ist erfolgt (s.0.). Der
Eigentumserwerb tritt mit der Trennung ein, wenn dem Gestat-
tungsempfanger der Besitz an der Muttersache ,liberlassen®
wurde, d.h. vom Gestattenden bewusst tibertragen wurde, § 956
Abs. 1 S. 11. Alt. BGB.3 Ohne Besitziiberlassung an der Mutter-
sache tritt der Eigentumserwerb erst mit Besitzergreifung an
den getrennten Bestandteilen ein, § 956 Abs. 1 S.1 2. Alt. BGB.3?
P ist zumindest im Zeitpunkt der Ernte im Besitz des Grund-
stiicks. Fraglich ist jedoch, ob ihm dieser Besitz auch seitens der
G ,uberlassen“ wurde, da deren Besitz am Streuobstwiesen-
grundstiick in gleicher Weise wie der Besitz an den Apfeln (s.o.)
selbst zweifelhaft ist. Die Besitziiberlassung setzt namlich den
Besitz des Uberlassenden voraus.3 Jedenfalls hat P nach der
Ernte eigenstdndig Besitz an den 20 Kisten Birnen ergriffen. Der
Tatbestand des § 956 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB ist soweit erfiillt.

b) §§ 956 Abs.1S.1iVm. § 957 BGB

aa) Voraussetzungen des § 957 BGB

Ferner miissen die Voraussetzungen des § 957 BGB erfiillt sein.
Demnach ist der Eigentumserwerb ausgeschlossen, wenn der
Gestattungsempfdnger in Bezug auf die Gestattungsberechti-
gung nicht in gutem Glauben ist, vgl. § 932 Abs. 2 BGB. P ist bei
der Trennung bzw. der Ergreifung des Besitzes redlich. Der ge-
setzliche Tatbestand des §§ 957, 956 Abs. 1 S. 1 BGB ist demnach
erfillt, P wiirde Eigentum an den Birnen erwerben. Dieses Er-
gebnis verwundert jedoch im Hinblick aufjenes in Bezug auf die
10 Kisten Apfel. Der Erwerb des P scheiterte dort am fehlenden
Besitz des Verdufierers, der G. Hier dagegen scheint der blof3e
gute Glaube an die Gestattungsberechtigung nun fiir einen Ei-
gentumserwerb zu gentigen.

§ 957 BGB ist insofern zu weit, als danach die Gestattung letzt-
lich von jedermann erteilt werden kénnte, ohne, dass eine Ein-
grenzung nach objektiven Gesichtspunkten méglich wére.3+ Im
Unterschied zu anderen Gutglaubensvorschriften im BGB
scheint die Norm ndmlich keinen Publizitatstrager vorauszuset-
zen, an den der die Berechtigung des Gestattenden ersetzende
gute Glaube des Erwerbers ankniipft. Deshalb wird allgemein
einschrankend vorausgesetzt, dass der Gestattende in Anleh-
nung an § 932 BGB selbst Besitzer gewesen sein muss.3 Die Her-
anziehung des Besitzes des Gestattenden als Vertrauensbasis er-
klart sich dadurch, dass der Fruchterwerb durch Gestattung eine
Erscheinungsform der Fahrnisiibertragung ist, §§ 956, 957 BGB
also einen besonderen Fall der Ubereignung kiinftiger bewegli-
cher Sachen darstellt.3 Der gutgldubige Fahrniserwerb vom

3 Martinek/Heine, in: Herberger/Martinek/RifSmann/Weth/Wirdinger, ju-
risPK-BGB, 9. Aufl. (2020), § 956 Rn. 9; C. Heinze, in: Staudinger, (2020),
BGB § 956 Rn. 31.

32 Vgl. Berger, in: Jauernig, 18. Aufl. (2021), BGB § 956 Rn. 4.

33 C. Heinze, in: Staudinger, (2020), BGB § 957 Rn. 3.

34 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 1 Rn. 42.

35 RG, Urt. v. 16.5.1924 - VII 582/23, Rn. 9 = RGZ 108, 269 (271); Ebbing, in:
Erman BGB, 16. Aufl. (2020), § 957 Rn. 2; Berger, in: Jauernig, 18. Aufl. (2021),
§ 957 Rn. 1; Kindl, in: BeckOK BGB, 59. Ed. (2021), § 957 Rn. 2. Differenzie-
rend Schermaier, in: BeckOGK BGB, (2021), § 957 Rn. 3-6.1.

3¢ C. Heinze, in: Staudinger, (2020), BGB § 957 Rn. 3.
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Nichtberechtigten setzt stets den Besitz als objektive Rechts-
scheinbasis voraus.3” Dies gilt auch dann, wenn die Muttersache
selbst unbeweglich ist.3®

Es ist zweifelhaft, ob die Gestattende G hier selbst jemals im Be-
sitz der Muttersache war. Bestimmt man die tatsachliche Sach-
herrschaft der G am Streuobstwiesengrundstiick unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsauffassung, so ist diese zu verneinen (s.
0.); denn parallel zum obigen derivativen Erwerb der Apfel ist
auch hier nach Verkehrsauffassung der N im Zeitpunkt der Ge-
stattung im Besitz der Muttersache, des Grundstiicks, gewesen.
Nach alledem ist ein Eigentumserwerb nach §§ 956 Abs.1S.1 2.
Var, 957 BGB aufgrund des ungeschriebenen Tatbestandsmerk-
males des Besitzes des Gestattenden zu verneinen. P hat somit
kein Eigentum an den 20 Kisten Birnen erworben.

Hinweis

Wenn der Bearbeiter eine andere Auffassung zur Bestim-
mung der tatsdchlichen Sachherrschaft vertritt oder die
Problematik um das Erfordernis der Legitimation des Ge-
stattenden durch Besitz an der Muttersache ginzlich ver-
kennt oder aber (begriindungsbediirftig) anders ent-
scheidet, dann wiirde P das Eigentum dann den Birnen
erwerben kénnen. Nur sehr gute Bearbeiter werden dann
einen moglichen Wertungswiderspruch thematisieren.
Dies soll im Folgenden Gegenstand eines Hilfsgutachtens
sein.

// Hilfsgutachten 2

bb) Analogie zu § 935 BGB

Fraglich ist, ob man die Vorschrift des § 935 BGB analog auf
die vorliegende Fallkonstellation anwenden konnte. Regel-
mafdig wird eine analoge Anwendung des § 935 BGB auf das
Abhandenkommen beweglicher (!) Muttersachen in Bezug
auf die Friichte und Bestandteile diskutiert (bspw. Abhan-
denkommen einer Kuh und deren Kilber).3° Fraglich ist, ob
eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik auch dann
angezeigt ist, wenn die Muttersache selbst unbeweglich ist
und der Eigentiimer den Besitz ohne seinen Willen verliert.
Hiergegen bestehen erhebliche systematische Bedenken.
Zum einen verbietet schon die Wertung der §§ 892 ff. BGB
diesen Schluss. Der gesetzlichen Systematik des Grund-
stiicksrechts ist die Idee eines Abhandenkommens fremd.
Publizitatstrager ist dort namlich nicht der Besitz, sondern
die Grundbucheintragung. Danach schiede eine Analogie zu
§ 935 BGB in der hiesigen Konstellation aus.

37 RG, Urt. v. 16.5.1924 - VII 582/23, Rn. 9 = RGZ 108, 269 (271): ,Diese [...]
Meinung findet ihre Stiitze in dem grundsdtzlichen Standpunkte des BGB.,
nach dem der gute Glaube des Erwerbers den Mangel der Berechtigung des
VerdufSerers nur dann zu ersetzen vermag, wenn er eine Grundlage in einem
dufSeren Tatbestande findet, den im Liegenschaftsrecht regelmdfsig die Eintra-
gung in das Grundbuch (§§ 891 flg.), im Fahrnisrecht aber der Besitz (§§ 932
flg., 1006, 1032, 1207) bildet [...]“. Siehe auch C. Heinze, in: Staudinger, (2020),
BGB § 957 Rn. 3.

38 So auch schon im vielzitierten Beispiel von Cosack: ,F. bewundert die sché-
nen Trauben eines an die Strafse grenzenden Weinberges; ein Witzbold, der
des Weges kommt, ruft ihm zu: ,pfliicken Sie sich Trauben ab, soviel Sie wol-
len, ich habe noch mehr; F. folgt dieser Einladung, da er ohne Fahrldssigkeit
annimmt, jener Witzbold sei Eigentiimer des Weinberges. Hier wird, wenn
man sich lediglich an den Gesetzeswortlaut hdlt, dem F. das Eigentum der von
ihm abgepfliickten Trauben zuzusprechen sein; denn das Gesetz (957) macht
den Eigentumserwerb des F. nur davon abhdngig, daf$ ihm die Traubenlese von
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Zu beachten ist allerdings, dass § 935 Abs. 1 BGB im Rahmen
des § 957 BGB selbst bei Mobilien nicht direkt zur Anwen-
dung kommt. Allein mit Ricksicht auf den Rechtscheintra-
ger Besitz stellt die Figur des Abhandenkommens bei der Ei-
gentumsiibertragung von beweglichen Sachen eine Korrek-
tur fir jene Fille dar, in denen der Rechtsschein vom Berech-
tigten nicht zurechenbar gesetzt wurde, weil die Trennung
zwischen Besitz und Eigentum gerade ohne seinen Willen
geschah.4° Nur in diesen Fallen tiberwiegen Verkehrsschutz-
interessen das Bestandsinteresse des Rechtsinhabers.# Nun
verhdlt es sich bei § 957 BGB jedoch so, dass der Rechts-
scheintrdger unabhangig von der (Un-)Beweglichkeit der Sa-
che im Besitz des Gestattenden zu sehen ist (s.0.). Ein Ab-
stellen auf den unfreiwilligen Besitzverlust am Grundstiick
erscheint deshalb nicht von vornherein ausgeschlossen; die
systematischen Bedenken greifen nicht durch. Jedoch stiitzt
die hM. die Analogie zu § 935 Abs. 1 BGB bei beweglichen Sa-
chen soweit ersichtlich nicht etwa auf die dogmatische Ein-
ordnung des § 957 BGB als Unterfall des gutglaubigen Er-
werbs vom Nichtberechtigten kraft Rechtscheins, sondern
zumindest hinsichtlich der Bestandteile auf einen reinen
Umgehungsschutz zu §§ 932, 935 BGB in deren direktem An-
wendungsbereich. Denn trotz der dogmatischen Nahe beste-
hen konzeptionelle Unterschiede: Durch den Eigentumser-
werb an den Bestandteilen und Erzeugnissen wird das
Stammrecht anders als bei §§ 932 ff. BGB nicht bedroht. Bei
den §§ 956, 957 BGB wird im weitesten Sinne lediglich eine
Erwerbschance des Eigentiimers der Muttersache einem
Dritten zugewiesen. Das Bestandsinteresse wird von §§ 956,
957 BGB im Grundsatz nicht bertihrt.

Um Bestandsschutz des Eigentums an der Muttersache geht
es allerdings dann, wenn die Muttersache in ihre Einzelteile
zerlegt wird. An dieser Stelle droht die angesprochene Um-
gehung des § 935 BGB. Beziiglich der Fruchtziehung wird
diese Analogie aber zum gréfdten Teil abgelehnt, denn dort
gehe es gerade nicht um die Zerlegung der Muttersache, son-
dern um das Entstehen vo6llig neuer Sachen, an denen ein Ei-
gentumserwerb moglich sein miisse.4* Flir Grundstiicke be-
darf es eines solchen Umgehungsschutzes schon denklogisch
nicht, denn das Bestandsinteresse des Berechtigten an der
Muttersache ist aufgrund der fortwdahrenden Grundbuchein-
tragung durch den unfreiwilligen Besitzverlust nicht be-
droht. Im schlimmsten Fall werden samtliche Bestandteile
abgetrennt.3 Verbleiben wird aber stets zumindest das
Grundstiick.

irgendeinem Unbefugten gestattet ist; doch ist wohl zu unterstellen, daf$ der
Unbefugte nicht ein beliebiger Dritter sein darf, sondern daf8 er im Besitz des
Weinberges gewesen sein muf8.“ Cosack, Lehrbuch des Deutschen biirgerli-
chen Rechts, Bd. 2, 6. Aufl. (1913), § 208 II 2 (S. 149).

39 Westermann/Gursky/Eickmann, SachenR, 8. Aufl. (2011), § 57 Rn. 21; siehe
ferner Gursky/Wiegand, in: Staudinger, (2017), BGB § 935 Rn. 8.

4o Einigkeit besteht dariiber, dass die Verantwortlichkeit fiir das Bestehen
des Rechtsscheins mafdgeblicher Geltungsgrund ist, siehe C. Heinze, in: Stau-
dinger, (2020), Vorbem zu §§ 932 ff Rn. 21 ff.

# Vgl. Klinck, in: BeckOGK BGB, (2021), § 935 Rn. 2-3.1.

4 C. Heinze, in: Staudinger, (2020), BGB § 957 Rn. 8; Wieling/Finkenauer,
Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 11 Rn. 50; Martinek/Heine, in: Herberger/Mar-
tinek/Rifmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, 9. Aufl. (2020), § 957 Rn.
6; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 53 Rn. 66.

4 Allein das Risiko des Verlusts wertvoller Bestandteile rechtfertigt eine
Analogie methodisch nicht.
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In Bezug auf die Fruchtziehung bei Grundstiicken ist zu-
ndchst die Wertung der hM. bei beweglichen Sachen heran-
zuziehen. Denn auch hier ist das Stammrecht in keiner
Weise bedroht. Ferner gilt es, die Wertentscheidung der
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB und § 991 I BGB zu beachten. Das dort
geregelte Fruchtbehaltungsrecht des redlichen unverklagten
(Fremd-)Besitzers ohne Besitzrecht wiirde unterlaufen,
wenn das Eigentum nicht dem Besitzer der Sache zufiele und
der Grundstiickseigentiimer die Friichte vindizieren
konnte. 44

cc) Zwischenergebnis

Mangels analoger Anwendung des § 935 BGB auf Fille des
Fruchterwerbs bei Grundstiicken ist der Eigentumserwerb
des P nach §§ 956, 957 BGB nicht ausgeschlossen. Der Tat-
bestand ist erfiillt. P ist Eigentiimer der Birnen geworden.

Ende des Hilfsgutachtens 2 //

¢) Zwischenergebnis

Verneint man mangels Besitz der G an der Muttersache schon
den Tatbestand des §§ 956, 957 ist P nicht Eigentiimer der
Friichte geworden.

Ergebnis

Ein origindrer Eigentumserwerb nach den §§ 954-957 BGB ist
nicht erfolgt. Damit bleibt es bei der Grundregel des § 953 BGB
(s.0.). N hat folglich das Eigentum an den 20 Kisten Birnen er-
worben.

B) Aufgabe 2
Fraglich ist, wie die B-Bank selbst oder der P gegen die Beschlag-
nahme vorgehen kénnen.

I. Vorgehen der B-Bank

1. Drittwiderspruchsklage der B-Bank

B ist weder Schuldnerin noch Glaubigerin der Zwangsvollstre-
ckung. Moglicherweise kann die B daher gegen die Pfandung im
Wege einer Drittwiderspruchsklage gemafd § 771 Abs. 1 ZPO vor-
gehen. Die Drittwiderspruchsklage ist rechtlich begriindet,
wenn der B ein die Verduflerung hinderndes Recht an der Sama-
schine zusteht. Dies ist der Fall, wenn durch die Zwangsvollstre-
ckung in eine materielle Rechtsposition der B eingegriffen
wiirde.

a) Eigentum der B-Bank als
»die Verauferung hinderndes Recht*

aa) Eigentumsverhailtnisse an der Samaschine
Urspriinglich war P Eigentlimer der Samaschine. P hat sodann
sein Eigentum zur Besicherung eines Kredits an die B-Bank
iibertragen, §§ 929 S. 1, 930 BGB. Daher ist die B-Bank im Eigen-
tum der Sdmaschine.

bb) Sicherungseigentum als Interventionsrecht
Grundsatzlich ist das Eigentum ein die Verduflerung hinderndes
Recht. Fraglich ist, ob dies auch fiir das Sicherungseigentum gilt.

4 C. Heinze, in: Staudinger, (2020), BGB § 955 Rn. 9

4 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 18 Rn. 11; Hunke, in:
Anders/Gehle, 80. Aufl. (2020), ZPO § 771 Rn. 25; Klinck, in: BeckOGK BGB,
§ 930 Rn. 188; Wolff/Raiser, 1. Aufl. (1957), § 180 [V 1.

46 K. Schmidt/Brinkmann, in: MiiKoZPO, 6. Aufl. (2020), § 771 Rn. 29; Lack-
mann, in: Musielak/Voit, 18. Aufl. (2021), ZPO § 771 Rn. 19; RGZ 91, 15 und
280; 118, 209; 124, 73; BGHZ 11, 37 ff.; 12, 234; BGH NJW
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Grundsatzlich gilt zwar, dass Sicherungseigentum kein Eigen-
tum zweiter Klasse ist. Das Sicherungseigentum stellt allerdings
kraft schuldrechtlicher Vereinbarung nur ein besitzloses Pfand-
recht, also ein Verwertungsrecht dar. Allerdings ist das rechtli-
che Konnen weiter als das Diirfen. Dieser Wertung wird auch
durch § 51 Nr. 1 InsO Rechnung getragen, der in der Insolvenz
lediglich ein Recht zur Absonderung vorsieht. Daher billigt eine
Ansicht dem Sicherungseigentiimer lediglich die Klage auf vor-
zugsweise Befriedigung gemaf § 8o5 ZPO zu.45 Sie begriindet
ihre Position gerade mit der Funktion des Sicherungseigentums
als besitzloses Pfandrecht. Nach einer anderen Ansicht soll der
Sichernehmer bei der Vollstreckung die Moglichkeit haben,
Drittwiderspruchsklage (§ 771 Abs. 1 ZPO) zu erheben, solange
der zu sichernde Anspruch besteht.4¢ Hierfiir spricht, dass auch
der Sicherungseigentiimer juristisch gesehen Volleigentiimer
ist. Der Sicherungseigentiimer hat oftmals aufgrund der Siche-
rungsabrede ein Recht, sich durch Verkauf aus der Sache zu be-
friedigen. In Konsequenz der anderen Ansicht wiirde ihm diese
Befriedigungsmoglichkeit durch die Zwangsvollstreckung ge-
nommen.4’ Auch fallt der Erlos bei privaten Versteigerungen re-
gelmafig hoher aus.4® Auf diesen monetdren Vorteil vertraut der
Sicherungsnehmer. Danach sprechen bessere Argumente dafiir,
im Sicherungseigentum ein die VerdufRerung hinderndes Recht
iSd. § 771 Abs. 1 ZPO zu sehen und in diesem Fall dem G ein In-
terventionsrecht zuzubilligen.

b) Zwischenergebnis zu § 771 ZPO

Darum hétte die B-Bank zumindest gemaf? § 771 Abs. 1 ZPO die
Moglichkeit, gegen die Beschlagnahme vorzugehen. Unter den
Voraussetzungen der §§ 771 Abs. 3, 769 ZPO kann sie die einst-
weilige Einstellung der Zwangsvollstreckung verfolgen. Aus der
Perspektive eines Rechtsanwalts kdme es als ,Minus“ zu § 771
Abs. 1 ZPO infrage, die Klage auf vorzugsweise Befriedigung ge-
mafd § 805 ZPO als weitere Handlungsmoglichkeit fiir den Man-
danten heranzuziehen.4°

2. Vollstreckungserinnerung der B-Bank

Weiterhin erscheint es moglich, dass die B gegen die Pfandung
der Sdmaschine mittels einer Vollstreckungserinnerung gemaf3
§ 766 Abs. 1ZPO vorgehen konnte. B ist weder Schuldnerin noch
Glaubigerin der Zwangsvollstreckung. Dritte sind grundsatzlich
schon nicht erinnerungsbefugt.>® Eine Ausnahme hiervon ist
aber immer dann anzunehmen, wenn der Dritte wie ein Schuld-
ner betroffen ist oder drittschiitzende Normen verletzt werden.>
Daher ist die Vollstreckungs(dritt-)erinnerung begriindet, wenn
die Pfandung der Simaschine gegen Vorschriften iiber die Art
und Weise der Zwangsvollstreckung, welche zumindest auch
dem Schutz der B zu dienen bestimmt sind, verst6f3t. Materielle
Rechtspositionen kdnnen hierbei nicht geltend gemacht wer-
den.

Verstof3e gegen die B schiitzende Vorschriften iiber die Art und
Weise der Zwangsvollstreckung sind nicht ersichtlich. Insbeson-
dere dienen § 811 Abs. 1 Nr. 4 und 5 ZPO nicht dem Schutz von

1992, 2014 (2015).

47 Lackmann, in: Musielak/Voit, 18. Aufl. (2021), ZPO § 771 Rn. 19.

48 Lackmann, in: Musielak/Voit, 18. Aufl. (2021), ZPO § 771 Rn. 19.

49 Leyendecker, JA 2010, Grundfille zur Drittwiderspruchsklage gem. § 771
ZPO - Teil I, 725 f.

5 Preufs, in: BeckOK ZPO, 4o. Ed. (2021), § 766 Rn. 21.

5' Preuf3, in: BeckOK ZPO, 40. Ed. (2021), § 766 Rn. 22, 25.
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Dritteigentiimern, sondern allenfalls dem der Haushaltsangeh6-  auf die Betriebsgrofie im Pfandungszeitpunkt abzustellen.5® Die
rigen des Vollstreckungsschuldners.5 mit Ps Unternehmen ,Ugly Fruits“ intendierte Bewirtschaftung
ist nicht mehr mit herkdémmlichen Methoden (manuelles Aus-
sden) zu bewerkstelligen. Die Sdmaschine stellt eine effiziente
Moglichkeit der Produktivitatssteigerung dar. Anders ware die
wirtschaftliche Nutzung der Anbauflache nicht mehr mdglich.
Die Betriebsgrofie des P rechtfertigt damit die Erforderlichkeit
der Maschine. § 811 Abs. 1 Nr. 4 ZPO ist damit einschldgig und
steht der Pfindung entgegen.

Auch § 865 Abs. 2 ZPO dient nicht dem Schutz der B-Bank. Ge-
schiitzt sind ,sonstige Betroffene, denen der Haftungsverband
als Zugriffsgrundlage dient, wie beispielsweise dem Glaubiger
der Immobiliarvollstreckung, Grundpfandgldubiger und der
Zwangsverwalter.53 Die B-Bank ist weder Glaubigerin der Immo-
biliarvollstreckung (dies ist zu diesem Zeitpunkt noch die G-
GmbH), noch Grundpfandglaubiger oder Zwangsverwalter. Da-
nach scheidet § 865 Abs. 2 ZPO als drittschiitzende Norm aus.  e) Pfaindungsverbot aus § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

Eine Dritterinnerung gemaf3 § 766 Abs. 1 ZPO ist unbegriindet. ~ In Betracht kommt ferner ein Pfindungsverbot aus § 811 Abs. 1
Nr. 5 ZPO.5” Demnach sind Gegenstinde, die bei Personen, die
Hinweis aus ihrer geistigen, kdrperlichen oder auf sonstiger personlicher
Leistung beruhenden Tatigkeit ihren Erwerb ziehen, zur Fort-
setzung der Erwerbstdtigkeit erforderlich sind, der Pfaindung
nicht unterworfen. Nicht erfasst sind hingegen Personen, bei de-

Streng genommen priift man den Drittschutz der Vor-
schriften tiber die Art und Weise der Zwangsvollstre-
ckung schon im Punkt ,Erinnerungsbefugnis“ in der laut

Bearbeitungshinweis erlassenen Zulissigkeit der Voll- nen der Kapitaleinsatz und die Arbeitskraft Dritter im Vorder-
streckungserinnerung. Jedoch kann sich die Begriindet- grund steht.>® Bei ,Ugly Fruits® iiberwiegt der Nutzungswert der
heit der Vollstreckungserinnerung eines Dritten eben- Sachmittel, insbesondere des Bodens, sowie der Einsatz der Mit-
falls nur aus der Verletzung von gerade diesen Dritten arbeiter die personliche Leistung des P. Damit gehort P nicht
schiitzenden Normen ergeben. zum geschiitzten Personenkreis der Norm. § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

steht der Pfandung nicht entgegen.
II. Vorgehen des P
1. Vollstreckungserinnerung des P
Moglicherweise kann P die Pfandung der Simaschine durch eine
Vollstreckungserinnerung gemaf3 § 766 Abs. 1 ZPO verhindern.
Die Vollstreckungserinnerung ist begriindet, wenn die Pfandung
der Sdmaschine gegen Vorschriften iiber die Art und Weise der
Zwangsvollstreckung, welche zumindest auch dem Schutz des P
zu dienen bestimmt sind, verstofdt.

f) Pfandungsverbot aus § 865 Abs. 2 S. 1 ZPO

Die Pfandung beweglicher Sachen erfolgt nach §§ 808 ff. ZPO.
Doch konnte die Pfaindung der Sdmaschine hier nach § 865
Abs. 2 S. 1 ZPO ausgeschlossen sein. Fraglich ist daher, ob die
Samaschine Grundstiickszubehor ist, das gemaf § 120 BGB vom
Haftungsverband der Hypothek erfasst wird.

aa) Samaschine als Zubeh6r nach § 97 BGB
Die Samaschine konnte hier Zubehor im Sinne des § 97 Abs. 1

a) Ordnungsgemafier Vollstreckungsauftrag
BGB sein.

Ein ordnungsgemafier Vollstreckungsauftrag an den Gerichts-

vollzieher liegt vor. Bei der Samaschine handelt es sich um eine bewegliche Sache.

Auch wurde sie nicht fest mit dem Grundstiick verbunden, es

b) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen
handelt sich also auch nicht um einen Bestandeteil, vgl. § 94 BGB.

Der vollstreckbare Titel ergibt sich aus dem vollstreckbaren
Endurteil iSd. § 704 ZPO. Von der ordnungsgemafien Ausferti-
gung des Vollstreckungstitels mit der Vollstreckungsklausel ist
auszugehen. Gleiches gilt fiir die Zustellung.

Die Sdmaschine misste auch dem wirtschaftlichen Zweck der
Hauptsache zu dienen bestimmt sein. Dies ist der Fall, wenn die
Maschine den wirtschaftlichen Zweck der Hauptsache ermog-

¢) Gewahrsam des P licht oder fordert.5® Die Hauptsache ist hier das Grundstiick des

Die Pfindung setzt gemafd § 809 Abs. 1ZPO den Gewahrsam des
Vollstreckungsschuldners P voraus. Die Samaschine befand sich
im Gewahrsam des P.

P mitsamt Gewdchshaus. Dieses kann nur betrieben werden,
wenn auch eine entsprechende Maschine vorhanden ist (s. 0.).
Die Sdmaschine dient folglich dem wirtschaftlichen Zweck des
Grundsttiicks. Dies ergibt sich ebenso aus § 98 Nr. 2 BGB: Das
d) Pfandungsverbot aus § 811 Abs. 1 Nr. 4 ZPO Grundstiick des P ist ein Landgut, da es eine zum selbststandi-
In Betracht kommt ein Pfindungsverbot nach § 811 Abs. 1 Nr. 4  gen Betrieb der Landwirtschaft geeignete und eingerichtete Be-
ZPO. Der Obst- und Gemiiseanbau fillt unter den Landwirt- triebseinheit (,Besitzung”) darstellt.®® Die Samaschine ist auch
schaftsbegriff der Norm.>* Die Simaschine kénnte ein zum  zur landwirtschaftlichen Betriebsfiihrung auf dem Landgut des
Wirtschaftsbetrieb ,erforderliches“ Gerit darstellen. Maschinen P bestimmt. Das Gesetz schlief3t aus der Zweckbestimmung fiir
sind , erforderlich®, wenn die Landwirtschaft ohne sie nicht ord-  den landwirtschaftlichen Betrieb die Zweckbestimmung fiir das
nungsgemifd weiterbetrieben werden kann, also der Schuldner  Betriebsgrundstiick.®

ohne sie nicht wirtschaftlich arbeiten kann.5 Vornehmlich ist

52 BGH, NJW-RR 2010, 642. 58 Herget, in: Zoller, 33. Aufl. (2020), § 811 ZPO Rn. 24a; Kindl, in: Kindl/Mel-

53 Riedel, in: BeckOK ZPO, 40. Ed. (2021), § 865 Rn. 19. ler-Hannich, Zwangsvollstreckung, 4. Aufl. (2021), ZPO § 8u Rn. 20; Uh, in:

54 Flockenhaus, in: Musielak/Voit, 18. Aufl. (2021), ZPO § 8u1 Rn. 15. BeckOK ZPO, 41. Ed. (2021), § 8u Rn. 18; Kaemper, in: Saenger ZPO, 9. Aufl.

55 Herget, in: Zoller, 33. Aufl. (2020), § 8u ZPO Rn. 20. (2021), § 811 Rn. 22.

¢ Flockenhaus, in: Musielak/Voit, 18. Aufl. (2021), ZPO § 811 Rn. 15. 59 Stresemann, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. (2021), BGB § 97 Rn. 16.

57 Es ist ebenfalls gut vertretbar, Nr. 5 unter Annahme einer Spezialitdt von % Méssner, in: BeckOGK BGB, (2021), § 98 Rn. 25; vgl. Stresemann, in: MiiKo
Nr. 4 direkt abzulehnen. BGB, 9. Aufl. (2021), § 98 Rn. 15.

@ Stresemann, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. (2021), § 98 Rn. 14.
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Wie sich aus § 97 Abs. 1S.1 BGB ergibt, muss die Sache nicht nur
voriibergehend wirtschaftlich fir die Hauptsache genutzt wer-
den. Hier wollte P die Simaschine dauerhaft fiir sein Unterneh-
men , Ugly Fruits“ und damit so auch fiir die Bewirtschaftung der
Streuobstwiese nutzen.

Weiter miisste die Simaschine in einem raumlichen Verhaltnis
zu Hauptsache, der Streuobstwiese stehen. Hierfiir geniigt ein
ortlicher Zusammenhang, der nicht erfordert, dass das Zubehor-
teil auf dem Grundstiick steht.%* Hier steht die Sdmaschine auf
dem Grundstiick des P. Ein ortlicher Zusammenhang ist mithin
gegeben.

Schliefilich fehlte es an der Zubehoreigenschaft, wenn der Ver-
kehr die Samaschine nicht als Zubehor einer Obstwiese ansehen
wiirde. Dies ist nicht der Fall. Die Verkehrsauffassung sieht in
der Maschine ein erforderliches Mittel zur Bewirtschaftung.

bb) Eigentum des P

Gemaf § 1120 BGB sind vom Haftungsverband der Hypothek sol-
che Zubehorstiicke ausgeschlossen, die nicht in das Eigentum
des Grundstiickseigentiimers gelangt sind. Wie zuvor festge-
stellt ist die Samaschine zur Sicherheit an die B-Bank {ibereignet
worden (s. 0.). Doch ist aus dem Wortlaut des § 1120 a. E. BGB
zu folgern, dass die Ausnahme nur diejenigen Zubehorstiicke er-
fasst, die nie im Eigentum des Grundstiickseigentiimers stan-
den. Hier stand die Sdmaschine aber zwischenzeitlich im Eigen-
tum des P.

cc) Keine Enthaftung

Die Sdmaschine konnte unter den Voraussetzungen der §§ 1121,
122 BGB aus dem Haftungsverband der Hypothek ausschei-
den.® Denkbar ist hier eine Enthaftung nach § 1121 Abs. 1 BGB.
Danach werden Zubehérstiicke von der Haftung frei, wenn sie
verauflert und von dem Grundstuck entfernt werden, bevor sie
zugunsten des Gldubigers in Beschlag genommen worden sind.
Eine Verduflerung ist erfolgt, §§ 929 S. 1, 930 BGB. Doch wurde
die gesetzlich erforderliche korperliche Entfernung vom Grund-
stiick unterlassen. Daher ist die Simaschine nicht enthaftet.
Auch eine Enthaftung nach § 1122 Abs. 2 BGB scheidet aus.

dd) Zwischenergebnis

Im Ergebnis fallt die Sdmaschine als Grundstiickszubehor in den
Haftungsverband der Hypothek. Sie kann daher gemafs § 865
Abs. 2 S.1ZPO nicht im Wege der Mobiliarvollstreckung gepfan-
det werden.

2. Ergebnis

Die Vollstreckung verst6f3t gegen §§ 811 Abs. 1 Nr. 4, 865 Abs. 2
ZPO. Die Vollstreckungserinnerung des P ist daher begriindet.
Unter den Voraussetzungen der §§ 766 Abs.1 S. 2, 732 Abs. 2
ZPO kann er die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung verfolgen.

C) Aufgabe 3
Fraglich ist, ob die G, die C oder beide einen Anspruch auf Zah-
lung von 100.000 € gegen P haben.

¢ Stresemann, in: MiiKo BGB, 9. Aufl. (2021), § 97 Rn. 27.
% Riedel, in: BeckOK ZPO, 4o0. Ed. (2021), § 865 Rn. 6.
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I. Anspruch der G auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick des P gemaf

§ 1147 BGB

Die G konnte einen Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstre-
ckung in das Privatgrundstiick des P gemafs § 1147 BGB haben.
Dies ist nicht ein ,Anspruch auf Zahlung“ im eigentlichen
Sinne®, entspricht diesem jedoch wirtschaftlich, zumal der
Grundstiickseigentiimer die Vollstreckung in das Grundstiick
gemafd § 1142 BGB durch Zahlung abwenden kann. Die G miisste
Inhaberin einer Hypothek sein.

Hinweis

Der Einstieg mit der Priifung des § 1147 BGB ist uniiblich,
empfiehlt sich in der Konstellation der forderungsent-
kleideten Hypothek jedoch, da er vorlaufige Ergebnisse
oder ein unschoénes Verweisen nach unten vermeidet.

1. Rechtsfihigkeit der G
Die G ist gemafs § 13 Abs. 1 GmbHG rechtsfahig.

2. G-GmbH als Inhaberin einer Hypothek am
Grundstiick des P

a) Ersterwerb der Hypothek durch die G,

§§ 873 Abs. 1, 1113 BGB

Die G konnte eine Hypothek durch Bestellung durch P gemaf3
8§ 873 Abs. 1, 1113 BGB erworben haben.

aa) Einigung tiber die Bestellung einer Hypothek,

§§ 873 Abs. 1, 1113 Abs. 1 BGB

Die G miisste sich mit P iiber die Bestellung einer Hypothek ge-
einigt haben, §§ 873 Abs. 1, 1113 Abs. 1 BGB. P einigte sich mit der
G, gemaf’ § 164 Abs. 1 BGB iVm. § 35 Abs. 1S.1 GmbHG vertreten
durch deren Geschiftsfithrer X, liber die Bestellung einer
Briethypothek iHv. 100.000 € am Privatgrundstiick des P zur Be-
sicherung des von der G an P zu gewdhrenden Darlehens, §§ 145
ff. BGB.

P und die G haben sich folglich iiber die Bestellung der Hypo-
thek geeinigt.

bb) Eintragung der Hypothek im Grundbuch,

§§ 873 Abs. 1, 1115 Abs. 1 BGB

Die Eintragung der Hypothek im Grundbuch zugunsten der G
ist erfolgt.

cc) Berechtigung des P
P war als Eigentiimer des Grundstiicks ferner zur Bestellung der
Hypothek berechtigt, § 873 Abs. 1 BGB.

dd) Briefiibergabe §§ 1116 Abs. 1, 1117 Abs. 1 BGB

Die zum Erwerb der Hypothek als Fremdgrundpfandrecht erfor-
derliche Briefiibergabe ist gemaf § 117 Abs. 1 BGB erfolgt, vgl.
§ 1163 Abs. 2 BGB.

ee) Entstehen der gesicherten Forderung

Die Hypothek setzt als akzessorisches Sicherungsmittel das Ent-
stehen der gesicherten Forderung voraus, vgl. § 1163 Abs.1 S.1
BGB.

¢4 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 26 Rn. 2; Habersack,
Examens-Repetitorium Sachenrecht, 9. Aufl. (2020), Rn. 357.
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P einigte sich mit der G, gemafs § 164 Abs. 1 BGB iVm. § 35 Abs. 1
S. 1 GmbHG vertreten durch deren Geschaftsfithrer X, tiber den
Abschluss eines Darlehensvertrages iSd. §§ 488 ff. BGB. Die be-
sicherte Riickzahlungsforderung gemafd § 488 Abs.1 S. 2 2. Alt
BGB. entsteht erst mit Darlehensvalutierung.% Diese ist erfolgt.

Die besicherte Forderung ist entstanden.

ff) Zwischenergebnis
Die G ist Inhaberin einer Hypothek iHv. 100.000 € am Grund-
stiick des P geworden.

b) Zweiterwerb der Hypothek durch B
Moglicherweise hat die G die Hypothek an die B verloren. Dies
setzt einen wirksamen Zweiterwerb der B voraus.

aa) Erwerb gemaf}

§8 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 1153 Abs. 1 BGB

Die Hypothek ist als akzessorisches Sicherungsmittel als solche
grundsétzlich nicht eigenstdndig tibertragbar. Sie folgt jedoch
der gesicherten Forderung, §§ 1153 Abs. 1, 401 Abs. 1 BGB. Die B
miisste deshalb Inhaberin der Darlehensforderung gegen P ge-
worden sein.

Die B einigte sich mit X tiber die Abtretung der besicherten Dar-
lehensforderung in der zur Wahrung des Publizitatsgrundsatzes
angeordneten Form des §§ 1154 Abs.1 S. 1, 126 BGB. Die Abtre-
tungserklarung des X miisste jedoch auch Wirkung fiir und ge-
gen die G entfalten. Dies ist der Fall, wenn er die G wirksam nach
§ 164 Abs. 1 BGB vertreten hat. Fraglich ist in diesem Kontext, ob
die Geschaftsunfihigkeit des X einer wirksamen Stellvertretung
entgegensteht.

(1) Geschaftsfiihreramt des X
Moglicherweise hat X aufgrund seiner Geschaftsunfdhigkeit
seine Organstellung und infolgedessen auch seine organschaft-
liche Vertretungsmacht verloren.

Zum GmbH-Geschéftsfithrer kann nur eine natrliche, unbe-
schrankt geschaftsfihige Person ernannt werden, § 6 Abs. 2 S. 1
GmbHG. Wird ein zundchst wirksam bestellter Geschaftsfiithrer
im Laufe seine Amtszeit geschaftsunfahig, so verliert er automa-
tisch sein Amt, ohne dass es einer ausdriicklichen Abberufung
bedarf.5? Damit endet auch seine organschaftliche Vertretungs-
macht.

Dieser Mangel kénnte jedoch aufgrund der negativen Publizitdt
des Handelsregisters unbeachtlich sein, § 15 Abs. 1 HGB. Bei der
Beendigung des Geschiftsfiihreramts handelt es sich gemaf? § 39
Abs. 1 2. Alt. GmbHG um eine eintragungspflichtige Tatsache.
Die Beendigung des Geschaftsfiihreramts des X wurde nicht in
das Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht. Insofern
darf der Rechtsverkehr auf das Schweigen des Handelsregisters,
nicht jedoch auf dessen inhaltliche Richtigkeit vertrauen. Den
Wegfall der organschaftlichen Vertretungsmacht des X kann die

% Rohe, in: BeckOK BGB, 59. Ed. (2021), § 488 Rn. 34; dazu ausfiihrlich C.
Weber, in: BeckOGK BGB, (2021), § 488 Rn. 346.

% Lieder, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 1153 Rn. 1 ff.; Wieling/Finkenauer,
Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 12.

%7 BGHZ 115, 78 (80) = NJW 1991, 2566; OLG Koln NZG 2003, 340; Wisskir-
chen/Kuhn/Hesser, in: BeckOK GmbHG, 48. Edition (2021), § 6 Rn. 13.
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G folglich einem Dritten nicht entgegensetzen, es sei denn, die-
ser hatte positive Kenntnis von der einzutragenden Tatsache. X
war unerkannt geisteskrank. Aufseiten der B herrschte somit
keine Kenntnis vom Erléschen des Geschéftsfithreramts des X.

(2) Willenserklarung des X

Fiir ein wirksames Vertretergeschift ist jedoch nicht nur Vertre-
tungsmacht, sondern zuvorderst eine wirksame eigene Willens-
erklarung des Vertreters erforderlich, vgl. § 165 BGB.% Aller-
dings war X bei der Abgabe der Abtretungserklirung gemaf3
§ 104 Nr. 2 BGB geschaftsunfihig und seine Willenserklarung so-
mit gemdfd § 105 Abs. 1 BGB nichtig. Die Vertretererklarung des
X konnte keine Wirkung entfalten. § 15 Abs. 1 HGB kann ledig-
lich iber den Mangel der Vertretungsmacht hinweghelfen, nicht
aber iiber die rechtsgeschiftliche Handlungsunfihigkeit des X.

bb) ,,Gutgldubiger” Erwerb gemaf3

§§ 892 Abs. 1, 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 153 Abs. 1 BGB
Auch ein Erwerb kraft 6ffentlichen Glaubens des Grundbuchs
gemafd § 892 Abs. 1 BGB scheidet aus. § 892 Abs. 1 BGB fingiert
die Rechtsinhaberschaft des Eingetragenen, nicht aber die Ge-
schaftsfihigkeit des fiir ihn Handelnden. Der Gutglaubens-
schutz der §§ 892 f. BGB beschrankt sich lediglich auf den Auf-
gaben- und Leistungsbereich des Grundbuchs.?

cc) Ergebnis
Die B ist nicht Inhaberin der Forderung geworden. Sie hat die
Hypothek somit nicht erworben.

¢) Zweiterwerb der Hypothek durch die C
Moglicherweise hat die C die Hypothek durch Rechtsgeschaft
mit der B erworben.

aa) Erwerb gemafd §§ 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 1153

Abs. 1 BGB

Die B und die C einigten sich iiber die Abtretung in der Form
des §§ 1154 Abs. 1S. 1, 126 Abs. 1 BGB. Allerdings war die B nicht
Inhaberin der hypothekarisch gesicherten Darlehensforderung

(s.0.)

Ein Erwerb vom Berechtigten scheidet aus. Eine Genehmigung
der Abtretung iSd. § 185 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB ist nicht erfolgt.

bb) Erwerb vom Nichtberechtigten gemaf3

§8 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 1153 Abs. 1, 892 Abs. 1, 1155,
1138 Var. 1 BGB

Die C konnte die Hypothek jedoch von der nichtberechtigen B
kraft 6ffentlichen Glaubens gemaf3 §§ 398, 154 Abs. 1, 401 Abs. 1,
1153 Abs. 1, 892 Abs. 1, 1155, 1138 Var. 1 BGB erworben haben. § 892
Abs. 1 BGB ermdglicht den Erwerb eines Rechts an einem Grund-
stiick vom Eingetragenen qua Rechtsgeschift.

(1) Rechtsgeschiftlicher Erwerb

Fraglich ist, ob § 892 Abs. 1 BGB auf den Erwerb einer Hypothek
Anwendung findet. Dieser vollzieht sich streng genommen nicht
durch Rechtsgeschift, sondern kraft Gesetzes als Konsequenz

%8 Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium Handels- und Gesellschaftsrecht, 2.
Aufl. (2021), Rn. 63, 101.

% Bayer/Lieder, Examens-Repetitorium Handels- und Gesellschaftsrecht, 2.
Aufl. (2021), Rn. 99.

7 OLG Brandenburg BeckRS 2015, 19977 Rn. 33; Kohler, in MiiKo BGB, 8.
Aufl. (2020), § 892 Rn. 3; Habersack, Examens-Repetitorium Sachenrecht, 9.
Aufl. (2020), Rn. 317.
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der Abtretung der Forderung, §§ 1153 Abs. 1, 401 Abs. 1 BGB. Al-  hypothek, sondern eine Verkehrshypothek vorliegt. Die B ist so-
lerdings besteht nicht zuletzt wegen der gesetzgeberischen An-  mit gemafd §§ 1138 Var. 1, 892 Abs. 1 BGB ,fiir die Hypothek* als
erkennung in § 1138 BGB Einigkeit, dass der lediglich mittelbare =~ Forderungsinhaberin anzusehen.

Zusammenhang mit der (rechtsgeschiftlichen) Forderungsab-
tretung geniigt und § 892 Abs. 1 BGB auf den Hypothekenerwerb
Anwendung findet.”

(5) Keine Kenntnis der C iSd. § 892 Abs. 1S.1 BGB

Die C diirfte ferner sowohl im Hinblick auf das dingliche Recht
als auch auf die Forderung keine Kenntnis der Unrichtigkeit der
(2) Verkehrsgeschaft fingierten Rechtslage gehabt haben. Dies ist nicht ersichtlich.

Bei der Abtretung zwischen der B und der C handelt es sich um . .
ein Verkehrsgeschift, zumal auf Erwerberseite eine auf Verdu- (6) Kein Widerspruch, §§ 892 Abs.1S.1,1140 S. 2 BGB

Rererseite in wirtschaftlichem Sinne nicht beteiligte Person Ein Widerspruch iSd. § 899 BGB ist weder aus dem Grundbuch
steht.” noch aus dem Hypothekenbrief ersichtlich.

(7) Zwischenergebnis
Die C hat die Hypothek gemaf3 §§ 398, 1154 Abs. 1, 401 Abs. 1, 1153
Abs. 1,892 Abs. 1S. 1, 1155 S. 1, 1138 Var. 1 BGB erworben.

(3) Grundbucheintragung des Verdufderers
§ 892 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der Veraufierer im Grund-
buch als Rechtsinhaber ausgewiesen ist. Allerdings ist im Grund-

buch nach wie vor die G als Hypothekarin eingetragen. cc) Zwischenergebnis

Um der Méglichkeit des Rechtserwerbs von Briefgrundpfand- ~ Die Cist Inhaberin der Hypothek.
rechten aufderhalb des Grundbuchs Rechnung zu tragen, erwei-
tert § 155 S. 1 BGB den Gutglaubensschutz auf den durch eine
Reihe von 6ffentlich beglaubigten Abtretungserklarungen legiti-
mierten Briefbesitzer.” Der Briefbesitzer wird hierdurch gleich-
sam in das Grundbuch projiziert.

3. Zwischenergebnis

Die G ist nicht mehr Inhaberin der Hypothek an Ps Grundstiick.
Ein Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung gemaf3
§ 1147 BGB scheidet aus.

II. Anspruch der G aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB auf
Darlehensriickzahlung iHv. 100.000 € gegen P

Die G konnte jedoch einen Anspruch auf Zahlung iHv. 100.000 €
aus § 488 Abs. 1S. 2 BGB gegen P haben.

Die B ist durch eine 6ffentlich beglaubigte Abtretungserklarung
(8 129 BGB) mit G auf die eingetragene G zuriickzufithren. Auch
ist sie im Besitz des Hypothekenbriefs. Nicht erforderlich ist,
dass auch das Erwerbsgeschift mit dem Nichtberechtigten
selbst 6ffentlich beglaubigt wird.7* Die offentlich beglaubigten  Dije G wurde durch Valutierung des Darlehens Inhaberin der
Abtretungserkldrungen dienen allein der Legitimation des Ver- Darlehensriickzahlungsforderung (s.o.)

duflerers. Die B ist also gemaf’ §§ 892 Abs. 1, 155 S. 1 BGB als
Eingetragene zu behandeln. Diesen hat sie nicht durch Abtretung an die B verloren (s.o.).

(4) Forderungsinhaberschaft der B Durch den Hypothekenerwerb der C kénnte diese jedoch auch

§§ 892, 1155 BGB iiberwinden allerdings nur die fehlende Inha- Inhaberin der Forderung geworden sein. Zunachst ist festzustel-
berschaft der Hypothek. Sie beziehen sich allein auf das dingli- ~ len, dass § 1{38'Var. 1BGB nicht einen gutgléiu?:uigen Forde.rungs—
che Recht. Jedoch ist die B nicht Inhaberin der gesicherten For- erwerb' e.rmotghchen soll.7 § 1138 Var. 1 BGB dient dazu, die Ver-
derung. Ohne die gesicherte Forderung fehlt es der Abtretung kehrsfihigkeit der Verkehrshypothek durch Lockerung der Ak-
am Verfiigungsobjekt. Die Abtretung ginge somit ins Leere. zessorietdt sicherzustellen.”” Dafiir sieht das Gesetz vor, dass die
Ohne die Abtretung fehlte es aber gleichzeitig am Bezugspunkt Forderungsinhaberschaft des Verduferers lediglich zum Zwecke
des Rechtsiibergangs gemaf? §§ 892 Abs. 1, 1155 S. 1 BGB. Die Hy- des Erwerbs der Hypothek fingiert wird.”®

pothek kdnnte nicht erworben werden. In Féllen, in denen Forderungsgldubiger und Hypothekar durch

Deshalb fingiert § 1138 Var. 1iVm. § 892 Abs. 1 BGB das Bestehen die Wirkung des § 1138 Var. 1 BGB personenverschieden sind, der
der Forderung bzw. die Forderungsinhaberschaft des VerdufSe- Verbund zwischen Forderung und Hypothek also gel6st wurde,
rers zur Ermdglichung des Rechtserwerbs. § 1138 Var. 1 hilft also, stellt sich folglich die Frage, ob die Hypothek tatsichlich als ,for-
den Mangel der Forderung zu iiberwinden.” § 138 BGB ist nicht ~ derungsentkleidete” Hypothek fortbesteht (,Trennungstheo-

nach § 185 Abs. 2 BGB ausgeschlossen, zumal keine Sicherungs- rie)” oder ob es doch zum , Mitreifien” der Forderung, also zur
Durchsetzung des Akzessorietitsprinzips kommt (,Mitreif3the-

orie)®,
7 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 26 Rn. 22. 78 Lieder, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 138 Rn. 5.
7 Kohler, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 892 Rn. 33 ff. 79 Lieder, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 1153 Rn. 16 ff.; Wolfsteiner, in: Stau-

7 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 28; Vieweg/Wer- dinger, (2019), § 138 Rn. 10; Kiehnle, in: BeckOGK BGB, (2020), § 1153 Rn. 17;
ner, Sachenrecht, 8. Aufl. (2018), § 18 Rn. 37; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18.  E. Wolf, Sachenrecht, § u H III f (496); Jahr/KropfJuS 1963, 356 (358); Peter-

Aufl. (2009), § 38 Rn. 31 ff. sen/Rothenfufier, WM 2000, 657; Thomale, JuS 2010, 857 (860); v. Bismarck,
74 Lieder, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 155 Rn. 6; Wieling/Finkenauer,  JA 2011, 651 (652 f.); Maurer, Jura 2021, 369. — Die Vertreter der Trennungs-
Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 28. theorie sind sich in der Rechtsfolge des Auseinanderfallens von dinglichem
75 Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 25. Recht und Forderung einig, unterscheiden sich aber z.T. hinsichtlich der

76 Baur/Sttirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 38 Rn. 22; Vieweg/Werner, Rechtsnatur des dinglichen Rechts nach der Trennung von der Forderung.
Sachenrecht, 8. Aufl. (2018), § 15 Rn. 41; Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Maurer etwa lehnt den Begriff der ,forderungsentkleideten Hypothek® gédnz-

Aufl. (2020), § 27 Rn. 25. lich ab und kategorisiert das dingliche Recht als Grundschuld.
77 Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. (2018), § 15 Rn. 41; Wieling/Finken- 80 Rohe, in: BeckOK BGB, 59. Ed. (2021), § 1138 Rn. 3; Berger; in Jauernig, 18.
auer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 25. Aufl. (2021), Rn. 1 aE; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. (2009), § 38 Rn.
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Fir das Mitreifen der Forderung spricht augenscheinlich der
Wortlaut des § 153 Abs. 2 BGB, der gerade von der Untrennbar-
keit der Hypothek von der Forderung im Ubertragungsakt aus-
geht. Eine Aufspaltung von Forderung und dinglichem Recht ist
zumindest im Grundsatz systemwidrig. Aus der Verdopplung
der Glaubigerstellung konnte zudem die Gefahr der doppelten
Inanspruchnahme des personlich schuldenden Eigentiimers er-
wachsen. Der Konflikt wiirde somit auf dem Riicken des Schuld-
ners ausgetragen.

Gegen die Mitreifdtheorie spricht der Wortlaut der §§ 401 Abs. 1,
1153 Abs. 1 BGB: Die Hypothek folgt demnach der Forderung. Der
umgekehrte Fall ist gerade nicht erfasst. Die Trennungstheorie
lehnt daher den im Grundsatz ebenfalls systemwidrigen gut-
glaubigen Erwerb der Forderung ab; nach ihrer Auffassung er-
gebe sich bereits aus allgemeinen hypothekenrechtlichen Vor-
schriften ein Schutz gegen die doppelte Inanspruchnahme.®

Der Schuldner/Eigentiimer kann der Inanspruchnahme zum ei-
nen die Rechte aus §§ u60 f. BGB entgegenhalten und ist hier-
durch vor doppelter Inanspruchnahme geschiitzt. Ferner kann
der Schuldner dem der Hypothek verlustig gegangenen Glaubi-
ger entgegensetzen, er misse die Forderung nur erfiillen, wenn
er im Gegenzug die Hypothek gemaf3 § 1163 BGB oder § 164 BGB
erhalte.® Zahlt der Schuldner/Eigentiimer in Unkenntnis seiner
Einreden gleichwohl auf die Forderung, so lasst sich eine Riick-
forderung gemdfd § 813 Abs.1 S. 1 BGB begriinden: Auch die
grundsétzlich nur dilatorischen Einreden nach §§ 160, 161 BGB
sind in diesem besonderen Fall als peremptorisch anzusehen,
denn der Glaubiger ist gerade auf Dauer nicht in der Lage, die
nétigen Unterlagen vorzulegen.?

Letztlich beinhaltet jede der beiden Lésungen einen Systemb-
ruch: Das Mitreif3en der Forderung ermoglicht einen gutglaubi-
gen Forderungserwerb. Die Verdopplung der Glaubiger wider-
spricht der strengen Akzessorietat der Hypothek. Entscheidend
ist, dass die Auflésung des Verbunds von Hypothek und Forde-
rung die Folge konsequenter Gesetzesanwendung des § 1138 Var.
1 BGB darstellt. Die Mitreif3losung stellt eine Abweichung von
diesem gesetzlichen Regelfall und bedarf somit einer methodi-
schen Rechtfertigung. Festzuhalten bleibt zundchst, dass der
Gesetzgeber Akzessorietatsdurchbrechungen auch in den Faéllen
der bereits durch Erfiillung erloschenen Forderung und im Fall
des § 156 S. 1 BGB vorsieht.34 Diese Konstellationen kénnen
durch die Mitreifdtheorie nicht befriedigend gel6st werden. Aus-
schlaggebend ist allerdings, dass trotz der Verdopplung der
Glaubigerstellung praktisch keine doppelte Inanspruchnahme
droht. Einer Korrektur der Rechtsfolge des § 1138 Var. 1 BGB be-
darf es somit schon gar nicht. Freilich mag die Figur der forde-
rungsentkleideten Hypothek als vermeintliche contradictio in
adiecto das asthetische Empfinden des Rechtsanwenders st6-
ren.% Dies allein vermag ein Mitreifden der Forderung jedoch
methodisch nicht zu rechtfertigen. Nach alledem erscheint die
Trennungstheorie vorzugswiirdig.

28; Wenzel, in: Erman, 16. Aufl. (2020), § 1138 Rn. 6; Priitting, Sachenrecht,
37. Aufl. (2020), Rn. 694; Wellenhofer, Sachenrecht, 35. Aufl. (2020), § 27 Rn.
52; Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 26; Herresthal,
in: Eckpfeiler (2020) Rn. L 178; Karper, JuS 1989, 33; Weif, Jura 2017, 121 (123).
8 Lieder, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2020), § 1153 Rn. 16; Wolfsteiner, in: Stau-
dinger, (2019), § 1138 Rn. 10.
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Die C hat somit neben der Hypothek nicht auch die Darlehens-
riickzahlungsforderung gegen P erworben. Die Forderung ver-
blieb bei G.

Die G hat einen Anspruch auf Zahlung in Hohe von 100.000 €
gegen P aus § 488 Abs. 1 S.2 BGB. Dieser ist jedoch einredebe-
haftet und somit dauerhaft undurchsetzbar.

III. Anspriiche der C-Bank
Die C ist Inhaberin der Hypothek in Héhe von 100.000 € am
Grundstiick des P und kann aus § 147 BGB Duldung der
Zwangsvollstreckung von P verlangen. Eine zweimalige Zahlung
von 100.000 € droht ihm nicht.

» Inhaltsverzeichnis

8 Wolfsteiner, in: Staudinger, (2019), § 138, Rn. 10; Wieling/Finkenauer, Sa-
chenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 26; Lieder/Selentin, JuS 2017, 1052 (1057
f).

8 Vgl. Lieder/Selentin, JuS 2017, 1052 (1058); Maurer, Jura 2021, 369 (376).

84 Wolfsteiner, in: Staudinger, (2019), § 1138, Rn. 10; Lieder/Selentin, JuS 2017,
1052 (1057 f).

85 So Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. (2020), § 27 Rn. 26.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

Prof. Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)"

y,Insiderhandel bei der Finanzaufsicht?“
Schwerpunktbereichsklausur

Sachverhalt

Philipp Peters (P) arbeitet seit 2011 als Jurist bei der Bundesan-
stalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) in Frankfurt am
Main. Dort ist er Referent im Geschaftsbereich Wertpapierauf-
sicht/Asset Management und seit 2017 im Referat WA 24
(Marktanalysen) eingesetzt.' Marktanalysen sind systematische
Analysen im Hinblick auf Marktmanipulation und Insiderhan-
del, die in der Regel auf Verdachtsmitteilungen von Marktteil-
nehmern beruhen.? Das entsprechende Referat erstellt in der
Folge regelmiflig Gutachten zu der Frage der Einwirkung eines
bestimmten Verhaltens auf den Borsenpreis einer Aktie eines
bestimmten Emittenten.3

Seit 2018 investiert P in Aktien und andere Finanzinstrumente
der/in Bezug auf die Wirecard AG. Ahnlich verfihrt im Ubrigen
auch ein unmittelbarer Kollege von P im BaFin-Referat WA 24,
Klaus Konrad (K). Insgesamt ergibt eine spatere ,Sonderauswer-
tung zu privaten Finanzgeschaften der Beschaftigten der BaFin®,
dass zwischen dem 01.01.2018 und dem 30.09.2020 497 private
Finanzgeschifte von 85 Beschiftigten der BaFin mit Bezug zur
Wirecard AG angezeigt wurden.4 In den Monaten April bis Juni
2020 titigten K und P zusammen 265 Geschafte mit Wirecard-
Bezugs, zwischen 01.01.2019 und 30.09.2020 sollen es gar 759
Wirecard-Geschifte gewesen sein.®

Bis zur Neuregelung der Vorgaben fiir Mitarbeitergeschifte bei
der BaFin am 16.10.20207 im Sinne eines weitreichenden Han-
delsverbots fiir die Masse der in Risikokategorie A® eingestuften
Beschaftigten der BaFin, die bestimmungsgemaf3 mit Insiderin-
formationen in Kontakt kommen, existierte ein reines Anzeige-
verfahren, nach dem Beschaftigte der BaFin ihre Mitarbeiterge-
schifte lediglich an den ndchsten Vorgesetzten anzeigen muss-
ten. Dieser Vorgesetzte hatte die Anzeige dann frei zu geben,
sofern der betroffene Beschiftigte seiner Kenntnis nach nicht
mit dem jeweiligen Emittenten dienstlich befasst war.® In der
Anzeige versicherte der betroffene Beschiftigte dann zudem,
dass er keinerlei Insiderinformationen bei dem Mitarbeiterge-
schift verwendet hatte. Das IT-gestiitzte Anzeigeverfahren der
BaFin war ein System, in dem die Anzeige stets nach Auftragser-
teilung stattfand. Die Anzeige hatte nach den Vorgaben der ent-

“ Der Autor ist Professor an der Hochschule fiir Wirtschaft und Gesellschaft
in Ludwigshafen.

'Vgl. BT-Drs. 19/25415, S. 8.

* BaFin, Jahresbericht 2016, S. 174; Himmelreich, Insiderstrafverfolgung
durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, (2013), S. 73 ff.

3 Vgl. BGH NZG 2016, 751; Gehrmann, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Hand-
buch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl. (2020), 11. Kapitel Rn. 229.
4 BT-Drs. 19/24130 v. 05.11.2020, S. 3; BT-Drs. 19/25128, S. 1; BT-Drs. 19/26352,
S. 5.

5 Vgl. BT-Drs. 19/24201, S. 7.

¢ Vgl. BT-Drs. 19/25415, S. 8. Wie sich dies zur angeblichen Gesamtzahl von
497 angezeigten Geschiften bei allen BaFin-Beschiftigten verhalten soll,
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sprechenden Dienstanweisung unverziiglich, also ohne schuld-
haftes Zogern, zu erfolgen.” Vom Anzeigeverfahren bis zum
16.10.2020 nicht umfasst waren selbstverstandlich Mitarbeiter-
geschéfte auf Basis von Insiderinformationen, da solche Ge-
schafte nach Art. 14 der Marktmissbrauchs-VO (MAR) fiir jeder-
mann verboten sind.

Der 1999 gegriindete Zahlungsabwickler und Finanzdienstleister
Wirecard AG wuchs ab den 2000er Jahren rasant und wurde
schnell zum Borsenliebling. Alleine in der Wirecard AG selbst
(ohne weitere Konzerngesellschaften) arbeiteten zuletzt mehr
als 5.000 Mitarbeiter, die mehr als zwei Mrd. Euro Umsatz gene-
rieren. Die Aktien des Unternehmens wurden 2006 in den
TecDAX und 2018 sogar in den DAX aufgenommen. Nicht nur
bei Politikern, sondern auch bei Anlegern galt die Wirecard AG
lange als sog. Rising Star.

Doch die Stimmung war nicht immer ungetriibt. Seit 2008 hiel-
ten sich hartnackig Geriichte, dass es bei der Wirecard AG Bi-
lanzmanipulationen gebe, was naturgemaf$ Effekte auf den Bor-
senpreis hat. Das Unternehmen reagierte hierauf mit einer be-
auftragten Sonderpriifung durch eine namhafte Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft. Die BaFin und die Staatsanwaltschaft ermit-
telten hierauf bezogen mehrfach wegen etwaiger Marktmanipu-
lation. Auch tber die von der BaFin seit 2016 betriebene ano-
nyme Hinweisgeberstelle gingen zwischen 2016 und 2020 9o
Hinweise auf diverse Missstande (insbesondere zu Bilanzmani-
pulation, Insiderhandel, Marktmanipulation, Ad hoc-Verst6-
Ren, Geldwasche) bei der Wirecard AG ein."

Nach mehreren Berichten der Financial Times in Bezug auf Un-
stimmigkeiten in Bilanzen der Wirecard AG ab 2015 erstattete
die BaFin Strafanzeige gegen Journalisten der Financial Times
wegen Marktmanipulation, erliefd im Februar 2019 ein zweimo-
natiges Leerverkaufsverbot in Bezug auf Aktien der Wirecard AG
und beantragte zum gleichen Zeitpunkt bei der Deutschen Priif-
stelle fiir Rechnungslegung (DPR) eine Bilanzpriifung, die aber
bis Juni 2020 nicht mehr zum Abschluss kam. Die Wirecard AG
gab im Oktober 2019 eine weitere Sonderpriifung durch eine ex-
terne Wirtschaftspriiffungsgesellschaft in Auftrag. Das Ergebnis
wurde Ende April 2020 veroffentlicht. Danach konnten nicht alle

bleibt dabei im Dunkeln. Offenbar wurde eine andere Zahlweise verwendet
(Aktien vs. Aktien/Derivate/Fonds). Schliissig sind die dargestellten Zahlen
im Verhaltnis zueinander jedenfalls nicht.

7 BT-Drs. 19/25415, S. 1 f.

8 Das sind 87 % aller Beschdftigten der BaFin, vgl. das am 10.02.2021 veréf-
fentlichte und unter »www.bafin.de abrufbare Gutachten von Deloitte zur
Sonderauswertung, S. 6 (zuletzt abgerufen am 12.11.2021).

9 Vgl. BT-Drs. 19/25415, S. 8.

1© BT-Drs. 19/24130, S. 4; BT-Drs. 19/25128, S. 14.

1 BT-Drs. 19/23454, S. 12 ff.
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Daten vollstandig ausgewertet und somit die im Raum stehen-
den Vorwiirfe der Bilanzmanipulation nicht vollig ausgeraumt
werden. Insbesondere gab es Unstimmigkeiten hinsichtlich des
Fernostgeschifts der Wirecard AG. Die Wirecard AG gestand am
18.06.2020 auf einer Pressekonferenz und im Zuge einer zeitglei-
chen Ad hoc-Mitteilung ein, dass sich die Existenz von Bankgut-
haben auf Treuhandkonten in Héhe von 1,9 Mrd. Euro nicht er-
mitteln lasse. Nach deutlichen Kursrutschen der Wirecard-Aktie
noch am 18.06.2020 (minus 2/3) kam es letztlich am 25.06.2020
zum Insolvenzantrag beim AG Miinchen wegen drohender Zah-
lungsunfihigkeit und Uberschuldung.

Einen Tag vor dem Fiasko vom 18.06.2020, am 17.06.2020, titigte
P noch ein am Folgetag angezeigtes Mitarbeitergeschift mit
Wirecard-Bezug. Es handelte sich dabei um den Verkauf eines
Discount-Zertifikats auf Aktien der Wirecard AG mit der ISIN
DEoooJM3TR30.2 Der Borsenpreis dieses Zertifikats sank am
18.06.2020 um etwa 1/4 von ca. 44 Euro auf ca. 33 Euro ab. Da am
17.06.2020 maximal 2.500 Stiicke des Zertifikats gehandelt wur-
den, konnte bei P ein Vorteil von bis zu 27.500 Euro generiert
worden sein, falls alle 2.500 Zertifikate auf sein Mitarbeiterge-
schaft zurtickzufiihren sein sollten.

Noch im Dezember 2020 wurde ausdriicklich erklart, dass der
BaFin (bislang) keinerlei Kenntnisse dariiber vorldgen, dass ein
Beschiftigter der BaFin ein Finanzgeschift mit Bezug zur Wire-
card AG getitigt hat, welches womdglich im Konflikt zu den in-
siderrechtlichen Vorgaben des WpHG bzw. der MAR steht. In
der Folge anderte sich dies. In Bezug auf P wurde Ende Januar
2021 ein Verdachtsfall des Insiderhandels festgestellt, bei der zu-
standigen Staatsanwaltschaft Strafanzeige erstattet, ein Diszip-
linarverfahren eingeleitet und P wurde zudem freigestellt.* Die
BaFin erklarte, dass K und P als Teil des Marktmissbrauchsteams
der BaFin Zugang zu Insiderinformationen gehabt hdtten.’> In
Bezug auf P kam ein extern eingeholtes Gutachten zum Ergeb-
nis, dass ,eine organisatorische Ndhe zu einer Insiderinforma-
tion bestand und nicht ausgeschlossen werden konnte, dass der
Beschaftigte auf nichtbestimmungsmafiigem Wege Kenntnis
von dieser Information erlangte®. Die BaFin kommentierte das
Gutachten schliefdlich noch wie folgt ,Die Person, die es [das
Mitarbeitergeschdft vom 17.06.2020] tatigte, konnte laut Sonder-
priifung zwar bestimmungsgemafs, also im Rahmen ihrer Aufga-
ben, nicht auf Insiderinformationen zu ihrem Geschaft zugrei-
fen. Sie tatigte das Geschaft aber, nachdem die Insiderinforma-
tion in ihrer Organisationseinheit vorlag. Deswegen und auf-
grund weiterer besonderer Begleitumstdnde kann nicht ausge-
schlossen werden, dass die Person Kenntnis von der Insiderin-
formation hatte“.'7 Als relevante Insiderinformation wurde das
in der BaFin vorliegende Wissen dahingehend ausgemacht, dass
die Abschlusspriifer der Wirecard AG am 18.06.2020 das Testat
verweigern wiirden, was noch am selben Tag durch eine Ad hoc-

2 Vgl. BT-Drs. 19/25128, S. 12; BT-Drs. 19/25415, S. 8.

5 BT-Drs. 19/25128, S. 17; ebenso schon zuvor BT-Drs. 19/24130, S. 4.

4 Vgl. BT-Drs. 19/26352, S. 5.

5 Vgl. die allerdings widerspriichlichen Angaben unter BT-Drs. 19/25415 v.
17.12.2020, S. 7 einerseits und unter Pwww.esma.europa.eu/sites/default
/files/library/esmag2-111-5349_fast_track_peer_review_report_-_wire-

card.pdf (zuletzt abgerufen am 12.11.2021) andererseits.

Mitteilung und auf einer Pressekonferenz veroffentlicht werden
sollte.”®

Bitte priifen Sie in einem Gutachten die Strafbarkeit von P.

Ausziige aus Gesetzes- und Verordnungstexten

A) Wertpapierhandelsgesetz - WpHG

§ 19 Strafvorschriften
(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe wird be-
straft, wer [...].

(3) Ebenso wird bestraft, wer gegen die Verordnung (EU) Nr. 596/2014
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 iiber
Marktmissbrauch (Marktmissbrauchsverordnung) und zur Aufthebung
der Richtlinie 2003/6/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
und der Richtlinien 2003/124/EG, 2003/125/EG und 2004/72/EG der
Kommission (ABL. L 173 vom 12.6.2014, S. 1; L 287 vom 21.10.2016, S. 320;
L 306 vom 15.11.2016, S. 43; L 348 vom 21.12.2016, S. 83), die zuletzt durch
die Verordnung (EU) 2016/1033 (ABL. L 175 vom 30.6.2016, S. 1) geandert
worden ist, verstofdt, indem er

1. entgegen Artikel 14 Buchstabe a ein Insidergeschaft tatigt |...].

(5) Mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren wird bestraft,
wer in den Fallen des Absatzes1[...]

2. in Austibung seiner Tatigkeit fiir eine inldndische Finanzaufsichtsbe-
horde, ein Wertpapierdienstleistungsunternehmen, eine Borse oder ei-
nen Betreiber eines Handelsplatzes handelt [...].

B. Marktmissbrauchs-VO - MAR

Art. 7 Insiderinformationen
(1) Fir die Zwecke dieser Verordnung umfasst der Begriff , Insiderinfor-
mationen” folgende Arten von Informationen:

a) nicht 6ffentlich bekannte prazise Informationen, die direkt oder indi-
rekt einen oder mehrere Emittenten oder ein oder mehrere Finanzin-
strumente betreffen und die, wenn sie 6ffentlich bekannt wiirden, ge-
eignet waren, den Kurs dieser Finanzinstrumente oder den Kurs damit
verbundener derivativer Finanzinstrumente erheblich zu beeinflussen

().

(2) Fur die Zwecke des Absatzes 1 sind Informationen dann als prazise
anzusehen, wenn damit eine Reihe von Umstdanden gemeint ist, die be-
reits gegeben sind oder bei denen man verniinftigerweise erwarten
kann, dass sie in Zukunft gegeben sein werden, oder ein Ereignis, das
bereits eingetreten ist oder von den verniinftigerweise erwarten kann,
dass es in Zukunft eintreten wird, und diese Informationen dartiber hin-
aus spezifisch genug sind, um einen Schluss auf die mogliche Auswir-
kung dieser Reihe von Umstdnden oder dieses Ereignisses auf die Kurse
der Finanzinstrumente oder des damit verbundenen derivativen Finan-
zinstruments, der damit verbundenen Waren-Spot-Kontrakte oder der
auf den Emissionszertifikaten beruhenden Auktionsobjekte zuzulassen.
So konnen im Fall eines zeitlich gestreckten Vorgangs, der einen be-
stimmten Umstand oder ein bestimmtes Ereignis herbeifiihren soll oder
hervorbringt, dieser betreffende zukiinftige Umstand bzw. das betref-
fende zukiinftige Ereignis und auch die Zwischenschritte in diesem Vor-
gang, die mit der Herbeifiihrung oder Hervorbringung dieses zukiinfti-
gen Umstandes oder Ereignisses verbunden sind, in dieser Hinsicht als
prézise Information betrachtet werden [...].

6 Vgl. das am 10.02.2021 verdffentlichte und unter www.bafin.de abrufbare
Gutachten von Deloitte zur Sonderauswertung, S. 10 (zuletzt abgerufen am
12.11.2021).

7 Vgl. www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/
2021/meldung_210210_sonderauswertung_mitarbeitergeschaefte (zu-
letzt abgerufen am 12.11.2021).

¥ pwww.handelsblatt.com/finanzen/banken-versicherungen/wire-
card-geschaefte-wieso-die-bafin-bei-einem-mitarbeiter-insiderver-
dacht-schoepfte/26903314.html (zuletzt abgerufen am 12.11.2021).
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(4) Fur die Zwecke des Absatzes 1 sind unter ,Informationen, die, wenn
sie 6ffentlich bekannt wiirden, geeignet waren, den Kurs von Finanzin-
strumenten, derivativen Finanzinstrumenten, damit verbundenen Wa-
ren-Spot-Kontrakten oder auf Emissionszertifikaten beruhenden Aukti-
onsobjekten spiirbar zu beeinflussen“ Informationen zu verstehen, die
ein verstandiger Anleger wahrscheinlich als Teil der Grundlage seiner
Anlageentscheidungen nutzen wiirde [...].

Artikel 8 Insidergeschifte

(1) Fiir die Zwecke dieser Verordnung liegt ein Insidergeschift vor, wenn
eine Person iiber Insiderinformationen verfiigt und unter Nutzung der-
selben fiir eigene oder fremde Rechnung direkt oder indirekt Finanzin-
strumente, auf die sich die Informationen beziehen, erwirbt oder verau-

Rert [...].

(4) Dieser Artikel gilt fiir jede Person, die tiber Insiderinformationen ver-
fugt, weil sie [...]

¢) aufgrund der Ausiibung einer Arbeit oder eines Berufs oder der Erfiil-
lung von Aufgaben Zugang zu den betreffenden Informationen hat [...].

Dieser Artikel gilt auch fiir jede Person, die Insiderinformationen unter
anderen Umstinden als nach Unterabsatz 1 besitzt und weif oder wissen
musste, dass es sich dabei um Insiderinformationen handelt.

Artikel 14 Verbot von Insidergeschiften und unrechtmafliger Of-
fenlegung von Insiderinformationen
Folgende Handlungen sind verboten:

a) das Tatigen von Insidergeschéften und der Versuch hierzu [...].
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Gliederung

A) Strafbarkeit des P wegen
§ 119 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 2 WpHG
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Grundtatbestand, § 19 Abs. 3 Nr. 1 WpHG

aa) Taterkreis
bb) Tatobjekt
cc) Insiderinformation

(1) Nicht offentlich bekannt
(2) Prazise Information

b) Zwischenergebnis
2. Zwischenergebnis
I1. Zwischenergebnis
B) Ergebnis

Gutachten

Hinweis

Wie die Fufdnoten zum Sachverhalt zeigen, handelt es
sich um einen realen Fall. Lediglich einige personliche
Angaben zu P und K in den beiden ersten Absitzen sind
Fiktion. Der Fall auch potenziellen Insiderhandels bei der
BaFin reiht sich in eine Kette verschiedener Vorwiirfe bei
der Wirecard-Causa auch gegen die BaFin ein. Er diirfte
letztlich der beriihmte Tropfen gewesen sein, der das Fass
zum Uberlaufen brachte. Einen Tag nach Bekanntwerden
wurden schliellich der Prasident und die Vizeprdsiden-
tin der BaFin entlassen. Zudem verschérfte sich die Ton-
lage in Bezug auf die nun gesetzliche Neuregelung von
Mitarbeitergeschaften bei der BaFin in § na FinDAG im
Rahmen des Finanzmarktintegritatsstairkungsgesetzes
(FISG).

A) Strafbarkeit des P wegen

§ 119 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 2 WpHG

P konnte sich dadurch, dass er am 17.06.2020 in seiner Eigen-
schaft als Beschaftigter der BaFin bis zu 2.500 Stiick Discount-
Zertifikate auf Wirecard mit der ISIN DEoooJM3TR30 verkaufte,
wobei er auf im Referat WA 24 vorhandene Insiderinformatio-
nen zu Wirecard zuriickgriff, wegen verbotenem Insiderhandel
iSd. § 19 Abs. 3 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 2 WpHG strafbar gemacht ha-
ben.

Hinweis

Das Priifungsschema ist bei Nebenstrafrecht wie etwa
dem vorliegend relevanten Kapitalmarktstrafrecht vollig
identisch zum Kernstrafrecht des StGB. Zu priifen sind
der Tatbestand der Strafnorm (objektiv/subjektiv), die
Rechtswidrigkeit und die Schuld. Strafnormen des Ne-
benstrafrechts spielen in Bezug auf Klausuren und sons-
tige Priifungen allerdings nur im Schwerpunktbereich

9 Langenbucher, Aktien- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. (2018), § 15 Rn. 3;
Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 11. Aufl. (2020), § 6 Rn. 346.

* Meyer, in: Kiimpel/Miilbert/Friith/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht,
5. Aufl. (2019), Rn. 12.220; Pananis, in: MiKo-StGB, 3. Aufl. (2019), § 19

Strafrecht eine Rolle, was sich aus dem jeweiligen Lan-
desjuristenausbildungsgesetz und den Angeboten der
Universitaten zu Schwerpunktbereichen ergibt.

I. Tatbestand
Dazu muss P zundchst den Tatbestand des § 19 Abs. 3 Nr. 1,
Abs. 5 Nr. 2 WpHG verwirklicht haben.

1. Objektiver Tatbestand

Sodann muss P den objektiven Tatbestand erfiillt haben. Und
zwar dabei sowohl den Grundtatbestand des § 19 Abs. 3 Nr. 1
WPpHG als auch das Qualifikationsmerkmal des § 19 Abs. 5 Nr.
2 WpHG.

a) Grundtatbestand, § 119 Abs. 3 Nr. 1 WpHG

Fraglich ist, ob P dadurch, dass er am 17.06.2020 bis zu 2.500
Stlick des Discount-Zertifikats auf Wirecard mit der ISIN
DEoooJM3TR30 verkaufte, verbotenen Insiderhandel iSd. § 119
Abs. 3 Nr. 1 WpHG getrieben hat.

Der strafrechtliche Tatbestand des § 119 Abs.3 Nr. 1 WpHG
ergibt sich aus einem Blankettverweis auf Art. 14 lit. a) der MAR.
Bestraft wird insoweit, wer entgegen Art. 14 lit. a) der MAR ein
Insidergeschaft tatigt. Art.14 MAR verweist seinerseits weiter
auf Art. 7 f. MAR zu Insiderinformationen und Insidergeschaf-
ten.

aa) Taterkreis
P muss zunichst tauglicher Tater eines verbotenen Insiderhan-
dels iSd. Art. 14 lit. a) der MAR sein.

Téter des Art. 14 lit. a) der MAR kann jeder sein, der tiber eine
Insiderinformation iSd. Art. 7 der MAR verfiigt. Derartige Jeder-
mannspersonen kennen also ein Geheimnis, welches den iibri-
gen potenziellen Marktteilnehmern nicht bekannt ist und wel-
ches sie deshalb ausnutzen kénnen.»

Taugliche Tater des Art. 14 lit. a) der MAR kdnnen dabei einer-
seits sog. Primdrinsider, andererseits aber auch sog. Sekunda-
rinsider sein. In Bezug auf P kommt zunachst in Betracht, dass
er als tatigkeitsbezogener Primarinsider iSd. Art. 8 Abs. 4 lit. c)
der MAR anzusehen ist. Danach ist jede Person, die iiber Inside-
rinformationen verfiigt, als Primdrinsider zu betrachten, wenn
sie aufgrund der Ausiibung einer Arbeit oder eines Berufs oder
der Erfiillung von Aufgaben Zugang zu den betreffenden Infor-
mationen hat.

Die Eigenschaft als tatigkeitsbezogener Primarinsider wird aller-
dings dadurch begriindet, dass typischerweise bzw. unmittelbar
oder bestimmungsgemaf} ein Zugang zu der Insiderinformation
besteht.>® Die BaFin hatte jedoch beziiglich P als ausdriicklich
nicht mit Wirecard befasstem Mitarbeiter ausgeschlossen, dass
dieser im Referat WA 24 bestimmungsgemaf mit Insiderinfor-
mationen beziiglich der Wirecard AG in Beriihrung kam. P war
deswegen wohl kein tdtigkeitsbezogener Primarinsider. Aller-
dings will es eine Gegenauffassung auf Basis rein des Wortlauts
von 8 Abs. 4 lit. ¢) der MAR geniigen lassen, dass die berufliche
Stellung lediglich kausal, damit auch im Zuge einer Pflichtver-

WpHG Rn. 160; Buck-Heeb, in: Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch
des Kapitalanlagerechts, 5. Aufl. (2020), § 8 Rn. 142.
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letzung oder rein zufdllig, fiir die Erlangung der Insiderinforma-  diese Information bis zum 18.06.2020 nicht veroffentlicht wor-
tion sein muss?, was bei P der Fall ware. Denn ohne seine Tatig-  den. Vereinzelte Marktgeriichte etwa in bestimmten Zeitungen,
keit bei der BaFin und dort im Referat WA 24 hitte er jedenfalls ~ wonach das Testat wegen Bilanzmanipulationen womoglich ver-
nicht auf dort vorliegende Wirecard-Insiderinformationen zu-  weigert werden kdnnte (Werturteil ohne Tatsachenkern), rei-
greifen konnen. Im Ergebnis muss dieser Streit nicht entschie- chen noch nicht aus, damit eine Information zumindest einem
den werden, denn fir die Taterschaft ist es iSd. Art. 14 lit. a) der ~ Grofteil der Anleger 6ffentlich bekannt sind.>+ Dies gilt auch bei
MAR ausreichend, dass eine Eigenschaft als Sekundirinsider  der Verbreitung iiber soziale Medien.> Letztlich war die Infor-
vorliegt. Fir diese gilt iSd. Art. 8 Abs. 4 Unterabs. 2 der MAR, mation zur Testatverweigerung bei Wirecard-Bilanzen damit
dass jede Person Sekunddrinsider werden kann, wenn sie Inside-  vor ihrer Bekanntmachung am 18.06.2020 noch nicht 6ffentlich
rinformationen unter anderen Umstanden als nach Unterabsatz ~ bekannt.

1 besitzt und weifd oder wissen misste, dass es sich dabei um
Insiderinformationen handelt. Dies ist bei P zweifellos der Fall.
Damit ist er tauglicher Tater.

(2) Prazise Information

Fraglich ist weiter, ob diese Information auch hinreichend pra-
zise war.

bb) Tatobjekt

P muss allerdings nicht nur allgemein tauglicher Tater sein, son-
dern es miisste auch ein taugliches Tatobjekt existieren. Art. 14
lit. a) der MAR verbietet dabei das Tatigen von Insidergeschéf-
ten. Ein Insidergeschift liegt nach Art. 8 Abs.1 MAR dann vor,
wenn eine Person iiber Insiderinformationen verfiigt und unter
Nutzung derselben fiir eigene oder fremde Rechnung direkt
oder indirekt Finanzinstrumente, auf die sich die Informationen
beziehen, erwirbt oder verduflert. Dabei geht es also um den
Kauf oder Verkauf von Finanzinstrumenten auf Basis von Insi-

Informationen sind dann als prdzise anzusehen, wenn damit
eine Reihe gegebener oder verniinftigerweise erwartbarer Um-
stande vorliegt und diese Informationen spezifisch genug sind,
um einen Schluss auf die mogliche Auswirkung dieser Reihe von
Umstdnden oder dieses Ereignisses auf die Kurse etwa der be-
troffenen Finanzinstrumente zuzulassen.*

Vorliegend konnte jedenfalls davon ausgegangen werden, dass
der Borsenpreis der Wirecard-Aktie und samtlicher hierauf be-
zogener anderweitiger Finanzinstrumente deutlich absinken
wiirde, sobald die avisierte Testatverweigerung bekannt wiirde.
Diese Information war damit auch prazise.

derinformationen. Derartige Finanzinstrumente miissen, wie
sich aus Art. 2 Abs. 1 der MAR ergibt, an einem Handelsplatz iSd.
Art. 4 Abs. 1 Nr. 24 der MiFID II gehandelt werden oder einen
zumindest indirekten Marktbezug iSd. Art. 2 Abs.1 lit. d) der ~ Unzweifelhaft verfiigte P als Beschaftigter im Referat Marktana-
MAR aufweisen.?* Davon ist beim Verkauf des Discount-Zertifi- lyse der BaFin allgemein tiber derartige Insiderinformationen,
kats auf Wirecard mit der ISIN DEoooJM3TR30 durch P am  denn dem Referat Marktanalyse und seinen Beschaftigten wer-
17.06.2020 auszugehen. den BaFin-intern bestimmungsgemafd Informationen {iber

Emittenten zugeliefert, die nicht 6ffentlich bekannt und prazise

cc) Insiderinformation sind, wobei hierbei ein Kursbeeinflussungspotenzial besteht.

Zentral ist vorliegend aber vor allem, ob P beim Zertifikatsver-

Dies zeigt alleine schon die Einstufung sdmtlicher Beschaftigter
kaufam 17.06.2020 auch tatsachlich eine Insiderinformation ver-

des Referats Marktanalyse der BaFin in die Risikokategorie A.
wendet hat.

Jedoch geht es vorliegend nicht darum, ob P allgemein tiber In-
Insiderinformationen sind nach Art. 7 Abs. 1lit. a) der MAR ins-  gjderinformationen zu irgendwelchen Emittenten verfiigte, son-
besondere nicht 6ffentlich bekannte prazise Informationen, die  dern ob ihm Insiderinformationen zur Wirecard AG vorlagen.
direkt oder indirekt einen oder mehrere Emittenten oder ein  Gerade dieses Verfiigen erscheint vorliegend fraglich. Denn laut
oder mehrere Finanzinstrumente betreffen und die, wenn sie 6f-  gep Sachverhaltsangaben kam P bestimmungsgemif bei seinen
fentlich bekannt wiirden, geeignet wdren, den Kurs dieser Fi-  gijenstlichen Vorrichtungen gar nicht mit den entsprechenden
nanzinstrumente oder den Kurs damit verbundener derivativer  [nformationen in Berithrung. Derartige Insiderinformationen
Finanzinstrumente erheblich zu beeinflussen. héatten jedoch in der Organisationseinheit, also wohl in WA 24,

Fraglich ist, ob die im Referat WA 24 der BaFin vorliegende Hin- vorgelegen.

weis darauf, dass die Abschlusspriifer der Wirecard AG wegen  {jper eine Insiderinformation iSd. Art. 8 MAR verfiigt jedoch nur
hoher Fehlbetrage kein Testat erteilen wiirden, vor dem  gerjenige, der tatsichlich Kenntnis von ihr hat.”” Hinsichtlich
18.06.2020 eine Insiderinformation darstellte. des P steht keineswegs fest, dass er eine derartige Kenntnis
hatte. Vielmehr legt sogar die BaFin dar, dass er bestimmungs-
gemaf$ keinen Zugang zu Insiderinformationen im Zusammen-
hang mit einer Marktanalyse zur Emittentin Wirecard AG hatte.
Ein moglicher Zugang zu Insiderinformationen - etwa durch in

(1) Nicht offentlich bekannt

Zuerst muss dieser Hinweis nicht 6ffentlich bekannt gewesen
sein. Offentlich bekannt ist eine Information, wenn sie einem
breiten Anlegerpublikum und damit einer unbestimmten Zahl
von Personen zuginglich gemacht wurde.> Vorliegend war

 Poelzig, Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. (2021), § 14 Rn. 396; Kumpan, in: Baum- 2 KI6hn, ZHR 180 (2016), 707 (728); Buck-Heeb, AG 2021, 42.

bach/Hopt, HGB, 40. Aufl. (2021), Art. 8 MAR Rn. 1. 26 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C (Stand: 25.03.2020), S. 10; Hopt/Kum-
2Langenbucher, Aktien- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. (2018), § 15 Rn. 11;  pan, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl. (2017),
Pananis, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2019), § 19 WpHG Rn. 162. § 107 Rn. 43.

3 BaFin, Emittentenleitfaden, Modul C (Stand: 25.03.2020), S. 10; Poelzig, 7 Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer, KMRK, 5. Aufl. (2020), Art. 8 MAR
Kapitalmarktrecht, 2. Aufl. (2021), § 14 Rn. 381. Rn. 51.

24 Vgl. Hilgendorf/Kusche, in: Park, Kapitalmarktstrafrecht, 5. Aufl. (2019),
Art. 7 MAR Rn. 34; Hippeli, Kapitalmarktrecht, 2020, S. 83.
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WA 24 herumliegende Unterlagen zur Wirecard-Causa in Print- Zum anderen bestehen bei der BaFin auch jetzt noch kei-
form oder durch die Zugriffsmoglichkeiten auf in der elektroni- nerlei Chinese Walls fiir Informationen innerhalb und
schen Referatsablage gespeicherte Daten oder gar der fertigen zwischen den einzelnen Referaten, so dass die Compli-
Marktanalyse zur Wirecard AG - kann allerdings ein Indiz fiir ance-Organisation der BaFin schlechter als bei den beauf-

sichtigten Emittenten aufgestellt war und ist (!). Schlief3-
lich stellt sich bei einem derart ibermotivierten Anzeige-

die Kenntnis bedeuten.?®

b) Zwischenergebnis verhalten die Frage, inwieweit die BaFin ihre Fiirsorge-
Bereits der objektive Tatbestand des Grunddelikts ist nicht er- pflichten gegentiber Mitarbeitern ernst nimmt, was fir
fallt. das Betriebsklima schlichtweg toxisch sein diirfte. Anders

gewendet: Wer will eigentlich bei einem Arbeitge-
2. Zwischenergebnis ber/Dienstherrn arbeiten, der einen so schnell und auch
Da der objektive Tatbestand des Grunddelikts schon nicht er- derart brachial hinhangt?

fillt ist, kommt es auf den subjektiven Tatbestand des Grundde-

. : ) 3. Der betroffenen Referatsleiterin des Referats Markt-
likts nicht weiter an.

analyse wurde intern die Schuld an dem ganzen Vorgang
gegeben, weil sie diesen mit ihrer Freigabe erméglicht
hatte. Gleichwohl hatte sie sich nur an die bestehenden
(licken- und fehlerhaften) Vorschriften gehalten. In der
Folge wurde sie zur Referentin zuriickgestuft und straf-
versetzt. Fur die fehlerhaften Verfahrensvorschriften und
dische Finanzaufsichtsbehorde) nicht weiter an. die mangelhafte Compliance-Organisation wurde indes
niemand zur Verantwortung gezogen.

II. Zwischenergebnis

Da der Tatbestand des Grunddelikts nicht erfullt ist, kommt es
auch auf das Qualifikationsmerkmal des § 19 Abs.5 Nr. 2
WpHG (Begehung in Ausiibung seiner Tatigkeit fiir eine inldn-

B) Ergebnis
P hat sich nicht wegen verbotenen Insiderhandels iSd. § 119 4. Schlief3lich wurden auch die samtlichen Beschaftigten
Abs. 3 Nr. 1, Abs. 5 Nr. 2 WpHG strafbar gemacht. unter Generalverdacht gestellt. Zundchst mit einen Erlass
des BaFin-Prasidenten, sodann auf Basis des neuen § na
FinDAG, wurde ein faktisch nahezu komplettes Handels-
verbot fiir den tiberwiegenden Teil der BaFin-Beschaftig-
AbschlieRende Hinweise ten verhdngt. Wie diese in einer Niedrigzinsphase nun
Geldanlage betreiben sollen, bleibt fraglich.

Diese Geschichte war insgesamt wirklich harter Tobak.
Dem betroffenen Mitarbeiter der BaFin wurde letztlich
von seinem Dienstherrn eine Straftat vorgeworfen, die
mit bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe geahndet wird. Da- » Inhaltsverzeichnis
bei war vorherzusehen, dass es fir eine Insiderstraftat
niemals ausreichen wird, dass jemand am Arbeitsplatz
zufillig Insiderinformationen erlangt und diese fiir ei-
gene Zwecke gewinnbringend genutzt haben konnte. Zu-
dem sprachen simtliche Indizien (nicht nur punktueller
Handel der realen Person auf Wirecard, vergleichsweise
geringer Gewinn etc.) gegen einen verbotenen Insider-
handel. Niemand ist doch ernsthaft so dumm, fiir maxi-
mal 27.500 Euro seinen Arbeitsplatz zu gefihrden und bis
zu zehn Jahre Haft zu riskieren. Wie zu vermuten stand
wurde in der Folge daher auch das reale Ermittlungsver-
fahren durch die zustdndige Staatsanwaltschaft mangels
hinreichendem Tatverdacht iSd. § 170 Abs. 2 StPO einge-
stellt.> Die Giberhastete Aktion der Strafanzeige im Zuge
des Wirecard-Aktionismus bei der BaFin kennt dabei
letztlich nur Verlierer:

1. Der betroffene Mitarbeiter ist zwar entlastet, allerdings
bleibt natiirlich immer etwas hangen, so dass seine wei-
tere Karriere bei der BaFin beendet sein diirfte.

2. Die BaFin selbst steht in mehrerlei Hinsicht bis auf die
Knochen blamiert da. Zum einen fiel auf, dass ihr Anzei-
gesystem flir Mitarbeitergeschafte schlicht unbrauchbar
war. So sollten Vorgesetzte mit ihrer Freigabe bestdtigen,
dass das zu tadtigende Geschift in Ordnung ist. Jedoch
kann gar nicht garantiert werden, dass der jeweilige Be-
schéftigte nicht etwa tiber den Flurfunk aus seinem Refe-
rat bestimmte Kenntnisse erhalten und verwendet hat.

28 Kumpan/Schmidt, in: Schwark/Zimmer, KMRK, 5. Aufl. (2020), Art. sMAR  » Vgl. Pwww.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Mel-
Rn. 52. dung/2021/meldung 210719_Insiderhandel Wirecard.html (zuletzt ab-
gerufen am 12.11.2021).
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Prof. Dr. Claudius Petzold”

»A. Hannich: Neue Schwierigkeiten“
Assessorexamensklausur - Anwaltliche Aufgabenstellung

Aktenauszug

Hinweis

Die sehr schwierige Klausur basiert auf Entscheidungen des BGH zum unberechtigten Filesharing. Die weite
Verbreitung des Filesharings, die zur Routine gewordene Bearbeitung durch sogen. Abmahnkanzleien, aber
auch die zu einem Geschaftsmodell gewordene Verteidigung gegen Abmahnung sowie die Erfahrung der
Gerichte dirften die mit dem Filesharing verbundenen Rechtsfragen zu einem beliebten Klausurthema ma-
chen. Die angesprochenen Probleme der sekundaren Darlegungslast, zum internationalen Prozessrecht und
Haftungsprivileg nach dem TMG sollten Referendaren in Grundziigen bekannt sein.

Rechtsanwaltskanzlei Miindel

;eec::;anwalt Miindel | Moselstrafe 149 * 60329 Frankfurt a.M. Rechtsanwalt Miindel
Mosel . Frank M.
Anselm Hannich ose straﬁe 149 60329 ran (furt a
Albrecht
5 IZGCKieSIWGg 3 Telefon: [...]
405 Telefax: [...]
E-Mail: [...]
Mein Zeichen: 2223/21
Datum: 07.01.2021

Abmahnung wegen Illegalen Filesharings

Unterlassungserklirung und Schadensersatz

Sehr geehrter Herr Hannich,

wir zeigen die Vertretung der SIBEL International, 148 ELECTRIC ROAD, NORTH POINT, HONG KONG unter
Vollmachtsvorlage an.

Unsere Mandantin stehen die ausschliefflichen Verwertungsrechte an den Filmen ,Vorfreuden in Hongkong®, The
adventures of D., Teil 1%, , The adventures of D., Teil 2“ und , The adventures of D., The beginning*“ zu, in Hongkong
und den USA mehrfach preisgekronten Filmen. Dies wurde mehrfach in Urheberrechtsverfahren in Hongkong
bestatigt, vgl. entsprechenden Entscheidungslink (Anm: nicht beigefiigt).

Zu den nachfolgenden Zeitpunkten wurden iiber einen Internetanschluss, dessen Inhaber Sie sind, mittels Filesha-
ring-Software Filme unserer Mandantin ohne deren Zustimmung zum Herunterladen angeboten:
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1. November 2020 um 17:00 Uhr, “Vorfreuden in Hongkong”

7. November 2020 um 20:55 Uhr, ,, The adventures of D., Teil 1”

7. November 2020 um 23:13 Uhr, ,, The adventures of D., Teil 2

8. November 2020 um 2:23 Uhr, ,The adventures of D., The Beginning.“

Die IP-Daten Thres Anschlusses wurden von einem beauftragten Unternehmen ermittelt, Ihre Anschlussdaten von
der Telekom aufgrund Gerichtsbeschluss erlangt.

Durch illegale Downloads entgehen unserer Mandantin berechtigte Lizenzeinnahmen, mit denen Gehdlter, Ver-
trieb und die Produktion neuer Filme finanziert werden kénnten. Die Widerrechtlichkeit und die mégliche Straf-
barkeit solcher Verhaltensweisen ist durch die Berichtserstattung in den Medien bekannt. Anhand des Herunter-
ladens mehrerer Dateien innerhalb einer kurzfristigen Zeitspanne kann von einer gewerblichen Tatigkeit ausge-
gangen werden, die nach § 106 I UrhG strafbar ist.

Ein Zivil- und ein denkbares Strafverfahren mit der damit verbundenen 6ffentlichen Aufmerksamkeit konnen Sie
vermeiden, indem Sie die vorbereitete Unterlassungserkldarung in der Anlage unterzeichnen sowie den nachfolgend
berechneten Schadensersatz und die Rechtsverfolgungskosten {Anm.: Berechnung folgt, nicht abgedruckt} bis zum

28. Januar 2021

auf die in der Fuf3zeile angegebene Kontoverbindung anweisen.

Mit freundlichen Grifien
Schvetber

RA’in Schreiber

Anlage: Vollmacht

Anselm Hannich
Albrechtsweg 3
24105 Kiel

Rechtsanwaltskanzlei Miindel
MoselstrafSe 149
60329 Frankfurt a.M.

Kiel, den 24. Januar 2021

Sogen. Illegales Filesharing
Az.:2223/21

Sehr geehrte Frau Schreiber,

offenkundig habe ich es hier mit einer dieser typischen Abmahnkanzleien zu tun, die durch Drohungen und Er-
pressungen der Filmindustrie zu Zusatzkosten verhelfen wollen. Die absolute Abstrusitat Ihrer Vorwiirfe ist schon
daran zu erkennen, dass ich am 1. November 2020 an einem internationalen Historikerkongress in Bern ,Ge-
schichtsaufarbeitung und Toleranz* teilgenommen habe. Meine Kinder begleiteten mich, also war niemand zu
Hause, der herunter laden konnte. Mit etwas Miihe kdnnen Sie sogar Bilder meines Vortrags im Internet finden.
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Ich beauftrage doch nicht meinen Anwalt, der gewinnt und ich zahle dann noch die Rechtsanwaltsgebiihren, weil
die Firma in Hongkong iiberhaupt keine Kosten begleichen kann und will.

Wie soll ich tiberhaupt etwas downloaden, anbieten, File sharen? In meinem Alter ist mir das alles sehr fremd, die
Titel interessieren mich nicht. Wollen Sie mir etwa ein Interesse an Pornos und seichten chinesischen Filmen un-
terstellen? Fiir Fremde hafte ich ja wohl nicht.

Uberhaupt gilt in Deutschland deutsches Recht, ausldndische Werke sind nach deutschem Recht zu beurteilen,
wer kennt schon das Recht Hongkongs. Sollten weitere Anforderungen kommen, werde ich Strafanzeige wegen
Erpressung stellen.

»Hochachtungsvoll*

Hannleh

Prof. Anselm Hannich
Albrechtsweg 3
24105 Kiel

Rechtsanwalt Kimmlich
Manichstrafie 15
24105 Kiel

Kiel, 9. September 2021

Abmahnung
Illegales Filesharing

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt Kimmich,
ich benotige mal wieder Thre Hilfe.

Eine Abmahnkanzlei hat mir doch tatsichlich Mahnungen und sogar einen Mahnbescheid vom AG Wedding we-
gen eines angeblichen Herunterladens von Filmen geschickt. Scheinbar ist mein Sohn doch nicht ganz unschuldig
an der Sache. Ich fiige den Mahnbescheid und die Vorkorrespondenz bei. Folgende Erklarungen, nachdem ich mal
ein ernstes Wort mit meinem Sohn geredet habe:

Ich war mit ihm und meiner Tochter wirklich am 1. November bei dem Kongress, ich habe auch noch das Flugticket
fiir uns. Also kénnen wir an dem Tag beweisen, unschuldig zu sein. Mein Sohn hat ndmlich gepriift, es hat wohl
jemand unseren Anschluss benutzt. Ich war da etwas unvorsichtig und habe das vom Verkdufer eingestellte Pass-
wort 12345678 nicht gedandert. Nur, ich hafte ja wohl nicht fiir irgendeinen Nachbarn - der Nachbarssohn scheint
mir eh etwas zwielichtig, ganzen Tag im Zimmer, fettige Haare. Wir haben dann das Passwort gedandert. Weil mein
Sohn nach dem Mahnbescheid etwas eigenartig war, habe ich mal nachgebohrt. Er hat dann zugegeben, die
Fileprogramme benutzt zu haben. Er dachte halt, niemand kann ihn erwischen. Ich kann doch vor Gericht einfach
bestreiten, es gewesen zu sein. Niemand kann mich zwingen, meinen Sohn als Tater zu benennen, es gibt doch da
irgendwie ein Zeugnisverweigerungsrecht.

Dariiber hinaus, wie kann so ein Zeugs iiberhaupt Urheberschutz genieflen? Meine andere Tochter studiert Jura,
die meinte aber, ich miisse schon ein sicheres Internet benutzen und es gibe da irgendeine sekundare Darlegungs-
last, d.h. ich miisse meinen Sohn benennen oder doch den Schadensersatz hinnehmen.
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Ich habe Ihre frithere Vollmacht iibernommen und neu ausgefiillt. Wegen der engen Frist habe ich erstmal Wider-
spruch eingelegt.

Mit freundlichen GriifSen
Hanwnleh

Anlagen: Mahnbescheid vom 13. August 2021
Vollmacht

Prof. Anselm Hannich
Albrechtsweg 3
24105 Kiel

Rechtsanwalt Kimmlich
Manichstrafse 15
24105 Kiel

Kiel, 21. September 2021

Abmahnung
Illegales Filesharing

Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt Kimmich,

ich komme nochmals auf den Fall zuriick und hoffe, dass wir doch einen Termin schnellstméglich vereinbaren
konnen.

Diese Kanzlei hat mir eine weitere Abmahnung geschickt (Anlage).

Ich habe mit meinem Sohn gesprochen. Er hat zugegeben, sehr oft an solchen Filesharings teilzunehmen. Das ist
mir unwahrscheinlich peinlich, gerade weil die Filme scheinbar etwas schliipfrig sind. Kann sowas tiberhaupt Ur-
heberrecht geniefden? Ich mochte die Sache nicht auf meine Kappe nehmen, aber auch nicht meinem Sohn
Schwierigkeiten bereiten. Er meint aber, da kdnne durchaus noch mehr kommen.

Konnen Sie mir bitte vorab einige Hinweise geben? Ich habe ja sowieso eine Rechtsschutzversicherung, die ku-

lanterweise Deckung zugesagt hat.

Hinweis

Viele Rechtsschutzversicherer geben nur teilweise Rechtsschutz fiir private Urheberrechtsverletzungen, vgl.
ARB der Allianz, Nr. 1.5. (16).

Mit freundlichen Grifien

Hawnnlich
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Anlage zum Schreiben vom 21. September 2021:

Rechtsanwaltskanzlei Miindel

IR_Ieecljlfrslanwalt Miindel | Moselstrafie 149 * 60329 Frankfurt a.M. Rechtsanwalt Miindel
Anselm Hannich Moselstrafde 149 * 60329 Frankfurt a.M.
Albrecht
5 I;GCKi:IWGg 3 Telefon: [...]
405 Telefax: [..]
E-Mail: [...]
Mein Zeichen: 22423/21
Datum: 16.09.2021

Erneute Abmahnung wegen Illegalen Filesharings

Unterlassungserklirung und Schadensersatz

Sehr geehrter Herr Prof. Hannich,

wir zeigen die Vertretung der SIBEL International, 148 ELECTRIC ROAD, NORTH POINT, HONG KONG unter
Vollmachtsvorlage an.

Unsere Mandantin stehen die ausschlieflichen Verwertungsrechte an den Filmen ,Magical Women in A., part. 1
und ,Magical Women in A., part. 2“. Dies wurde mehrfach in Urheberrechtsverfahren in Hongkong bestatigt.

Zu den nachfolgenden Zeitpunkten wurden iiber einen Internetanschluss, dessen Inhaber Sie sind, mittels der Fi-
lesharing-Software P2P Filme unserer Mandantin ohne deren Zustimmung zum Herunterladen angeboten:

13. Januar 2021 um 23:57 Uhr, ,Magical Women in A., part. 1
14. Januar 2021 um 1:55 Uhr, ,,,Magical Women in A., part. 2”

Die IP-Daten Thres Anschlusses wurden von einem beauftragten Unternehmen ermittelt, IThre Anschlussdaten von
der Telekom aufgrund Gerichtsbeschluss erlangt.

Durch illegale Downloads entgehen unserer Mandantin berechtigte Lizenzeinnahmen, mit denen Gehilter, Ver-
trieb und die Produktion neuer Filme finanziert werden kénnten. Die Widerrechtlichkeit und die mégliche Straf-
barkeit solcher Verhaltensweisen ist durch die Berichtserstattung in den Medien bekannt. Anhand des Herunter-
ladens mehrerer Dateien innerhalb einer kurzfristigen Zeitspanne kann von einer gewerblichen Tatigkeit ausge-
gangen werden, die nach § 106 I UrhG strafbar ist.

Ein Zivil- und ein denkbares Strafverfahren mit der damit verbundenen 6ffentlichen Aufmerksamkeit kdnnen Sie
vermeiden, indem Sie die vorbereitete Unterlassungserkldarung in der Anlage unterzeichnen sowie den nachfolgend
berechneten Schadensersatz und die Rechtsverfolgungskosten {Anm.: Berechnung folgt, nicht abgedruckt} bis zum

30. September 2021

auf die in der Fufdzeile angegebene Kontoverbindung anweisen.
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Mit freundlichen GriifSen
Schvetber

RA‘in Schreiber

Anlage

Aufgabenstellung und Vermerk fiir die Bearbeitung

Erstellen Sie als Referendar des RA Kimmich ein Gutachten ohne Sachverhaltsdarstellung, in dem alle genannten
Rechtsfragen angesprochen werden. Zur Berechnung des Schadensersatzes und der Rechtsanwaltskosten sowie zur
Form der Abmahnung ist nicht Stellung zu nehmen. Es ist davon auszugehen, dass die Informationen tiiber IP-
Adresse und damit die Anschlussdaten (vgl. § 101 UrhG) rechtmaflig erlangt worden sind. Fertigen Sie dann einen
Entwurf fiir ein Mandantenschreiben an, der diese Gutachten fiir einen gebildeten Laien praktisch zusammenfasst,
aber das Gutachten als Anlage beifiigt. Beachten Sie bei der Wortwahl auch kaufménnische Aspekte. Der Sachver-
halt ist eine Mischung aus den Entscheidungen des BGH und einer sehr umstrittenen Entscheidung des AG Koln.
Es handelt sich aber um recht hdufig auftretende Konstellationen und Verteidigungsstrategien.
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Gliederung
A) Gutachten

I. Prozessuale Fragestellungen
1. Anwendbares Verfahrensrecht
2. Zustandigkeit deutscher Gerichte

a) internationale und 6rtliche Zustandigkeit
b) Besondere Zustandigkeit des Mahngerichts
und Fortgang des Verfahrens

3. Prozesskostensicherheit

I1. Urheberrechtsverletzung
1. Schutz des ausldndischen Urheberrechts
2. Verletzung von Urheberrechten

a) Anwendbares materielles Recht
b) Geschiitztes Werk und Verletzungshandlung

3. Verantwortlichkeit des Mandanten und Darlegungslast

a) Vermutung der Taterschaft

b) Storereigenschaft bei der Verletzung am 1. November 2020

) Storereigenschaft bei den Verletzungen vom 7. und

8. November 2020

d) Storereigenschaft bei den Verletzungen vom 13. und 14. Januar 2021
e) Benennung der Kinder ohne Konkretisierung

4. Haftungsprivilegierung durch § 8 1 TMG

a) Inhalt der Haftungsprivilegierung

b) Zugangsvermittlung am 1.11.2020

¢) Einschrankung in Familienverhaltnissen

d) Einschrankung bei bestehender Kenntnis von Verletzungen

5. Rechtsfolgen
I1I. Praktische Erwdgungen
B) Anwaltsschreiben

C) Schlussbemerkungen

' Patzina, in Miinchener Kommentar ZPO, 5. Aufl. (2016), § 36 Rn. 3, auch
wenn Ausnahmen diskutiert werden. Das BayObLG NJW-RR 2006, 210 wen-
det dann ohne weitere Begriindung deutsches Verfahrensrecht an.

> BGH NJW 2018, 2324; Reber, in: Ahlberg/Gétting/Lauber-Ronsberg,
BeckOK Urheberrecht, 31. Edition (2021), § 105 UrhG Rn. 7.
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A) Gutachten
I. Prozessuale Fragestellungen

1. Anwendbares Verfahrensrecht
Mit der deutschen internationalen Zustindigkeit findet deut-
sches Zivilverfahrensrecht Anwendung.!

Hinweis

Lex fori meint das Recht am erkennenden Gericht. Prak-
tischer Hintergrund ist, dass Gerichte kaum Verfahren
nach jeweils verschiedenen Rechten fithren kénnen.

2. Zustandigkeit deutscher Gerichte

a) Internationale und ortliche Zustindigkeit

Durch den internationalen Bezug ist vorab die internationale
Zustandigkeit der deutschen Gerichte zu priifen. §§ 12ff ZPO
werden doppelfunktional ausgelegt, sie begriinden also gleich-
zeitig die oOrtliche und die internationale Zustandigkeit deut-
scher Gerichte.> Die internationale Zustdndigkeit begriindet
sich damit durch den Beklagtenwohnsitz nach § 12 ZPO bzw.
§ 104 a Abs. 1 S. 1 UrhG und dem Handlungsort nach § 32 ZPO.
Damit ist gleichzeitig die ortliche Zustandigkeit gegeben. Der
erforderliche Inlandsbezug besteht durch die Verletzungshand-
lung in Kiel.3

Hinweis

Die internationale Zustandigkeit wird daher praktisch nie
eine Schwierigkeit sein. Hier sollte nur mit einem Zusatz-
punkt bewertet werden.

b) Besondere Zustindigkeit des Mahngerichts und
Fortgang des Verfahrens

Nach § 689 Abs. 2 S. 2 ZPO ist das Amtsgericht Wedding als
Zentrales Mahngericht fiir das Mahnverfahren zustdndig. Diese
Zustandigkeit ist nach S. 3 vor anderen ausschlief3lichen Zustan-
digkeiten vorrangig. Nach § 694 ZPO kann der Mandant Wider-
spruch einlegen, beantragt nun der Gegner das streitige Verfah-
ren, wird gemaf$ § 696 Abs. 1S.1ZPO an das zustdndige Gericht
abgegeben, je nach Streitwert das AG/LG Flensburg. Vermutlich
steht der entsprechende Antrag des Gegners bereits im Antrags-
formular auf Erlass des Mahnbescheids, vgl. § 696 S. 2 ZPO.

Hinweis

Gerichte werden mit immer komplexeren Sachverhalten
konfrontiert, Entscheidungen zum Urheberrecht erfor-
dern Spezialkenntnisse. Die Lander haben dazu spezielle
Gerichte nach § 105 Abs. 1 und 2 UrhG zugewiesen.+

3. Prozesskostensicherheit

Die SIBEL konnte spdter im spdteren Verfahren zur Stellung ei-
ner Prozesskostensicherheit aufgefordert werden. Nach § 110
Abs. 1 ZPO miissen Kldger mit einem gewohnlichen Aufenthalt
auflerhalb der Europdischen Union oder einem Vertragsstaat
des Abkommens tiber den Europdischen Wirtschaftsraum auf

3 Vgl, BGH NJW 2018, 2324 (2326).
4 Phttp://www.grur.org/de/publikationen/gerichte/ gerichtszustaen-
digkeiten.html#schleswig.
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Verlangen des Beklagten wegen der Prozesskosten Sicherheit
leisten. Eine Entscheidung ergeht durch Zwischenurteil nach
§ 303 ZPO. Leistet der Klager nicht, tritt die Folge des § 13 S. 2
ZPO, die Klage ist auf Antrag als zuriickgenommen zu erkldren.
Nach § 108 Abs. 1S. 2 ZPO kann die Sicherheit durch Biirgschaft
eines inldndischen Kreditinstituts oder durch Hinterlegung ge-
leistet werden.

II. Urheberrechtsverletzung

Die Filesharings zwischen dem 1. und 8. November kénnten
Herrn Prof. Hannich als Urheberechtsverletzung zuzurechnen
sein. Der SIBEL konnte daher gemaf3 § 97 Abs. 1 und 2 UrhG ein
Anspruch auf Unterlassung und Schadensersatz sowie gemaf3
§ g97a UrhG auf Abmahnkosten zustehen.

Hinweis

Beachten Sie die Aufgabenstellung, wonach das Gutach-
ten dem Mandanten mit zu tibersenden ist. Formulierun-
gen wie Taterschaft und ,H“ wédren da unangemessen.
Anwialte sollen nicht mit dem Mandanten fraternisieren,
aber durchaus etwas Empathie zeigen.

1. Schutz des ausldndischen Urheberrechts

Nach § 121 IV UrhG geniefien ausldndische Staatsangehorige den
urheberrechtlichen Schutz nach Inhalt der Staatsvertrage. Sol-
che Staatsvertrage sind das TRIPS Abkommen und Berne Con-
vention for the Protection of Literary and Artistic Works (RBU).
Wurden keine Staatsvertrdge geschlossen, so besteht fiir solche
Werke urheberrechtlicher Schutz, soweit in dem Staat, dem der
Urheber angehort, nach einer Bekanntmachung des Bundesmi-
nisters der Justiz und fiir Verbraucherschutz im Bundesgesetz-
blatt deutsche Staatsangehdrige fiir ihre Werke einen entspre-
chenden Schutz geniefden. Urheberrechte von Ausldndern aus
Hongkong geniefien nach Art. 3 Abs. 1 TRIPS iVm. Art. 5 Abs. 1
Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic
Works ebenso Schutz in Deutschland. Das revidierte Abkom-
men gilt auch fir Hongkong.5

Hinweis

Diese Kenntnis ist schon zu speziell, allerdings sollten die
Bearbeiter schon wissen, dass Hongkong trotz der Zuge-
horigkeit zu China eine Sonderverwaltungszone ist. Die
komplexeren Beitrittsumstande und die Ausgestaltung
sind fiir die Losung nicht relevant.

2. Verletzung von Urheberrechten

a) Anwendbares materielles Recht

Nach Art. 40 11 EGBGB kniipft das Deliktstatut grundsatzlich an
den Tatort an. ¢ Fiir das Urheberrecht gilt jedoch die Sonderregel
der Anwendbarkeit des Rechts des Schutzlandes, d. h. des
Rechts des Landes, fiir dessen Gebiet der Verletzte Schutz in An-
spruch nimmt. Deutsches Urheberrecht ist damit anwendbar,
wenn eine Handlung, die deutsches Urheberrecht als Urheber-

5. WIPO, IP Portal, Phttps://wipolex.wipo.int/en/treaties/ShowRe-
sults?search_what=A&act_id=26 (zuletzt abgerufen am 18.8.2021).

¢ Rojahn/Rektorschek, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 3.
Aufl. (2021), § 97 UrhG, Rn. 45.

7 Rojahn/Rektorschek, in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 3.
Aufl. (2021), § 97 UrhG, Rn. 45. mit Verweis auf. BGH GRUR 2003, 328.
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rechtsverletzung qualifiziert, auf deutschem Territorium vorge-
nommen wurde.? Die Dateien wurden in Kiel herunter geladen,
sodass die Verletzungshandlung auf deutschem Territorium ge-
schah.

Hinweis

Die Kenntnis des sog. Schutzlandprinzips konnte nicht
erwartet werden, allgemein sollten die Bearbeiter schon
die grundsdtzliche Anwendbarkeit des EGBGB kennen.
Der Sachverhalt gibt keine Hinweise fiir den Ausnahme-
tatbestand des Art. 41 EGBGB.

b) Geschiitztes Werk und Verletzungshandlung

Filme sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG grundsatzlich geschiitzte
Werke. Voraussetzung ist aber nach Abs. 2, dass sie personliche
geistige Schopfungen darstellen.® Nach § 15 UrhG ist die Verof-
fentlichung und Verbreitung von geschiitzten Werken nur dem
Urheber oder mit dessen Einverstandnis erlaubt.

Hinweis

Der Titel indiziert durchaus Erotik oder Porno. Das Bun-
desverfassungsgericht hat aber frith entschieden, dass
solche Werke von der Kunstfreiheit nicht generell ausge-
schlossen sind.®

Das Problem ist, dass sich aber der Schutzgegenstand selbst
nach dem unbekannten Recht Hongkongs richtet. In praktischer
Hinsicht diirften die Unterschiede nicht grofd sein. Zusatzlich
hat der Gegner ein Urteil beigefiigt, auch wiirde ein Werk, das
keinen Schutz genief3t, kaum tiber derartige Plattformen verteilt
werden.

3. Verantwortlichkeit des Mandanten
und Darlegungslast

a) Vermutung der Taterschaft

SIBEL als Inhaberin eines Urheberrechts tragt grundsatzlich die
Darlegungs- und Beweislast fiir die Taterschaft des Mandan-
ten.’ SIBEL miisste also nachweisen, dass unser Mandant wirk-
lich am Filesharing teilgenommen habe. Mangels Kenntnis und
Einfluss auf die Sphare des Beklagten waren damit ein Beweis
unmdglich, da sich jeder Beklagte auf das einfache Bestreiten
verlegen konnte und Urheberrechte praktisch der Wert entzo-
gen werden wiirde. Die Rechtsprechung hat daher ein abgestuf-
tes System der Darlegungslast (einschliefflich Vermutungen und
der sekundéren Darlegungslast) entwickelt. Wird von einer IP-
Adresse aus ein geschiitztes Werk zuganglich gemacht, besteht
zundchst aufgrund der praktischen Lebenserfahrung eine Ver-
mutung, dass der der IP-Adresse zugeordnete Anschlussinhaber
fiir die Rechtsverletzung verantwortlich ist. * Damit besteht also
eine Vermutung, dass Prof. Hannich diese Dateien herunter ge-
laden hat. Es ist nur eine Vermutung, die er durch schliissigen
Tatsachenvortrag entkrdften kann, nicht beweisen muss. Fiir
diese Entkraftung muss er konkrete Anhaltspunkte nennen kon-
nen, nach denen eine Taterschaft eines Dritten zumindest nicht

8 Lauber-Ronsberg in: Ahlberg/Gotting/Lauber-Ronsberg, BeckOK Urheber-
recht, 31. Ed. (2021), § 121 Rn. 14.

9 BVerfGE 83, 130 - Mutzenbacher, teils sogar kinderpronographisch.

© BGH NJW 2010, 2061 (2061f) - Sommer unseres Lebens; BGH NJW 2018, 65
- Loud.

" BGH NJW 2010, 2061.

2 BGH NJW 1993, 3259; Vgl. OLG K3In GRUR-RS 2014, 14428, Rn. 22.
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ganzlich unwahrscheinlich ist. 3 Der allgemeine Hinweis, Filme  ¢) Storereigenschaft bei der Verletzungen

oder Musiksendungen dieser Art - selbst unter Beweisantritt ge-  vom 7. und 8. November 2020

niigt nicht, weil die Méglichkeit besteht, im gesellschaftlichen ~ Weitergehend kommt eine Storerhaftung des Mandanten fiir die
Zusammensein oder fiir Dritte herunter zu laden.™ Es reicht  Verletzungen des Sohnes in Betracht. Wiederum trifft unseren
aber die Angabe, dass weitere Familienangehérige im Haushalt  Mandanten die sekundire Darlegungslast zur Benennung von
Zugriff auf das WLAN haben und damit auch als Tadter in Frage = Personen, die Zugang zum Internet haben. Im Schreiben an die
kommen. Gegenseite hat er schon angegeben, dass weitere Familienange-
horige im Haushalt leben. Zur Begriindung einer Storereigen-
schaft geniigt aber die Uberlassung einer Internetverbindung
nicht, ebensowenig war es erforderlich, den volljahrigen Sohn
iiber die Rechtswidrigkeit von Filesharing aufzuklaren oder gar
zu untersagen. Die Haftung darf nicht tiber die Gebiihr ausge-
dehnt werden.>

Fiir den 1. November 2020 ist es mdglich, in dem er nachweist,
dass er und andere Familienangehorige wahrend der Verlet-
zungshandlung im Zugriffsbereich nicht anwesend waren. Als
Tater kommt unser Mandant fiir die Handlungen vom 1. bis 8.
November 2020 wegen der im Haushalt lebenden Kinder nicht
in Betracht

d) Storereigenschaft bei der Verletzungen

vom 13. und 14. Januar 2021

Im Vergleich zu den Vorkommnissen vom November besteht
ein Unterschied insofern, dass es konkrete Anhaltspunkte fiir
rechtswidriges Verhalten des Sohnes gab, da er bereits durch
das Schreiben der Gegenseite vom 7. Januar 2021 vorgewarnt
war. Bei konkreten Anhaltspunkt wird o.g. Aufklarungspflicht

und gegebenenfalls Kontrollpflichten als zumutbar betrachtet.
3

b) Storereigenschaft bei der Verletzung
vom 1. November 2020
Es konnte ein Anspruch gegen Prof. Hannich aus den Grundsat-
zen der Storerhaftung fiir die Verletzungshandlung am 1. No-
vember 2020 bestehen, obwohl niemand im Haus anwesend war.
Eine Storerhaftung kann fiir denjenigen eintreten, der - ohne
Téter oder Teilnehmer zu sein - in irgendeiner Weise willentlich
und adiquat-kausal zur Verletzung des geschiitzten Rechts bei-
tragt. Dieser Beitrag kann auch in einer Unterstiitzung liegen,
wenn der Anschlussinhaber die tatsichliche Méglichkeit zur ) Benennung der Kinder ohne Konkretisierung
Verhinderung hatte. Als einschrankende Voraussetzung miissen  Herr Hannich kénnte fir die Verletzungen vom 7. und 8. No-
diesen zumutbare Verhaltens - oder Prifpflichten treffen. Fir  vember 2020 darauf verweisen, dass in seinem Haushalt weitere
Urheberrechtsverletzung hat der BGH die Verletzung zumutba-  yolljihrige Kinder leben, die beide Zugang zum WLAN haben;
rer Priifpflichten angenommen, wenn eine ungesicherte WLAN-  er wisse aber nicht, welches seiner Kinder fiir die Verletzung ver-
Verbindung oder ein unsicheres Passwort benutzt wurde sowie  antwortlich sei. Er kénnte angeben, dass beide eine Auskunft
die Grate nicht dem marktiiblichen Sicherheitsstandards ent-  {iber das Filesharing trotz mehreren Nachbohrens verweigert
sprochen haben.’ Hier trifft dann den Mandanten die sekunddre  hitte. Grundsatzlich erfordert die sekundare Darlegungslast nur
Darlegungspflicht. *® Diese Pflicht tritt in den Fallen ein, in de-  zumutbare Nachforschungen. Die Sachlage wére anders zur Ent-
nen einer Partei der Einblick in die behaupteten Vorgdnge fehlt  scheidung des BVerfG, in die Eltern die Kenntnis nicht preis ge-
und die nahere Darlegung nicht moglich ist, wahrend der Be-  ben wollten, hier sah das Gericht eine Benennung als zumut-
streitende alle wesentlichen Tatsachen kennt und deren Angabe  par. 24
ihm zumutbar ist.”7 Letztgenannter hat dann den Sachverhalt
substantiierter darzulegen und sich iiber die Tatsachen in seiner 4. Haftungsprivilegierung durch § 8 1 TMG
Sphare zu erklaren. Einfaches Bestreiten durch den besser infor-  a) Inhalt der Haftungsprivilegierung
mierten Gegner geniigt nicht.”® Geniigt der Anspruchsgegner  Prof. Hannich konnte sich auf das Haftungsprivileg des § 8
seiner sekunddren Darlegungslast, hat der Anspruchsteller, die  TMG (Telemediengesetz) berufen. Nach § 8 Abs.1 S. 1 und 2
fir seine Behauptung sprechenden Umstande darzulegen und ~ TMG sind Diensteanbieter grundsitzlich nicht verantwortlich
zu beweisen. Anderenfalls gilt die Behauptung des Anspruch-  fjir rechtswidrige Handlungen von Nutzern. Nach § 2 Nr.1 TMG
stellers nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden.” Der unkonkrete st ein Diensteanbieter jede natiirliche oder juristische Person,
Verweis auf einen unbefugten Dritten, der sich unbefugt Zugang  die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung bereithilt oder
verschafft hat, reicht nicht. *° Der Mandant muss dann also den  den Zugang zur Nutzung vermittelt. Der Begriff ist bewusst sehr
Hersteller, Typ und verwendeten WLAN-Schliissel nennen. *  weit gefasst und nicht auf gewerbliche Anbieter beschrinkt.>
Hier miissten wir bei unserem Mandanten nachfragen, welchen  Dazu gehoéren Betreiber von WLAN-Hotspots.*¢ Einzelne Auto-
Typ und welchen Sicherung er benutzt hat. Andererseits wiare  ren sehen bei Familienangehorigen keinen Anwendungsfall und
vielleicht aus taktischen Griinden die Angabe eines schlechten  wenden die bisherige Rechtsprechung zur Stérerhaftung weiter-
Passworts vielleicht sinnvoller? hin an.?” Andererseits verweist der BGH auf die ausdriickliche
Absicht des Gesetzgebers, die Storerhaftung abzuschaffen.?®

3 OLG Koln GRUR-RS 2014, 14428, Rn. 31. 2> BGH NJW 2014, 2360 (2361) - Bearshare, entgegen der Ansicht des Beru-
4 OLG Koln GRUR-RS 2014, 14428, Rn. 26. fungsgerichts; BGH MMR 2017, 101.

5 BGH NJW 2017, 1965 (1965f) - WLAN-Schliissel. 3 BGH NJW 2014, 2360 (2361).

6 BGH NJW 2017, 1965, 1965 - WLAN-Schliissel.. 24 BVerfG NJW 2019, 1510.

7 Standige Rechtsprechung: BGH NJW 2020, 2804 (2805) mwN. 3 BGH GRUR 2018, 1044 (1046): AG K6ln MMR 2020, 636 (638); Vgl. Martini,
'8 Musielak/Voit/Stadler, Zivilprozessordnung, 17. Aufl. (2020), § 138 Rn. 10a; BeckOK Informations- und Medienrecht, 32. Ed. (2021), § 2 TMG, Rn. 7Af.
Forch, GRUR-Prax 2017, 522. 26 Reber, BeckOK Urheberrecht, 31. Ed. (2021), § 97 UrhG, Rn. 54 a.

9 BGH NJW 2018, 2412 (2414) - Schmiergeldabrede. 27 Gotthardt, ZUM 2021, 7.

2 OLG KoIn GRUR-RS 2014, 14428, Rn. 33; BGH, NJW 2016, 65. 28 BGH GRUR 2018, 1044 (Ls), 1048; BT Drucksache 18/12202, S. 12; zustim-
2 BGH NJW 2017, 1965 (1966) - WLAN-Schliissel. mend Griinberger, ZUM 2019, 281 (303).
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Dieser subjektive Wille des Gesetzgeber, der sich auch aus-
driicklich in der Gesetzesformulierung wieder findet, kann nicht
ohne ndhere Begriindung aufier Acht gelassen werden. Damit ist
grundsétzlich das Haftungsprivileg anwendbar.

b) Zugangsvermittlung am 1. November 2020

Zunachst bleibt die Vermutung der Taterschaft, dass der WLAN-
Betreiber die Urheberrechtsverletzung begangen hat, wenn er
der alleinige Nutzer ist.?® Diese Vermutung kann Prof. Hannich
einfach erschiittern, weil seine Kinder noch im Haushalt leben.
Fiir den Tag der Reise am 1.11.2020 kénnte das Haftungsprivileg
anwendbar sein, eine Person mit einem schlecht gesicherten
Passwort kann im Gegensatz zu einem offenen Passwort nicht
schlechter gestellt werden. Allerdings miisste Prof. Hannich
auch Diensteanbieter oder Zugangsvermittler iSd. § 8 Abs.1
TMG sein, also sein WLAN muss dazu ausgelegt sein, auch von
Dritten in Anspruch genommen zu werden. Da der Gegenseite
eine Priifung nicht moglich ist, greift auch hier wieder die se-
kundare Darlegungslast. Prof. Hannich muss dann konkret vor-
tragen, dass es aufgrund der Reichweite des WLAN und der lo-
kalen (Gebaude- und Wohn-)Verhaltnisse moglich war, dass
sich unbekannte Dritte in das WLAN einwahlten. Schwierig
wird dies im landlichen Raum oder wenn er auf einem alleinste-
henden Grunstiick wohnt. 3°

¢) Einschrdankung in Familienverhdltnissen

Des Weiteren ist zu priifen, ob fiir die Fille vom 7. und 8. No-
vember 2020 in Familienverhaltnissen die Privilegierung tiber-
haupt zur Anwendung kommt, soweit das WLAN nicht fiir wei-
tere Personen geoffnet ist. Nach der Gesetzesbegriindung soll
die Zurverfiigungstellung von kostenlosen WLAN-Hotspots fiir
eine Vielzahl von (unbekannten) Dritten gefordert werden. Un-
abhangig von den unterschiedlichen Auslegungstheorien nimmt
der Wille des Gesetzgebers bei neuen Gesetzen grof3en Einfluss
bei der Auslegung ein.> Die Familienkonstellation entspricht
nicht der Interessenlage, die dem Gesetzter bei der Anderung
vorschwebte. Die Gesetzesbegriindung verweist ndmlich bei der
Angebotsseite auf Bibliotheken, Schulen, Einzelhandel, 6ffentli-
chen Verkehr zur Verbesserung des Serviceangebotes, nicht aber
auf Familien.> Die breite Offentlichkeit soll allgemeinen Zugriff
auf das Internet haben, ein Betreiber aber nicht aus Befiirchtun-
gen vor Haftungen aufgrund rechtswidriger Handlungen Dritter
davon absehen. Diese kaum zu kontrollierende Gefahr besteht
in Familienkonstellationen nicht, sodass Gerichte durchaus zum
Schluss kommen kénnen, die vorherige Rechtsprechung weiter
anzuwenden. Allerdings kann Prof. Hannich einfach darlegen,
dass sein Internet beabsichtigt auch fiir eine Vielzahl von weite-
ren Personen offen ist - wogegen aber die Verwendung eines
Passworts spricht.

d) Einschrankung bei bestehender Kenntnis

von Verletzungen

Des Weiteren ist zu priifen, ob bei Untatigkeit trotz Kenntnis
bestehender Verletzungen mit Blick auf den Grundrechtsschutz
des Rechteinhabers und dem gesetzgeberischen Willen der Tat-
bestand enger auszulegen ist. Gesetzgeberischer Wille war die

29 R6f3, GRUR 2021, 823 (825).

3° R68, GRUR 2021, 823 (825).

3" Muthorst, JA 2013, 721 (724), mit Verweis auf BVerfG NJW 1981, 39 (43):
Den Regelungsabsichten kommt deutliches Gewicht zu.
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Foérderung des offenen WLANS, indem Betreiber von unkontrol-
lierbaren Risiken bewahrt werden. Gleichzeitig sollen Betreibern
gerade keine Priif- und Kontrollpflichten auferlegt werden, die
zu einer hohen administrativen Belastung und auch zu Kosten
fithren konnen. Ist dem Betreiber aber die Gefahr von rechtswid-
rigen Handlungen aufgrund von konkreten Hinweisen bekannt,
liegt nicht der Sachverhalt vor, der vom Gesetzgeber als Begriin-
dung fiir die Anderung des § 8 TMG diente. Nach der fritheren
Rechtsprechung ist beispielsweise ein Anschlussinhaber als Ge-
hilfe fiir eine Tat denkbar, wenn bereits konkret mit drohenden
Haupttaten zu rechnen ist.33 Das AG Koln sieht ein Nebeneinan-
der von TMG und der bisherigen Haftung in der Ausgestaltung
durch die Rechtsprechung als zuldssig an. § 8 TMG soll in den
Fallen anwendbar sein, wenn der Tater nicht bekannt ist, ande-
renfalls gelten die fritheren Grundsitze weiter fort. Der An-
schlussinhaber muss schliissig darlegen, dass ein Dritter in Frage
kommt.3+ Die Gerichte kdnnen also diese Rechtsprechung még-
licherweise weiter zugrunde legen. Hier ist dies mit der Abmah-
nung vom 7. Januar 2021 geschehen. Sie konnten zum Schluss
kommen, dass Prof. Hannich haftbar ist.

5. Rechtsfolgen

Soweit der Anschlussinhaber nicht als Tater oder Teilnehmer
haftet, besteht kein Schadensersatzanspruch, sondern grund-
satzlich nur ein Anspruch auf Unterlassung.3> Damit kann zu-
mindest der Anspruch gegen Prof. Hannich auf Schadensersatz
teilweise fiir den November 2020 abgewehrt werden.

Soweit das Haftungsprivileg insgesamt fiir alle Faille bejaht wird,
kann aber von unserem Mandant verlangt werden, dass er nach
§ 7 Abs. 4 TMG bestimmte Sperrmafinahmen verlangen. Diese
Forderung hat er bisher nicht gestellt. Hierfiir miisste aber Prof.
Hannich das Internet fiir Dritte zugdnglich gemacht haben.

Hinweis

Der Rechtsanwalt sollte nie dem Mandanten direkt ange-
ben, was er darlegen solle. Prof. Hannich wird den Hin-
weis schon verstehen. Grundsatzlich kann der Rechtsan-
walt auf die Wahrhaftigkeit der Angaben seiner Mandan-
ten vertrauen - rechtstheoretisch.

III. Praktische Erwdgungen

Die Rechtslage ist nicht klar, weil Gerichte durchaus im begrenz-
ten Rahmen weiterhin die frithere Rechtsprechung anwenden
konnen. Selbst in diesem Fall wird es nicht zum vélligen Unter-
liegen kommen. Da die Rechtsschutzversicherung Deckung zu-
gesagt hat, sollte das Verfahren fortgefithrt und zundchst eine
Prozesskostensicherheit verlangt und das Urheberrecht allge-
mein bestritten werden. Mit Blick auf die Kosten wird die Ge-
genseite eher zum Vergleichsgesprach bereit sein, in die mit
Blick auf weitere Verstof3e des Sohnes sinnvoll wéaren.

Hinweis

Der Begriff Abmahnkanzlei sollte vermieden werden. Im-
merhin liegt dem Vorwurf ein Sachverhalt zugrunde, der
aufwirkliche Rechtsverstof3e hinweist. Fachautoren mer-

32 BT Drucksache 18/12202, S. 9.

33 BGH NJW 2013, 1784 - Alone in the Dark; BGH ZUM 2007, 646 (649).
34+ AG Koln MMR 2020, 636 (638).

35 BGH NJW 2010, 2061 (2062).
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ken an, dass der Grofdteil der Abmahnungen im Urheber-
recht berechtigt ist.3® Das oft kritisierte Abmahngeschaft
hat seinerseits auch ein gutes Geschaftsfeld fiir ,Anti-Ab-
mahnanwalte“ eroffnet, die mit der Vielzahl ihrer Falle
und ,Abmahngegner” werben, wie eine kurze Internet-
recherche ergibt.

B) Anwaltsschreiben

RECHTSANWALTSKANZLEI KIMMLICH

Rechtsanwalt Kimmlich | Manichstraf3e 15 * 24105 Kiel Rechtsanwalt Kimmlich
Herrn Manichstrafse 15 * 24105 Kiel
Anselm Hannich 4 5" 24105
Albrecht
5 lseCKi:lweg 3 Telefon: [...]
405 Telefax: [...]
E-Mail: [...]
Unser Zeichen:  HA-5/2021
Datum: 30.09.2021
Abmahnung
Illegales Filesharing

Sehr geehrter Herr Prof. Hannich,
vielen Dank fiir das in meine Kanzlei gesetzte Vertrauen, eine ausfiihrliche Stellungnahme finden Sie in der Anlage.

Die Rechtslage in diesem Fall ist recht kompliziert, weil das Verhéltnis zum Telemediengesetz (TMG) noch nicht
ganz Kklar ist. Eine sichere Prognose kann ich Thnen fiir den Fall nicht geben, auch weil mir Informationen iiber
Ihre Verhaltnisse fehlen.

Der Gesetzgeber hat 2017 eine Privilegierung fiir WLAN-Betreiber eingefiihrt, d.h. Personen, die anderen ihr WLAN
zur Verfligung stellen, haften nicht fiir rechtswidrige Handlungen Dritter. Hier ist aber die Frage, ob Dritte Perso-
nen tiberhaupt Zugriff auf Thr WLAN haben kdnnen. Dies ist nicht der Fall, wenn Thre Wohnung derart abgelegen
ist, dass Dritte gar nicht Zugriff haben kénnen.

Im ungiinstigsten Ausgang sind Sie zur Erstattung der Abmahnkosten, aber nicht des Schadensersatzes verpflich-
tet, weil Sie darlegen konnen, dass auch andere Personen am illegalen Filesharing teilgenommen haben kénnen.
Im ungiinstigen Fall kann aber eine Schadensersatzpflicht fiir die Handlungen am 13. und 14. Januar 2021 bestehen.

Gleichzeitig droht aber, dass SIBEL von Ihnen Schutzmafinahmen gegen weiteres illegale Filesharing einfordert.

3¢ Kefferpiitz, in: Wandtke/Bullinger/Kefferpiitz, UrhG, 5. Aufl. (2019) § 104a Rn.
5.
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Die genaueren Angaben finden Sie in der angefiigten Stellungnahme. Zu Thren einzelnen Fragen in den verschie-
denen Schreiben:

Dem Gutachten kdnnen Sie entnehmen, dass auch ausldndische Werke grundsatzlich geschiitzt sind. Auch seich-
tere Werke geniefen Urheberschutz.

Da die Klagerin keinen Sitz in Deutschland hat, muss sie Sicherheit fiir die Prozesskosten hinterlegen, um im Falle
einer Niederlage eine Zahlung der Kosten zu ermdglichen.

Hinweis

Trotz der beigefiigten Stellungnahme miissen Sie schon die Kernaussagen des Gutachtens zusammen fas-
sen. Wenn der Mandant gesondert Fragen stellen, auch wenn diese eher irrelevant sind, miissen die geson-
dert beantwortet werden. Er muss nicht nur in guten Handen sein, sondern dies auch so wahrnehmen.

v

Ich schlage vor, das Verfahren weiter zu fithren, indem wir zundchst eine Prozesskostensicherheit und den Nach-
weis des Urheberrecht einfordern. Vorldufig empfehle ich eine gute Sicherung des Passworts und eine ernste Ab-
sprache mit [hrem Sohn.

Mit freundlichen Grifen

Kinumlieh

Anlage: Stellungnahme

¢) Schlussbemerkungen

Eine vollstandige Bearbeitung dieses Falls erfordert Spezialkenntnisse, die kaum von einem Referendar ohne Hilfs-
mittel erwartet werden kénnen. Im Abstrakt und im Text finden sich allerdings zahlreiche Hinweise auf die zu
bearbeitenden Probleme und Gesetze. Der Fall sollte die Bearbeiter eher zu einer Gedankeniibung (moglicherweise
auch zur eigenen Internetnutzung) anregen. Die Bearbeiter sollten zur Weiterbildung im Internet zum Thema
Abmahnung, Filesharing und Freiheit des Internets (Sascha Lobo) recherchieren.

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG
ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Online-Partnervermittlung

- keine entsprechende Anwendung von § 656 BGB -
Urteil vom 17. Juni 2021, Az.: III ZR 125/19

§ 656 Absatz 1 BGB ist auf einen Vertrag iiber eine Online-
Partnervermittlung, bei der die Leistungspflicht des Part-
nervermittlers vor allem darin besteht, Kunden einen un-
beschrankten Zugang zu seiner Internetplattform zu ge-
wahren, auf der die Kunden aus eigener Initiative einen
Kontakt zu méglichen Partnern herstellen kénnen, und
bei der die Partnervorschlige des Partnervermittlers allein
auf einem elektronischen Abgleich der nicht niher iiber-
priiften eigenen Angaben der Kunden beruhen, nicht ent-
sprechend anwendbar (Abgrenzung von Senat NJW-RR
2004, NJW-RR Jahr 2004 Seite 778 [NJW-RR Jahr 2004 779]
und NJW 2008, NJW Jahr 2008 Seite 982 Rn. NJW Jahr 2008
Seite 982 Randnummer 21; BGHZ 112, BGHZ Band 112 Seite
122 [BGHZ Band 112 126] = NJW 1990, NJW Jahr 1990 Seite

2550).
(Amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (Vereinfacht)

A schloss mit der Partnervermittlungsagentur P einen Vertrag
iiber einen Premium-Mitgliedschaft bei der von ihr betriebenen
Partnerborse. Diese beinhaltete die unbegrenzte Mdglichkeit
der Kommunikation mit anderen Nutzern, die Erstellung eines
Personlichkeitsprofils, die Er6ffnung mehrerer Vorschlage und
die Ermoéglichung einer Verbesserung des Profils durch eine
Uberpriifung durch P.

Einen Tag spater widerrief A den Vertrag, P machte sodann Wer-
tersatz iHv. ca. 200 € geltend. A wiederrum sah sich zu Unrecht
in Anspruch genommen und begehrte den Ersatz der ihr ent-
standen Anwaltskosten.

C) Die Entscheidung des Senates

I. Anspruch der P aus § 357 Abs. 8 BGB
(kiinftig: § 357d BGB)

1. Wirksamer Vertragsschluss
Ein Anspruch setzt zundchst einen wirksamen und durchsetzba-
ren Vertrag voraus. Dem konnte hier die Vorschrift des § 656
BGB in entsprechender Anwendung entgegenstehen. Der BGH
verneint - in Abkehr von seiner fritheren Rechtsprechung - nun
eine entsprechende Anwendung:

»§ 656 Absatz I BGB bestimmt, dass durch das Verspre-
chen eines Lohnes fiir den Nachweis der Gelegenheit zur
Eingehung einer Ehe oder fiir die Vermittlung des Zustan-
dekommens einer Ehe eine Verbindlichkeit nicht begriindet
wird, das auf Grund des Versprechens Geleistete jedoch

nicht deshalb zuriickgefordert werden kann, weil eine Ver-
bindlichkeit nicht bestanden hat. Der BGH hat eine ent-
sprechende Anwendung der Vorschrift zundchst auf den
Eheanbahnungs- und schlieflich auf den Partnerschafts-
anbahnungsvertrag angenommen, weil die Griinde, die den
Gesetzgeber veranlasst haben, das erfolgsabhdngige Ver-
glitungsversprechen fiir unklagbar zu erkldren, in gleicher
Weise auch auf Dienstvertrdge zutreffen, die eine Ehean-
bahnung zum Gegenstand haben (BGHZ 87, BGHZ Band
87 Seite 309 [BGHZ Band 87 313] = NJW 1983, NJW Jahr
1983 Seite 2817). Dies hat der BGH spdter dahin néher er-
ldutert, dass nach dem Zustandekommen der Ehe die Ho-
norarklage aus einem Eheanbahnungs-Dienstvertrag den
Bestand der Ehe und die Intimsphdre der Ehegatten ebenso
beeintrdchtigen wiirde wie eine Klage auf Ehemdklerlohn.
Peinlichkeiten wdren sogar in noch stdrkerem Maf3e zu be-
fiirchten; gerichtliche Auseinandersetzungen seien vor al-
lem dann zu erwarten, wenn die Bemiihungen des Ehean-
bahners erfolglos geblieben seien, so dass hdufig mit dem
Einwand zu rechnen sei, der Eheanbahner habe seine ver-
traglichen Pflichten nicht gehérig erfiillt, indem er auf die
infrage kommenden Partner nicht intensiv genug einge-
wirkt oder Personen benannt habe, die tiberhaupt nicht an
einer EheschliefSung interessiert oder als Partner nicht ge-
eignet seien (BGH NJW 1986, NJW Jahr 1986 Seite 927
[NJW Jahr 1986 928]).

17 Diese Erwdgungen hat der BGH auf die Partnerschafts-
vermittlung tibertragen, weil auch hier ein schiitzenswer-
tes Diskretionsbediirfnis des Kunden bestehe. Diesem habe
das BVerfG bei der Beurteilung der VerfassungsgemdfSheit
des § BGB § 656 BGB Gewicht beigemessen (BGHZ 112,
BGHZ Band 112 Seite 122 [BGHZ Band 112 126] = NJW 1990,
NJW Jahr 1990 Seite 2550 u. Verw. auf BVerfGE 20, BVER-
FGE Jahr 20 Seite 31 [BVERFGE Jahr 20 33f.] = NJW 1966,
NJW Jahr 1966 Seite 1211). Die Erwdgungen zu Peinlichkei-
ten und Unzumutbarkeiten einer hdufig unumgdnglichen
Beweisaufnahme wiirden mindestens ebenso bei der Ver-
mittlung einer Partnerschaft gelten (BGHZ 112, BGHZ Band
12 Seite 122 [BGHZ Band 112 126] = NJW 1990, NJW Jahr
1990 Seite 2550). Der Senat hat diese Rechtsprechung fort-
gefiihrt (Senat NJW-RR 2004, NJW-RR Jahr 2004 Seite 778
[NJW-RR Jahr 2004 779] und NJW 2008, NJW Jahr 2008
Seite 982 Rn. NJW Jahr 2008 Seite 982 Randnummer 21). 18
b) Die Griinde, die zur entsprechenden Anwendung des
§ BGB § 656 BGB auf einen Partnervermittlungsvertrag ge-
fiihrt haben, gelten fiir den verfahrensgegenstdindlichen
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Vertrag iiber eine ,Online-Partnervermittlung® nicht. Hier
besteht die Leistungspflicht der Bekl. vor allem darin, ihren
Kunden einen unbeschrédnkten Zugang zu der von ihr be-
triebenen Plattform zu gewdhren, auf der diese aus eigener
Initiative einen Kontakt zu méglichen Partnern herstellen
konnen. Diese Moglichkeit besteht bei einer herkémmli-
chen Partnerschaftsvermittlung nicht. Zwar stellt auch die
Bekl. ihren Kunden Partnervorschlige zur Verfiigung.
Diese beruhen aber allein auf einem elektronischen Ab-
gleich der nicht ndher tberpriiften eigenen Angaben der
Kunden. Eine individuelle, persénliche Auswertung findet
nicht statt. Auch eine Gewdhr fiir die Richtigkeit dieser An-
gaben und damit fiir die Qualitit der Vorschldge iiber-
nimmt die Bekl. nicht. Es bestehen daher keine Anhalts-
punkte dafiir, dass durch einen Rechtsstreit tiber den Ver-
gtitungsanspruch der Bekl. in die Intimsphdre ihrer Kun-
den in einer Weise eingegriffen wiirde, die vergleichbar mit
der Situation bei einem herkémmlichen Partnerschaftsver-
mittlungsvertrag wdre. Insbesondere ist eine Beweisauf-
nahme dartiber, ob die Bekl. auf die infrage kommenden
Partner intensiv genug eingewirkt oder Personen benannt
habe, die tiberhaupt nicht an einer Partnerschaft interes-
siert oder hierfiir nicht geeignet seien, nicht zu erwarten,
da insoweit keine Leistungspflichten der Bekl. bestehen.
Auch im Hinblick auf das von der Bekl. erstellte Persénlich-
keitsgutachten ldsst sich eine entsprechende Anwendung
des § 656 Absatz I BGB auf den vorliegenden Vertrag nicht
begriinden. Denn auch dieses wird automatisiert auf Basis
von Algorithmen allein anhand der von dem Kunden einge-
gebenen Daten erstellt. Auch insofern besteht daher kein
Diskretionsbediirfnis, das durch eine Beweisaufnahme in
gleicher Weise betroffen widre, wie dies bei einer auf per-
sénlichem Kontakt beruhenden Partnerschaftsvermittlung
der Fall sein kénnte. Fiir den Profilcheck gilt nichts ande-
res. Die Parteien haben iibereinstimmend vorgetragen,
dass die von der Bekl. betriebene Online-Partnervermitt-
lung ausschlieflich automatisiert ablduft und ein persén-
licher Kontakt mit Mitarbeitern nicht zustande kommt.“

Ein wirksamer Vertrag bestand also.

2. Widerruf

Ein Widerrufsrecht ergibt sich aus dem Fernabsatzcharakter
(8 357 Abs.1 BGB), eine zutreffende Belehrung (gem. § 357
Abs. 8 S.1und 2 BGB) tiber das Widerrufsrecht lag hier auch vor.

Damit besteht grundsatzlich auch ein Anspruch auf Wertersatz

3. Hohe des Wertersatzes
Fraglich ist aber, ob er in der Hohe berechtigt war. Das verneint
der BGH:

»Zur Bemessung des Wertersatzes nach dem Widerruf ei-
nes Vertrags ist gem. § 357 IV BGB auf'den im Vertrag ver-
einbarten Preis fiir die Gesamtheit der vertragsgegenstdnd-
lichen Leistungen abzustellen. Hiervon ausgehend ist der
geschuldete Betrag nach der Rechtsprechung des EuGH
und des Senats grundsdtzlich zeitanteilig zu berechnen
Eine Ausnahme hiervon gilt nur, wenn der geschlossene
Vertrag ausdriicklich vorsieht, dass eine oder mehrere der

Leistungen gleich zu Beginn der Vertragsausfiihrung voll-
standig und gesondert zu einem getrennt zu zahlenden
Preis erbracht werden; nur unter dieser Voraussetzung
kann der Verbraucher sachgerecht entscheiden, ob er von
dem Unternehmer verlangen soll, mit der Ausfiihrung der
Dienstleistung wdhrend der Widerrufsfrist zu beginnen ().
Nach diesen Vorgaben belduft sich der zeitanteilig zu be-
rechnende Anspruch der Bekl. auf Wertersatz auf'1,46 Euro
(= 265,68 Euro : 365 x 2). Ein Ausnahmefall, der eine Ab-
weichung von einer zeitanteiligen Berechnung des Werts
der Leistungen der Bekl. rechtfertigen kénnte, liegt nicht
vor. Eine Leistungspflicht der Bekl., die vollstindig und ge-
sondert zu einem getrennt zu zahlenden Preis erbracht
werden soll, ist nicht vorgesehen. Dies gilt insbesondere im
Hinblick auf das Persénlichkeitsqutachten. Dass dieses
von anderen Kunden zu einem Preis von 149 Euro erworben
werden kann, ist unerheblich. Mit Kunden, die, wie die KL,
eine Premium-Mitgliedschaft eingehen, wird eine solche
Vereinbarung nicht getroffen. Diesen Verbrauchern wird
daher insbesondere nicht vor Augen gefiihrt, dass sie die
Erstellung dieses Gutachtens im Fall eines Widerrufs in
dieser Hohe vergtiten miissen, wenn sie von der Bekl. ver-
langen, sofort mit der Ausfiihrung der Dienstleistung zu
beginnen.”

II. Anspruch der P aus § 628
Auch einen Anspruch aus § 628 BGB verneint der BGH mangels
Anwendbarkeit bei einem Widerruf eines Verbrauchervertrags

ITI. Anspruch des A auf Ersatz der Anwaltskosten

aus §§ 280, 241 Abs. 2 BGB

Einen Anspruch des A auf Ersatz der Anwaltskosten hingegen
bejahte der BGH nach §§ 280, 241 Abs. 2 BGB, da in der unbe-
rechtigten Geltendmachung der Forderung durch P eine Pflicht-
verletzung liege.

Abschlieffende Hinweise

Die Entscheidung ist zwar nominell eine Niederlage fiir
die Partnervermittlungsagentur, da ihr Wertersatz nur in
geringer Form zugebilligt wurde. Andererseits hat der
BGH aber auch in bemerkenswerter Abkehr von seiner
Rechtsprechung nun die analoge Anwendung von § 656
BGB verneint, was zu einem klagbaren Vergiitungsan-
spruch der Partnervermittlungsagenturen fiihrt.

Prof. Dr. Christian F. Majer

Professur fiir Zivilrecht, Zivilprozessrecht, Strafrecht und
Ordnungswidrigkeitenrecht

Hochschule fiir 6ffentlicher Finanzen

Ludwigsburg

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG
OFFENTLICHES RECHT

Bundesverfassungsgericht

Zur Verfassungsmafligkeit von Ausgangs- und
Kontaktbeschrankungen als Mafdnahmen

zur Bekampfung einer Pandemie
Beschluss vom 19. November 2021, Az.: 1 BvyR 781/21 [u.a.]

1. Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als Mafdnahmen
zur Bekdampfung einer Pandemie miissen den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Einschran-
kung von Grundrechten in jeder Hinsicht geniigen.

2. Das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
(Art. 2 Abs.1 GG) schiitzt familienahnlich intensive Bin-
dungen auch jenseits des Schutzes von Ehe und Familie. In
seiner Auspragung als umfassende allgemeine Handlungs-
freiheit schiitzt dieses Grundrecht die Freiheit, mit belie-
bigen anderen Menschen zusammenzutreffen. In seiner
Ausprigung als allgemeines Personlichkeitsrecht schiitzt
das Grundrecht davor, dass samtliche Zusammenkiinfte
mit anderen Menschen unterbunden werden und die ein-
zelne Person zu Einsamkeit gezwungen wird; anderen
Menschen iiberhaupt begegnen zu konnen, ist fiir die Per-
sonlichkeitsentfaltung von konstituierender Bedeutung.

3. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 104 Abs. 1 GG
schiitzt die gegebene tatsichliche korperliche Bewegungs-
freiheit. Sie setzt in objektiver Hinsicht die Moglichkeit vo-
raus, von ihr tatsichlich und rechtlich Gebrauch machen
zu kénnen; subjektiv geniigt ein darauf bezogener natiirli-
cher Wille.

a) In die Fortbewegungsfreiheit kann auch durch allein
psychisch vermittelt wirkenden Zwang eingegriffen wer-
den. Dieser muss nach Art und Ausmaf3 einem unmittelbar
wirkenden physischen Zwang vergleichbar sein.

b) Ein Gesetz, das unmittelbar ohne weiteren Vollzugsakt
in die Fortbewegungsfreiheit eingreift, kann den Schran-
kenregelungen in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 und Art. 104 Abs. 1 Satz
1 GG geniigen.

¢) Umfassende Ausgangsbeschrinkungen kommen nur in
einer dufiersten Gefahrenlage in Betracht.

(Amtliche Leitsitze)

A) Sachverhalt (verkiirzt)

Die dem Beschluss des Ersten Senats vom 19. November 2021 zu-
grunde liegenden Verfassungsbeschwerden richten sich gegen
einzelne Bestimmungen des ,Vierten Gesetzes zum Schutz der

' BGBI. 1 2021 S. 802.
2 Entsprechende Antrage im Eilverfahren nach § 32 BVerfGG waren erfolglos
geblieben.

Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite” vom 22. April 2021.! Es war am 23. April 2021 in Kraft ge-
treten und hat unter anderem zu einer Anderung des Gesetzes
zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten
beim Menschen (Infektionsschutzgesetz - IfSG) durch Einfii-
gung eines neuen § 28b IfSG gefiihrt. Gegen diese Vorschrift
richten sich die erhobenen Verfassungsbeschwerden, tiber die
der Erste Senat vorliegend in der Hauptsache? zu entscheiden
hatte.

Mit Relevanz fir dieses Verfahren sind die als ,Bundesnot-
bremse“ bezeichneten Neuregelungen des § 28b IfSG - einem
sog. selbstvollziehenden Bundesgesetz - in Gestalt der automa-
tisch geltenden Kontakt- und Ausgangsbeschrankungen (zum
Teil dartiber hinaus auch die zugehorige Bufdgeldbewehrung3)
bei Vorliegen der einfachrechtlichen Voraussetzung, dass die
veroffentlichte Anzahl der Neuinfektionen mit dem Coronavirus
je 100.000 Einwohner innerhalb von sieben Tagen (Sieben-Tage-
Inzidenz) den Schwellenwert von 100 erreicht.

Die Beschwerdefiihrer der Verfassungsbeschwerden riigten
durch diese Vorschriften — § 28b Abs. 1. Satz 1 Nr. 1 IfSG aF. hin-
sichtlich der Kontaktbeschrankungen und § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 IfSG aF. hinsichtlich der Ausgangsbeschriankungen - einen
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigten Eingriff in ihre
Grundrechte, namlich unter anderem in das Recht auf die Frei-
heit der Person aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG sowie ihrer allgemei-
nen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, ihres allgemeinen
Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG) sowie
teils - wenigstens verstirkend - auch in das Grundrecht auf
Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG.

B) Wortlaut der angegriffenen Regelungen

Die angegriffenen Bestimmungen des Infektionsschutzgesetzes
in der Fassung von Art. 1 des ,Vierten Gesetzes zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Trag-
weite” vom 22. April 2021 haben den folgenden Wortlaut (Her-
vorhebungen durch den Verfasser):

§ 28 b IfSG Bundesweit einheitliche Schutzmaflnahmen zur Ver-
hinderung der Verbreitung der Coronavirus-Krankheit-2019 (CO-
VID-19) bei besonderem Infektionsgeschehen, Verordnungser-
mdchtigung

* So beziiglich § 73 Abs. 1a Nr. 11¢ IfSG a.F. in den Verfahren 1 BvR 798/21 und
1 BVR 860/21.
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(1) ‘Uberschreitet in einem Landkreis oder einer kreisfreien Stadt
an drei aufeinander folgenden Tagen die durch das Robert Koch-
Institut veroffentlichte Anzahl der Neuinfektionen mit dem
Coronavirus SARS-CoV-2 je 100 ooo Einwohner innerhalb von sie-
ben Tagen (Sieben-Tage-Inzidenz) den Schwellenwert von 100, so
gelten dort ab dem iiberndchsten Tag die folgenden Mafnahmen:

1. private Zusammenkiinfte im 6ffentlichen oder privaten Raum
sind nur gestattet, wenn an ihnen hochstens die Angehorigen ei-
nes Haushalts und eine weitere Person einschliefilich der zu ih-
rem Haushalt gehorenden Kinder bis zur Vollendung des 14. Le-
bensjahres teilnehmen; Zusammenkiinfte, die ausschlief3lich zwi-
schen den Angehorigen desselben Haushalts, ausschlief3lich zwi-
schen Ehe- oder Lebenspartnerinnen und -partnern, oder aus-
schliefflich in Wahrnehmung eines Sorge- oder Umgangsrechts
oder im Rahmen von Veranstaltungen bis 30 Personen bei Todes-
fallen stattfinden, bleiben unberiihrt;

2. der Aufenthalt von Personen aufierhalb einer Wohnung oder ei-
ner Unterkunft und dem jeweils dazugehorigen befriedeten Be-
sitztum ist von 22 Uhr bis 5 Uhr des Folgetags untersagt; dies gilt
nicht fiir Aufenthalte, die folgenden Zwecken dienen:

a) der Abwendung einer Gefahr fiir Leib, Leben oder Eigentum, insbe-
sondere eines medizinischen oder veterinarmedizinischen Notfalls oder
anderer medizinisch unaufschiebbarer Behandlungen,

b) der Berufsausiibung im Sinne des Artikels 12 Absatz 1 des Grundge-
setzes, soweit diese nicht gesondert eingeschrankt ist, der Ausiibung des
Dienstes oder des Mandats, der Berichterstattung durch Vertreterinnen
und Vertreter von Presse, Rundfunk, Film und anderer Medien,

¢) der Wahrnehmung des Sorge- oder Umgangsrechts,

d) der unaufschiebbaren Betreuung unterstiitzungsbediirftiger Perso-
nen oder Minderjdhriger oder der Begleitung Sterbender,

e) der Versorgung von Tieren,
f) aus ahnlich gewichtigen oder unabweisbaren Zwecken oder

g) zwischen 22 und 24 Uhr der im Freien stattfindenden allein ausgeiib-
ten korperlichen Bewegung, nicht jedoch in Sportanlagen; [...]

C) Die Entscheidung des Ersten Senats

I. Allgemeine Einordnung

Die Entscheidungen des BVerfG zur sog. ,Bundesnotbremse —
d.h. zur Verfassungsmafligkeit der Neuregelung des § 28b IfSG
- waren mit grofier Spannung erwartet worden. Bei der allge-
meinen rechtlichen Einordnung ist zundchst zu berticksichti-
gen, dass die hier verfahrensgegenstandlichen Bestimmungen
des Infektionsschutzgesetzes nach Maf3gabe von § 28b Abs. 10
IfSG mit Ablauf des 30. Juni 2021 zum Entscheidungszeitpunkt
ausgelaufen waren. Die mit den Verfassungsbeschwerden iiber-
wiegend zugleich erhobenen Eilantrdge nach § 32 BVerfGG wa-
ren bereits zuvor erfolglos geblieben.4 Das BVerfG hat sowohl in
dem hier ndher behandelten Beschluss ,Bundesnotbremse 1“5 zu
den Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als auch in dem pa-
rallelen Verfahren ,Bundesnotbremse II“, in dem es um die
Schulschlieflungen wahrend der Pandemie ging, gleichsam in ei-
ner Fortsetzungsfeststellungskonstellation entschieden. Wenn-
gleich dies auch in verfassungsprozessualen Situationen - zumal
bei Verfassungsfragen von besonderer Bedeutung - keineswegs

4 Etwa BVerfG (3. Kammer des Ersten Senats), Beschl. v. 31.05.2021 — 1 BvR
794/21.

> BVerfG (Erster Senat), Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 781/21 [u.a.].

¢ BVerfG (Erster Senat), Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BVvR 971/21 [u.a.].

7 Zu den Fallgruppen etwa Ruppert/Schorkopf, in: Burkiczak/Dollin-
ger/Schorkopf (Hrsg.), BVerfGG (2015), § 9o Rn. 126 ff. mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung des BVerfG.

ungewohnlich ist,7 bleibt schon vor dem Hintergrund der hin-
sichtlich ihrer Zahl und vor allem Intensitdt einmaligen Grund-
rechtseinschrankungen die Frage im Raum, warum das BVerfG
sich zu der eminent wichtigen Frage des Grundrechtsschutzes
in der Corona-Pandemie in eigentiimlicher Zuriickhaltung tibt,
wenngleich die oberverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung im
gesamten Pandemieverlauf rechtsstaatliche Korrekturen einzel-
ner durch die Landesverordnungsgeber erlassene Schutzmaf3-
nahmen in den Corona-Verordnungen gerade auch mit Blick auf
ihre Grundrechtsrelevanz in kurzer Zeit zu korrigieren vermocht
hat. Freilich sollen hier die verfassungspolitische Kritik an der
Bundesnotbremse und die Rolle des BVerfG in diesem Beitrag
nicht weiter thematisiert werden.?

Allerdings kann und muss auch im Rahmen der hier entlang der
zentralen Entscheidungslinien vorzunehmenden ersten verfas-
sungsrechtlichen Einordnung des Beschlusses zur ,Bundesnot-
bremse [“ - ndmlich mit Blick auf die gegenstandlichen Aus-
gangs- und Kontaktbeschrankungen - juristische Kritik zumin-
dest im Detail angebracht werden. Sie bezieht sich nach Auffas-
sung des Verfassers vor allem auf die unter den vom BVerfG
selbst zu Recht hervorgehobenen erhohten verfassungsrechtli-
chen Anforderungen in Ausnahmesituationen wie wahrend der
Pandemie (zu) pauschale Auseinandersetzung mit den Anforde-
rungen an die Geeignetheit der Mittel im Rahmen der Verhalt-
nismafligkeitspriifung - und zwar sowohl mit Blick auf die ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung der Kontakt- als auch der
Ausgangsbeschrankungen im Rahmen eines "gesetzgeberischen
Gesamtkonzepts” (s.u.) - sowie beziiglich der Ausgangsbe-
schrankungen der Einhaltung der Schrankenanforderungen
durch § 28b IfSG als sog. selbstvollziehendem Gesetz.

II. Insbesondere: ,Rahmung“ der
VerhaltnismafSigkeitspriifung durch Ankniipfen

an das gesetzgeberische Gesamtkonzept der
Pandemiebekimpfung

Bemerkenswert ist, dass der Erste Senat bei dem - einstimmig
ergangenen — Beschluss insgesamt sehr ,,schulmafSig” vorgegan-
gen ist. Sowohl die Priifung der VerfassungsmafSigkeit der Kon-
taktbeschrankungen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 IfSG als auch
- und vor allem - der Ausgangsbeschrinkungen nach § 28b
Abs.1 Satz 1 Nr. 2 IfSG, die automatisch bei Erreichen des
Schwellenwertes der Sieben-Tage-Inzidenz von 100 je 100.000
Einwohnern automatisch galten, orientieren sich an einer eng-
maschigen VerhéltnismafSigkeitspriifung. Sie ist jedoch teil-
weise durch argumentative und dogmatische Briiche gekenn-
zeichnet, wie sich dies insbesondere anhand der Ausgangsbe-
schrankungen aufzeigen lasst. Der Erste Senat stellt dabei die
Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als Teil eines vom Ge-
setzgeber selbst aufgestellten ,Gesamtkonzeptes zur Einddm-
mung der Pandemie® in den Mittelpunkt.? Dieses billigt das Ge-
richt letztlich als notwendige — d.h. zur Zielerreichung geeignete

8 Kritisch jlingst Lepsius, Der Rechtsstaat wird umgebaut - Karlsruhe hat die
Bundesnotbremse bestdtigt. Das war rechtsstaatlich fahrldssig und unklug.
In: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 10. Dezember 2021, S. 9.

° BVerfG (Erster Senat), Beschl. v. 19.1.2021 - 1 BvR 781/21 [u.a.], Rn. 103, 224,
275, 282, 283, 290, 303.
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und erforderliche - Mafdinahme, die sich im Rahmen des Ein-
schdtzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums des Gesetz-
gebers bewege. Diese Annahme - ndmlich das Abheben auf den
(weiten) Spielraum des Gesetzgebers und seine Verkniipfung
mit einem gesetzgeberischen Gesamtkonzept - sind die Leitan-
nahmen der gesamten Verhaltnismafiigkeitspriifung, Sie setzt
sich bis in die Angemessenheitspriifung fort.

So findet sich ein Bezug zum Einschédtzungsspielraum bei der
Priifung der Kontaktbeschrankungen mit Blick auf die Ange-
messenheit der Mafinahme wie folgt®:

o[...] Auch bei der Priifung der Angemessenheit besteht
grundsdtzlich ein Einschdtzungsspielraum des Gesetzge-
bers (vgl. BVerfGE 68, 193, 219 f'; 121, 317, 356 f.; 152, 68, 137
Rn. 183; strenger etwa BVerfGE 153, 182, 283 f. Rn. 266;
hierzu auch BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19.
November 2021 - 1 BVR 971/21 u.a. - Rn. 135>). Die verfas-
sungsrechtliche Priifung bezieht sich dann darauf, ob der
Gesetzgeber seinen Einschdtzungsspielraum in vertretba-
rer Weise gehandhabt hat. [...]. Bei der Kontrolle prognos-
tischer Entscheidungen setzt dies wiederum voraus, dass
die Prognose des Gesetzgebers auf einer hinreichend gesi-
cherten Grundlage beruht (vgl. BVerfGE 68, 193, 220; siehe
auch BVerfGE 153, 182, 272 Rn. 237).“

Und - noch einmal deutlicher - beziiglich des vom Einschat-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
gedeckten Gesamtkonzepts als Priifungsmafistab fiir die Ver-
haltnismafigkeit der nachtlichen Ausgangsbeschrankungen®:

»[...] Das Bundesverfassungsgericht hat bei der entspre-
chenden Uberpriifung der VerhdltnismdRigkeit des Ge-
samtkonzepts allerdings den Einschdtzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu beachten,
der diesem bei der Gestaltung komplexer Mafsnahmen zur
Erreichung eines tibergeordneten Zwecks zur Bekdmpfung
erheblicher Gefahren eingerdumt ist. [...]“

Nur vor dem Hintergrund dieser allgemeinen ,Rahmung* der im
Ubrigen schulmifigen VerhiltnismiRigkeitspriifung lisst sich
die Entscheidung des Ersten Senats zur Bundesnotbremse I ver-
stehen, denn es kam vor allem auf eine Beurteilung der Maf$nah-
men des Bundesgesetzgebers zum Zeitpunkt des Erlasses des
,Vierten Gesetzes zum Schutz der Bevolkerung bei einer epide-
mischen Lage von nationaler Tragweite“ im April 2021 an. Allein
hierauf ist die Bewertung der Verfassungsmafligkeit der seiner-
zeit ergriffenen Mafinahmen bezogen, d.h. es kam vor allem auf
eine Bewertung des gesetzgeberischen Gesamtkonzepts zur Ein-
dimmung der Pandemie zu diesem Zeitpunkt und die Frage an,
welche verfassungsrechtlichen Anforderungen an den (ohnehin
weiten) Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers in einer Not-
lage wie der Bekampfung des Covid-19-Virus zu stellen sind. Der
Erste Senat hat sich dabei auch dem Ansatz des Gesetzgebers
angeschlossen, wonach das ,Gesamtkonzept aus einem ,Biin-
del“ von Mafdnahmen bestehe, die in ihrer Zielrichtung auf eine
Eindimmung der Pandemie gerichtet, und auf die staatliche

19Tbid., Rn. 217.
"1bid., Rn. 290 (mit Blick auf die ndchtlichen Ausgangsbeschriankungen).

Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG bezogen (und damit in
der Gesamtschau verhaltnismaRig) seien':

»[--.] Der Gesetzgeber wollte mit dem in § 28b IfSG enthal-
tenen Biindel verschiedenster MafsSnahmen, damit auch
mit den in dessen Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 angeordneten Kontakt-
beschrdnkungen im éffentlichen und privaten Raum, meh-
rere Zwecke erreichen. Die Begriindung des Gesetzent-
wurfs und das gewdhlte Regelungskonzept lassen deutlich
erkennen, dass diese Zwecke dabei nicht unverbunden ne-
beneinander standen. Vielmehr waren sie inhaltlich aufei-
nander abgestimmt. [...]*

Und weiter fiithrt das Gericht aus®:

»[-.] Mit dem Vierten Gesetz zum Schutz der Bevilkerung
bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite be-
zweckte der Gesetzgeber ausweislich der Begriindung des
Gesetzentwurfs, insbesondere Leben und Gesundheit zu
schiitzen sowie die Funktionsfihigkeit des Gesundheits-
systems als iiberragend gewichtigem Gemeingut und da-
mit zugleich die bestmégliche Krankenversorgung sicher-
zustellen (vgl. BTDrucks 19/28444, S. 1 und 8). Diese Ziele
sollten durch effektive MafSnahmen zur Reduzierung von
zwischenmenschlichen Kontakten erreicht werden (vgl.
BTDrucks 19/28444, S. 1 und 8). Oberstes Ziel war es, die
weitere Verbreitung des Virus zu verlangsamen sowie de-
ren exponentielles Wachstum zu durchbrechen, um eine
Uberlastung des Gesundheitssystems insgesamt zu ver-
meiden und die medizinische Versorgung bundesweit si-
cherzustellen. Der Gesetzgeber wollte damit ausdriicklich
seine in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG wurzelnde Schutzpflicht er-
fiillen (vgl. BTDrucks 19/ 28444, S. 8). Dies umfasst den
Schutz vor sdmtlichen mit einer SARS-CoV-2-Infektion
einhergehenden Gesundheits- und Lebensgefahren, insbe-
sondere vor schweren Krankheitsverldufen und Langzeit-
folgen (Long Covid). [...]*

Diese ,Rahmung” unter Abstellen auf das Gesamtkonzept und
den Entscheidungszeitpunkt des Gesetzgebers ist mafdstablich
fiir die Verhaltnismafligkeitspriifung der Kontaktbeschrankun-
gen einerseits und der Ausgangsbeschrankungen anderseits.
Kritisch anzumerken bleibt insofern, ob das BVerfG an dieser
Stelle moglicherweise zu stark und unkritisch auf den Einschét-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum abgehoben hat,
ohne mit Blick auf die Intensitat der Grundrechtseinschrankun-
gen schon bei der Hinterfragung des legitimen Zwecks (Redu-
zierung der Infektionszahlen oder Verhinderung der Uberlas-
tung der Intensivmedizin?) und nachfolgend vor allem bei der
Wahl der geeigneten und erforderlichen Mittel etwas differen-
zierter hdtte vorgehen miissen, um auch dem Gesetzgeber in
Krisensituationen handhabbarere Orientierungen zu geben als
sich lediglich auf den ohne bestehenden weiten Einschatzungs-
spielraum des Gesetzgebers zuriickzuziehen. Erwartbar ware
etwa gewesen, dass der Erste Senat mit Blick auf die Bestimmung
des legitimen Zwecks und die Pflichten, die den Gesetzgeber bei
derart weitreichenden und intensiven Grundrechtseinschran-
kungen schon bei der Beurteilung der Geeignetheit der Mittel

12 Ibid., Rn. 173.
13 Ibid., Rn. 174.
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treffen, eigenstdndige Anforderungen formuliert hdtte. Dies gilt
gerade fiir den Nutzen der pauschalen nachtlichen Ausgangsbe-
schrankungen zur Einddimmung des Infektionsgeschehens. Ob
es angesichts der Intensitdt des Eingriffs in Art. 2 Abs. 2 Satz 2
GG insoweit ausreichend ist, lediglich auf die gelaufige "Férder-
Formel" zuriickzugreifen,* wonach es geniigen soll, dass der "ge-
wiinschte Erfolg geférdert werden kann", kann fiir die Corona-
Notlage, die nicht zuletzt auch eine "Grundrechtsnotlage" be-
sonderen Ausmafies ist, mit Fug und Recht hinterfragt werden.
Denn damit verlagert sich die Frage der VerhaltnismafSigkeit
letztlich in die Angemessenheitspriifung und wird damit zu ei-
ner reinen Zumutbarkeitsfrage "in der Gesamtschau", ohne dass
dem Gesetzgeber zuvor gesteigerte Pflichten zur Ermittlung der
tatsdchlichen Eignung des Mittels auferlegt waren..

II1. Kurze Darstellung der wesentlichen Linien der
Entscheidung anhand der Leitsdtze

1. Einhaltung der allgemeinen verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Einschrankung von
Grundrechten ,in jeder Hinsicht“ (Ls. 1)

Mit dem ersten Leitsatz stellt der Erste Senat gewissermafen
sein gesamtes verfassungsrechtliches Priifprogramm unter die
Annahme, dass ,Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als
Mafinahmen zur Bekdmpfung einer Pandemie den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Einschrankung
von Grundrechten in jeder Hinsicht geniigen“ miissen. Wenn-
gleich damit etwas verfassungsrechtlich Selbstverstandliches
zum Ausdruck kommt, rahmt das Gericht damit - wie bereits
unter C.II. dargetan - seine schulmafige Priifung der Verhalt-
nismafligkeit der Mafinahmen in den Gesamtkontext der Ent-
scheidung in der Pandemielage zum gesetzgeberischen Ent-
scheidungszeitpunkt (April 2021) ein, indem es hervorhebt, dass
auch einem vom Einschdtzungsspielraum gedeckten Gesamt-
konzept der Pandemieeindimmung von Verfassungs wegen
Grenzen gezogen sind. Dies diirfte mit dem Hinweis ,in jeder
Hinsicht“ im ersten Leitsatz zum Ausdruck gebracht sein, der
sich auch in den Griinden wiederfindets:

»[--.] Grundrechtseingriffe diirfen nicht weitergehen, als es
der Schutz des Gemeinwohls erfordert (vgl. BVerfGE 100,
226, 241; 110, 1, 28). Daran fehlt es, wenn ein gleich wirksa-
mes Mittel zur Erreichung des Gemeinwohlziels zur Verfii-
gung steht, das den Grundrechtstrdger weniger und Dritte
und die Allgemeinheit nicht stdrker belastet (vgl. BVerfGE
148, 40, 57 Rn. 47 m.w.N.; stRspr). Die sachliche Gleichwer-
tigkeit der alternativen Mafsnahmen zur Zweckerreichung
muss dafiir in jeder Hinsicht eindeutig feststehen (vgl.
BVerfGE 81, 70, 91 m.w.N.) [...]“

2. Verfassungsmafdigkeit der Kontaktbeschrankungen
nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr.1 IfSG (Ls. 2)

Der Erste Senat hatte sich zundchst mit der Verfassungsmaf3ig-
keit der Kontaktbeschrankungen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
IfSG zu befassen, wonach private Zusammenkiinfte im 6ffentli-
chen oder privaten Raum nur gestattet sind (bzw. waren), wenn
an ihnen hochstens die Angehérigen eines Haushalts und eine

14 Vgl. BVerfGE 134, 204 Rn. 79, st. Rspr.
15 Ibid., Rn. 203 (mit Blick auf die Erforderlichkeit).

weitere Person einschliefllich der zu ihrem Haushalt gehoren-
den Kinder bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres teilnehmen.
Angesichts der gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse, die
darauf schliefden lassen, dass eine Reduzierung von Kontakten
die Ubertragung und damit die Ausbreitung des Covid-19-Virus
deutlich verringern kann, erscheint es nachvollziehbar, dass
auch das BVerfG die Verhdltnismafdigkeit des Mittels bejahen
konnte. Hervorzuheben sind freilich an dieser Stelle zwei wei-
tere Aspekte, der sich aus der Priifung der Verfassungsmafdigkeit
der Kontaktbeschrankungen am Maf3stab der Grundrechte aus
Art. 6 Abs.1 GG (Schutz der Familie) und Art. 2 Abs. 1 (allge-
meine Handlungsfreiheit beziiglich Zusammenkiinften aufier-
halb der Familie) ergeben und als Erweiterungen des Grund-
rechtsschutzes auf Schutzbereichsebene zu verstehen sind.

Das Grundrecht aus Art. 6 Abs. 1 GG versteht der Erste Senat of-
fenkundig weiter als auf die Familie im klassischen Verstandnis
bezogen, in dem er auf ,weitere spezifische familidre Bindun-
gen“ abhebt®:

»[...] Der Schutz der Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG erfasst die
tatsdchliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft der Kin-
der und ihrer Eltern (vgl. BVerfGE 108, 82, 112; 151, 101, 124
Rn. 56 m.w.N.), unabhdngig davon, ob diese miteinander
verheiratet sind. Der Schutz erstreckt sich zudem auf wei-
tere spezifisch familidre Bindungen, wie sie zwischen er-
wachsenen Familienmitgliedern und zwischen nahen Ver-
wandten auch iiber mehrere Generationen hinweg beste-
hen kénnen (vgl. BVerfGE 136, 382, 388 ff. Rn. 22 ff.; siehe
auch BVerfGE 151, 101, 124 Rn. 56). Das Familiengrundrecht
gewdhrleistet auch die Freiheit, tiber die Art und Weise der
Gestaltung des familidren Zusammenlebens selbst zu ent-
scheiden (vgl. BVerfGE 151, 101, 124 f. Rn. 56 m.w.N.). Dem-
entsprechend gibt Art. 6 Abs. 1 GG Ehegatten das Recht,
liber die Ausgestaltung ihres Zusammenlebens frei zu ent-
scheiden (vgl. BVerfGE 103, 89, 101; 105, 313, 345; 107, 27, 53).
Beide Grundrechte gewdhrleisten ein Recht, sich mit seinen
Angehérigen beziehungsweise seinem Ehepartner in frei
gewdhlter Weise und Hdufigkeit zusammenzufinden und
die familidren Beziehungen zu pflegen. [...]

Das Gericht erkennt damit im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG ei-
nen erweiterten Familienbegriff an, der insbesondere sog.
,Patchwork-Familien“ ausdriicklich einschlief3t.

Auch im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 GG und die dadurch geschiitz-
ten Kontaktmoglichkeiten ergeben sich aus dem Beschluss vom
19. November 2021 Erweiterungen bzw. Klarstellungen, soweit es
um das Zusammentreffen von beliebig vielen Menschen geht.
Das BVerfG erkennt damit das aus Art. 2 Abs. 1 GG flieRende (an
sich selbstverstandliche, aber so zuvor noch nicht ,ausjudi-
zierte“) und in Verkniipfung mit Art. 1 Abs. 1 GG als allgemeines
Personlichkeitsrecht anerkannte Recht an, mit beliebigen ande-
ren Menschen zusammenzutreffen. Es besteht als Recht, das
iber die Zusammentreffen im Rahmen der von Art. 6 Abs. 1 GG
spezieller geschiitzten familidren Verhdltnisse hinausreicht und
damit Teil der freien Personlichkeitsentfaltung ist'7:

16 Tbid., Rn. 108.
17 Ibid., Rn. 113.
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»[...] In bestimmten Konstellationen griffen die Beschrdn-
kungen des § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1IfSG zudem in das all-
gemeine Persénlichkeitsrecht (Art. 2 Abs.1 iVm. Art.1
Abs. 1 GG) als weitere Ausprdgung der freien Persénlich-
keitsentfaltung ein. Das allgemeine Persénlichkeitsrecht
gewdhrleistet solche Elemente der Personlichkeitsentfal-
tung, die - ohne bereits Gegenstand der besonderen Frei-
heitsgarantien des Grundgesetzes zu sein - diesen in ihrer
konstituierenden Bedeutung fiir die Personlichkeit nicht
nachstehen (vgl. BVerfGE 141, 186, 201 f. Rn. 32; stRspr). Da-
nach schiitzt es zwar nicht jegliche Zusammenkunft mit
beliebigen anderen Personen, bietet jedoch Schutz davor,
dass sdmtliche Zusammenkiinfte mit anderen Menschen
unterbunden werden und die einzelne Person zu Einsam-
keit gezwungen wird. Anderen Menschen tiberhaupt be-
gegnen zu konnen, ist fiir die Personlichkeitsentfaltung
von konstituierender Bedeutung. |...]

3. Verfassungsmafigkeit der Ausgangsbeschrankungen
nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG (Ls. 3)

Als deutlich problematischer erweist sich der Beschluss des Ers-
ten Senats mit Blick auf die nachtlichen Ausgangsbeschrankun-
gen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG, die das BVerfG ebenfalls
als Teil des gesetzgeberischen Gesamtkonzepts (s.0.) ansieht
und die wohl auch dazu zu dienen bestimmt sein sollen, die Um-
setzung der Kontaktbeschrankungen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 IfSG zu unterstiitzen. Bei genauer Betrachtung liegt das Kern-
problem darin begriindet, dass es sich - wie oben dargestellt -
bei der Regelung des § 28b Abs. 1 IfSG insgesamt um ein sog.
selbstvollziehendes Gesetz handelt, dessen Regelungen - insbe-
sondere auch die hier relevanten Ausgangsbeschrankungen -
bei Erreichen des Schwellenwertes der Sieben-Tage-Inzidenz
automatisch eingreifen. Sind selbstvollziehende Gesetze grund-
satzlich schon als Ausnahmefall zu betrachten, da sie dem
Grundsatz des Gesetzesvollzuges durch die Exekutive (d.h. die
Verwaltung) widersprechen und daher rechtsstaatlichen Beden-
ken begegnen, stellt sich mit Blick auf die automatisch gelten-
den Ausgangsbeschrankungen nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 IfSG
ein Problem auch im Hinblick auf die Schrankenanforderungen
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG. Dies liegt darin begriindet, dass - wie
der Erste Senat zu Recht annimmt - eine Ausgangsbeschran-
kung einen Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit der Person
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG darstellt. Damit gilt aber auch die
Schrankenbestimmung des Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG, wonach ,in
diese Rechte (und damit auch die Freiheit der Person, Anm. des
Verfassers) nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden
darf.“ Anders gewendet, erfordert die Schrankenbestimmung
mit Blick auf Eingriffe in die Freiheit der Person grundsatzlich
eine (parlamentsgesetzliche) Grundlage, die den Vollzug durch
die Verwaltung er6ffnet und einen Legaleingriff durch das
selbstvollziehende Gesetz ausschliefdt. Dies entspricht nicht nur
dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG, sondern auch der bis-

'8 Vgl. etwa di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL (Juli 2021), Art. 2
IT 2 Rn. 42; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Auflage (2013), Art. 2 1T 2
Rn. 106; aA.: Lorenz, in: BK-GG, Stand: 171. Aktualisierung (Februar 2015),
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Rn. 747.

19 BVerfG (Erster Senat), Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BVR 781/21 [u.a.], Rn. 242 ff.
und Ls. 3a.

herigen herrschenden Meinung.’® Eine Beschrankung der per-
sonlichen Freiheit unmittelbar durch das Gesetz ist damit ei-
gentlich ausgeschlossen.

In seinem Beschluss zur Bundesnotbremse I geht der Erste Senat
in Abkehr von dieser Auffassung einen anderen Weg. Er stellt
zundchst zutreffend fest, dass — wie bei den automatisch eingrei-
fenden nachtlichen Ausgangssperren nach § 28b Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 IfSG der Fall - in die Fortbewegungsfreiheit auch durch allein
psychisch vermittelt wirkenden Zwang eingegriffen werden
kann, sofern dieser nach Art und Ausmafd einem unmittelbar
wirkenden physischen Zwang vergleichbar ist."

Allerdings stellt das Gericht dann im Kontext dieser Regelung
des IfSG sodann fest, dass ein Gesetz, das unmittelbar ohne wei-
teren Vollzugsakt in die Fortbewegungsfreiheit eingreift, also
ein selbstvollziehendes Gesetz, den Schrankenregelungen in
Art. 2 Abs. 2 Satz 3 und Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG geniigen kann.>®
Darin liegt zumindest ein Bruch mit der bisherigen herrschen-
den Meinung im Schrifttum, mit der eine Auseinandersetzung
in der Entscheidung nicht stattfindet. Der Erste Senat lasst in
der recht knappen Auseinandersetzung mit der Thematik (Rn.
267-273) eine stringente Herleitung® und Argumentation weit-
gehend vermissen. Hierin liegt auch der Hauptkritikpunkt an
der Entscheidung, denn nicht einmal die bisher ergangene (ei-
gene) Rechtsprechung wird zur Untermauerung der Annahme,
dass Eingriffe in die Freiheit der Person unmittelbar zuldssig sein
sollen, in nennenswertem Umfang angefiihrt. Insbesondere er-
scheint vor allem der Rekurs auf die Schrankenanforderungen
nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG und die Bezugnahme auf das Urteil
zur Vorratsdatenspeicherung? etwas deplatziert, weil die gezo-
genen Parallelen zur Situation der automatisch geltender Aus-
gangsbeschrankungen als Eingriffen in Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG
mangels Vergleichbarkeit nur bedingt tragen.> Gleiches gilt fir
die bereits an fritherer Stelle (Rn. 140 ff.) im gleichen verfas-
sungsrechtlichen Kontext bemiihte Parallele zur Legalplanung
und die insoweit herangezogene Entscheidung zur "Stidumfah-
rung Stendal" aus dem Jahre 1996.24

Einigermafien konsequent ist dann lediglich der Versuch des
Ersten Senats, die eigene (neue) und nicht weiter belegte Auf-
fassung mit einer teleologischen Argumentation zu untermau-
ern, obschon diese ebenfalls an der Oberflache verharrt, wie der
etwas hilflos anmutende Versuch der Formulierung belegt,
nichts spreche dafiir, dass Art. 2 Abs. 2 Satz und Art. 104 Abs. 1
GG nach ihrem Zweck gegentiber dem Gesetzgeber ein absolu-
tes, uneinschrankbares Recht begriinden soll>:

»[--.] Normprogramm und Schutzrichtung der Schranken-
regelung sind damit grundsdtzlich auf solche Eingriffe in
die Fortbewegungsfreiheit zugeschnitten, die selbst bereits
unmittelbar kérperlichen Zwang entfalten oder solchen fiir
den Einzelfall gestatten. Die prozeduralen und materiellen
Sicherungen des Art. 104 Abs. 1 GG sind in den Fdllen erfor-

2 1bid., Rn. 254, 268 ff. und Ls 3b.

2 Ibid., Rn. 269 ff. (auch mit Blick auf die Entstehungsgeschichte).
22 BVerfGE 125, 260.

3 Ibid., Rn. 269.

24 BVerfGE 95, 1.

% Ibid., Rn. 272.
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derlich, in denen die staatliche Gewalt unmittelbaren kér-
perlichen Zugriff auf eine Person hat. Da nunmehr aber
auch gesetzliche MafsSnahmen, die fiir sich genommen nie-
mals koérperliche Zwangswirkung zu entfalten vermdégen,
als Eingriffe gelten kénnen, wenn von ihnen dem kérperli-
chen Zwang dhnliche Wirkungen ausgehen (oben Rn. 246),
hat dies Konsequenzen fiir das Verstdndnis des Schranken-
vorbehalts. Nichts spricht dafiir, dass Art. 2 Abs. 2 Satz 2
und Art. 104 Abs. 1 GG nach ihrem Zweck gegeniiber dem
Gesetzgeber ein absolutes, uneinschrdnkbares Recht be-
griinden soll. Wird der Gesetzgeber selbst unmittelbar an
dieses Grundrecht gebunden, muss er umgekehrt auch von
der vorgesehenen Beschrdnkungsméglichkeit Gebrauch
machen kénnen. Der Schrankenvorbehalt steht dem nicht
entgegen. Bei Eingriffen in die Fortbewegungsfreiheit un-
mittelbar durch Gesetz droht kein mit dem Schutzzweck
der Schranken unvereinbarer Verlust an Rechtsschutz. Die
gesetzliche Anordnung des Freiheitseingriffs schafft keine
Lage, die die Schutzmechanismen des Art. 104 Abs. 1 Satz 1
zweiter Halbsatz und Satz 2 GG auslésen miisste. Teleolo-
gische Griinde sprechen daher bei einem erweiterten Ein-
griffsverstindnis dagegen, die Schrankenregelungen in
Art. 2 Abs. 2 Satz 3 und Art. 104 Abs. 1Satz 1 GG kompeten-
ziell als Verwaltungsvorbehalt auszulegen. [...]

An den gewissen Briichen in der argumentativen Herleitung die-
ser (neuen) Linie des BVerfG zu selbstvollziehenden Gesetzen
und der Entbindung von der Geltung des Verwaltungsvorbehalts
- gerade auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten wegen
der Erschwerung des Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) durch
Entzug von verwaltungsgerichtlicher Kontrolle - vermag
schliefllich auch der Umstand nichts zu andern, dass der Erste
Senat in Leitsatz 3¢ noch einmal den Ausnahmecharakter von
Ausgangsbeschrankungen hervorhebt. Diese seien nur in einer
yauflersten Gefahrenlage“ in Betracht. Selbst in den Griinden
bleibt dann aber ungeklart, unter welchen Voraussetzungen
eine solche Gefahrenlage vorliegen soll.2¢

26 Ibid., Rn. 305.

D) Schlussbetrachtung

Entgegen erster Kritik ist die Entscheidung des Ersten Senats zur
»Bundesnotbremse I“ vom 19. November 2021 kein Freibrief an
den Gesetzgeber. Dafiir sind die geradezu schulmaflige Priifung
und die gefundenen Ergebnisse jedenfalls "vertretbar”, um in der
juristischen Ausbildungsperspektive zu bleiben. Hinzugenom-
men werden muss Uberdies, dass das BVerfG allein auf den Zeit-
punkt der Verabschiedung des "Vierten Bevolkerungsschutzge-
setzes " im April 2021 abzustellen hatte. Andererseits hat der Be-
schluss mit Blick auf die im Vorfeld geduflerte Hoffnung aufeine
verfassungsgerichtliche Orientierung fiir (erhebliche und inten-
sive) Grundrechtseingriffe in Notsituationen eine solche durch-
aus vermissen lassen. Es handelt sich schon angesichts des
yschulmafligen Vorgehens“ des Ersten Senats bei der Grund-
rechtspriifung (und vor allem der VerhaltnismafSigkeit) den-
noch um eine auch unter Ausbildungsgesichtspunkten mit kri-
tischem Blick zu lesende und studierende Entscheidung. Kriti-
scher Betrachtung bediirfen dabei vor allem die Grundlinien des
Beschlusses zum Einschdtzungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
spielraum unter dem Aspekt des gesetzgeberischen Gesamtkon-
zepts sowie — vor allem - zum selbstvollziehenden Gesetz mit
Blick auf Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG.

Prof. Dr. Arne Pautsch

Professur fiir Offentliches Recht und Kommunalwissenschaften
Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finanzen
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Franz Vahlen Verlag, Miinchen

Eickelberg/Krdtzschel, Digitale Lehre (2021)

Die digitale Lehre ist insbesondere seit der Corona-Pandemie, in
welcher die Universititen und Hochschulen gezwungen waren,
monatelang auf digitale Lehre umzustellen, das Thema der
Stunde und leider noch zu wenig erforscht und aufgearbeitet;
daher ist es verdienstvoll, dass sich die Autoren des Themas an-
nehmen und eine lehrbuchartige Gesamtdarstellung verfasst ha-
ben.

Im ersten Kapitel finden sich allgemeine Ausfithrungen zur Di-
daktik, treffend wird darin betont, dass sich die Perspektive vom
Lehrenden zum Lernenden verschoben habe, nicht das Input
zahle, sondern das Output (S.4). Ebenso treffend ist der Hin-
weis, dass sich die Inhalte vom Ende her zu bestimmen haben
(Backward Design), es zdhlen somit nicht reines Fachwissen,
sondern Methodenkompetenz (S.5). Kritisch zu sehen sind die
Ausfithrungen zum Ziel der Begeisterung der Teilnehmer: nicht
das Interesse ist wesentlich, sondern die kiinftig erforderliche
Kompetenz. Die Fokussierung auf die Begeisterung ladt zur Ma-
nipulation des Schwierigkeitsgrads ein. Dasselbe gilt fiir das Be-
kenntnis zur Stoffreduktion: eine Lehrveranstaltung ist keine in
sich geschlossene Einheit, sondern sie macht nur einen Teil des
Studiums aus, welches im Wesentlichen aus Eigenarbeit besteht.
Das Bekenntnis zur aktivierenden Lehre (S.14 f.) ist richtig, der
Hinweis auf den Widerwillen der Studierenden dazu (,,Konsu-
mieren ist einfacher als Produzieren“) auch. Aber das nur am
Rande, das eigentliche Thema ist ein anderes.

Die Grundbegriffe der digitalen Lehre werden im zweiten Kapi-
tel erldutert, darunter die synchrone digitale Lehre, die E-Lec-
ture und das Konzept des inverted classroom, im folgenden (S.
24 ff.) werden zudem verschiedene Taxonomiestufen genannt,
deren genaue Bedeutung allerding unklar bleibt. Im nachsten
Kapitel werden die Rahmenbedingungen fiir eine erfolgreiche
Online-Lehre skizziert; dabei wird aber entsprechend einem
weit verbreiteten Missverstandnis davon ausgegangen, dass on-
line-Lehre die Gefahr der Vereinsamung berge (s.36): es ist kei-
nesfalls notwendig, sich eine Lehrveranstaltung alleine anzuho-
ren, ein Treffen mit Freunden zum Zweck der online-Lehre ist
dem Studierenden ohne weiteres moglich. Die Gefahr der Ver-
einzelung ist durch Kontaktverbote ist der Pandemie entstan-
den, nicht in der online-Lehre. Die Ausfithrungen zu Kommuni-
kation und Rhetorik in der online-Lehre im nachsten Kapitel
sind interessant, teilweise aber wird der spezifische Bezug zur
online-Lehre nicht ganz klar. In jedem Fall ist es, wie zutreffend
erldutert wird, sinnvoll, wenn die Teilnehmer die Kamera ange-
schaltet haben. AnschlieRRend (s.64 ff.) wird auf besondere Her-
ausforderungen der juristischen online-Lehre in Studium, Refe-
rendariat und Weiterbildung eingegangen. Danach wird die
Frage erortert, ob und in welchem Unfang sich kiinftig der
Seinsatuz der digitalen Lehre empfiehlt. Dabei wird zutreffend
darauf hingewiesen, dass sich eine Vorlesung eher fiir die digi-

Rezension * Eickelberg/Kratzschel, Digitale Lehre (2021) * Majer

tale Lehre empfiehlt als ein Seminar mit hohem Diskussionsan-
teil. Auch hier muss zwischen den verschiedenen digitalen For-
maten differenziert werden: so hat die Synchronlehre per Zoom
0.i. eine deutlich groRere Ahnlichkeit mit der Prisenzlehre als
etwa ein Podcast, das wird auf S. 84 ff. dargestellt. Auch die Vor-
und Nachteile der Synchronlehre werden eingehend erortert (S.
m ff.). Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass die Frage des
Einsatzes von digitaler Lehre (ob synchron oder asynchron) sich
in erster Linie nach didaktischen Kriterien bestimmen muss.
Hilfreich ist auch der Hinweis auf die gegeniiber der Prasenz-
lehre verbesserten Gestaltungsmoglichkeiten wie des Einsatzes
von Hilfsmitteln (S.151), wobei hier vorwiegend Datenbanken,
deren Benutzung im juristischen Alltag unerldsslich ist, hatten
Erwdhnung finden sollen. Zutreffend ist auch der Hinweis, dass
eine vollstindige Ersetzung der Prdsenzlehre trotzdem nicht
sinnvoll ist (S.152): Wissensvermittlung kann digital erfolgen,
ein intensiver personlicher Austausch und die intensive Diskus-
sion erfolgen besser in Prasenz. Im folgenden wird dann noch
das Konzept des Inverted classroom vorgestellt, welches gegen-
uber der klassischen Vorlesung erhebliche Vorteile aufweist, da
es aktivierende Elemente enthalt: die reine Wissensvermittlung
erfolgt asynchron, mit dem Wissen dann wird eine weiterfiih-
rende Diskussion ermoglicht (welche auch als ,flipped remote
classroom* in digital erfolgen kann) (S. 152 ff.). Im folgenden
werden konkrete Ablaufvorschldge besprochen.

Anschliefiend wird - auch das ist nicht unwichtig - noch auf die
rechtlichen Aspekte im Zusammenhang mit der digitalen Lehre
eingegangen. Dabei stehen vor allem die Fragen des Urheber-
und Datenschutzrechts im Vordergrund.

Das Buch schlief3t mit einigen lesenswerten Einschatzungen von
befragten Kollegen.

Fazit

Das Werk bietet eine tibersichtliche und hilfreiche Dar-
stellung der aktuellen Moglichkeiten digitaler Lehre, die
verschiedenen Konzepte werden eingehend erértert. Klar
muss sein, dass die Moglichkeiten der digitalen Lehre
auch in der Zeit nach der Pandemie Beriicksichtigung fin-
den miissen, sie konnen die Lehre enorm verbessern und
starker an den Anforderungen der Praxis ausrichten; den-
noch bedeutet das keine Umstellung auf einen reinen on-
line-Betrieb, auch kiinftig hat die Prasenzlehre ihren fes-
ten Platz. Trotz der enormen 6konomischen und 6kolo-
gischen Vorteile der digitalen Lehre miissen dabei didak-
tische Erwdgungen im Vordergrund stehen. Zu diesen
leistet das Werk einen gewichtigen Beitrag und kann je-
dem, der sich ndher mit dem Thema beschaftigen will,
empfohlen werden.
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