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Fur Kursteilnehmer: RA Archiv und Lernwelt

Unser Leistungsumfang flir Jura Intensiv Kursteilnehmer:

o archiv [ G eiegramm [

mit Volltext- und digitale Lernbeitrage stellt jede Entscheidung
Themensuch- auf einer Seite knapp dar
funktion

RA Archiv/RA Telegramm

M Volitext- und Themensuchfunktion
V] von iiberall aus zugreifbar
V] alle RA- und Telegramm-Beitrige im viermonatigen Versatz

RA Audios
Die Auswahl der RA Entscheidungen in 2 Minuten erklart
Unsere RA Audios senden wir Ihnen immer zum Anfang des Monats zu.

Lernwelt

lhr Bereich fiir digitale Lerneinheiten

In der Lernwelt finden Sie verschiedene digitale Lernbeitrage zu den
jeweiligen Rechtsgebieten fiir das Erste und das Zweite Staatsexamen.

« E-Learning-Tutorials
« Schreibschulen
- versch. Aufgaben (z.B. Drag & Drop, Liickentexte etc.)

RA Audios

Einordnung der
aktuellen
RA-Entscheidungen
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Standort: BGB /Allgemein /Prifungsreihenfolge der Anspruchsgrundlagen
Prufungsreihenfolge der Anspruchsgrundlagen
é
A. Vertragliche Ansprtiche
é
l. Primar anspr tiche (auf Vertragserfillung gerichtet, z.B. 884331, 11, 4881 2)
Il. | Sekundaransprtiche (bei Leistungsstorungen)
Verletzung lei stungsbezogener Pflichten Verletzung Stdrung der
sonstiger Pflichten Geschéfts-
grundlage
é é é é é
Gewdhrleistung Unmaglichkeit Verzug/Schlecht- §24111 §3131
leistung
882801, 241 11;
88 434, 536 f., 88 283/ 311all; §§ 281, 284, 323 §§2811, 11, 282
634, 651i ff. §284 8828011, 286
[11. | Tertidranspruche 88 285 (->§ 326 111) , 255
é
B. Quasivertragliche Anspriche
é é é
Pflichtverletzung bei rechtsgeschaftsdhnlichem 88122, 179 GoA, 677 ff. (88 681

Schuldverhéltnis; 8§ 2801, 311 11 /111, 241 1

S.2,666 ff. od. §678/
§ 670, od. 8§ 684, 818)

~

e
C. Dingliche Anspr tiche
é é é
Herausgabe- /R&umungs- und Sekundar - Beseitigung / Unterlassung Duldung der ZzV
anspr tiche
|. §§985,10071,11,2018,861 (§86lig 8§ 894, 886, § 1147
possessorisch) 881004 1 (od. 890611 2 8811921, 1147
[l. E->B: 1. SE-Anspruch (8§ 989 ff. / Entschadigung, § 906
1007 111 2/ 2024 1.) Il 2 (gofs anal og)
sowie 2. Nutzungsersatz (88 987 ff. /1007 § 862 | (possessorisch)
[l 2/20201.)
ggfs. Einrede des B gem. § 1000 wegen
Verwendungsersatz
(88994 ff. / /1007 111 2/ 2022)
é
D. Bereicher ungsr echtliche Anspr tiche (88 812 ff.)
é
E. Deliktische Anspr tiche (88 823 ff.; StVG; ProdHG; etc.)
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Standort: BGB /Allgemein /Anspruchsaufbau
Allgemeiner Anspruchsaufbau
A. Entstehung des Anspruchs
I. | Voraussetzungen der Anspruchsnorm
Priifung des jeweiligen Entstehungstatbestandes (Vertragschluss, Stellvertretung gem. §§ 164 ff. etc.)
II. | Es diirfen keine Nichtigkeitsgriinde (= rechtshindernde Einwend.) vorliegen
é é é é é
mangelnde schwerer Fehler Formmangel Inhaltliche Méngel bei Teilnichtigkeit
Geschiftsfahigkeit bei der WE §§ 125,494 1, § 134, unter den Voraus-
§§ 104 ff. §§ 116 -118 507 1L, 3125 IV § 1381, II setzungen des
§ 139
B. Es diirfen keine Erloschensgriinde vorliegen (= rechtsvernichtende Einwendungen)
é é é é é
Erfillung/ Vertrag Gestaltungsrechte tatsdchliches Storung der
Erfillungs- Ereignis Geschifts-
surrogate grundlage
* §362 * Erlass § 397; 1. Anfechtung: § 142 » Unmdglichkeit § 313 I (primére
* Leistung an * Aufhebungs- (ex tunc) §§2751,3261; Rf.:Vertrags-
Erfiillungs vertrag § 311; 2. Vertragl. Riicktritt: * §§2751L 111 anpassung;
Statt § 364 1 * Schuldiiber- § 346 (Sondertatbest.) nur wenn
+ Hinterlegung nahme 3. Gesetzl. Riicktritt: + Fixhandelskauf, nicht
§378 §§ 4141 Unméglichkeit § 326 V §37612 HGB méglich:
+ Abtretung Verzug/Schlechtl. § 323 1 + Bedingungs- Riicktritt gem.
§ 398 Gewihrleistung §§ 437 Nr.2 eintritt § 158 11 §313 1III 1
, 634 Nr.3,323,326 V (oder * Forderungs- oder Kiindigung
Minderung, §§ 441 1, 638 I) iibergang gem. § 313112
4. Widerruf § 3551 1 §§ 398; 426 11,
5. Aufrechnung § 389 etc.
(ex tunc) » Konfusion
6.Kiindigung §§ 314, 543 (Vereinigung
(ex nunc) von Schuld und
Forderung)
C. Es diirfen keine (rechtshemmenden) Einreden vorliegen
(= Durchsetzbarkeit des Anspruchs; prozessual miissen diese geltend gemacht werden)
é é
dilatorische (voriibergehende) peremptorische (dauernde)
allgemeine spezielle allgemeine spezielle
1.nichterfiillter Vertrag 1.ZbR des Unternechmers bei Verjahrung 1. Einwendungsdurchgrift, § 359
§ 320 Widerruf, § 357 IV §2141 2.Mingeleinr., § 438 IV 2, 634a 'V 2
2.Zuriickbehaltungsrechte 3.Bereicherung § 821
§§ 1000, 273 2. Biirgschaft, §§ 770, 771 4.Delikt § 853
3.Stundung §§ 311 1,241 1 | 3.§ 519 Einrede des Not- 5.Zugewinn § 13811
bedarfs 6. Diirftigkeit des
Nachlasses §§1990, 1991
D. Der Durchsetzung des Anspruchs darf § 242 BGB nicht entgegenstehen
é é é
dolo agit, qui petit, quod statim venire contra factum proprium rechtsmissbrauchliches
redditurus est (dolo facit) Verhalten / Verwirkung
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Standort: BGB / SchuldR BT / Kaufrecht / Widerruf von Ver brauchervertrégen nach 8 355 |
BGB /ab dem 13.6.2014 geschlossene Vertr&ge /Stand 11.3.2016

Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Widerrufs (8§ 355 BGB)

~

e
A. | Voraussetzungen eines Widerrufs gem. 8 355 BGB

Das Widerrufsrecht ist eine rechtsvernichtende Einwendung. Ein vertraglicher Anspruch koénnte also durch
Widerruf erloschen sein. Aus dem Widerruf erwachsen dariber hinaus Anspriiche aus 88 357 - 357 ¢ BGB.

l. Sachlicher Anwendungsber eich

Der sachliche Anwendungsbereich muss durch eine Verbraucherschutzregelung angeordnet sein ("wenn
einem Verbraucher durch Gesetz ein Widerrufsrecht nach dieser Vorschrift eingeraumt wird...")

In Betracht kommen insbes: § 312g1 i.V.m. § 312b | BGB (AuflRerhalb von Geschéftsrdumen geschlossene
Vertrdge (AGV), bzw. i.V.m. 312c | BGB (Fernabsatzgeschéfte), sofern kein Ausschluss nach § 312 1
BGB vorliegt (z.B .: Beférderungsvertrage, Lebensmittellieferung, AGV bis40 ,- Euro etc.) .

Dariiber hinaus nach 8§ 485 | (Teilzeit-Wohnrechtevertrage), 495 | (Verbraucherdarlehen), sowie 88 506 I,
[, 11, 495 1 BGB (entgetlicher Zahlungsaufschub /sonstige Finanzierungshilfen, inbes.
Finanzierungsleasing, Teilzahlungsgeschéfte); § 510 11 (Ratenlieferungsvertrage), sowie ab 11.3.16 auch
unentgeltliche Darlehen und Finanzierungshilfen nach 88 514 11, 515 BGB und ab dem 01.01.2018 § 650!
BGB beim Verbraucherbauvertrag i.S.d. § 650i BGB.

[Anm: § 355 BGB ist also eine Blankettnorm, die Wesen, Voraussetzungen und Folgen des Widerrufs
bestimmt, selbst aber ein Widerrufsrecht nicht einréumt.]

Beachte: Nach h.M. kann auch ein nichtiger Vertrag widerrufen werden, da die Rechtsfolgen der 88 357 ff.
BGB verbraucherfreundlicher sind und nach dem Willen des Gesetzgebers dem Verbraucher ein einfaches,
nicht an materielle Voraussetzungen gebundenes Recht zur Lésung vom Vertrag gegeben werden soll (zum
Widerruf eines sittenwidrigen Radarwarngerétekaufs und zu 88 357, 346 BGB a.F.: BGH NJW 10, 610 =
RA 2010, 21; Minch.Komm./Masuch, § 355 Rz. 28; Erman/Saenger, § 355 Rz. 20; a.A. Staudinger-
Thising, § 312 d Rz. 10)

1. | Personlicher Anwendungsbereich nach 88 13, 14 BGB

a. Unternehmer i.S.v. § 14 BGB
§ 14 | BGB: Unternehmer ist eine natirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige
Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder
selbsténdigen beruflichen Tatigkeit handelt (auch Freiberufler); die also planméliig und dauerhaft (auch
nebenberuflich) Leistungen gegen Entgelt anbietet, selbst wenn keine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt
(BGH BeckRS 2013, 06023 Rz. 18; Diegmann/Kuntz, NJW 10, 561 [563 f.]). Bei natirlichen Personen
missen erkennbare Umstdnde eindeutig und zweifelsfrei auf eine gewerbliche oder selbsténdige
berufliche Tatigkeit hinweisen (BGH aa0).
§ 1411 BGB: Eine rechtsféhige Personengesellschaft ist eine Personengesellschaft, die mit der
Fahigkeit ausgestattet ist, Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen.
(Beachte:
* in 8 14 Il BGB ist die OHG (8 124 HGB), die KG (88161 Il, 124 HGB) und die
Partnerschaftsgesellschaft (8 1 PartGG) und auch die GbR (Palandt/Ellenberger, § 14 Rz.3) gemeint.

b. Verbraucher i.Sv. §13BGB
Jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu Zwecken abschliefdt, das Uberwiegend (dual-use
Problematik) weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstdndigen beruflichen Téatigkeit zugerechnet
werden kann. Wegen der Negativformulierung ist im Zweifd von einer Verbrauchereigenschaft
auszugehen. Es kommt auf die objektive Nutzung an, nicht auf das Auftreten, sofern nicht ales
eindeutig und zweifelsfrel darauf hinweist, dass die Person in Verfolgung ihrer gewerblichen oder
selbststdndigen beruflichen Té&tigkeit handelt (BGH NJW 09, 3780 Rz. 19 f.: Rechtsanwéltin bestellt
Lampen Uber die Kanzleiadresse, welche sie privat nutzt).
Auch eine GbR kann Verbraucher sein, sofern das getétigte Geschaft zu ihrer privaten Sphére gehort
(Beck, JURA, 14, 666 [672]; Palandt/Ellenberger, 8 13 Rz. 2: z.B. bal Verwaltung und Anlage von
Vermdgen.).
[Beachte: Modifizierungen in § 513 BGB, wonach u.a. die Vorschriften zum Verbraucherdarlehen bis
75.000 Euro auch auf den Existenzgrinder anwendbar sind, und § 2 FernUSG]

[11. | Sachlicher Anwendungsber eich des 8 355 BGB fir Vertrage ab dem 13.6.14 (Art. 229832 |
EGBGB)

© JuraIntensiv (00280_00_EK_ZR_SchuldR_BT_1_Rechtsfolge Widerruf) Seite 1 von 2
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Standort: BGB / SchuldR BT / Kaufrecht / Widerruf von Ver brauchervertrégen nach 8 355 |
BGB /ab dem 13.6.2014 geschlossene Vertr&ge /Stand 11.3.2016

é
B. | Ordnungsgemélie Ausiibung des Widerr ufsrechts

l. Formlose Widerrufserklarung gem. 83551 2 - 5BGB

Eindeutige Erklarung ggub. dem Widerrufsempfénger. Die blof3e Riicksendung einer Sache it nicht
ausreichend (Schértl, JuS 14, 577 [580], a.A. Hoffmann/Schneider, NJW 15, 2529 [2531] unter Verweis
auf Art. 111 der VVRL und Erwdgungsgrund 44: konkludent, sofern kein anderer sinnvoller
Erkl&rungswert beigemessen werden kann.). Eine Begriindung des Widerrufs ist nicht erforderlich.

1. | Widerrufsfrist gem. 835511 1 BGB: 14 Tage

Die Frist beginnt gem. 355 11 2 BGB mit Vertragsschluss, "sofern nichts anderes bestimmt ist".

1. bei AGV und Fernabsatzvertr &dgen ist ander es bestimmt:

a. gem. 8356111 1 BGB nicht vor einer Belehrung
Uber Bedingungen, Fristen und Verfahren fur die Auslibung des Widerrufsrechts entspr. dem
Musterwiderrufsformular in der Anlage 2 (Art. 246a 8 111 1 Nr.1 EGBGB) "oder"
bel Vertrdgen Uber Finanzdienstleistungen Uber Vertragsbestimmungen incl. AGB, Identitdt des
Unternehmens samt Anschrift, Gesamtpreise und Kosten, Einzelheiten zu Bestehen, Ausiibung und
Folgen enes Widerrufsrechts etc. (Art. 246b 8§ 2 | EGBGB). Be Vertrag per
Fernkommunikationsmittel sind die Informationen unverziglich nach Vertragsschluss zu
Ubermitteln (Art. 246b § 2 | 2 EGBGB).

b.- beim Verbrauchsgiterkauf gem. §356 11 Nr. 1 a) BGB zudem nicht vor Erhalt der Ware
durch den Verbraucher (oder einem von diesem benannten Dritten); Sonderfélleinlit. b-d

Nicht aber bei Vertragen Uber die Lieferung von Wasser, Gas, Strom und nicht verkor perten
digitalen Inhalten, 8 356 11 Nr. 2 BGB -> Beginn mit Vertragsschluss.

Bea: a. Ausschlussdes Widerrufsrechts bel AGV und Fernabsatzvertrégen gem. § 312g 11 BGB
b. Erldschen spéatestens nach 12 Monaten und 14 Tagen nach dem jeweils mal3geblichen (s.0.)
Zeitpunkten, 8 356 111 2 BGB; nicht aber bei Finanzdienstleistungen. 8 356 111 3 BGB.
2. bei Teilzeitwohnrechtevertrdgen, siehe § 356a BGB
3. bei entgdtlichen Allgemein- und I mmobiliar-Verbraucherdarlehensvertrdgen nach § 491 1, 11

BGB ist anderesbestimmt in § 356b BGB:

a. nicht vor Erhalt der Vertragsurkunde, einer Abschrift desselben oder des Antrages etc.

b. wenn die Urkunde die Pflichtangaben nach § 492 Il BGB nicht enthélt, erst mit Nachholung auf
dauerhaftem Datentréger nach § 492 VI BGB. Widerrufsfrist betrégt gem. § 356b 11 3 BGB einen
Monat bel entsprechender Belehrung (8 492 V1 4 BGB). Bea.: Bei Immobiliar-Verbraucherdarlenen
erlischt das Widerrufsrecht spétestens 12 Monate u. 14 Tage nach Vertragsschluss, bzw. ab ggf.
nachgeholter Widerrufsbelehrung (8 356b 11 4 BGB). Beachte fiir Immobil ardarlenensvertrége vor
dem 10.6.10: Erldschen des Widerrufsrechts drei Monate nach dem 21.03.16, aso nach dem
210.6.16 gegen 00:00 Uhr (Omlor, NJW 16, 1265 [1268].

4. bei unentgeltlichen Darlehensvertr&gen /Finanzierungshilfen i.S.v. 8§ 514 11, 515 BGB gem.

§ 356d S.1 BGB nach Widerufsbelehrung gem. den Anforderungen des § 514 11 3 BGB.

Widerrufsrecht erlischt aber spdtestens 12 Monate und 14 Tage nach Vertragsschluss, bzw.

Widerrufsbel ehrung, sofern diese ggf. spéter erfolgt (8 356d S.2 BGB). WiderrufsR nach § 312 g | geht

vor, §514 11 2 BGB.

5. bei Ratenliefer ungsvertragen, siehe 8 356c BGB
mit Unterrichtung gem. Art. 246 I11 EGBGB Uber das Bestehen eines Widerrufsrechts, spétestens aber
12 Monate und 14 Tage nach Vertragsschluss, § 356¢ |1 2 BGB.

6. bei Verbraucher bauvertragen gem. 8§ 650i, 6501 BGB, siehe § 356e BGB

Gem. 8§ 356e BGB beginnt die Frist erst, wenn der Unternehmer den Verbraucher gem. Art. 249 § 3

EGBGB uber sein Widerrufsrecht belehrt hat. Das Widerrufsrecht erlischt spatestens nach 12 Monaten

und 14 Tagen nach demin § 355 Il 2 BGB genannten Zeitpunkt.

~

e
C. | Rechtsfolgen gem. §355| 1 BGB und §§ 357 ff. BGB
Die Parteien sind an ihre auf Abschluss des Vertrages gerichteten Willenserkl&rung gem. 8 3551 1 BGB nicht
mehr gebunden, ex nunc Wirkung (Schértl, JuS 14, 577, [581]).
Rickabwicklung der bereits erbrachten Leistungen je nach Widerrufsgrund nach 88 357 - 357 ¢ BGB.*
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Standort: BGB / SchuldR AT / Erléschen des Anspruchs wg. Widerruf gem. 88 355,
31291, cl BGB beim FernabsatzV / Stand11.3.16

Vertraglicher Anspruch, z.B. gem. §433 Il oder § 611 BGB

~

e
A. | Entgeltlicher Vertrag zwischen Verbraucher und Unter nehmer (88 13, 14 BGB)

Bea.: § 312 I1I, IV BGB: Nach § 312 11l 1 BGB ist die Bestellsituation so zu gestalten, dass der Verbraucher
seine Zahlungspflicht ausdrticklich bestétigen muss. Bel Verwendung einer Schaltfl che muss diese gut lesbar mit
nichts anderem als den Wortern ,zahlungspflichtig bestellen” oder mit einer entsprechenden eindeutigen
Formulierung beschriftet ist (sog. Button-Ldsung).

Andernfalls kommt der Vertrag gem. 8 312j IV BGB nicht zustande; Ausn. § 312j V BGB.

é
B. | Kein Erléschen durch Widerruf gem. §312g1 BGB i.V.m. 3551 1 BGB
Bea: Wiebei allen Gestaltungsrechten stellt sich das Problem der Préklusion, § 767 11 ZPO (néheres: ZPO 1I).

l. Zeitlicher Anwendungsbereich

fur Vertrage ab dem 13.6.14 (Art. 229 § 32 | EGBGB)
Beachte: Erldschen des Widerrufsrechts fir Altvertrége nach 12 Monaten und 14 Tagen gem. Art, 229
§ 3211 - IV EGBGB, aber nicht vor dem 27.6.15

[ ‘ Per sonlicher Anwendungsber eich: Verbrauchervertrag i.S.v. 88 310111, 312 | BGB)

[i. ‘ Sachlicher Anwendungsbereich nach §312cl, |1 BGB: Fernabsatzvertrag

1. Vertragsinhalt, 88312cl, 3101 BGB
Entgdltlicher Vertrag Uber die Lieferung von Waren oder tber die Erbringung von Dienstleistungen
einschlieflich Finanzdienstleisungen (Bsp.: KaufV, WerkV, MietV, Finanzierungdeasing, GiroV,
Darlehen, Sparvertrag, UberweisungsV, DepotV).

2. Bereichsausnahmen fir (AGV und) Fer nabsatzvertrége, § 31211 BGB.
Sofern nichts entgegensteht, sind die Mitgliedsstaaten darin frei, die Ausn. nicht, teilweise oder ganz zu
Ubernehmen; in Deutschl. grofdteils umgesetzt (Wendehorst, NJW 14, 577 [580]). Z.B.: BeforderungsV,
Lebensmittellieferung, Vertrége bis 40 ,- Euro etc.

3. unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln, § 312c 11 BGB
Def.: Kommunikationsmittel, die zur Anbahnung oder zum Abschluss eines Vertrages ohne
gleichzeitige korperliche Anwesenheit der Vertragsparteien eingesetzt werden; z.B. Briefe,
Telefonanrufe, SMS, Emails, Telefaxe, Internet .

4. Fernabsatzorganisation, 8§ 312c |1 2. HsBGB
Das Vertriebs- oder Dienstleistungssystem des Unternehmers muss auf den Fernabsatz hin organisert
sein, d.h. esmuss von vornherein ein Vertragsschluss unter Einsatz obiger Kommunikationsmittel ohne
personlichen Kontakt geplant sein (insbesondere bel Internetdiensten (e-commerce), Teleshopping, e
mail-Vertrieb, Telefon-, Telefaxvertrieb oder Kataloghdusern). Beweidlast tragt der Unternehmer, §
312c| 2.Hs. BGB.

IV. | Wirksamer Widerruf gem. § 31291 BGB i.V.m. 83551 2BGB

1. Widerrufserklarung nach 83551 2 BGB
Eindeutige Widerrufserkléung auf beliebige Art (auch mindlich oder fernmindlich). Eine Begrindung
ist nicht erforderlich. Eine kommentarlose Riicksendung ist aber nicht ausreichend! Fristwahrend
genligt rechtzeitiges Absenden, § 3551 5 BGB.

2. Einhaltung der Widerrufsfrist - Fristberechnung
a. Widerrufsfrist: 14 Tage, 8§ 35511 1BGB
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b. Fristbeginn gem. 835511 1 mit Vertragsschluss, aber

aa.gem. 8356 111 1 BGB nicht vor einer Belehrung

- Uber Bedingungen, Fristen und Verfahren fir die Ausiibung des Widerrufsrechts (Art. 246a8 111 1
Nr. 1 EGBGB). Erfiillt bel Verwendung des zutreffend ausgefiillten Musters der Anlage 1 zu Art.
246a8111 2EGBGB (bzw. unter best. Vs. auf der Webseite, § 356 | BGB) "oder"

- bel Vertrdgen Uber Finanzdienstleisungen Uber Vertragsbestimmungen ind. AGB, ldentité des
Unternehmens samt Anschrift, Gesamtpreise und Kaosten, Einzelheiten zu Bestehen, Ausiibung und
Folgen eines Widerrufsrechts etc. (Art. 246b 8§21 EGBGB). Be Vertrag per  Fernkommunikati-
onsmittel sind die Informationen unverziglich nach Vertragsschluss zu Gber- mitteln (Art. 246b § 2
| 2 EGBGB).

Beachte: Die Belehrung kann also auch kurz nach Vertragsschluss erfolgen.

bb.beim Verbrauchsgiterkauf gem. §356 11 Nr. 1 a) BGB zudem nicht vor Erhalt der Ware
durch den Verbraucher (oder einem von diesem benannten Dritten).
Modifiziert in 8 356 11 Nr. 1 b) —d) BGB (Lieferung mehrerer Waren etc.), nicht aber bel Lieferung
von Wasser, Gas, Strom und nicht verkorperten digitalen Inhalten, 8 356 11 Nr. 2 BGB

cc. Beachte: Erweiterte Widerr ufsbelehrung bei ver bundenen oder zusammenhangenden Vertrégen
(88358 111,360BGB) gem. Art. 2478121 2Nr. 2b EGBGB
Belehrung dartiber, dass mit Widerruf des einen Vertrages auch der andere wegféllt.

c. Ken Erléschen des Widerrufsrechts, § 356111 2, 1V, V BGB

aa.gem. 8356 111 2 nach 12 Monaten und vierzehn Tagen
- ab Erhalt der bestellten Ware (bel Tellsendungen etc, ab Erhalt der letzten Sendung)
- ebenso bel Lieferung von Wasser, Gas, Strom, nicht verkorperten digitalen Inhalten

bb.bei Erbringung von Dienstleistungen nur nach Belehrung, 8 356 1V BGB
unter folgenden, kumulativen V oraussetzungen:
- Beginn der Diengleistung mit ausdriicklicher Zustimmung des Verbrauchers
- in Kenntnis, dass er sein Widerrufsrecht mit vollstdndiger Erfullung verliert
- vollstandige Erbringung der Dienstleistung
(AG Neumarkt, RA 2015, 305) Widerruf eines Partnerschaftsvermittlungsvertrages)
[Anm.: Bei Finanzdienstleistung gentigt vollsténdige Erfiillung auf ausdrticklichen Wunsch des Ver-
brauchers, § 356 1V 2 BGB]

cc. bei Lieferung von nicht verkdr perten digitalen Inhalten, § 356 V BGB
unter den Vs. wie oben bb), wobei der Beginn der Ausfiihrung ausreichend ist.

V. | ein AusschlussdesWiderrufsrechts, §312g11 BGB

Vertrdge zur Lieferung von Waren, welche

Nr. 1: nicht vorgefertigt sind und individuell zugeschnitten sind usw.

Nr. 2: schnell verderblich sind usw.

Nr. 3: aufgrund des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene versiegelter Waren, wenn ihre Versiegelung
entfernt wurde (P) Matratze als Hygieneartikel: RA 2017, 518

Nr. 4: nach der Lieferung untrennbar mit anderen Gitern vermischt wurden

Nr. 5: sich auf alkoholischer Getranke beziehen, deren Preis bel Vertragsschluss vereinbart wurde, die
aber frihestens 30 Tage nach Vertragsschluss geliefert werden kdnnen und die nicht beeinfluss-
baren Marktschwankungen unterliegen

Nr.6:  versiegelte Ton- oder Videoaufnahmen oder Computersoftware betreffen, sofern die Versege-
lung nach der Lieferung entfernt wurde

Nr.7: Lieferung von Zeitungen etc. betreffen mit Ausnahme von Abonnementvertrégen

Nr. 8: nicht beel nflussbaren Schwankungen des Finanzmarktes unterliegen; gleiches gilt fir derartige
Dienstleistungen (einschliefldlich Finanzdienstleistungen) Nr. 9: (vorbehaltlich des Satzes 2 ->
Reiseleistungen) termingebundene Dienstleistungen in den Bereichen Beherbergung zu anderen
Zwecken al's zu Wohnzwecken, Beforderung von Waren, Kraftfahrzeugvermietung, Lieferung
von Speisen und Getrénken sowie Leistungen im Zusammenhang mit Freizeitbet&tigungen
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VI.

Nr.10:  im Wege einer offentlich zugangliche Versteigerung erworben werden, gleiches gilt fir diesbe-
zlgliche Diengtleistungen

Nr.11: Vertrége, bei denen der Verbraucher den Unternehmer ausdriicklich aufgefordert hat, ihn aufzu-
suchen, um dringende Reparatur- oder Instandhaltungsarbeiten vorzunehmen; dies gilt nicht
hinsichtlich weiterer bei dem Besuch erbrachter Diengtleistungen, die der Verbraucher nicht aus-
drucklich verlangt hat, oder hinsichtlich solcher bei dem Besuch gelieferter Waren, die bei der
Ingtandhaltung oder Reparatur nicht unbedingt als Ersatzteile bendtigt werden,

Nr.12: Vertrége zur Erbringung von Wett- und Lotteriedienstleistungen, es sei denn, telefonisch oder
aulRerhalb von Geschéftsraumen geschlossen, und

Nr.13: notariell beurkundete Vertrage; dies gilt fir Fernabsatzvertrége tiber Finanzdienstleistungen nur,
wenn der Notar bestétigt, dass die Rechte des Verbrauchers aus § 312d Absatz 2 gewahrt sind.

Rechtsfolge eines wirksamen Wider rufs: Riickabwicklung nach § 357 BGB

1. Gem. § 355 111 1 BGB Anspruch auf unverziigliche Rickgewahr der beiderseits empfangenen
Leistungen, hier gem. 8§ 357 | BGB binnen 14 Tagen,

a. Rickgewahr der Leistung durch Verbraucher gem. § 355 111 2 BGB 14 Tage nach Abgabe der
Widerrufserklérung, sofern nicht der Unternenmer die Abholung angeboten hat = Schickschuld
(vgl. 8 357 V BGB,; Gefahr des Untergangs /Beschédigung trifft also den Unternehmer, § 355111 4
BGB).

b. Rickzahlung durch Unternehmer 14 Tage nach Zugang der Widerr ufserkldrung
unter Verwendung desselben Zahlungsmittels (= Zahlungsart, wenn nicht ausdrticklich und kosten-
frei anderes vereinbart wurde, § 357 11 BGB) incl. etwaiger vom Verbraucher gezahlter Liefer-
kosten (Hinsendekosten, 8 357 11 1 BGB). Der Untern. kann aber die Riickzahlung verweigern, bis
er die Ware zuriickerhalten hat, oder das Absenden der Ware nachgewiesen wurde (8§ 357 1V 1
BGB = ZbR ggiib. allen Anspriichen!). Anders, wenn der Unternehmer die Abholung angeboten
hat (8 357 1V 2 BGB).

Keine Erstattung zusétzlicher Kosten, sofern der Verbraucher nicht die vom Unternehmer angebotene

glnstige Standardlieferung wahlt (8 357 |11 2 BGB).

3. Verbraucher trégt grds. die Kosten der Riicksendung, sofern der Unternenmer ihn nach Art. 246a
8111 1 Nr. 2EGBGB hierliber unterrichtet hat (8 357 VI BGB). Ausn.: Dispens nach § 357 VI 2 BGB.

4. Wertersatz fur ver schuldensunabhéngige Ver schlechter ung bei einem Umgang mit der Ware, der
zur Prifung von Beschaffenheit, Eigenschaft und Funktion nicht notwendig war. Vergleichsmalistab ist
der Prifungsumfang bei eéinem gewdhnlichen Ladenkauf (Leier, VUR 13, 457 [459]). Das gilt gem.

§ 357 VII BGB aber nur, wenn der Verbraucher tber sein Widerrufsrecht nach Art. 246a8 111 1 Nr. 1

EGBGB belehrt wurde; auch, wenn die eigentibliche Sorgfalt verletzt wurde. H6he nach obj.

Warenwert Gegenschluss zu 8 357 VIII 4 BGB; bel Dienstleistungen -> Wert der Gegenleistung, Ausn.

in S5).

5. Wertersatz fur erbrachte Dienstleistung oder Lieferung von Wasser, Gas, Strom etc. unter best.
VS. fur die bis zum Widerruf erhaltene Leistung (8 357 VIII 1 BGB). Auch dies gilt nur bel Belehrung
Uber das Widerrufsrecht nach Art. 246a 8 111 1 Nr. 1, 3EGBGB (8 357 VIII BGB; eine Belehrung uber
die Wertersatzpflicht ist dagegen nicht erforderlich).

6. Kein Wertersatz bei Widerruf fir nicht verkorpertedigitale Inhalte, § 357 IX BGB
Jedoch geringer Anwendungsbereich wegen des im Regdfall frihzeitigen Erloschen des
Widerrufsrechts mit Beginn der Ausfiihrung (s.o. 8 356 V BGB).

7. Andersalsbei § 346 BGB sind Ansprliche auf Nutzungser satz er satzlos weggefallen.

Auch bereicherungsrechtliche Anspriiche sind gem. 8 361 | BGB ausgeschl ossen.

8. Bei verbundenen (oder nach § 360 |1 BGB zusammenhdngenden) Vertragen (8358111 BGB)

Mit Widerruf eines Verbraucherdarlehensvertrages fallen gem. 8 358 11 (360 1) BGB die Wirkungen
eines verbundenen oder zusasmmenhéngenden Vertrages weg und umgekehrt, § 358 | BGB.
Verbraucherdarlehens des ausgelibten Widerrufs bel verbundenen oder zusammenhéngenden Vertrégen
nach 88 358 IV, 357 BGB. Die Riickabwicklung erfolgt nach § 358 1V 1, 5 BGB.
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Klausur: “Anonym im Web — airplane jack und die Tiicken elektronischer Mirkte”

Der A ist ein Sammler alter Flugzeuge. Infolgedessen besitzt er einen Hangar, in dem sich einige
zwar ungenutzte, aber durchaus wertvolle Flugzeuge befinden. Diesen Zustand sieht der gute
Freund des A, B als untragbar an. Er ersinnt eine Moglichkeit, um zumindest einige der Flugzeuge
einer seiner Ansicht nach sinnvolleren Verwendung zuzufiihren.

Ihm ist bekannt, dass A bei dem Online Auktionshaus eBay angemeldet ist. Dort verkauft er des
Ofteren Gegenstiinde aus seinem Vermdgen und hat sich immer als zuverlissiger Handelspartner
erwiesen. Infolgedessen sind auf seinem eBay Profil unter dem Namen ,,airplane jack* auch sehr
viele positive Bewertungen eingetragen.

B berichtet dem A davon, dass er plane, einige Dinge liber eBay zu verduflern, dort aber nicht
angemeldet sei. Er bittet den A darum, ihm seine Zugangsdaten zur Verfiigung zu stellen, damit er
so selbst die Verkiufe tatigen kann. A sei dort schlieBlich ,,schon angemeldet und gut bewertet”. A
hat zunidchst Bedenken. Thm ist immerhin bekannt, dass B eine eher unzuverldssige Person ist, die
ihn auch frither schon einmal betrogen hat. Auflerdem hat B, was A ebenfalls weif3, sich schon 6fter
die Zugangsdaten Anderer zu bestimmten online Angeboten erschlichen und damit Betrugsversuche
begangen. Als B verspricht, den Zugang nicht zu missbrauchen, kann A seinem ,,Freund* B den
Gefallen nicht abschlagen.

Darauthin stellt B eines der Flugzeuge des A bei eBay als Angebot ein. Der Startpreis lag bei einem
Euro und das Flugzeug soll an den Hochstbietenden versteigert werden. B nimmt im Angebotstext
ausdriicklich auf die AGB von eBay Bezug.

In den AGB von eBay befinden sich unter anderem folgende Bestimmungen:

§ 9 Nr. 1: Indem ein Mitglied als Anbieter zwecks Durchfithrung einer Online-Auktion einen
Artikel auf die eBay Website einstellt, gibt es ein verbindliches Angebot zum Vertragsschluss tiber
diesen Artikel ab.

§ 9 Nr. 3: Mit dem Ende der von dem Anbieter bestimmten Laufzeit der Online-Auktion oder im
Falle der vorzeitigen Beendigung durch den Anbieter kommt zwischen dem Anbieter und dem das
hochste Angebot abgebenden Bieter ein Vertrag iiber den Erwerb des eingestellten Artikels zu
Stande.

Unter anderem bietet auch die C bei dieser ,,Auktion* mit. Insgesamt ging die ,,Auktion* jedoch nur
schleppend voran und es zeichnete sich ab, dass das Flugzeug nur einen relativ geringen Betrag
einbringen wiirde.

Dieser Umstand sowie Gewissensbisse des B brachten ihn zu dem Schluss, dass sein Plan vielleicht
doch nicht so ausgereift war, wie er dachte. Er will deshalb die Auktion beenden, indem er auf den
Button ,,alle Gebote streichen und das Angebot beenden* klickt. Dabei ist er jedoch abgelenkt und
betitigt aus Versehen den Button ,,den Artikel an den bzw. die Hochstbietenden verkaufen und das
Angebot beenden®.

Darauthin erhilt die C eine E-Mail, dass sie das Flugzeug zum Preis von 12.500,- € ersteigert
habe. Auch an die Emailadresse des A wird eine Mitteilung mit entsprechendem Inhalt geschickt.

Als B sein Missgeschick bemerkt, beichtet er dem A, was er getan hat und zeigt ihm die E-Mail von
eBay.

A meldet sich darauthin bei C, klart diese iiber den Sachverhalt auf und teilt ihr mit, dass er das
Flugzeug nicht verkaufen wolle, schon gar nicht zum Preis von 12.500,- € . Zum einen habe er mit
ihr ohnehin keinen Vertrag geschlossen, insofern solle sie sich an den B halten. Abgesehen davon
sei dem B ja auch nur ein Versehen unterlaufen, als er den Button betitigte. Schon aus diesem
Grund kdnne es ja wohl nicht rechtens sein, wenn sie nun Lieferung verlange. Er jedenfalls werde
nicht liefern.

C zeigt sich von diesem Vortrag unbeeindruckt. Sie verweist darauf, dass sie schlieBlich gar nicht
wusste, wer hinter dem eBay-Account stand. Sie habe nur mit dem Nutzer ,airplane jack® einen
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Vertrag schlieBen wollen, gerade auch wegen dessen guter Bewertungen. Wenn A so unsorgsam
mit seinen Zugangsdaten umgehe sei dies jedenfalls nicht ihr Problem. AuBerdem sei ihr
schleierhaft, wieso die Auktion auf einmal abgebrochen werden konne. Mit Einstellen des Angebots
sei immerhin eine Verpflichtung eingegangen worden, und es konne ja wohl nicht angehen, dass
man sich von dieser ohne Grund einfach so 16sen konne. Auch die sogenannten ,,eBay Grundsitze*
sahen immerhin vor, dass bei eBay eingestellte Artikel verbindliche Angebote sind und man ein
Angebot nur dann vorzeitig beenden konne, wenn ein Irrtum iiber die Beschaffenheit des Artikels
vorliegt oder sich diese nach dem Einstellen des Artikels gedndert habe.

Muss A der C das Flugzeug liefern?

Abwandlung:

C hat nach dem ganzen Arger nun keine Lust mehr auf online Auktionen. Lieber will sie sich auf
Leute verlassen, mit denen sie zuvor gesprochen hat. Da trifft es sich gut, dass am 15.09.2014 der X
bei ihr anruft und ein verlockendes Angebot unterbreitet. Sie solle fiir nur 1.000,- € einen PKW-
Innenspiegel erhalten, der sie zudem vor Radarfallen warnt. Das Gerit sei sogar extra fiir den
deutschen Verkehr codiert. C ist begeistert. Noch wihrend des Gesprachs schickt der X ihr per E-
Mail einen Bestellschein. C druckt diesen am nichsten Tag aus und sendet ihn per Fax an X.

Auf diesem befindet sich neben den notigen Informationen nach Art. 246a EGBGB und einer
zutreffend ausgefiillten Widerrufsbelehrung, die Anlage 1 des EGBGB entspricht, sowie eines
Musters fiir den Widerruf, folgender Hinweis: “Ich wurde dariiber belehrt, dass die Gerite verboten
sind und die Gerichte den Kauf von Radarwarngeriten als nichtig einstufen kdnnen.“ Den Hinweis
liest die C, setzt sich aber zundchst {iber Bedenken hinweg.

X verdient seinen Lebensunterhalt mit dem Verkauf solcher Utensilien, dementsprechend schnell
wird der Spiegel dann auch geliefert. Bereits am 18.09.2014 erhilt C den Spiegel. Am 20.09.2014
kommen C jedoch Bedenken, ob die Idee wirklich so ausgereift war. Sie entscheidet sich, das Gerét
an X zuriickzusenden, sowie schriftlich und dabei eindeutig den Kaufvertrag zu widerrufen.
Auflerdem fordert sie ihren bereits gezahlten Kaufpreis zurtick.

Kann C von X Riickerstattung des Kaufpreises verlangen?
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Losungsskizze zur Klausur: “Anonym im Web — airplane jack und die Tiicken elektronischer Markte”

A. Ausgangsfall
Anspruch C gegen A auf Lieferung des Flugzeugs gem. § 433 I BGB
I.  Anspruch entstanden
1. Angebot durch A
2. Angebot des B mit Wirkung fiir und gegen A
a) Eigene Willenserklarung
b) In fremdem Namen
¢) Innerhalb der Vertretungsmacht
(1) Rechtsfolgen und Rechtsnatur der Duldungsvollmacht
(2) Voraussetzungen der Duldungsvollmacht
a) Rechtsscheinstriger
b) Zurechenbarkeit
¢) Kausalitit
d) Gutglaubigkeit
e) Zwischenergebnis
3. Annahme der C
II. Anspruch untergegangen gem. § 142 I BGB
1. Anfechtungserklarung
2. Anfechtungsgrund
3. Anfechtungsfrist und -gegner
4. Ausschluss zum Schutze der Rechtssicherheit
II1. Anspruch durchsetzbar

B. Abwandlung
Anspruch der C gegen X aus § 35711 BGB n.F.
I. Zeitlicher Anwendungsbereich des § 357 BGB n.F.
II. Widerrufsrecht gem. §§ 3551, 312g 1, 312¢ I BGB
1. Verbrauchervertrag gem. § 312 I BGB
2. Fernabsatzvertrag gem. § 312c I BGB
3. Wirksamkeit des Vertrages
a) Nichtigkeit gem. § 134 BGB i.V.m. § 23 Ic StVO
b) Sittenwidrigkeit gem. § 138 I BGB
¢) Widerruf trotz Sittenwidrigkeit
(1) 1.Ansicht — Kein Widerruf moglich
(2) 2. Ansicht — Widerruf trotz Sittenwidrigkeit
(a) 1. Untermeinung
(b) 2. Untermeinung
(c) Stellungnahme - Untermeinungen
(3) Stellungnahme
III. FristgeméBe Widerrufserklarung, §§ 355, 356 BGB

A. Ausgangsfall

Anspruch C gegen A auf Lieferung des Flugzeugs gem. § 433 I BGB

C konnte gegen A ein Anspruch auf Lieferung des Flugzeugs aus § 433 I BGB zustehen.

I. Anspruch entstanden
Dann muss der Anspruch zunéchst entstanden sein.

Dies wiirde zundchst voraussetzen, dass zwischen ihnen ein Kaufvertrag iiber das betreffende Flugzeug

geschlossen wurde.

Ein Kaufvertrag ist die Summe zweier iibereinstimmender, sich inhaltlich deckender und mit Bezug aufeinander

abgegebener Willenserkldrungen, namentlich Antrag und Annahme.
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eines nach § 138 1 BGB nichtigen Vertrages gem. §§ 312 g I, 355 BGB

1. Angebot durch A
A selbst hat unzweifelhaft kein Angebot abgegeben.

2. Angebot des B mit Wirkung fiir und gegen A
Ein Angebot konnte jedoch in dem Einstellen des Flugzeugs bei eBay durch B zu sehen sein. Nach sténdiger
Rspr. ist der Erkldrungsinhalt eines im Rahmen einer Internetauktion abgegebenen Verkaufsangebots unter
Beriicksichtigung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Unternehmens zu bestimmen.
GemiB § 9 der allgemeinen Geschiftsbedingungen von eBay kommt ein Vertrag bei Auktionen zu Stande
indem der Anbieter eine Frist bestimmt, innerhalb derer das Angebot durch ein Gebot angenommen werden
kann. Das Einstellen eines Artikels ist vielmehr als rechtverbindliches Angebot auf Abschluss eines
Kaufvertrages nach §§ 145, 158 1, 163 BGB anerkannt.
[Anmerkung: Palandt/Ellenberger, BGB, § 156 Rn 3 und § 145 Rn 7 zitieren BGH NJW 2002, 363, 364.
Angeblich soll der BGH in dieser Entscheidung im Hochladen kein Angebot, sondern eine antizipierte
Annahme gesehen haben. In Wirklichkeit hat der BGH dies ausdriicklich offen gelassen. Wir zitieren deshalb
wortlich aus dem Urteil des BGH: ,,Dabei kann - weil fiir die Rechtsfolgen ohne Bedeutung - dahingestellt
bleiben, ob die Willenserkldrung des Bekl. rechtlich, wie das BerGer. gemeint hat, als Verkaufsangebot und
das spdtere Hochstgebot des Kl. als dessen Annahme zu qualifizieren sind oder ob, wie es der Wortlaut der
vom Bekl. abgegebenen Erkldrung nahe legt und vom BerGer. hilfsweise angenommen wird, die
Willenserkldrung des Bekl. eine - rechtlich zuldssige - vorweg erkldrte Annahme des vom Kl. abgegebenen
Hochstgebots darstellt. “]

Das Angebot setzt als aufschiebende Bedingung zum einen nach § 158 I BGB ein entsprechendes Gebot, also
eine Annahmerklérung, voraus. Diese Annahme muss auch innerhalb der Laufzeit erfolgen, sodass das
Angebot zugleich nach § 163 BGB zeitlich befristet ist.

[Oechsler, NJW 2015, 665 (666)]

Der Vertragsschluss erfolgt dann mit dem bei Ende der Auktion Hdochstbietenden. Folglich hat B mit dem
Einstellen des Flugzeugs ein Angebot abgegeben. Fraglich ist ob dieses Angebot des B Wirkung fiir und gegen
A entfaltet. Dies konnte sich aus den §§ 164 ff. BGB ergeben.

a) Eigene Willenserklirung
Dazu miisste B gem. § 164 BGB ecine eigene Willenserklarung abgegeben haben. In dem Einstellen des
Angebots ist eine Willenserklirung zu sehen, die auch von B abgegeben wurde. Eine eigene
Willenserklarung liegt mithin vor.

b) In fremdem Namen
Diese miisste B in fremdem Namen abgegeben haben. Problematisch ist insoweit aber, dass B die
Erklérung nicht Im Namen des A abgab. Vielmehr handelte B unter fremdem Namen, indem er das
Flugzeug unter dem zu A gehdrenden Pseudonym airplane-jack einstellte.
Im Falle eines Handelns unter fremden Namen ist zwischen einer Identititstiuschung und einer bloen
Namenstiduschung zu unterscheiden. Von einer Identititstduschung ist dann auszugehen, wenn der
Vertragspartner ein erkennbares Interesse an der Identitét des Verkédufers hat, es ihm also gerade darauf
ankommt, mit diesem einen Vertrag zu schlieBen. In einem solchen Fall entsteht auf Seiten des
Vertragspartners eine Fehlvorstellung tiber den Handelnden, so dass die §§ 164 ff. BGB analoge
Anwendung finden.
[Palandt/Ellenberger, BGB, § 164 Rn. 10]

Von einer Namenstduschung andererseits ist auszugehen, wenn die Identitdt des Verkédufers fiir den
Vertragspartner ohne Belang ist, er nur mit dem ,,vor ihm stehenden® kontrahieren will. In diesen Fillen
wird keine Fehlvorstellung iiber die Identitéit des Handelnden hervorgerufen, von daher liegt ein Handeln in
eigenem Namen vor.

B hat die eBay-Kennung des A genutzt. Die einzigen Informationen, die ein Bietender bei eBay iiber den
Verkaufer erhélt, ergeben sich aus dieser Kennung. Es ist fiir den Bietenden nicht ersichtlich, dass jemand
anders als der Inhaber der Kennung hinter dem Angebot stehen konnte. Alles deutet nur auf den
Kennungsinhaber als Anbietenden hin. Dem Bietenden wire es iiberhaupt nicht mdglich, auch nur zu
erkennen, dass ein Dritter bietet, geschweige denn, diesen zu identifizieren. Auch die nach Ende der
Auktion mitgeteilten Daten gehdren dem Inhaber der Kennung. Insoweit hatte C schon deshalb ein
Interesse, mit dem Inhaber der Kennung einen Vertrag zu schlieBen, um seinen Vertragspartner nach Ende
der Auktion auch identifizieren zu kénnen.

[vgl. BGH, NJW 2011, 2421 Rz 10 = RA 2011, 433]

© Jura Intensiv (00351_00_EK ZR SchuldR_BT_1_Airplane Jack Loes) Seite 2 von 11



Standort:

Jou or

; R

i

Intensiv

BGB / SchuldR BT

Schwerpunkt: Handeln unter fremden Namen; Duldungsvollmacht, Anfechtung, Widerruf

eines nach § 138 1 BGB nichtigen Vertrages gem. §§ 312 g I, 355 BGB

c)

Gestiitzt wird dies auch durch das Bewertungssystem von eBay. Dieses hat gerade den Sinn, eine
Einschétzung der Vertrauenswiirdigkeit des Anbietenden zu ermoglichen. Laut Sachverhalt war es fiir die
Entscheidung der C mitzubieten auch gerade relevant, dass A viele gute Bewertungen erhalten hatte. Auch
aus diesem Grund wollte C also gerade mit dem Inhaber der Kennung und nicht irgendeinem Dritten
kontrahieren.

SchlieBlich wiirde ein anderes Ergebnis auch den Sinn des Bewertungssystems konterkarieren. Konnte
jeder beliebige Dritte unter einem fremdem Pseudonym bieten, wire es nur allzu leicht moglich, den
»guten Ruf‘ Anderer auszunutzen. Eine Einschétzung der Vertrauenswiirdigkeit des Anbieters durch die
Bewertungen wiirde in diesem Fall kaum noch mit hinreichender Sicherheit ermoglicht.

[OLG Miinchen MMR 2004, 625]

Folglich hatte C ein erhebliches Interesse daran, nur mit dem Inhaber der Kennung ,.airplane jack®, also A,
einen Vertrag zu schlieffen. Es liegt mithin ein Fall der Identititstduschung vor. Hierbei finden die §§ 164
ff. BGB analoge Anwendung.

[Palandt/Ellenberger, BGB, § 164 Rn. 10]

Innerhalb der Vertretungsmacht

B miisste dariiber hinaus aber auch Vertretungsmacht gehabt haben.

A hat B jedoch ausdriicklich keine Vollmacht zur Versteigerung seines Flugzeugs iiber seine eBay-
Kennung erteilt. Aus den Umstdnden ldsst sich zudem entnehmen, dass A und B sich einig waren, dass
allein B aus den abzuschlieBenden Geschiften berechtigt und verpflichtet werden sollte. A fehlte daher
erkennbar ein Bevollméchtigungswille, sodass auch keine konkludente Bevollméchtigung angenommen
werden kann.

Eine Vertretungsmacht des B konnte sich aus Rechtsscheinsgrundsétzen ergeben. Anerkannte Formen sind
die Anscheins- und die Duldungsvollmacht. Die Abgrenzung zwischen Anscheins- und
Duldungsvollmacht erfolgt anhand der Kenntnis des Vertretenen. Denn die Duldungsvollmacht ist eine
,,bewusst hingenommene* Anscheinsvollmacht.

[BGH NJW 2005, 2985 (2988)]

Weil3 der Vertretene, dass der Vertreter so im Rechtsverkehr auftritt, dass Dritte dieses Handeln als
Eigenhandeln des Vertretenen oder als Handeln im Rahmen einer Stellvertretung auffassen konnen, richtet
sich der Bestand einer Rechtsscheinsvollmacht nach den Grundsitzen der Duldungsvollmacht. Fehlt diese
Kenntnis, so kann eine Rechtsscheinsvollmacht nur nach den Grundsdtzen der Anscheinsvollmacht
angenommen werden. Im vorliegenden Fall iberlieB A dem B seine eBay-Kennung, damit B iiber eBay
Handel treiben kann. A hatte damit Kenntnis von dem Umstand, dass B unter seiner eBay-Kennung Waren
zum Verkauf anbieten wird. Der Bestand einer Rechtsscheinsvollmacht richtet sich daher nach den
Voraussetzungen der Duldungsvollmacht.

[vgl. LG Aachen, NJW-RR 2007, 565]

(1) Rechtsfolgen und Rechtsnatur der Duldungsvollmacht
Die Rechtsnatur und die Rechtsfolgen der Duldungsvollmacht sind umstritten. Teilweise wird die
Duldungsvollmacht als Fallgruppe der Bevollméachtigung kraft Rechtscheins betrachtet.
[vgl. BGH, NJW 2011, 2421 m.w.N.= RA 2011, 433]

Teilweise wird aber auch angenommen, die Duldungsvollmacht sei ein Unterfall der rechtsgeschiftlich
erteilten Vertretungsmacht im Sinne einer konkludenten Bevollméchtigung. /vgl. Flume, AT BiirgR 11,
S. 828, Medicus/Petersen, BR, Rn. 101]

Eine Entscheidung zwischen den Ansichten bedarf es nicht, sofern jedenfalls die Voraussetzungen einer
Duldungsvollmacht vorliegen.

[Anm.: Unterschiedliche Rechtsfolgen konnen sich aber in folgenden Fillen ergeben: Anders als im
Fall einer konkludent erteilten Vollmacht kommt eine Rechtsscheinsvollmacht nicht in Betracht, wenn
der Geschdftsgegner fahrlissig die Duldungsvollmacht verkennt (§ 173 BGB analog). Zudem ist die
konkludent erteilte Vollmacht als Willenserkldrung anfechtbar (h.M.), eine Rechtsscheinsvollmacht
hingegen nicht.]

(2) Voraussetzungen der Duldungsvollmacht
Die Zurechnung der Willenserklarung nach den Grundsétzen der Duldungsvollmacht erfolgt, wenn die
Voraussetzungen fiir eine Rechtsscheinszurechnung gegeben sind. Es miisste also ein
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Rechtsscheintrager bestehen, der dem A zuzurechnen ist und kausal fiir die Erkldrung des C war.
Zudem miisste C gutglaubig hinsichtlich des Rechtsscheins gewesen sein.

(a) Rechtsscheinstriiger
Es miisste ein Rechtsscheinstridger gegeben sein. Ein Rechtsscheintriger setzt einen Umstand
voraus, aus dem zuverléssig der Schluss auf das Vorliegen einer Vollmacht gezogen werden kann.
[Frensch, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 167 Rn. 37]

Der Rechtsscheintridger der Duldungsvollmacht wird gemeinhin dahingehend bestimmt, dass der
Vertretene es - in aller Regel in mehreren Féllen und iiber einen lédngeren Zeitraum - zuldsst, dass
ein anderer ohne eine Bevollmichtigung als sein Vertreter aufiritt, so dass Dritte daraus
berechtigterweise auf das Bestehen einer Vollmacht schlieBen kdnnen.

[BGH NJW 2005, 2985 (2987)]

B miisste wiederholt als Vertreter des A aufgetreten sein. B hat nur ein Geschift unter der eBay-
Kennung des A abgeschlossen. Am wiederholten Auftreten fehlt es somit. Jedoch ist zu
berticksichtigen, dass das mehrfache Auftreten zwar typisch fiir die Duldungsvollmacht ist, jedoch
keine notwendige Voraussetzung darstellt. Im FEinzelfall kann auch ein einmaliges Auftreten
geniigen, wenn die Umsténde mit groBer Deutlichkeit fiir eine Bevollméchtigung sprechen.

[OLG Celle RA 2014, 449; Priitting/Wegen/Weinreich/French, § 167 Rn. 37; Palandt/Ellenberger,
BGB, § 172 Rn. 9]

Hier wurde ein Rechtsgeschift iiber eBay abgeschlossen. Die Nutzung von eBay setzt voraus, dass
man sich mit einem Passwort anmeldet. Der Passwortschutz ist ein besonderer Umstand: Dritte
konnen darauf vertrauen entweder mit dem Kennungsinhaber selbst oder mit einer von diesem
autorisierten Person zu verhandeln/kontrahieren. Die Verwendung der passwortgeschiitzten eBay-
Kennung ist daher ein tauglicher Rechtsscheinstrédger im Rahmen der Duldungsvollmacht.

(b) Zurechenbarkeit
Der Rechtsscheintriger miisste dem A zuzurechnen sein. Die Zurechnung im Rahmen der
Duldungsvollmacht setzt voraus, dass der Vertretene das Auftreten kannte und nicht dagegen
eingeschritten ist, obwohl ihm dies moglich war.
[BGH, NJW 05, 2985 (2987)]

A hat dem B seine Zugangskennung tiberlassen, damit B seine eigenen Geschifte iiber diese
Kennung abwickeln kann. A wusste daher, dass B unter der Kennung ,airplane jack®, die ihm
zugeordnet ist, im Rechtsverkehr auftritt. Der Rechtsscheinstréger ist dem A daher zuzurechnen.
[Anm.: Bei der Priifung einer Anscheinsvollmacht wdre zu beachten, dass allein der Umstand, dass
der Vertretene ein (passwortgeschiitztes) Profil bei eBay erstellt hat, nicht geniigt, um die
Verwendung des Profils als Rechtsschein dem Vertretenen zuzurechnen (vgl. OLG Koln, NJW 06,
1676 (1677)]

(c) Kausalitit
Der Rechtsschein miisste kausal fiir die Abgabe der Willenserklarung des C sein. C wollte mit dem
Kennungsinhaber von ,airplane jack™ kontrahieren. Die Kennung war daher kausal fiir den
Vertragsschluss.

(d) Gutgliubigkeit
C misste berechtigterweise darauf diirfen, mit dem Inhaber der Kennung ,airplane jack® zu
kontrahieren (§ 173 BGB analog). C wusste nicht, dass ein anderer als der Inhaber der Kennung
,airplane jack™ handelte. Mangels sonstiger Umsténde durfte C daher darauf vertrauen, mit dem
Inhaber der ,,airplane jack“-Kennung zu kontrahieren.

(e) Zwischenergebnis
Da die Voraussetzungen der Duldungsvollmacht vorliegen, wird die Erkldrung des B dem A

zugerechnet.

Mithin kommt es nicht darauf an, ob es sich bei der Duldungsvollmacht um eine konkludent erteilte
Vollmacht oder eine Rechtsscheinsvollmacht handelt. In jedem Fall handelte B mit Vertretungsmacht des
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3.

A, sodass das Angebot des B dem A gem. § 164 I BGB zuzurechnen ist. Folglich liegt ein Angebot des A
zum Kauf des Flugzeuges vor.

Annahme der C

Dieses hat C auch angenommen, indem sie ein Gebot abgab. Zwar erfolgte diese Annahme unter der
Bedingung, dass sie bei Ende der Auktion Hochstbietende ist, diese Bedingung traf jedoch ein. Mithin ist ein
wirksamer Vertrag zwischen A und C tiber den Kauf des Flugzeuges geschlossen worden.

Damit ist ein Anspruch der C gegen A auf Lieferung des Flugzeuges Zug um Zug gegen Zahlung des vereinbarten
Kaufpreises entstanden (§§ 320, 322 BGB).

II. Anspruch untergegangen gem. § 142 I BGB
Fraglich erscheint jedoch, ob dieser nicht moglicherweise untergegangen ist. Dies wére der Fall, sofern A den
Vertrag wirksam angefochten hitte und das Rechtsgeschéft somit gem. § 142 I BGB als von Anfang an nichtig
gilt.

1.

2.

3.

4.

Anfechtungserklirung

Es miisste zunéchst eine Anfechtungserklarung vorliegen. Eine Anfechtungserkldrung liegt vor. wenn jemand
unzweifelhaft und eindeutig klar macht, dass er sich nicht an seine Willenserkldrung gebunden fiihlt und sich
von dieser 16sen mochte.

A gibt der C eindeutig zu verstehen, dass er sich nicht an einen eventuell geschlossenen Vertrag gebunden
fiihlt. Unter Verweis auf den dem B unterlaufenen Fehler des Verklickens will er den Vertrag nicht gegen sich
gelten lassen. Dies reicht fiir eine Anfechtungserklérung aus.

Anfechtungsgrund

Ein Anfechtungsgrund konnte in § 119 I 2. Fall BGB liegen. Dann miisste eine Erkldrung abgegeben worden
sein, die so nie hitte abgegeben werden sollen. GemiB § 166 I BGB kommt es im Falle einer Stellvertretung
beziiglich der Folgen von Willensméngeln bei der Abgabe einer Erkliarung auf die Person des Vertreters an.
Fraglich ist also, ob B einem Erklarungsirrtum unterlag. Indem B mit der Maus einen anderen Button betétigte
als eigentlich beabsichtigt, gab er eine Erklirung ab, die er so nicht hatte abgeben wollen.

[AG Bad Homburg NJW-RR 2002, 1282]

Die Interessenlage im Falle eines Verklickens entspricht der im Falle eines Vergreifens oder Versprechens.
Damit unterlag B einem Erklarungsirrtum. Es ist auch davon auszugehen, dass B die Erklarung bei Kenntnis
der Sachlage und verstindiger Wiirdigung des Falls nicht abgegeben hétte. Das Anklicken der Option
,,2Auktion sofort zum Hochstgebot beenden war bei objektiver Wiirdigung der Sachlage sinnlos und
unverstdndlich. Mithin liegt ein Anfechtungsgrund mit § 119 I 2. Fall BGB vor.

Anfechtungsfrist und -gegner

Die Erklérung erfolgte auch ohne schuldhaftes Zogern also gem. § 121 BGB fristgemaf} und gegeniiber C, also
der gem. § 143 I, II BGB richtigen Anfechtungsgegnerin.

Es liegen mithin grundsétzlich alle Voraussetzungen einer wirksamen Anfechtung vor.

Ausschluss zum Schutze der Rechtssicherheit

Fraglich ist allerdings ob die Moglichkeit der Anfechtung nicht aus Griinden der Rechtssicherheit
ausgeschlossen ist und A sich am Vertrag festhalten lassen muss. Anerkannt ist dies in den Féllen, in denen
der Anfechtungsgegner sich bereit erkldrt, die Erkldrung gelten zu lassen, die ohne den Irrtum des
Anfechtenden abgegeben worden wire. Andernfalls kdime das Anfechtungsrecht einem versteckten Reurecht
gleich.

[Larenz/Wolff, AT, § 36, S. 680; Miinch.Komm./Kramer, 6. Auflage, BGB, § 119 Rz. 115]

Es soll aber gerade nicht mdglich sein, sich unter dem leicht belegbaren Vorwand, man habe sich versprochen,
von jeglichen vertraglichen Verpflichtungen 16sen zu koénnen. Jedes anderes Ergebnis wiirde zu einer
unertraglichen Gefahr fiir die Rechtssicherheit fiihren, der Grundsatz pacta sunt servanda wiirde ad absurdum
gefiihrt. Aus diesen Griinden will die herrschende Lehre den Anfechtenden zumindest am urspriinglich
Gewollten festhalten. Will er auch diesen Inhalt nicht gelten lassen, verhalte er sich rechtsmissbrauchlich.

Es stellt sich mithin die Frage, welche Folge es gehabt hétte, wenn B statt dem Button ,,den Artikel an den
bzw. die Hochstbietenden verkaufen und das Angebot beenden wie beabsichtigt den Button ,,alle Gebote
streichen und das Angebot beenden‘ gedriickt hétte.
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Wie sich schon aus § 9 Nr. 1 der allgemeinen Geschiftsbedingungen von ebay ergibt, sind die dort
abgegebenen Angebote verbindlich und nicht widerruflich. Aufgrund der Besonderheiten von
Internetauktionen wird hier auch die gesetzlich geregelte Moglichkeit des Widerrufs gem. § 130 I 2 BGB
ausgeschlossen. Andernfalls wire der Bieter der Willkiir des Anbieters ausgesetzt.

[LG Berlin NJW-RR 2009, 133]

Dies ergibt sich dariiber hinaus auch aus den eBay-Grundsétzen, die betonen, dass jeder eingestellte Artikel
ein verbindliches Angebot ist, welches nur in Ausnahmefillen vorzeitig beendet werden darf.

Es erscheint von daher fraglich, ob das Klicken des Buttons ,,alle Gebote streichen und das Angebot beenden*
wirklich die Unwirksamkeit aller bisher abgegebenen Gebote zur Folge gehabt hétte. Wie sich aus den ,,eBay-
Grundsétzen® ergibt kann eine Auktion nur dann vorzeitig beendet werden wenn sich die Beschaffenheit des
Gegenstandes zwischenzeitlich verandert oder tiber dessen Beschaffenheit geirrt wurde. Dies nimmt eindeutig
Bezug auf den gesetzlichen Anfechtungsgrund des § 119 BGB. Indes soll auf diesem Weg keine Moglichkeit
geschaffen werden sich, auf rechtlich nicht ohne Weiteres einzuordnende Art und Weise, abseits von
Widerruf, Anfechtung und Gesetz von seiner Willenserkldrung zu 16sen. Vielmehr bestimmt § 9 Nr. 3 der
allgemeinen Geschéftsbedingungen, dass auch bei vorzeitiger Beendigung der Auktion ein Vertrag mit dem
zu diesem Zeitpunkt Hochstbietenden zustande kommt.

Aus alledem folgt, dass der Anbieter zwar, nach Mallgabe der ,,eBay-Grundsitze” die Auktion vorzeitig
beenden kann, dies aber den Bestand seiner zuvor abgegebenen Willenserklarung nicht unbertihrt. Diese kann
er nur im Wege der Anfechtung beseitigen, sofern ihm auch ein entsprechender Anfechtungsgrund zur Seite
steht.

[vgl. zum Ganzen: LG Berlin NJW-RR 2009, 133f.]

Im Zeitpunkt des Verklickens verfiigte B bzw. A jedoch iiber keinen ersichtlichen Anfechtungsgrund. Somit
hitte auch das Klicken des Buttons ,,alle Gebote streichen und das Angebot beenden die Wirksamkeit des
Angebots nicht beendet und es wire ein Vertrag mit dem zu diesem Zeitpunkt Hochstbietenden, also der C
zustande gekommen.

Somit wire auch bei Vornahme der wirklich gewollten Handlung ein Vertrag iiber das Flugzeug zum Preis von
12.500 € mit C zustande gekommen. Zumindest an diesem wirklich Gewollten muss A sich aber festhalten
lassen. Mithin ist die Moglichkeit der Anfechtung insoweit ausgeschlossen, als dass A sich ohnehin an dem
Vertrag festhalten lassen muss.

Der Anspruch ist folglich auch nicht untergegangen.

III.Anspruch durchsetzbar
Der Anspruch ist auch durchsetzbar. A ist gem. § 433 I BGB verpflichtet, der C gem. §§ 320, 322 BGB Zug um
Zug gegen Zahlung des Kaufpreises Eigentum und Besitz an dem Flugzeug zu verschaffen.

B. Abwandlung:
Anspruch der C gegen X aus §§ 355 I11, 357 1 1 BGB n.F.
C konnte einen Anspruch gegen X auf Riickgewéhr des bereits bezahlten Geldes aus §§ 355 III, 357 I 1 BGB haben.

I. Zeitlicher Anwendungsbereich des § 357 BGB n.F.
§ 357 BGB n.F. ist ebenso wie alle weiteren Normen der §§ 312 ff, 355 ff. BGB gem. Art. 229 § 32 I BGB fiir
sdamtliche ab dem 13.06.14 geschlossenen Vertrdge anwendbar.

II. Widerrufsrecht gem. §§ 355 I, 312¢g 1, 312, 312c I BGB
C miisste dazu ein Widerrufsrecht zustehen, welches sie fristgerecht ausgeiibt hat. Ein solches konnte sich aus §§
3551,312g1, 312, 312¢c I BGB ergeben.

1. Verbrauchervertrag gem. § 312 I, BGB

Dazu miisste gem. § 312 I BGB ein Verbrauchervertrag i.S.v. § 310 III BGB vorliegen. Danach ist ein
Verbrauchervertrag ein entgeltlicher Vertrag, der zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer
geschlossen wird. Ein Verbraucher ist gem. § 13 BGB jemand, der ein Rechtsgeschéft zu Zwecken abschliefit,
die tberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststindigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet
werden konnen. C hat den Spiegel fiir ihren privaten PKW bestellt, also zu einem Zweck, der weder ihrer
gewerblichen noch ihrer selbststindigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kann. Sie ist folglich
Verbraucherin i.S.d. § 13 BGB.
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Gem. § 14 BGB ist ein Unternehmer jemand, der in bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Ausiibung seiner
gewerblichen oder selbststindigen beruflichen Tétigkeit handelt. X verdient seinen Lebensunterhalt mit dem
Verkauf derartiger Utensilien. Folglich trat er als Unternehmer gem. § 14 BGB auf.

Somit handelt es sich bei dem zwischen X und C geschlossenen Vertrag um einen Verbrauchervertrag.

2. Fernabsatzvertrag gem. § 312c I BGB
Weiterhin miisste es sich gem. § 312c I BGB um einen Fernabsatzvertrag handeln, also einen Vertrag, der
unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln zustande gekommen ist. Der
Vertragsschluss erfolgte ausschlieBlich iiber Telefon und Fax, also Fernkommunikationsmittel i.S.d. § 312¢ II
BGB. Es ist lebensnah davon auszugehen, dass X auch ein fiir den Fernabsatz organisiertes Vertriebssystem
betreibt.
Damit besteht auch ein Fernabsatzvertrag.

3. Wirksamkeit des Vertrages
Fraglich ist jedoch, ob dieser auch wirksam ist und ob dies gegebenenfalls dem Widerruf entgegensteht.

a) Nichtigkeit gem. § 134 BGB i.V.m. § 23 Ic StVO

Der Vertrag konnte gem. § 134 BGB nichtig sein. Demnach ist ein Vertrag nichtig, der gegen ein
gesetzliches Verbot verstoft. Als gesetzliches Verbot kommt hier § 23 Ic StVO in Betracht. Dann miisste
es sich bei § 23Ic StVO zum einen um ein Verbotsgesetz handeln, zum anderen miisste durch den Vertrag
gegen dieses objektiv verstoBen worden sein. Fraglich erscheint bereits, ob iiberhaupt ein Versto gegen
§ 23 Ic StVO durch den Vertrag vorliegt. § 23 Ic StVO untersagt, es ein technisches Gerit, das dafiir
bestimmt ist Verkehrsiiberwachungsmafinahmen anzuzeigen, betriebsbereit mitzufiihren oder zu betreiben.
Zwar handelt es sich bei dem von C erworbenem Radarwarngerdt um ein entsprechendes Gerit. Jedoch
untersagt § 23 Ic StVO gerade eben nicht den Kauf solcher Gerite, sondern lediglich deren Einsatz oder
betriebsbereite Mitfilhrung. Mithin versto3t der Vertrag schon objektiv nicht gegen § 23 Ic StVO, so dass
eine Nichtigkeit gem. § 134 BGB nicht in Betracht kommt. Weitere Verbotsgesetze, gegen die der Vertrag
verstoflen konnte, sind nicht ersichtlich. Mithin ist der Vertrag nicht gem. § 134 BGB nichtig.

b) Sittenwidrigkeit gem. § 138 I BGB
Eine Nichtigkeit des Vertrages konnte sich aber aus § 138 I BGB ergeben. Dies wire der Fall, sofern der
Kaufvertrag iiber ein Radarwarngerit gegen die guten Sitten verstoft. Sittenwidrig ist ein Vertrag, der
gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden verstoft.

[Anm.: Sittenwidrig konnen nach der Rspr. auch Geschifte sein, durch die Dritte gefdhrdet oder
geschddigt werden oder die in krassem Widerspruch zum Gemeinwohl stehen (BGH NJW 90, 567).
Voraussetzung dafiir ist, dass alle an dem Geschdft Beteiligten sittenwidrig handeln, also die Tatsachen,
die die Sittenwidrigkeit begriinden, kennen oder sich zumindest ihrer Kenntnis grob fahrldssig
verschlieffen (BGH NJW 90, 567). Die Sittenwidrigkeit kann sich auch aus den Begleitumstinden des
Geschdfts, insbesondere den zu Grunde liegenden Motiven und den verfolgten Zwecken ergeben. |

Vorliegend konnte der Vertrag in krassem Widerspruch zum Gemeinwohl stehen und Dritte gefdhrden,
weil er darauf gerichtet ist. ein ordnungswidriges Verhalten im Stralenverkehr zu begehen.

§ 23 Ic StVO untersagt es dem Fiihrer eines Kraftfahrzeugs, ein technisches Gerét zu betreiben oder auch
nur betriebsbereit mitzufiihren, das dafiir bestimmt ist Verkehrsiiberwachungsmafinahnmen anzuzeigen
oder zu storen. Satz 2 der Vorschrift nimmt explizit Bezug auf Geréte zur Anzeige oder Stdrung von
Geschwindig-keitsmessungen. Der vorsétzliche oder fahrldssige Versto3 gegen diese Bestimmung ist gem.
§ 49 I Nr. 22 StVO ordnungswidrig i. S. des § 24 StVG.

Ein Kaufvertrag iiber ein solches Radarwarngerét, das fiir den deutschen StraBenverkehr codiert ist, dient
der Forderung eines gegen § 23 Ic StVO verstoBenden Verhaltens, welches Leib und Leben Dritter
gefdhrdet. Diese Umstidnde waren sowohl C als auch X bekannt. Aus diesem Grunde verstoflt der
Kaufvertrag gegen die guten Sitten und ist gem. § 138 I BGB nichtig.

¢) Widerruf trotz Sittenwidrigkeit

Problematisch erscheint, ob dies dem Widerruf des Vertrages entgegensteht. Diese Frage wird in der
Literatur und der Rechtsprechung uneinheitlich beurteilt.
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(1) 1. Ansicht — Kein Widerruf moglich

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht soll der Widerruf eines Vertrages nicht méoglich sein,
sofern dieser nichtig ist. Der Vertrag wiirde in diesen Féllen vielmehr iiber das Bereicherungsrecht
riickabgewickelt.
[Staudinger/Thiising, BGB, § 312d alte Fassung, Rz. 10; Liitcke, Fernabsatzrecht, § 312d (alte
Fassung), Rz. 17]

Eine Riickabwicklung iiber die Regelungen zum Widerruf, bzw. im Ergebnis iiber die Regelungen zum
Riicktritt, soll hingegen nicht moglich sein. Dies ergebe sich schon aus den dogmatischen Strukturen
des Vertragsrechts.

Demnach koénnte der C hier allenfalls ein Anspruch aus §§ 812 ff. BGB auf Riickgewdhr des
Kaufpreises zustehen, nicht aber aus § 357 I 1 BGB.

(2) 2. Ansicht — Widerruf trotz Sittenwidrigkeit

Nach einer anderen in Teilen der Literatur und der Rechtsprechung vertretenen Ansicht kann auch ein
nichtiger Vertrag widerrufen werden.

[BGH NJW 10, 610 = RA 10, 21; Erman/Saenger, BGB, § 355, Rz. 20; HK-BGB/Schulze § 355, Rz. 5;
Wiirdinger, JuS 11, 769 (771 f.)]

Das Widerrufsrecht gem. §§ 312g I, 312¢ I, 355 I BGB soll dem Verbraucher ein einfach auszuiibendes
Recht an die Hand geben, mittels dessen er sich ohne materielle Voraussetzungen vom Vertrag l6sen
kann. Demnach steht einem Widerruf auch eine Sittenwidrigkeit eines Vertrages grundsitzlich nicht
entgegen. Folglich stiinde der C nach dieser Meinung grundsétzlich die Moglichkeit zu, den Vertrag
trotz der Sittenwidrigkeit zu widerrufen.

Jedoch kann nach dieser Ansicht das Widerrufsrecht gem. § 242 BGB ausgeschlossen sein, wenn sich
der Widerruf als unzuléssige Rechtsausiibung darstellt. Unter welchen Voraussetzungen von einer
unzuléssigen Rechtsausiibung auszugehen ist, wird allerdings innerhalb dieser Meinung uneinheitlich
beurteilt.

(a) 1. Untermeinung
Eine Ansicht will einen Ausschluss des Widerrufsrechts gem. § 242 BGB immer schon dann
annchmen, wenn die widerrufende Partei den die Vertragsnichtigkeit gem. §§ 134, 138 BGB
begriindenden Umstand zumindest teilweise selbst zu vertreten habe.
[Miinch.Komm./Masuch § 355 Rz. 28]

Wie oben ausgefiihrt ergibt sich die Sittenwidrigkeit des Vertrages gerade aus dem Umstand, dass
der Kaufvertrag einen Verstof3 gegen § 23 Ic StVO durch die C fordert, sogar erst ermoglicht. Es
kommt also entscheidend auf die Verwendungsmoglichkeit des Gerétes durch C an. Insoweit hat C
den Umstand der die Nichtigkeit gem. § 138 I BGB begriindet, teilweise selbst zu vertreten. Nach
dieser Ansicht wire die Ausiibung des Widerrufsrechts durch C folglich gem. § 242 ausgeschlossen.

(b) 2. Untermeinung
Die iiberwiegende Ansicht in Literatur und Rechtsprechung stellt jedoch hohere Anforderungen an
einen Ausschluss des Widerrufsrechts aufgrund unzuléssiger Rechtsausiibung. Demnach kann ein
Ausschluss nur in Fillen erfolgen, in denen der Unternehmer besonders schutzwiirdig ist. Dies
erfasst Félle wie ein arglistiges Handeln des Verbrauchers.
[v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg — Verbraucherkreditgesetz § 7, Rz. 13]

C handelte hier allerdings nicht arglistig und auch sonstige Umstéinde, die eine besondere
Schutzwiirdigkeit des Unternehmers begriinden konnten, sind nicht ersichtlich. Vielmehr fillt, wie
oben ausgefiihrt, beiden Parteien ein Verstol gegen die guten Sitten zur Last, also auch dem
Unternehmer.

Mithin ist ein Widerrufsrecht der C nach dieser Meinung nicht wegen unzuldssiger Rechtsausiibung
ausgeschlossen.

(¢) Stellungnahme - Untermeinungen
Der 1. Untermeinung ist zugute zu halten, dass es unter wertenden Gesichtspunkten auf den ersten
Blick sinnvoll erscheint dem Verbraucher den Widerruf zu versagen, wenn er die
Vertragsnichtigkeit zumindest teilweise selbst zu vertreten hat. Ein solcher Ausschluss kann sich
nur aus Treu und Glauben ergeben und findet seinen normativen Niederschlag in § 242 BGB. Treu
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und Glauben liefe es aber zuwider, falls der Widerruf unabhéngig von der Rolle des Unternehmers
schon ausgeschlossen wire, sobald der Verbraucher die Nichtigkeit teilweise selbst zu vertreten hat.
Sofern auch der Unternehmer sich flir die die Vertragsnichtigkeit begriindenden Umstédnde
verantwortlich zeichnet, scheint es nicht geboten, allein dem Verbraucher einen daraus
resultierenden Nachteil aufzubiirden und dessen Widerrufsrecht auszuschlieen. Vielmehr kann ein
Ausschluss gem. § 242 BGB nur dann erfolgen, sofern weitere Umstidnde hinzutreten, die eine
besondere Schutzwiirdigkeit des Unternehmers begriinden. Folglich ist der zweiten Untermeinung
zu folgen, der C stiinde mithin nach der 2. Ansicht ein Widerrufsrecht zu.

(3) Stellungnahme

Damit gelangen die erste und die zweite Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen, der Streit ist zu
entscheiden.

Fiir die erste Ansicht sprechen zunéchst dogmatische Argumente. Schon der Wortlaut des § 312c BGB
setzt einen wirksamen Fernabsatzvertrag voraus. Es scheint dariiber hinaus schon begriffslogisch
fragwiirdig, ob ein nichtiger Vertrag tiberhaupt widerrufen werden kann und auch die Struktur des
Vertragsrechts spricht eher dafiir, einen solchen Vertrag iiber das Bereicherungsrecht riickabzuwickeln.
Anderes ergibt sich jedoch aus der Teleologie des Widerrufsrechts. Es entspricht der Intention des
Gesetzgebers, dass dem Verbraucher durch das Widerrufsrecht eine einfache, von materiellen
Voraussetzungen unabhéngige Moglichkeit gegeben wird, sich von einem Vertrag zu 16sen. Dieses
Recht soll unabhingig neben den allgemeinen Rechten stehen, die ihm die Rechtsordnung ohnehin an
die Hand gibt. So steht einem Verbraucher auch grundsitzlich ein Wahlrecht zu, ob er einen Vertrag
widerruft, mit der Folge einer Riickabwicklung iiber die §§ 357 ff. BGB, oder ob er diesen anficht und
sich fiir eine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung nach den §§ 812 ff. BGB entscheidet. Auch ein
angefochtener Vertrag gilt gem. § 142 BGB als von Anfang an nichtig.

Unter dem Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes ist kein Grund ersichtlich, den Verbraucher im Falle
eines nichtigen Vertrages schlechter zu stellen, als im Falle eines anfechtbaren Vertrages. Demgemaf3
miissen in einem solchen Fall auch die gleichen Grundsétze gelten, auch hier muss dem Verbraucher
ein Wahlrecht zwischen einer Riickabwicklung iiber die §§ 357 ff. BGB oder die §§ 812 ff. BGB
zustehen.

Dieses Ergebnis wird auch durch den Schutzzweck des Widerrufsrechts gestiitzt. Wie oben ausgefiihrt
soll der Verbraucher ein einfaches Recht zur Losung vom Vertrag erhalten ohne sich mit dem
Unternehmer rechtlich auseinandersetzen zu miissen. Dieser Schutzzweck gebietet es, ihm auch in den
Fillen einer Nichtigkeit ein Wahlrecht zuzugestehen. Jede andere Sichtweise wiirde das Widerrufsrecht
des Verbrauchers erheblich entwerten und es auf diese Weise doch wieder verkomplizieren und an
weitreichende materiell rechtliche Voraussetzungen kniipfen.

[vgl. zum Ganzen BGH, NJW 2010, 610 = RA 10, 21]

Dartiiber hinaus vermag es nicht in letzter Konsequenz zu iiberzeugen, dass nur ein wirksamer Vertrag
widerrufen werden koénnen soll. Dieses dogmatische Argument folgt aus der Begriffslogik. Dabei ist es
aber unstreitig anerkannt, dass auch nichtige Rechtsgeschéfte angefochten werden kdnnen.

[sogen. Doppelwirkung im Recht: Staudinger/Dilcher, BGB, Einl. §§ 104 ff., Rz. 80]

Dogmatisch kann indes fiir den Widerruf nichts anderes gelten als fiir die Anfechtung, so dass auch
einem Widerruf die Nichtigkeit des Vertrages nicht entgegen stehen kann.

Es ist nach alledem der zweiten Ansicht zu folgen, ein Widerrufsrecht der C ist mithin nicht durch die
Nichtigkeit des Vertrages ausgeschlossen.

II.Fristgemifle Widerrufserklirung, §§ 355, 356 BGB
Der Widerrufsfrist miisste innerhalb der Widerrufsfrist erklart worden sein, wobei fristwahrend die rechtzeitige
Absendung ausreichend ist (§ 355 I 5 BGB). Der Lauf der Frist beginnt gem. § 355 II 2 mit Vertragsschluss,
“soweit nicht anderes bestimmt ist”.
Wie oben gezeigt, handelt es sich bei dem geschlossenen Vertrag um einen Fernabsatzvertrag i.S.v. § 312¢ I BGB.
Fiir einen derartigen Vertrag ist abweichendes in § 356 II, IIl BGB geregelt. Danach konnte der Lauf der Frist
iber den Vertragsschluss hinaus erst dann in Gang gesetzt worden sein, wenn der Empfinger zum einen
ordnungsgemal iiber sein Widerrufsrecht belehrt wurde (§ 356 III 1 BGB) und zum anderen nicht vor Erhalt der
Ware (§ 356 11 1 BGB).
Gem. § 356 III 1 BGB beginnt der Lauf der Widerrufsfrist nicht, bevor der Unternehmer den Verbraucher
entsprechend den Anforderungen des Artikels 246a § 1 11 1 Nr. 1 {iber die Bedingungen, Fristen und Verfahren
iiber die Ausiibung des Widerrufsrechts sowie das Musterwiderrufsformular der Anlage 2 unterrichtet hat.
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Gem. Art. 246a § 1 11 2 EGBGB kann der Unternehmer diese Informationspflichten dadurch erfiillen, dass er dem
Verbraucher das in Anlage 1 zu Art. 246a EGBGB vorgesehene Muster einer zutreffend ausgefiillten
Widerrufsbelehrung in Textform iibermittelt (Art. 246a II 2 EGBGB). Das vorgenannte Muster wurde per Fax
ibermittelt. Dann miisste dies den Erfordernissen einer Textform entsprechen. Dies setzt nach § 126b I 1 BGB
eine lesbare Erklarung auf einem dauerhaften Datentréger voraus, die den Empfénger erkennen lésst. Unter einem
dauerhaften Datentrager ist gem. § 126b I 2 BGB ein Medium zu verstehen, das dem Empfénger die
Aufbewahrung oder Speicherung iiber einen angemessen Zeitraum ermdglicht und das geeignet ist, die Erklarung
aufzubewahren oder zu speichern. Ein angemessener Zeitraum meint die Zeitspanne, in der aus der Erklarung
Rechte hergeleitet werden konnen.

[Beck, Jura 14, 666 (673); auch eine E-mail ist ausreichend, nicht dagegen die blofile Wiedergabe auf einer
Webseite (Wendehorst, NJW 14, 577 (578); BT-Drs 17/12637, 44].

Ein Fax gentigt als verkorperte Urkunde diesen Anforderungen.

[Anm. Der Unternehmer kann also wie bislang seine Belehrungspflichten dadurch erfiillen, dass er dem
Verbraucher das als Anlage 1 vorgesehene Muster einer zutreffend ausgefiillten Widerrufsbelehrung in Textform
tibermittelt (Art. 246a Il 2 EGBGB). Alternativ besteht nunmehr gem. Art. 246a II 1 Nr. 1 EGBGB die
Moglichkeit, dem Verbraucher das als Anlage 2 neu eingefiihrte Musterwiderrufsformular in Textform zu
tibermitteln, welches der Verbraucher verwenden kann, aber nicht verwenden muss (Wendehorst, NJW 14, 577
[581].)

Keinen Einfluss auf die Widerrufsfrist hat nunmehr die Wahrung sonstiger Informationspflichten. Auch soll es
nicht mehr darauf ankommen, ob die Widerrufsbelehrung vor oder nach Vertragsschluss erfolgt (Artz, Juris 14,
222 [224]; a.A. Schdrtl, JuS 14, 577 [580], wonach eine nachtrigliche Widerrufsbelehrung entgegen dem
Wortlaut des § 356 11l BGB auf einem dauerhaften Datentrdiger erteilt werden muss, da andernfalls Art. 7 bzw. 8
der VRRL umgangen wiirden.]

Zudem konnte der Lauf der Widerrufsfrist auch durch § 356 II Nr.1a) modifiziert sein. Danach beginnt die Frist
bei einem Verbrauchsgiiterkauf erst mit dem Erhalt der Ware. Dann miissen V und C einen Verbrauchsgiiterkauf
gem. § 474 1 1 BGB geschlossen haben. Wie gepriift ist V Unternehmer gem. § 14 BGB und C Verbraucher gem.
§ 13 BGB. Es muss sich ferner um den Kauf einer bewegliche Sache handeln. Dies ist bei dem Radarwarngerét
der Fall.

Bei dem Empfang der Ware am 18.09. 2014 handelt es sich um ein Ereignis handelt, sodass die Widerrufsfrist
gem. § 187 I BGB am 19.09.2014 um 00:00 Uhr zu laufen begann. Somit erfolgte der Widerruf am 20.09.2014
innerhalb der 14-Tages-Frist des § 355 11 1 BGB i.V.m. § 356 II, III BGB.

C hat ihr Widerrufsrecht folglich wirksam ausgeiibt. Damit ist sie gem. § 355 I 1 BGB nicht mehr an ihre
Willenserklarung gebunden.

[Anm.: Der Beginn der Widerrufsfrist wurde also durch drei Ereignisse bestimmt: den Vertragsschluss, den
Erhalt einer ordnungsgemdflen Widerrufsbelehrung sowie den Erhalt der Ware.]

Folglich steht ihr gem. § 357 I BGB ein Anspruch gegen X auf Riickgewéhr des Kaufpreises binnen 14 Tagen zu.
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Re

chtsprechung:

BGH NJW 2011, 2421 Rz 10 = RA 2011, 433 (Handeln unter fremden Namen bei eBay-Auktion und
Anscheinsvollmacht)

OLG Diisseldorf, BeckRS 2014, 20655 = RA 2015, 12 (Auch “Abbruchjiger” bei Ebay, also Personen die sich
systematisch an ebay-Auktionen beteiligen um SE-Anspriiche zu realisieren, handeln mit Rechtsbindungswillen, da
der SE-Anspruch eine verbindliches Hochstgebot voraussetzt. Auch kein § 138 II oder § 242 BGB, wenn der
Verkaufer selbst durch einen niedrigen Startpreis das Risiko eines unangemessenen Kaufpreiseses selbst gesetzt hat.
BGH NJW 2015, 548 (Grds. keine Sittenwidrigkeit bei Erwerb einer Sache iiber Ebay weit unter Wert, da es der Reiz
des Systems ist, dass man eine Sache zum Schnippchenpreis” erwerben kann und der Verkdufer das Risiko eines
unrealistischen Kaufpreises durch ein niedriges Startgebot bewusst in Kauf nimmt.)

AG Dortmund, BeckRS 2015, 08247 = RA 2015, 293 (Kein Ausschluss des Widerrufsrechts nach § 312¢g IT Nr.1
BGB wegen individueller Herstellung bei Zusammenstellung eines Mobels nach dem Baukastensystem.)

Literatur:

Schwab, Handeln unter fremden Namen bei Internetauktionen, JuS 2013, 453 - 455 (Auch bei vereinbarter
Barzahlung bei eBay-Kauf kann der Verkdufer nicht sicher ermittelt werden, daher auch hier als Identitéitstduschung
zu werten; zu Recht entgegen LG Bonn NJW-RR 2012, 1008)

Schértl, Der verbraucherschiitzende Widerruf bei aulerhalb von Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen und
Fernabsatzvertragen, JuS 2014, 577- 583

Beck, Die Reform des Verbraucherschutzrechts, Jura 2014, 666 - 677

Wendehorst, Das neue Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, NJW 2014, 577 - 584

Hoffmann, Die Entwicklung des Internetrechts bis Ende 2014, NJW 2015, 530 - 533

Oechsler, Der vorzeitige Abbruch einer Internetauktion und die Ersteigerung unterhalb des Marktwertes der Sache,
NIW 2015, 665 - 668

Raue, Verbraucherschutz bei besonderen Vertriebsformen nach Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie, JURA
2015, 326 - 335

Klausur:

Heese /Rapp, Der windige eBay-Verkaufer, JuS, 2014, 219 - 726
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Art. 141 1 GG - Eigentumsgar antie

A. Konkurrenzen

l. lex specialis (nachr angig gegentiber)

Von Art. 14 1 1 GG geschiitzte Vermégensgegensténde werden haufig zur Ausiibung
anderer Freiheitsrechte bendtigt, z.B. die gekaufte Zeitung zur Lektire, das Kfz zum
Autofahren. Steht die Ausiibung dieses Freiheitsrechts im Vordergrund, tritt Art. 141 1 GG
zuriick (Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1008f.).

. Idealkonkurrenz (nebeneinander anwendbare Grundr echte)

Art. 5111 1 1. Fall GG (str., vgl. v. Minch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 5, Rn. 115)

Eine Ausnahme soll bestehen, wenn das Eigentum zur Darstellung eines Kunstwerks
in Anspruch genommen wird. In diesem Fall soll Art. 14 | 1 GG spezidler sein.
Vertretbar ist aber auch die Annahme, dass die negative Kunstfreiheit betroffen ist.

[11.  Exklusivitat (keine Uber schneidung der Schutzber eiche)

- Art. 121 1 GG und Art. 14 | 1 GG uUberschneiden sich in der Rege nicht
(Jarass/Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 3)
Arg.: Art. 121 1 GG schiitzt die Betétigung, die zum Erwerb fihrt, wéhrend Art. 14 |
1 GG das Erworbene, losgel6st von der Erwerbsbetétigung, erfasst (Jarass/Pieroth,
GG, Art. 12, Rn. 3).
Ausnahme:  Sollten insbesondere Erwerbsaussichten ausnahmsweise rechtlich
geschiitzt sein und somit dem Schutzbereich des Art. 14 | 1 GG unterfallen, sind die
beiden Grundrechte nebeneinander anwendbar (v. Minch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 12,
Rn. 98).

B. Eingriff in den Schutzbereich von Art. 141 1 GG

l. Per soneller Schutzbereich

Das Grundrecht aus Art. 14 | 1 GG steht Audéandern wie Deutschen sowie inléndischen
juristischen Personen des Privatrechts nach Art. 19 Ill GG zu (Jarass/Pieroth, GG, Art. 14,
Rn. 27f.).

1. Sachlicher Schutzbereich

| 1. Gegengstand: "Eigentum"

Art. 14 1 1 GG it en sog. normgeprégtes Grundrecht, d.h. es bedarf einfach-
gesetzlicher Regelungen, um dieses Grundrecht handhabbar zu machen. Davon geht
auch Art. 14 1 2 GG aus, wonach der Inhalt des Eigentums durch die Gesetze
bestimmt wird. Dieser Befund wirkt sich folgerichtig auf die Definition des
Eigentums aus.

Def: Eigentum ist die Summe aller vermogenswerten Rechte, die dem
Einzelnen durch die Gesetze zugewiesen sind und ihm eine private
Nutzungs- und Verfigungsbefugnis einraumen (Jarass/Pieroth, GG, Art. 14,
Rn. 7, 8; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1000).

Danach reicht der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff deutlich weiter als
derjenige des Zivilrechts. Geschiitzt sind nicht nur dingliche Rechte, sondern z.B.
auch schuldrechtliche Forderungen oder Immaterialgiterrechte. Allgemein l8sst sich
festhalten, dass die dem Einzenen durch das Zivilrecht zugewiesenen
vermogenswerten Rechtspositionen vollsténdig dem Schutz des Art. 14 1 1 GG
unterfallen (Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1001).

© Juraintensiv (00001_EK_OeR_HE_Staatshft Aufbau_Eigentumsgarantie) Seite 1 von 3



Standort:

OR/ Grundrechte/ Art. 141 1 GG / Eigentumsgarantie

Jou r oa

R

Intensiv

Dahingegen gilt fur subjektiv-6ffentliche Rechte eine Einschrénkung. Bei ihnen wird
neben den genannten Voraussetzungen zusétzlich gefordert, dass sie auf nicht
unerheblichen Eigenleistungen des Betroffenen beruhen, das bedeutet sie miissen
Aquivalent eigener Leistung sein, z.B. die Rente. Nicht geschiitzt sind folglich
Rechtspositionen, die der Gesetzgeber in Erfillung seiner Fursorgepflicht durch eine
gesetzliche Regelung einrdumt, z.B. die Sozia hilfe (Kingreen/Poscher, Grundrechte,
Rn. 1002). Auf diessm Weg soll eine Uberdehnung des Schutzbereichs der
Eigentumsgarantie verhindert werden, zumal der Einzelne bei staatlichen Leistungen
ohne entsprechende Gegenleistung nur bedingt schutzwirdig ist und daher den
Schutz durch Art. 141 1 GG nicht verdient.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund zum einen, ob das Vermdégen als solches von der
Eigentumsgarantie geschtitzt wird, vgl. dazu

Zum anderen bereitet die Rechtsfigur des eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetriebs erhebliche rechtliche Schwierigkeiten, vgl. dazu

| 2. Geschittztes Verhalten

Geschiitzt ist der Bestand des Eigentums und seine Nutzung sowie die VerdulRerung
bzw. Verfiigung tber das Eigentum. Das erfasst auch die Uberlassung der Nutzung
an Dritte. Nicht geschiitzt ist hingegen der Erwerb von Eigentum. Dieser Vorgang
unterfallt Art. 21 GG (Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 18).

Eingriff in den Schutzbereich

Es gilt der klassische wie auch der mittelbare Eingriffsbegriff.

Zum Aufbau:  An dieser Stelle kann bereits die Unterscheidung zwischen der Enteignung
sowie den Inhalts- und Schrankenbestimmungen erfolgen. Dies muss also
nicht zwingend im Rahmen der Festlegung der Schranke geschehen (vgl.
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1014).

Rechtfertigung des Eingriffsin Art. 141 1 GG

Festlegung der Schranke

WieArt. 141 2, 111 GG zu entnehmen ist, héngt die Festlegung der Schranke von der Art des
Eingriffs ab. In Betracht kommt die "einfache” Schrankenbestimmung des Art. 14 1 2 GG
oder die hthere Anforderungen stellende Enteignung gem. Art. 14 11l GG (qudifizierter
Gesetzesvorbehalt). Letztere is gem. Art. 14 11l 2 GG durch ein formelles Gesetz (sog.
Legalenteigung) oder aufgrund eines formellen Gesetzes, d.h. durch ein materielles Gesetz
oder einen VA (sog. Adminigtrativenteignung) moglich.

Demnach bedarf es einer Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmung gem. Art. 14 1
2 GG von der Enteignung gem. Art. 14 1l GG. Da dem Betroffenen nach dem
Gesetzeswortlaut nur im Falle einer Enteignung eine Entschédigung zu leisten ist (Art. 14 111
2 GG), stelt sich die Abgrenzung fur ihn als wesentliche Entscheidung dar. Aber auch aus
staatlicher Sicht handelt es sich angesichts des sog. Budgetrechts des Parlaments um eine so
wesentliche Angelegenheit, dass die Abgrenzung durch den Parlamentsgesetzgeber erfolgen
muss. Se hat sich daher nach formalen Kriterien zu richten und nicht nach der von
Einzelfall zu Einzelfall unterschiedlichen Eingriffsintensitdt. Eine Inhaltss und
Schrankenbestimmung kann folglich durchaus auch dann vorliegen, wenn ein totaler Verlust
des Eigentums eintritt.

Abgrenzungskriterien: Fir ein Enteignungsgesetz ist stets kennzeichnend, dass es die
Verwaltung dazu ermachtigt, im konkreten Einzelfall zielgerichtet eine ganz bestimmte
Eigentumsposition vollstandig oder tellweise im oOffentlichen Interesse zu entziehen.
Umdtritten i, ob zusétzlich zu verlangen ist, dass das entzogene Eigentum auf den Staat
oder eine dritte Person Ubertragen wird (sog. Vorgang der Giterbeschaffung). Gegen dieses
Erfordernis kdnnte sprechen, dass es fir den betroffenen Eigentimer gleichguiltig ist, ob der
Entzug seines Eigentums mit oder ohne anschlief?ende Ubertragung auf einen Dritten erfolgt
(Durig, JZ 1954, 4 [9]; Schwarz, DVBI. 2014, 133 [138]). Diese Uberlegung Ubersient
jedoch, dass das Institut der Enteignung vom Grundgesetz nicht nur aus der Sicht des
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betroffenen Eigentimers, sondern auch mit Blick auf die Allgemeinheit konzipiert ist.
Insoweit macht es durchaus einen Unterschied, ob eine Eigentumsposition etwa wegen
sozialer Unvertréglichkeit entzogen wird (z.B. Beschlagnahme und Vernichtung illegaler
Betdubungsmittel) oder deswegen, weil die offentliche Hand sie auf sich selbst oder einen
Dritten Uberleiten will. Weiterhin wird mit dem Erfordernis der Giterbeschaffung eine klare
Abgrenzung der Enteignung von einer Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 141 2
GG sichergestellt (BVerfG, Urteil vom 6.12.2016, 1 BvR 2821/11 u.a., Rn. 253, 254, 256,
RA 2017, 29 [33f.]).

Ein Indiz fir die Abgrenzung liefert im Ubrigen das Vorhandensein einer gesetzlichen
Entschadigungsregelung fur den Eigentumseingriff. Fehlt sie, spricht dies fir eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung nach Art. 14 1 2 GG, da eine Enteignung gem. Art. 14 111 2 GG
zwingend eine Entschédigungsregel ung verlangt.

Insgesamt betrachtet kann die Enteignung wie folgt definiert werden:

Def: Die Enteignung ist auf die vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter
subjektiver, durch Art. 14 | 1 GG gewahrleisteter Rechtspositionen zur Erfllung
bestimmter offentlicher Aufgaben gerichtet und Ubertragt das entzogene Eigentum
im offentlichen Interesse auf den Staat oder eine dritte Person (Vorgang der
Glterbeschaffung).

Schr anken-Schr anken

1. Vefassungsmédligkeit des eingreifenden formellen Gesetzes

a) Formele Verfassungsmaligkeit desformellen Gesetzes
b) Materiele Verfassungsméigkeit des formellen Gesetzes

Bel der Erdrterung der materiellen Verfassungsmalligkeit des eingreifenden
formellen Gesetzes kommt nochmals die Unterscheidung zwischen Inhalts- und
Schrankenbestimmungen einerseits sowie Entelgnungen andererseits zum Tragen.

Inhalts- und  Schrankenbestimmungen normieren  keine  besonderen
Anforderungen, Probleme kdnnen aber sog. salvatorische Entschédigungsklauseln
/ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen aufwerfen, vgl. dazu

Enteignungen miissen dem qualifizierten Gesetzesvorbehat des Art. 14 111 GG
geniigen. Das bedeutet, das formelle Gesetz muss gem. Art. 14 111 2 GG eine
Entschadigungsregelung vorsehen (sog. Junktimklausel), wobei die Hohe der
Entschadigung gem. Art. 14 111 3 GG das Ergebnis einer gerechten Abwégung der
widerstreitenden Interessen zu sein hat (Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 83, 87f.;
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1034, 1040). Hat der Gesetzgeber die Hohe
der Entschadigung nicht ausdriicklich festgelegt, ist in der Regel der
Verkehrswert des Eigentums zu erstatten (Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 88).

2. gdf. Verfassungsmafdigkeit des eingreifenden materiellen Gesetzes

3. Verfassungsméaligkeit des Einzel akts

Fraglich ist die Angemessenheit von Sanierungsverfiigungen fir Altlasten, vgl. dazu
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Eigentumsgar antie, Art 141 1 GG - Einzelprobleme

P1.  WirddasVermdgen alssolchesvon Art. 141 1 GG geschitzt?

Das Vermigen als solches unterféllt nach ganz h.M. nicht dem Schutzbereich des Art. 14 | 1 GG. Das folgt
bereits aus einer konsequenten Anwendung der Definition des Eigentumsbegriffs. Der Gesamtbestand des
Vermdgens ist dem Einzelnen nicht durch die Gesetze zugewiesen, sondern nur die enzelnen
Vermogensgegenstdnde wie der PKW, das Haus etc. Demnach schiitzt Art. 14 1 1 GG grundsétzlich nicht vor
der Auferlegung staatlicher Geldleistungspflichten (insbesondere Steuern). Eine Ausnahme soll jedoch bei
"erdrosselnden” Abgaben gelten, die den Betroffenen Uberméldig belasten und seine Vermdgensverhal tnisse
grundlegend beeintréchtigen (sog. konfiskatorische Besteuerung) (Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1003).

P 2.  Schitzt Art. 141 1 GG den eingerichteten und ausgetibten Gewer bebetrieb?

Der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb stellt eine auf3erordentlich schillernde Rechtsfigur dar, deren
rechtliche Einordnung nicht unproblematisch ist. Die Zivil- und Verwaltungsgerichte sowie die h.L. sehen ihn
als durch Art. 14 | 1 GG geschitzt, wohingegen das BVerfG dies bisher offen gelassen hat (vgl.
Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1004).

Inhaltlich kann zunéchst festgehalten werden, dass die Bestandteile eines Gewerbebetriebs wie beispiel sweise
Tische, Stiihle, Computer und Fahrzeuge unstreitig dem Schutzbereich des Art. 141 1 GG unterfallen. Das hat
an sich nichts mit dem eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb zu tun, denn diese Gegensténde sind
auch von der Eigentumsgarantie geschiitzt, wenn sie sich im Besitz einer Privatperson befinden. Die
selbsténdige Bedeutung der Rechtsfigur muss also jenseits der Einzel bestandteile des Gewerbebetriebs liegen.
In diesem Zusammenhang kommt der Eigentumsdefinition die entscheidende Bedeutung zu. Alle
Fallgruppen, die sich unter dem Oberbegriff des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs finden,
lassen sich mit einer konsequenten Anwendung der Definition des Eigentumsbegriffs sicher beherrschen. So
wird von Rechtsprechung und Literatur betont, dass die glnstige Lage eines Gewerbebetriebs oder die
bestehenden Geschéftsbeziehungen nicht von Art. 14 | 1 GG geschitzt sind (vgl. Kingreen/Poscher,
Grundrechte, Rn. 1004f.). Hierbei mag es sich zwar um vermdgenswerte Rechtspositionen im Sinne der
Eigentumsdefinition handeln, sie sind dem Betroffenen jedoch nicht durch gesetzliche Regelungen
zugewiesen. Im Klartext: Es gibt kein Gesetz, das enem Gewerbetreibenden bestimmte
Geschéftsbeziehungen zusichert oder garantiert, dass der Betrieb verkehrsgiingtig liegt. Gleiches gilt fur
Erwerbsaussichten. Hier fehlt es ebenfalls an einer gesetzlichen Bestimmung, die solche Erwartungen,
Zukunftshoffnungen oder Gewinnaussichten einer Person as Rechtspositionen zuweist. Folglich kénnen sie
nicht von Art. 14 1 1 GG geschiitzt sein. Vor diesem Hintergrund wird auch der Merksatz verstdndlich, Art. 14
| 1 GG schiitze das Erworbene und nicht den Erwerb (Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 10, 22). Denn nur das
bereits Erworbene ist dem Einzelnen durch die Gesetze als vermdgenswerte Rechtsposition zugewiesen und
zahlt somit zu seinem Eigentum.

Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass der eingerichtete und ausgelibte Gewerbebetrieb als
Sammelbegriff fir ales verwendet werden kann, was den wirtschaftlichen Wert eines Betriebs ausmacht.
Dabel ist jedoch zu beachten, dass der einzelne Bestandteil des Gewerbebetriebs nur dann von der
Eigentumsgarantie geschitzt wird, wenn er die Voraussetzungen der Eigentumsdefinition erfillt. Die
Rechtsfigur des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs entbindet also nicht von der Pflicht, die
Eigentumsdefinition ganz genau anzuwenden.

P 3.  Salvatorische Entschadigungsklauseln/ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen

Zum Tell finden dch in den Gesetzen, vor dlem in den Denkmal schutzgesetzen, noch sog. salvatorische
Entschadigungsklauseln, die pauscha die Gewahrung einer Entschadigung fur den Fall vorsehen, dass eine
hoheitliche Mal3nahme aufgrund des jeweiligen Gesetzes eine enteignende Wirkung entfaltet. Sie stammen
aus der Zeit, as die Abgrenzung zwischen Inhats- und Schrankenbestimmung einerseits und Enteignung
andererseits von der Intensitdt des Eingriffs abhdngig gemacht wurde (sog. Sonderopfertheorie). Es kam
danach fir die Qualifizierung einer eigentumsbeeintrachtigenden Malinahme auf den konkreten Einzelfall an.
Folglich konnte der parlamentarische Gesetzgeber nicht vorhersehen, ob eine Enteignung vorliegen wird. Um
gleichwohl seiner Entschadigungspflicht gem. Art. 14 Il 2 GG zu genlgen, hat er die salvatorischen
Entschadigungsklauseln geschaffen (vgl. v. Minch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 90).
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Da sich nunmehr jedoch die Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmung von der Enteignung allein
nach dem gesetzgeberischen Willen richtet, also formelle Kriterien mal3geblich sind, stellen die salvatorischen
Klauseln jedenfalls keine Entschédigungsregelungen im Sinne des Art. 14 111 2 GG dar. Denn bei diesen muss
der Parlamentsgesetzgeber ausdriicklich selbst festlegen, dass es sich um Entschadigungen fir Enteignungen
handelt. Ferner gentigen die salvatorischen Entschédigungsklauseln nicht dem durch Art. 14 11l 2 GG
geschitzten Haushalts- bzw. Budgetrecht des Parlaments. Der Parlamentsgesetzgeber soll nach dieser
Vorschrift abschétzen konnen, welche finanziellen Belastungen auf ihn durch die Vornahme von
Enteignungen zukommen. Das ist ihm bel salvatorischen Klauseln gerade nicht maoglich (Jarass/Pieroth, GG,
Art. 14, Rn. 83; v. Munch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 14, Rn. 88, 90).

Daher steht die Uberlegung im Raum, salvatorische Klauseln als Inhats- und Schrankenbestimmungen zu
qualifizieren, bei denen ausnahmsweise ein Geldausgleich erfolgt. Solche sog. ausgleichspflichtigen Inhalts-
und Schrankenbestimmungen sind allgemein jedoch nur unter folgenden Voraussetzungen
verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG, NJW 1999, 2877 [2879]; NVwZ 2005, 1412; Papier, DVBI.
2000, 1398 [1403]; Roller, NJw 2001, 1003 [1008f.]):

1. Die Entschadigungsregelung muss sich wegen des erwahnten Haushaltsrechts des Parlaments in einem
formellen Gesetz befinden.

2. Art. 141 2 GG sieht fur Inhalts- und Schrankenbestimmungen keine Geldentschadigung vor. Sie sind
also grundsétzlich entschadigungd os hinzunehmen. Folglich kann eine Geldentschadigung hier nur die
Ausnahme sein. Es besteht demnach ein Vorrang des "Realausgleichs', d.h. der Gesetzgeber muss in
erster Linie den Bestand des Eigentums schiitzen, z.B. durch Ubergangsregelungen, Hartefallklausein
oder Ausnahme- und Befrei ungsbestimmungen. Allein wenn dies nicht oder nur mit einem
unverhdltnisméaligen Aufwand moglich ist, darf eine finanzielle Entschédigung erfolgen.

3. Das Gesetz muss sicherstellen, dass zeitgleich mit dem VA, durch den in das Eigentum eingegriffen
wird, Uber einen moglichen Geldausgleich entschieden wird. Dieses verfahrensrechtliche Erfordernis
stellt sicher, dass der Betroffene sachgerecht entscheiden kann, ob er sich gegen den Eingriffsakt
gerichtlich wehren soll oder aber ihn toleriert und die Gel dentschédigung annimmt.

P 4. Unter welchen Voraussetzungen sind Sanier ungsver fiigungen fur Altlasten angemessen?

Unter dem Gesichtspunkt der Verhdtnismalligkeit/Angemessenheit des Einzelakts  kdnnen
Sanierungsverfiigungen rechtlich problematisch sein, die auf die Entsorgung einer Altlast auf einem
Grundstiick gerichtet sind. Die damit verbundene Kostenbelastung stellt fir den Adressaten des VA
regelmallig eine erhebliche, wenn nicht gar existenzgefdhrdende Belastung dar. Daher sind dem
Grundrechtseingriff Grenzen zu ziehen:

Der Vehaltensverantwortliche haftet unbeschrankt, hat er doch den gefahrbringenden Zustand des
Grundstiicks herbeigefiihrt. Dahingegen stellt fir den blofen Zustandsverantwortlichen grundsédtzlich der
Verkehrswert des Grundstiicks nach der Sanierung die Grenze der Angemessenheit dar. Kosten, die diese
Grenze Uberschreiten, kdnnen ihm also prinzipiell nicht auferlegt werden. Etwas anderes gilt ausnahmswel se,
wenn der Betroffene die Existenz der Altlast kannte oder grob fahrléssig nicht kannte. In diesem Fall ist ihm
eine hthere Kostenbelastung zumutbar. Andererseits sinkt die Grenze der Angemessenheit, wenn die
Sanierung die Existenz des Betroffenen gefahrdet. Stellt das Grundstiick das wesentliche Vermogensel ement
dar, dirfen die Sanierungskosten nicht zu seiner Aufgabe zwingen (BVerfGE 102, 1 [22f.]; Miggenborg,
NVwZ 2001, 39 [40f.] m. w. Kriterien).
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Fall: " Das “teure” Pflichtexemplar "

Im Bundesland L regelt § 9 Landespressegesetz (LPresseG) und die dazu erlassene ,,Verordnung
iiber die Abgabe von Druckwerken® das sog. Pflichtexemplarrecht.
§ 9 LPresseG lautet:

,Der Minister flir Kultus und Unterricht kann durch Ausfiihrungsverordnung bestimmen,
dass von jedem im Geltungsbereich dieses Gesetzes neu erscheinenden Druckwerk ein
Belegstiick kostenlos an die von ihm bestimmte zustidndige Bibliothek abgeliefert wird.*

Die aufgrund dieser Ermédchtigung ergangene Pflichtexemplarverordnung berechtigt die
zustidndigen Behorden, jeden Verleger durch Bescheid zur Abgabe eines kostenlosen Belegstiickes
aller innerhalb von L neu erscheinenden Druckwerke an die Landesbibliothek zu verpflichten.

V ist Verleger im Bundesland L und verlegt in geringer Auflage wertvolle Biicher, die
Originalgraphiken enthalten. Unter Hinweis auf § 9 LPresseG und die Pflichtexemplarverordnung
wird V von der zustindigen Behorde durch Bescheid zur entschidigungslosen Abgabe eines
Pflichtexemplars an die Landesbibliothek aufgefordert.

V ist der Auffassung, dass die in § 9 LPresseG und in der dazu ergangenen Verordnung geregelte
entschdadigungslose Ablieferungspflicht gegen Art. 14 GG verstoBBe, da auch Biicher betroffen seien,
die bei Inkraftttreten des Gesetzes bereits produziert, jedoch noch nicht erschienen sind. Er erhebt
daher eine Anfechtungsklage gegen den an ihn ergangenen Bescheid.

Das Gericht hilt § 9 LPresseG ebenfalls wegen VerstoBBes gegen Art. 14 GG fiir verfassungswidrig.

Frage 1:
Das Gericht legt dem BVerfG die Frage vor, ob § 9 LPresseG verfassungsgemif ist. Wie wird das
BVerfG entscheiden?

Frage 2:
Hat V einen verschuldensunabhéngigen Anspruch auf Entschidigung, wenn er das Pflichtexemplar
tatséchlich abfiihrt?

Bearbeitervermerk:
Art. 12 GG ist bei der Bearbeitung aufser Betracht zu lassen
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Losungsskizze zum Fall '"Das “teure” Pflichtexemplar"

Frage 1
A. Zuléssigkeit der Vorlage

I. Zusténdigkeit des BVerfG
II. Vorlageberechtigung
II1. Vorlagegegenstand
IV. Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit
V. Entscheidungserheblichkeit
VI.Ordnungsgemafer Antrag
B. Sachentscheidung des BVerfG
I. VerstoB gegen Art. 1411 GG
1. Eingriff in den Schutzbereich
2. Rechtfertigung des Eingriffs
a) Festlegung der Schranke
b) Schranken-Schranken
(1) Formelle VerfassungsmaéBigkeit des § 9 LPresseG
(2) Materielle VerfassungsméBigkeit des § 9 LPresseG
II. VerstoB gegen Art. 3 1 GG
III. VerstoB gegen Art. 2 I GG

Frage 1:
Bei dem eingeleiteten Vorlageverfahren handelt es sich um eine konkrete Normenkontrolle gem. Art. 100 I 2 GG, §§ 13

Nr. 11, 80 ff. BVerfGG. Das BVerfG wird die Vorlagefrage entscheiden, wenn sie zuldssig ist.
A. Zulassigkeit der Vorlage

I. Zustindigkeit des BVerfG
Zunichst miisste das BVerfG fiir die Giiltigkeitskontrolle des § 9 LPresseG zustindig sein.
Da es nicht um die Verletzung einer Landesverfassung durch ein Landesgesetz geht, sondern um den Verstof3
eines Landesgesetzes gegen das GG ist das BVerfG gem. Art. 100 I 1, 2 GG fiir die Entscheidung iiber die
Vorlagefrage zusténdig.

II. Vorlageberechtigung
Das Verfahren muss von einer zur Vorlage berechtigte Stelle eingeleitet worden sein.
Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle sind gem. Art. 100 I GG nur die Gerichte vorlageberechtigt.
Gerichte i.S.d. Art. 100 I GG sind alle Spruchstellen, die sachlich unabhingig, in einem formell giiltigen Gesetz
mit den Aufgaben eines Gerichts betraut und als Gerichte bezeichnet sind (Jarass/Pieroth, GG, Art. 100, Rn. 5).
Folglich ist die Vorlageberechtigung des Gerichts zu bejahen.

IIL.Vorlagegegenstand
Die Vorlage ist statthaft, wenn ein nach Art. 100 I GG zuldssiger Gegenstand vorliegt. Vorlagegegenstand kann
danach nur ein Gesetz sein.
Der Inhalt des Gesetzesbegriffs gem. Art. 100 I GG ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Norm. Funktion der
konkreten Normenkontrolle und des damit verkniipften Verwerfungsmonopols des BVerfG ist es, die Autoritit
des parlamentarischen Gesetzgebers im Verhéltnis zur Rechtsprechung zu wahren (BVerfGE 63, 131 [141]; 90,
263 [275]). Es soll sich nicht jedes Gericht iiber die vom Bundestag bzw. von den Landtagen erlassenen Gesetze
hinwegsetzen diirfen, da diese Verfassungsorgane in besonderer Weise demokratisch legitimiert sind. Folglich
erfasst Art. 100 I GG nur formliche Gesetze, also solche, die vom Bundestag oder den Landtagen stammen
(BVerfGE 52, 1 [16]; Schenke, JuS 2017, 1141 [1142]). Des Weiteren muss die Vorlage ein
nachkonstitutionelles, d.h. ein nach in Kraft treten des GG (23.05.1949) erlassenes formelles Gesetz zum
Gegenstand haben. Die gesetzgeberische Autoritdt von Bundestag und Landtagen ist bei vorkonstitutionellen
Gesetzen nidmlich nicht gefihrdet, stammen diese Gesetze doch nicht von ihnen (BVerfGE 97, 117 [122];
Schenke, JuS 2017, 1141 [1143]).
Bei dem zur Uberpriifung vorgelegten Landespressegesetz handelt es sich um ein formliches, nachkonstitionelles
Landesgesetz, das gem. Art. 100 I 2 GG ein zuldssiger Vorlagegegenstand ist.
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[Anm.: Nachkonstitutionell ist eine gesetzliche Regelung auch, wenn eine vorkonstitutionelle Norm vom
nachkonstitutionellen Gesetzgeber in seinen Willen aufgenommen wurde. Das ist der Fall, wenn eine alte
Vorschrift als Gesetz neu verkiindet wird, wenn eine neue Bestimmung auf die alte verweist oder wenn ein
begrenztes und iiberschaubares Rechtsgebiet durchgreifend gedndert wird und verdnderte und unverdnderte
Normen eng miteinander zusammenhdngen (Wernsmann, Jura 2005, 328 [331]).

Fraglich ist, inwieweit das Gericht im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes zur Vorlage eines Gesetzes an
das BVerfG im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle berechtigt ist. Hat das Gericht lediglich Zweifel an der
Verfassungsmdpfigkeit der Norm, scheidet eine konkrete Normenkontrolle bereits deswegen aus, weil Art. 100 1
GG die Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit der Norm voraussetzt. Sofern ein Gericht jedoch bereits im
Eilverfahren zu der Uberzeugung der Verfassungswidrigkeit gelangt, geniefSt das Gebot des effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 1V 1 GG) im Konflikt mit Art. 100 I GG wegen des Zeitaufwands der Normenkontrolle
und der Gefahr eines daher wirkungslosen vorldufigen Rechtsschutzes den Vorrang (Schoch, Jura 2001, 37
[45]). Das bedeutet, dass das Gericht im einstweiligen Rechtsschutz einen VA fiir rechtswidrig erkldren kann,
weil es seine Rechtsgrundlage fiir verfassungswidrig hdlt, ohne diese dem BVerfG vorzulegen. Die Begriindung
einer so weit gehenden Kompetenz des Gerichts ist wohl darin zu sehen, dass eine Norm im einstweiligen
Rechtsschutz  nicht  endgiiltig  kassiert, sondern nur voriibergehend nicht angewandt wird. Das
Verwerfungsmonopol des Verfassungsgerichts bleibt dadurch gewahrt (vgl. Wernsmann, Jura 2005, 328 [334];
eingehend zu dem Problem: Schenke, JuS 2017, 1141 [1144-1149).]

IV.Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit
Ferner verlangt Art. 100 I GG, dass das vorlegende Gericht die Norm fiir verfassungswidrig halten muss.
Verfassungswidrig ist jede Norm, die dem GG widerspricht, ohne dass eine verfassungskonforme Auslegung
moglich ist. BloBe Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der zur Uberpriifung vorgelegten Norm reichen nicht
(BVerfGE 80, 54 [59]; Maurer, Staatsrecht I, § 20, Rn. 12). Das Gericht hélt § 9 LPresseG mit Art. 14 1 1 GG fiir
unvereinbar und ist folglich von dessen Verfassungswidrigkeit iiberzeugt.

V. Entscheidungserheblichkeit

Die konkrete Normenkontrolle ist gem. Art. 100 I GG nur zuldssig, wenn es fiir die Entscheidung des Gerichts
auf die Giiltigkeit der vorgelegten Norm ankommt. Das ist der Fall, wenn das Gericht im Ausgangsverfahren bei
Ungiiltigkeit der Norm anders entscheiden miisste als bei deren Giiltigkeit (Jarass/Pieroth, GG, Art. 100, Rn. 11).
Dabei ist fiir die Beurteilung der Entscheidungserheblichkeit der dem BVerfG vorzulegenden Rechtsfrage die
Rechtsauffassung des vorlegenden Gerichts maB3geblich, es sei denn, sie ist offensichtlich unhaltbar oder nicht
nachvollziehbar (BVerfGE 66, 270 [281]; 94, 315 [323]).

V erfiillt als Verleger im Bundesland L die Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 LPresseG. Sofern § 9 LPresseG
verfassungswidrig ist, ist auch der an V ergangene Bescheid mangels verfassungsgeméfer
Erméchtigungsgrundlage rechtswidrig. Ein Versto3 des § 9 LPresseG gegen die in Art. 14 I 1 GG geschiitzte
Eigentumsfreiheit ist ferner nicht von vornherein ausgeschlossen, so dass die dem BVerfG vorgelegte
Rechtsfrage fiir den Ausgangsrechtsstreit entscheidungserheblich ist.

VI.Ordnungsgemifler Antrag
Gem. § 80 II 1 BVerfGG hat das vorlegende Gericht die Entscheidungserheblichkeit der Vorlage fiir das
konkrete anhingige Verfahren sowie die Griinde fiir die Verfassungswidrigkeit der Norm darzulegen und zu
begriinden. Von der Einhaltung dieser Anforderungen ist auszugehen.

B. Sachentscheidung des BVerfG
Gem. § 81 BVerfGG entscheidet das BVerfG nur iiber die Rechtsfrage und nicht {iber den Ausgangsfall. Das
BVerfG wird § 9 LPresseG gem. § 82 I iVm. § 78 S. 1 BVerfGG fiir nichtig erkldren, wenn es ebenfalls zu der
Uberzeugung gelangt, dass die Vorschrift verfassungswidrig ist. Dabei priift es das vorgelegte Gesetz nach MafBigabe
des Art. 100 I 1, 2 GG unter allen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, ist im Kontrollumfang also nicht auf die
Vorlagefrage beschrankt (BVerfGE 93, 121 [133]; Wernsmann, Jura 2005, 328 [335]).

I. Verstol gegen Art. 1411 GG
§ 9 LPresseG konnte gegen die Eigentumsgarantie gem. Art. 14 I 1 GG verstof3en.

1. Eingriff in den Schutzbereich
Es muss ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 I 1 GG vorliegen.
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Die Norm kennt in personeller Hinsicht keine Begrenzung des Schutzbereichs, schiitzt also jedermann.
Sachlich wird das Eigentum geschiitzt. Hierbei handelt es sich um ein sog. normgepragtes Grundrecht, d.h. es
bedarf einfach-gesetzlicher Regelungen, um das Grundrecht handhabbar zu machen. Davon geht auch
Art. 1412 GG aus, wonach der Inhalt des Eigentums durch die Gesetze bestimmt wird. Folglich ist unter
Eigentum gem. Art. 14 I 1 GG die Summe aller vermogenswerten Rechte zu verstehen, die dem Einzelnen
durch die Gesetze zugewiesen sind und ihm eine private Nutzungs- und Verfiigungsbefugnis einrdumen
(Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1000).

Hier weisen die Bestimmungen des BGB dem V die Verfiigungsbefugnis iiber die von ihm produzierten
Biicher zu. Das stellt, insbesondere angesichts des Werts der Biicher, ein vermodgenswertes Recht dar. Sie
stehen somit im zivilrechtlichen Eigentum des V. Da zudem auch die bereits produzierten, aber noch nicht
erschienenen Druckwerke von der Abgabepflicht erfasst werden, handelt es sich bei § 9 LPresseG nicht nur
um eine auf die Zukunft gerichtete Definition des Schutzbereichs. Folglich ist der Schutzbereich des
Art. 14 11 GG auch sachlich eroftnet.

Weiterhin muss ein Eingriff in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie vorliegen. Das ist der Fall, wenn
dem Einzelnen durch ein staatliches Handeln ein Verhalten ganz oder teilweise unmoglich gemacht wird, das
in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt. Maf3geblich ist in diesem Zusammenhang, dass die Belastung
des Betroffenen dem Staat zurechenbar ist (BVerfGE 66, 39 [60]).

Durch die in § 9 LPresseG vorgesehene Ablieferungspflicht konnen die Verleger nicht mehr beliebig iber ihr
Eigentum verfiigen. Damit wird ihnen ein von Art. 14 I 1 GG geschiitztes Verhalten teilweise unmoglich
gemacht.

Somit ist ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 1 1 GG gegeben.

2. Rechtfertigung des Eingriffs
Der Eingriff in den Schutzbereich der Eigentumsgarantie ist gerechtfertigt, wenn er durch die Schranken des
Grundrechts gedeckt ist.

a) Festlegung der Schranke
Fraglich ist, welche Schranke fiir das Grundrecht aus Art. 14 1 1 GG gilt.

Wie Art. 141 2, III GG zu entnehmen ist, héngt die Festlegung der Schranke von der Art des Eingriffs ab.
In Betracht kommt die “einfache” Schrankenbestimmung des Art. 14 I 2 GG oder die hohere
Anforderungen stellende Enteignung gem. Art. 14 III GG (qualifizierter Gesetzesvorbehalt). Es bedarf
also einer Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmungen gem. Art. 14 I 2 GG von der Enteignung
gem. Art. 14 III GG. Da dem Betroffenen nach dem Gesetzeswortlaut nur im Falle einer Enteignung eine
Entschéddigung zu leisten ist (Art. 14 III 2 GG), stellt sich diese Abgrenzung fiir ihn als wesentliche
Entscheidung dar. Aber auch aus staatlicher Sicht handelt es sich angesichts des sog. Budgetrechts des
Parlaments um eine so wesentliche Angelegenheit, dass die Abgrenzung durch den
Parlamentsgesetzgeber erfolgen muss. Sie hat sich daher nach formalen Kriterien zu richten und nicht
nach der von Einzelfall zu Einzelfall unterschiedlichen Eingriffsintensitdt. Vor diesem Hintergrund ist fiir
ein Enteignungsgesetz kennzeichnend, dass es die Verwaltung dazu ermichtigt, im konkreten Einzelfall
zielgerichtet eine ganz bestimmte Eigentumsposition vollstindig oder teilweise im 6ffentlichen Interesse
zu entzichen (BVerfG, Urteil vom 6.12.2016, 1 BvR 2821/11 u.a., Rn. 245, RA 2017, 29 [33]). Fraglich
ist, ob zusétzlich zu verlangen ist, dass das entzogene Eigentum auf den Staat oder eine dritte Person
iibertragen wird (sog. Vorgang der Giiterbeschaffung). Gegen dieses Erfordernis konnte sprechen, dass es
fir den betroffenen Eigentiimer gleichgiiltig ist, ob der Entzug seines Eigentums mit oder ohne
anschlieBende Ubertragung auf einen Dritten erfolgt (Diirig, JZ 1954, 4 [9]; Schwarz, DVBL. 2014, 133
[138]). Diese Uberlegung iibersieht jedoch, dass das Institut der Enteignung vom Grundgesetz nicht nur
aus der Sicht des betroffenen Eigentiimers, sondern auch mit Blick auf die Allgemeinheit konzipiert ist.
Insoweit macht es durchaus einen Unterschied, ob eine Eigentumsposition etwa wegen sozialer
Unvertréglichkeit entzogen wird (z.B. Beschlagnahme und Vernichtung illegaler Betdubungsmittel) oder
deswegen, weil die offentliche Hand sie auf sich selbst oder einen Dritten iiberleiten will. Weiterhin wird
mit dem Erfordernis der Giiterbeschaffung eine klare Abgrenzung der Enteignung von einer Inhalts- und
Schrankenbestimmung 1.S.d. Art. 1412 GG sichergestellt (BVerfG, Urteil vom 6.12.2016,
1 BvR 2821/11 u.a., Rn. 253, 254, 256, RA 2017, 29 [33f.]). Somit ist davon auszugehen, dass eine
Enteignung nur gegeben ist, wenn ein Vorgang der Giiterbeschaffung vorliegt.
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[Anm.: Dem BVerfG geht es vor allem darum zu verhindern, dass der Entzug einer illegal erlangten
Eigentumsposition als Enteignung gewertet werden kann und damit entschddigungspflichtig ist. Mit
anderen Worten: Der Dieb, dem sein Diebesgut von der Polizei abgenommen wird, soll fiir seine Straftat
nicht auch noch mit einer Enteignungsentschddigung belohnt werden.]

Obwohl sich die Ablieferungspflicht des § 9 LPresseG auf ein einzelnes Belegstiick bezieht und ein
Vorgang der Giiterbeschaffung vorliegt, enthdlt die Vorschrift gerade keine Erméchtigung flir die
Exekutive, auf ein von ihr konkret benétigtes Vermogensobjekt zuzugreifen. Sie begriindet vielmehr in
abstrakter und genereller Weise eine Naturalleistungspflicht in Form einer Abgabe. Ferner sieht das
Gesetz keine Entschidigungsregelung vor. Eine solche ist nach der Junktimklausel des Art. 14 III 2 GG
bei einer Enteignung aber zwingend geboten. Ihr Fehlen deutet somit ebenfalls auf das Vorliegen einer
Inhalts- und Schrankenbestimmung hin.

Demnach handelt es sich bei § 9 LPresseG um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung gem. Art. 14 1 2
GG. Als solche ist die Norm in der Lage, die Eigentumsgarantie des Art. 14 I 1 GG einzuschrénken.

b) Schranken-Schranken
Um zu verhindern, dass der einfache Gesetzgeber durch die Normierung von Schranken den
Grundrechtsschutz  aushohlt, kann die Schrankensetzung nicht ziigellos geschehen. Der
grundrechtsbeeintrachtigende Gesetzgeber muss vielmehr seinerseits selbst gewissen Schranken
unterliegen, den sog. Schranken-Schranken.

(1) Formelle VerfassungsméafBigkeit des § 9 LPresseG
Der in das Eigentum eingreifende § 9 LPresseG muss formell verfassungsmiBig sein.

Fraglich ist allein, ob dem Land die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass der streitgegenstandlichen
Norm zustand. Gem. Art. 70 I GG ist dies grundsétzlich der Fall, es sei denn, aus Art. 71 ff. GG ergibt
sich etwas anderes. Die Regelung des Pflichtexemplarwesens konnte dem Urheber- und Verlagsrecht
unterfallen und damit gem. Art. 73 I Nr. 9 GG Gegenstand der ausschlieBlichen Gesetzgebung des
Bundes sein. Fiir eine solche Annahme konnte sprechen, dass § 9 LPresseG an den urheber- und
verlagsrechtlich einschldgigen Begriff des Druckwerks ankniipft. Die Frage der Gesetzgebungskompetenz
bestimmt sich indes nicht nach dem gewidhlten Ankniipfungspunkt, sondern nach dem Gegenstand des
Gesetzes. Die in § 9 LPresseG angeordnete Pflichtabgabe betrifft nur ,,erscheinende” Druckwerke, so
dass das Recht des Urhebers, zu bestimmen wie und ob sein Werk ver6ffentlicht wird (§ 12 UrhG), davon
unbertiihrt bleibt. Ferner handelt es sich bei der Pflichtexemplarabgabe um eine unabhéngige 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung, die nicht in die vom Verlagsrecht geregelten Rechtsbeziehungen zwischen
Verleger und Verfasser (§ 1 VerlagsG) eingreift. Folglich unterliegt die Regelung des
Pflichtexemplarwesens nicht dem in ausschlieBlicher Bundeskompetenz stehenden Urheber- und
Verlagsrecht (Art. 73 I Nr. 9 GG). Das Pflichtexemplarrecht gehort somit zur Landerkompetenz nach
Art. 70 I GG (BVerfGE 58, 137 [145]).

Folglich ist § 9 LPresseG formell verfassungsmafBig.

(2) Materielle VerfassungsméafBigkeit des § 9 LPresseG
§ 9 LPresseG muss weiterhin materiell verfassungsméafig sein.

(i) Art. 8012 GG

§ 9 LPresseG ermichtigt den Kultusminister zum Erlass einer Ausfithrungsverordnung und konnte
damit gegen Art. 80 I 2 GG verstof3en.

Art. 80 I 2 GG stellt inhaltliche Anforderungen an die Erméachtigungsgrundlage fiir den Erlass eines
materiellen Gesetzes. Dabei gilt, dass um so héhere Anforderungen an die Bestimmtheit der formellen
Erméchtigungsgrundlage zu stellen sind, je schwerwiegender die Auswirkungen der Anwendung der
Rechtsverordnung sind (Jarass/Pieroth, GG, Art. 80, Rn. 12). § 9 LPresseG legt ausdriicklich fest, dass
sich die Pflichtexemplarverordnung nur auf die Abgabe neu erscheinender Druckwerke beziehen darf.
Somit geniigt die in § 9 LPresseG enthaltene Verordnungsermichtigung den Anforderungen des
Art. 80 12 GG hinsichtlich der Bestimmtheit.

Ein Verstol gegen Art. 80 I 2 GG liegt daher nicht vor.
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(ii) VerhiltnismaBigkeit

Des Weiteren hat der Gesetzgeber nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG bei Erlass von
Inhalts- und Schrankenbestimmungen sowohl die grundgesetzliche Anerkennung des Privateigentums
aus Art. 14 I 1 GG als auch in gleicher Weise das Sozialgebot des Art. 14 II GG zu beriicksichtigen.
Das gesetzgeberische Ziel muss also ein gerechter Ausgleich zwischen den Interessen des
Eigentiimers und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums sein. Dem entspricht es, wenn
Eigentumsbindungen verhéltnismaBig sein miissen. Gemessen am sozialen Bezug und an der sozialen
Bedeutung des Eigentumsobjekts sowie mit Blick auf den Regelungszweck diirfen sie insbesondere
nicht zu einer tibermaBigen, unzumutbaren Belastung des Eigentiimers fithren.

1) Legitimer Zweck

Zunichst miisste ein verfassungsméfiger Gesetzeszweck verfolgt werden. Publizierte Druckwerke
sind nicht ausschlieBlich als Ergebnis verlegerischer Tatigkeit zu begreifen, sondern auch als Teil des
geistigen und kulturellen Geschehens und infolgedessen als kulturelles Gemeingut zu sehen. Das Ziel
der Pflichtexemplarregelung besteht zum einen darin, einen allgemeinen Zugang zu literarischen
Erzeugnissen zu schaffen. Zum anderen soll die Aufbewahrung der literarischen Werke in ihrer
Gesamtheit fiir die Nachwelt sicher gestellt werden. Im Hinblick auf die soziale Bedeutung von
Druckwerken stellt es sich als legitimen Zweck dar, diese den Interessierten moglichst umfassend
zuginglich zu machen und sie gleichzeitig fiir spatere Generationen zu archivieren.

2) Geeignetheit
Die Pflicht zur kostenlosen Abgabe eines Belegstiickes an die Landesbibliothek stellt sich zur
Forderung dieses Ziels als geeignet dar.

3) Erforderlichkeit

Des Weiteren miisste das gewahlte Mittel zur Férderung des angestrebten Zwecks erforderlich sein.
An der Erforderlichkeit fehlt es, wenn ein milderes im Vergleich zu der Statuierung der
unentgeltlichen Ablieferungspflicht ebenso effektives Mittel zur Zweckerreichung ersichtlich ist. Als
milderes, die einzelnen Verleger weniger belastendes Mittel konnte sowohl eine entgeltliche
Ablieferungspflicht von Belegstiicken als auch eine unentgeltliche Ablieferungspflicht von
Fotokopien in Betracht kommen.

Gegen eine entgeltliche Ablieferungspflicht lassen sich jedoch zwei Aspekt anfithren. Zum einen
bliebe der Zwang zur Eigentumsaufgabe an dem Belegstiick und somit ein Eingriff in die
Bestandsgarantie auch bei einer Entschédigungszahlung bestehen. Zum anderen wiirde die 6ffentliche
Hand, die bereits durch die Unterhaltung von staatlichen Bibliotheken einen nicht unerheblichen
Beitrag zu dem mit dem Pflichtexemplarrecht verfolgten Ziel der Dokumentation leistet, in
finanzieller und organisatorischer Hinsicht unzumutbar belastet. Die entgeltliche Abgabepflicht stellt
sich folglich fiir den Verleger zwar als weniger belastendes aber nicht gleich effektives Mittel dar.
Ebenso verhilt es sich mit einer denkbaren Pflicht zur unentgeltlichen Abgabe von Fotokopien der
neu erscheinenden Druckwerke. Der mit dem Dokumentationsbediirfnis einhergehende Wunsch nach
groBtmoglicher Authentizitit kann nur durch die Abgabepflicht von Originalen befriedigt werden.

Die Anordnung der kostenlosen Ablieferung eines Belegstiicks an die Landesbibliothek ist folglich
zur Verfolgung des umfassenden Dokumentationsbediirfnisses auch erforderlich.

4) Angemessenheit

SchlieBlich miisste das gewidhlte Mittel in einem angemessen Verhédltnis zum verfolgten Zweck
stehen. D.h. der angestrebte Erfolg darf nicht auler Verhiltnis zur Schwere des Grundrechtseingriffs
stehen. Folglich kommt es einerseits auf die Wertigkeit des verfolgten Ziels, insbesondere auf seinen
eventuellen Verfassungsrang an. Andererseits sind die Wertigkeit des beeintréchtigten Grundrechts
sowie die Intensitdt des Grundrechtseingriffs zu beriicksichtigen.

Bei der tiberwiegenden Anzahl von Verlegern stellt die unentgeltliche Abgabe eines Pflichtexemplars
aufgrund der in der Regel sehr hohen Auflage der erscheinenden Druckwerke weder in rechtlicher
noch in wirtschaftlicher Hinsicht einen unzumutbaren Nachteil dar. Eine solche Belastung der
Verleger fillt nur unwesentlich ins Gewicht und ist folglich hinzunehmen.

Anders stellt sich die Lage jedoch fiir diejenigen Verleger dar, die teure Druckwerke in geringer
Auflage herstellen. Die Intensitét des Eingriffs kann in diesen Féllen einer Teil- oder Voll-Entziehung
des Eigentums gleichkommen. Betroffen sind von dieser Regelung dariiber hinaus insbesondere

© Jura Intensiv (00031_EK_OeR_HE_Staatshft Pflichtexemplar Loes) Seite 5 von 7

32



Jou or

R

i

6 Intensiv

Standort: OR/Staatshaftungsrecht

Schwerpunkte: Definition des Eigentums/Abgrenzung Inhalts- und
Schrankenbestimmung von der Enteignung/
Enteignungsgleicher und enteignender Eingriff

diejenigen Verleger, die es durch ihre private Initiative und Risikobereitschaft ermoglichen,
kiinstlerisch, wissenschaftlich, literarisch exklusives Schaffen der Offentlichkeit zu erschlieBen.
Diesen Verlegern zusdtzlich noch die unverhdltnismadBig teuren Herstellungskosten eines
Pflichtexemplars aufzubiirden, steht auBler Verhidltnis zu dem Gemeinwohlinteresse an einer
umfassenden Dokumentation des kiinstlerisch, literarischen Schaffens.

Mangels Entschddigungs- oder Ausnahmeregelungen zur Kompensation der besonderen
Eingriffsintensitit fiir diese Gruppe von Verlegern ist § 9 LPresseG unverhdltnisméBig. Eine
verfassungskonforme Auslegung ist aufgrund des eindeutigen Wortlauts nicht moglich, so dass § 9
LPresseG wegen Verstofles gegen Art. 14 I 1 GG verfassungswidrig ist (BVerfGE 58, 137 [1491.])

II. Versto3 gegen Art. 31 GG
Ferner konnte § 9 LPresseG auch dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG widersprechen, indem die
durch ihn statuierte allgemeine, unentgeltliche Abgabepflicht die einzelnen Verleger unterschiedlich stark
belastet (BVerfGE 58, 137 [150])

1. Gleichbehandlung

Art. 3 T GG verbietet es, wesentlich Gleiches willkiirlich ungleich und wesentlich Ungleiches willkiirlich
gleich zu behandeln. In der undifferenzierten Regelung des § 9 LPresseG, der eine unentgeltliche
Ablieferungspflicht ausnahmslos vorsieht, koénnte eine willkiirliche Gleichbehandlung von wesentlich
Ungleichem liegen. Wie bereits oben dargelegt fiihrt die unentgeltliche Abgabepflicht eines Belegstiickes im
Kreise der Verleger zu einer Belastung von unterschiedlichster Intensitdt. Diejenigen Verleger, die
Druckwerke als Massenprodukte verlegen, sind ungleich weniger von dieser Regelung betroffen, als
diejenigen Verleger, die wertvolle Druckwerke in sehr geringer Auflage herstellen. Eine Gleichbehandlung
von wesentlich Ungleichem ist folglich gegeben.

2. Rechtfertigung der Gleichbehandlung

Eine Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte ist nur dann unzuldssig, wenn die Ungleichheiten
der gleich geregelten Sachverhalte so bedeutsam sind, dass ihre Nichtbeachtung gegen eine am
Gerechtigkeitsgedanken orientierte Betrachtungsweise verstofit (Jarass/ Pieroth, GG, Art.3, Rn.28). Wie
bereits dargestellt, sind von der Mehrbelastung gerade diejenigen Verleger betroffen, die ohnehin schon ein
erhohtes Risiko durch das Verlegen wertvoller Druckwerke in geringer Auflage eingehen und damit in
besonderer Weise der Allgemeinheit auch die ErschlieBung exklusiver kiinstlerischer Werke eroftnet. Die
formelle Gleichbehandlung aller Verleger unabhéngig von der Art der Druckwerke entbehrt jedem
rechtfertigendem Grund und steht auBler Verhdltnis zu dem Gemeinwohlinteresse an der umfassenden
Dokumentation des literarisch, kiinstlerischen Schaffens.

§ 9 LPresseG ist folglich nicht nur eine unverhdltnismaBige Inhalts- und Schrankenbestimmung, sondern
verstoBt zudem gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 T GG.

II1.Verstof} gegen Art. 2 1 GG
Art. 2 T GG, verstanden als Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit, stellt ein Auffanggrundrecht dar, das
zurlicktritt, wenn der Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts beriihrt ist. Folglich ist das staatliche
Handeln wegen der Einschldgigkeit des Art. 14 I 1 GG nicht mehr an Art. 2 I GG zu messen.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass § 9 LPresseG gegen Art. 3 I, 14 I 1 GG verstofit. Das BVerfG wird die Norm
daher gem. § 8211.V.m. § 78 S. 1 BVerfGG fiir nichtig erkldren.

Frage 2 :

Da nur nach verschuldensunabhéngigen Entschddigungsanspriichen gefragt ist, kommen allein der enteignungsgleiche
und der enteignende Eingriff ernsthaft als Anspruchsgrundlagen in Betracht. Sie stiitzen sich auf §§ 74, 75 EALR bzw.
werden als Aufopferungsgewohnheitsrecht angesehen und sind in ihrer Existenz, nach zwischenzeitlichen Irritation
infolge der sog. “Nassauskiesungsentscheidung” des BVerfG, anerkannt. Ziel der Anspriiche ist es, die Schwichen der
ausdriicklich ~ geregelten  Ersatzanspriiche, insbesondere des Amtshaftungsanspruchs, zu kompensieren
(Ossenbiihl/Cornils, Staatshaftungsrecht, S. 272).
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Gleichwohl bereitet ihre Anwendung Schwierigkeiten, wenn das schadensauslosende Ereignis ein formelles Gesetz ist
wie hier § 9 LPresseG. Hat der formelle Gesetzgeber in diesem Zusammenhang nicht selbst einen Schadensausgleich
vorgesehen, wiirde die Anwendung des enteignungsgleichen und enteignenden Eingriffs erhebliche finanzielle
Konsequenzen fiir den Staat haben angesichts der Vielzahl der Schadensfélle bei einem fehlerhaften Parlamentsgesetz.
Folglich tangiert die Anwendung dieser ungeschriebenen Haftungsinstitute bei formellen Gesetzen in ganz erheblichem
Umfang das Haushaltsrecht des Parlaments. Damit sind aber die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung erreicht. Es ist
somit Sache des Parlamentsgesetzgerbers, die finanziellen Folgen eines verfassungswidrigen formellen Gesetzes zu
regeln, so dass der enteignungsgleiche und enteignende Eingriff in diesem Fall nicht zur Anwendung gelangen kénnen
(Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, S. 355f.; Maurer, AllgVerwR, § 27, Rn. 91).

Demnach stehen V hier keine verschuldensunabhingigen Entschiddigungsanspriiche zu.

[Anm.: §§ 74, 75 Einl. ALR von 1794 lauten:

$ 74 EALR
“Einzelne Rechte und Vortheile des Staats muessen den Rechten und Plichten zur Befoerderung des
gemeinschaftlichen Wohls, wenn zwischen beiden ein wirklicher Widerspruch (Collision) eintritt, nachstehen.”

$ 75 EALR
“Dagegen ist der Staat denjenigen, welcher seine besondern Rechte und Vortheile dem Wohle des gemeinen Wesens
aufzuopfern genoethigt wird, zu entschaedigen gehalten.’’]

Literatur:

- Wiederholung und Erléuterung: JI-Skript Grundrechte, Rn. 639-689

- Gutmann, Der erneute Ausstieg aus der Kernenergieerzeugung, Jura 2016, 1205 ff. - Klausur -
- Hindelang/Berner, Jagdgenosse wider Willen, JuS 2013, 925 ff. - Klausur -

- Mangold/Lange, Atomausstieg, JuS 2018, 161 ff. - Klausur -

- Schladebach, Die dritte Startbahn, JA 2015, 834 ff. - Klausur -

- Wernsmann, Konkrete Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG), Jura 2005, 328 ff.
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Standort: StGB/AT/Irrtiimer/Problemkarte: error in persona vel objecto

error in persona vel objecto

Problem:

Losung:

Der Titer trifft die Person oder das Objekt, das er treffen wollte. Er irrte jedoch tiber deren

Identitét.

BGHSt 11, 268; BGH, NStZ 1991, 123

Objekte rechtlich gleichwertig

Objekte rechtlich nicht gleichwertig

Beispiel:

Unbeachtlicher Motivirrtum.

=> Téter wird wegen des vorsétzlichen,
vollendeten Delikts bestraft.

Irrtum als Tatbestandsirrtum beachtlich
(§1611).

=> Keine Bestrafung wegen vollende-
ten vorsatzlichen Delikts. Gem. § 16
12 bleibtdie Strafbarkeit wegen fahr-
lassiger Begehung unberiihrt. Wei-
terhin moglich: Versuch am vorge-
stellten Objekt.

A will B erschielen. In der Ddmmerung
erschieft er jedoch C, den er fiir den B
hilt.

Unbeachtlicher Motivirrtum.

Kein Fall des § 161 1, da der Name des
Menschen kein Umstand ist, der zum
Tatbestand des § 212 I gehort.

=> A ist strafbar gem. § 212 I.

Kein zusétzlicher Versuch an B, da
sonst Doppelverwertung des

Vorsatzes.

A erschieit den B, den er in der Ddmmerung
fiir eine Vogelscheuche hilt.

Tatbestandsirrtum gemaf3 § 161 1

=> Eine Bestrafung des A aus § 212 I schei-
det mangels Totungsvorsatz aus. Gem. § 161
2 bleibt die Strafbarkeit wegen fahrléssiger
Begehungunberiihrt. A istdaher stratbar gem.
§ 222.

A ist weiterhin strafbar wegen versuchter
Sachbeschidigung gem. §§ 303 I, 22, 23 1
(sog. "untauglicher Versuch" wegen Untaug-
lichkeit des Tatobjekts).

Niheres bei Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 758 ff.
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Standort: StGB/AT/Irrtiimer/Problemkarte: aberratio ictus

R

Intensiv

aberratio ictus

Problem:

Beispiel:

Losung:

Der Verletzungserfolg tritt nicht an dem Objekt ein, das Ziel der Handlung gewesen ist,
sondern an einem anderen Objekt.

A will BerschieBen. Er verfehlt ihn jedoch und verletzt den neben B stehenden C todlich.

Priifen, ob Eventualvorsatz bzgl. C vorliegt. Wenn nein, liegt ein aberratio ictus vor.

Konkretisierungs_ Formelle Gleich- Materielle Gleich-
theorie (h.M.) wertigkeitstheorie wertigkeitstheorie Adidquanztheorie
Autoren BGHSt 34,53, 55: S/S- |Dalemann/Heuchemer, yalgrgsg-zlpﬂ fTs] g 9213 Puppe, JZ 1989, 730 ft.
Sternberg-Lieben, § 15 [JA 2004, 462 f.; n.32; Streng, Ju > [ NStz 1991, 124
Rn. 57 mwN; Fahl, [Heuchemer, JA 2005, | 910
JURA 2005, 275; Fi- |215 ftf; Frister, AT, 11.
scher, § 16 Rn. 6 Kapitel, Rn. 60
Inhalt => Bestrafung erfolgt [1) Rechtsgiiter gleich- | 1) Individualisierungs- | 1) Vorhersehbarkeit der
(beim Vorliegen der ent- wertig: unabhéngige gleich- Abirrung bei gleich-
sprechenden Voraus- |__ Bestrafung aus voll- wertige Rechtsgiiter: wertigen Rechtsgiitern:
zztczﬁltrelrgl%lglilv:tesiemn ZVIZ: endeter Vorsatztat | =>Bestrafung aus voll- | =>Bestrafung aus vollen-
obiekt und ok am verletzten Ob- endeter Vorsatztat am deter Vorsa.tztat am ver-
fahrlissigen Delikts am jekt. verletzten Objekt. letzten Objekt.
versehentlich verletzten |2) Rechtsgiiter un- |2) Hochstpersonliche |2) Unvorhersehbarkeit der
Objekt. gleichwertig: oder ungleichwertige Abirrung oder
=>wie Kon.kretisie— Réchtsguter. . E:c%llsgﬁ:e};zw ertige
rungstheorie. =>wie Konkretisie-
rungstheorie. =>wie Konkretisie-
rungstheorie.
Insb. die formelle Da tz setzt Bei hdchstpersonli- | pie aberatio ictus ist ledig-
Argumente Gleichwertigkeits- keiieGeSf)er Szas chen Rechtsgiitern |jich ¢in Unterfall des Irr-
theorie unterstellt einen |  Tatbestandsmerk- macht es einen Un- | tyms jiber den Kausal-
generellen Tétungsvor- mal hinausgehende terschied, welches | verlauf und muss deshalb
satz. Der Vorsatz des Konkretisierung der konkrcfte Rechtsgut | genauso behandelt werden
Titers war aber aufein | Tétervorstellung vo- der Tater verletzen | wie ein solcher.
ganz bestimmtes An- raus. wollte, da hlerYon
griffsobjekt gerichtet; auch untersc.k'nedhche
dies ist ein aliud gegen- Rechtsguttrager be-
iiber dem Vorsatz, ir- troffen sind; bei
gendein Objekt der Gat- individualisierungs-
tung zu verletzen. unabhingigen
Rechstgiitern ist dies
nicht der Fall .
B e aChte: Haélt der Téter das Fehlgehen seines Angriffs fiir moglich und nimmt er die Verletzung des Zweitobjekts billigend

in Kauf, handelt er also insoweit mit dolus eventualis, so liegt kein Fall der aberratio ictus vor, sondern Versuch

am Zielobjekt und Vorsatztat am Zweitobjekt (vgl. BGH, NStZ 2009 und zu diesem Fall: Schweinberger, JI-Skript

Straferecht AT I, Rn 771).
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Standort: Strafrecht / AT I/ Irrtiimer

Fall: "Enttiauschte Liebe"

Die 18jdhrige F ist seit Jahren begeisterte Anhidngerin des bekannten Popsidngers Peter Pelvis (P).
Sie hat ihm bereits Dutzende von Liebesbriefen geschrieben, die leider alle unbeantwortet blieben.
Als sie in der "Bravo" liest, dass P demnéchst heiraten wird, bricht fiir sie eine Welt zusammen. Da
sie ihn keiner anderen gonnt, beschliefit sie, P beim nédchsten Konzert umzubringen. Sie hilt sich fiir
eine sichere Schiitzin, da sie langjéhriges Mitglied in einem Sportschiitzenverein ist.

Am Tag des Konzerts legt sie sich mit ihrer Waffe, die mit 6 Patronen geladen ist, vor dem
Halleneingang auf die Lauer. Bald fahrt eine schwarze Limousine vor, aus der ein Mann mit
Sonnenbrille steigt. Aufgrund der schlechten Beleuchtung und weil die Person sofort von anderen
Fans umringt ist, so dass die F sie nicht genau erkennen kann, glaubt F, es sei P, widhrend es sich in
Wirklichkeit um Leibwéchter L handelt. Sie schief3t sofort, verfehlt in der Aufregung jedoch den L
und trifft zuféllig den dahinter stehenden Manager M, der todlich getroffen wird.

F erkennt ihren Irrtum nicht, sieht aber sofort, dass sie vorbeigeschossen hat und zielt wiederum auf
L, den sie nach wie vor fiir P hélt. Der Schuss geht abermals fehl, weil sie in diesem Augenblick
zufillig von hinten angerempelt wird, und trifft diesmal den P, der gerade aus dem Wagen steigen
will. P ist sofort tot.

Als F erneut schieBen will, erkennt sie, dass sie diesmal den Richtigen getroffen hat, und versucht
zu fliehen. In dem Gedriange wird sie jedoch festgenommen.

Wie hat sich F strafbar gemacht ?

Abwandlung
F zielt auf den L, den sie fiir P hilt, nimmt dabei aber billigend in Kauf, dass die Kugel in dem
Gedriange ihr Ziel verfehlen und andere treffen kann. Sie verfehlt den L und trifft den zufillig

dahinter stehenden S, der aufgrund der Schussverletzung verstirbt.

Wie hat sich F in diesem Fall strafbar gemacht ?

Bearbeitervermerk:
Die §§ 223 [f. sowie etwaige Verstofse gegen das WaffenG sind nicht zu priifen.

© Jura Intensiv (00100 EK_SR_AT I Liebe SV) Seite 1 von 1
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Standort: Strafrecht / AT I/ Irrtiimer
Schwerpunkte: aberratio ictus/error in persona vel objecto

Losungsskizze zum Fall "Enttiuschte Liebe"

A.

T Q™

Abwandlung
A.

B.
C.

. Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 1 bzgl. P durch den ersten Schuss

. Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 I bzgl. L durch den zweiten Schuss
. Konkurrenzen

Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. M durch den ersten Schuss
I. Tatbestand
1. To6tung eines anderen Menschen
2. Heimtiicke
(P): restriktive Auslegung
3. Gemeingefihrliches Mittel
4. Vorsatz
(P): aberratio ictus (Fehlgehen der Tat)
II. Ergebnis
Strafbarkeit der F gem. § 222 bzgl. M durch den ersten Schuss
Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 1 bzgl. L durch den ersten Schuss
I. Vorpriifung
1. Nichtvollendung
2. Strafbarkeit des Versuchs
II. Tatentschluss
1. Bzgl. Tétung eines anderen Menschen
(P): error in persona
2. Bzgl. Mordmerkmale
3. Niedrige Beweggriinde
1. Unmittelbares Ansetzen
IV.Rechtswidrigkeit
V. Schuld
VI. Ergebnis

(P): error in persona: Versuch am ,,eigentlich® gewollten Objekt?
Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. P durch den zweiten Schuss

(P): aberratio icus, obwohl schlieBich das ,,richtige* Objekt getroffen wurde?
Strafbarkeit der F gem. § 222 bzgl. P durch den zweiten Schuss

I. 1. Schuss
II. 2. Schuss

Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. S

(P): keine aberratio ictus bei ,,Streuvorsatz*
Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22,23 [ bzgl. L
Konkurrenzen

. Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. M durch den ersten Schuss

Durch den ersten Schuss konnte sich F wegen Mordes gem. § 211 an M strafbar gemacht haben.
I. Tatbestand

1. Totung eines anderen Menschen
M ist durch den Schuss der F todlich getroffen worden, so dass diese durch ihre Handlung den Tod eines
Menschen zurechenbar herbeigefiihrt hat.

2. Heimtiicke
F konnte M heimtiickisch getdtet haben. Fraglich ist, wann die Totung eines Menschen heimtiickisch ist
i.S.v. § 211.
Heimtiickisch handelt, wer in feindseliger Willensrichtung die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst
zur Toétung ausnutzt (BGHSt 39, 353, 368; Eisele, BT I, Rn 93; Brand/Zivanic, JA 2016, 667, 668). Arglos
ist, wer sich zur Zeit des Beginns der Toétungshandlung keines Angriffs von Seiten des Taters versieht
(BGHSt 28, 210, 211; Eisele, BT I, Rn 94). Aufgrund dieser Arglosigkeit muss das Opfer wehrlos sein, d.h.
es darf keine oder nur eine reduzierte Verteidigungsmoglichkeit besitzen (BGHSt 20, 301, 302; Eisele, BT I,
Rn 104).
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Standort: Strafrecht / AT I/ Irrtiimer
Schwerpunkte: aberratio ictus/error in persona vel objecto

F hat den M aus einem Hinterhalt erschossen. Im Zeitpunkt des Schusses rechnete M iiberhaupt nicht mit
einem Angriff, so dass er arglos war. Er war auch infolge seiner Arglosigkeit wehrlos, da er sich, wenn er
argwohnisch gewesen wire, hitte verteidigen konnen, indem er z.B. in Deckung gegangen wére. F hat diese
Arg- und Wehrlosigkeit des M auch in feindseliger Willensrichtung bewusst ausgenutzt, so dass sie den M
,eigentlich heimtiickisch getotet hat.

Allerdings birgt die dargestellte Definition der Heimtiicke die Gefahr, dass jede fiir das Opfer ,,pl6tzliche
Toétung schon als ,,Heimtiicke” gewertet wird. Damit droht der Mord zum Regelfall der vorsitzlichen
Totungsdelikte zu werden. Dies ist nicht nur deshalb problematisch, weil § 211 die Aufgabe hat, nur die
besonders verwerflichen Totungen zu erfassen (vgl. Rengier, BT II, § 4 Rn 3), sondern auch deshalb, weil fiir
den Mord die lebenslange Freiheitsstrafe zwingend angeordnet ist und damit fiir schuldangemessene
Rechtsfolgen (vgl. § 46 1 1) wenig Raum bleibt. Mordmerkmale — vor allem die Heimtiicke — sind deshalb
restriktiv auszulegen (vgl. BVerfGE, 45, 187, 259 ff.).

Fraglich ist, wie diese restriktive Auslegung zu bewerkstelligen ist. (Vgl. Brand/Zivanic, JA 2016, 667, 668).

[a) Lehre vom Vertrauensbruch]
Zum Teil wird vertreten, dass fiir das Merkmal der Heimtiicke auf Ebene des Tatbestands zusétzlich ein
besonders verwerflicher Vertrauensbruch zu fordern sei (S/S-Eser/Sternberg-Lieben, § 211 Rn 26;
Hassemer, JuS 1971, 626, 630).
Die Taterin F und das Opfer M kannten sich jedoch im vorliegenden Fall iiberhaupt nicht, so dass auch
keinerlei Vertrauensbeziehung zwischen ihnen bestand. Nach dieser Lehre vom Vertrauensbruch wire
also Heimtiicke abzulehnen.

[b) Rechtsfolgenlosung]

Auf der anderen Seite wird vertreten, dass zusétzliche Anforderungen an die Heimtiicke auf der Ebene
des Tatbestands nicht in der Lage seien, in allen denkbaren Féllen stets sachgerechte Ergebnisse zu
liefern. Deshalb sei im Einzelfall, wenn auBlergewdhnliche Umstédnde vorliegen, welche die Verhdngung
der lebenslangen Freiheitsstrafe unter keinem Aspekt mehr als schuldangemessen erscheinen lassen, in
analoger Anwendung von § 49 I Nr. 1 die Strafe zu mildern (BGHSt 30, 105 ff.). Solche Umsténde sind
hier nicht ersichtlich. Nach dieser sog. Rechtsfolgenldsung wiirde es bei der tatbestandlichen Bejahung
der Heimtiicke bleiben.

[c) Stellungnahme]

Fiir die Lehre vom Vertrauensbruch spricht zwar, dass sie es schafft, eine besonders verwerfliche Form
der Totung zu umschreiben. Jedoch erscheint diese Auffassung dennoch als zu eng, da nach ihr der
klassische Fall des sog. ,,Heckenschiitzen* oder ,,Snipers®, d.h. die Tétung des Opfers aus dem Hinterhalt,
in aller Regel keine Heimtiicke darstellen diirfte, obwohl diese Form der Tétung dem typischen Leitbild
des als besonders verwerflich eingestuften Meuchelmordes entspricht. Zu folgen ist somit der
Rechtsfolgenldsung.

F hat M heimtiickisch getotet.

[Anm.: Weiterhin werden noch andere Ansditze zur restriktiven Auslegung des Mordmerkmals
., Heimtiicke vertreten. So wird teilweise in Ankniipfung an das Wort ,, Tiicke” ein heimtiickisch-
verschlagenes Vorgehen gefordert (Wessels/Hettinger, BT 1 Rn 108).]

3. Gemeingefihrliches Mittel
Durch den Schuss in die Menschenmenge konnte F auch ein gemeingefahrliches Mittel eingesetzt haben.
Gemeingefahrlich ist ein Tatmittel, dessen Wirkungsweise der Tater im konkreten Fall nicht sicher zu
beherrschen vermag und dessen Einsatz geeignet ist, eine grofere Zahl von Menschen an Leib und Leben zu
gefahrden (BGHSt 38, 353, 354; Eisele, BT I, Rn 111). Der Schuss mit einer Schusswaffe geniigt hierfiir
jedoch nicht, selbst wenn der Téter ihn in eine Menschenmenge abgibt, da der Téter die Waffe in eine
bestimmte Richtung hilt und eine so eingesetzte Pistole, die ja auch nur eine einzige Kugel abfeuert, ihrer
Natur nach keine unberechenbare Gefahr fiir eine Vielzahl von Menschen darstellt (BGHSt 38, 353, 355;
Eisele, BT I, Rn 115).
F hat also kein gemeingefiahrliches Mittel eingesetzt.

4. Vorsatz
F miisste auch vorsitzlich gehandelt haben, insb. bzgl. der Tétung des M.
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F wollte das von ihr anvisierte Tatobjekt (den L, den sie fiir P hielt) toten, traf aber den M. Somit liegt aus
der Sicht der F eine Abweichung vom Tatplan vor.

Da bei § 212 bedingter Vorsatz geniigt, ist zuerst zu priifen, ob F, als sie auf L zielte, billigend auch die
To6tung einer anderen als der anvisierten Person in Kauf genommen hatte. Dann wére es ndmlich jedenfalls
unbeachtlich, dass F nicht den L getroffen hat, da sich ihr Vorsatz dann auch auf andere Personen erstreckt
hitte. F hielt sich jedoch fiir eine geilibte Schiitzin, so dass (zumindest nach dem Grundsatz “in dubio pro
reo”) nicht davon ausgegangen werden kann, dass sie es billigend in Kauf nahm, ein anderes als das
anvisierte Ziel zu treffen. Anhaltspunkte fiir einen dolus eventualis bzgl. der Tétung des M liegen somit nicht
VOr.

Der Erfolg ist somit nicht an dem Tatobjekt eingetreten, das F anvisiert hatte, sondern bei einem Tatobjekt,
das von ihrem Vorsatz nicht umfasst war. Es handelt sich somit um ein Fehlgehen der Tat (aberratio ictus).
Die rechtliche Behandlung der aberratio ictus ist umstritten (Schweinberger, JI-Skript Irrtumslehre, Rn 71 ff.;
Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 769 ff.):

[a) M.M.: Formelle Gleichwertigkeitstheorie]

Es wird die Ansicht vertreten, dass es unbeachtlich sei, dass der Téter ein anderes als das anvisierte
Tatobjekt trifft, wenn das angezielte und das getroffene Rechtsgut gleichwertig seien (Loewenheim, JuS
1966, 310, 313). Derjenige Téter, der einen bestimmten Menschen téten wolle und infolge der Abirrung
einen anderen Menschen tote, habe trotzdem den objektiven und subjektiven Tatbestand des Totschlags
erfiillt, da er zwar nicht genau das vorgestellte, aber doch ein gleichwertiges Objekt (einen Menschen)
getodtet habe. Damit liege eine dem — ebenfalls unbeachtlichen — error in persona vergleichbare Situation
vor. Nur bei Ungleichwertigkeit von anvisiertem und getroffenem Rechtsgut sei die aberratio ictus
erheblich. In diesem Falle komme keine vollendete Vorsatztat in Betracht. Denkbar wére dann eine
Strafbarkeit wegen Versuchs (am anvisierten) und Fahrldssigkeit (am getroffenen Tatobjekt).

F wollte einen Menschen téten (den L, den sie fiir P hielt) und sie hat auch einen Menschen getotet (den
M). Wegen der Gleichwertigkeit der betroffenen Rechtsgiiter liegt nach dieser sog. formellen
Gleichwertigkeitstheorie somit ein Totungsvorsatz hinsichtlich M vor.

[b) M.M.: Adiiquanztheorie]

Weiterhin wird die Ansicht vertreten, dass die aberratio ictus nur ein Sonderfall des Irrtums iiber den
Kausalverlauf sei (Welzel, AT, § 13 I 3 d; dhnlich Puppe, JZ 1989, 728, 730, NStZ 1991, 124). Ein
solcher ist nur dann erheblich, wenn der tatsdchliche Kausalverlauf wesentlich von dem vorgestellten
abweicht. Eine Abweichung ist jedoch unwesentlich, solange sie sich im Rahmen des nach allgemeiner
Lebenserfahrung Vorhersehbaren hélt und keine andere Bewertung der Tat rechtfertigt. Da eine andere
rechtliche Bewertung der Tat wohl nicht in Betracht kommt, wenn nur ein anderes, aber gleichwertiges,
Tatobjekt getroffen wird, ist die aberratio ictus somit nur dann erheblich, wenn die Abweichung
unvorhersehbar war. Anderenfalls ist der Tater wegen vollendeter Vorsatztat zu bestrafen.

Es liegt innerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung, dass bei einem Schuss auf einem belebten Platz —
selbst wenn der Schiitze geiibt ist — eine andere als die anvisierte Person todlich getroffen werden kann.
Die Abirrung war somit im vorliegenden Fall vorhersehbar und damit unbeachtlich. F hat nach dieser sog.
Adiquanztheorie bzgl. der Totung des M vorsitzlich gehandelt.

[c) h.M.: Konkretisierungstheorie]

SchlieBlich wird darauf abgestellt, dass der Téter ein bestimmtes Objekt anvisiert und dadurch seinen
Tatbestandvorsatz auf dieses konkretisiert habe, so dass im Zeitpunkt der Tathandlung ein Vorsatz nur
noch bzgl. des anvisierten Objekts gegeben sei (BGH, NStZ 2009, 210, 211; Heinrich, AT, Rn 1108;
Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn 253). Wenn dann durch die Handlung ein anderes als das anvisierte
Objekt getroffen werde, so sei dies — ungeachtet dessen, ob es sich hierbei um ein gleichwertiges handele
oder nicht — stets beachtlich und lasse den Vorsatz entfallen. In den Fillen der aberratio ictus komme
somit stets nur eine Bestrafung des Titers wegen Versuchs bzgl. des anvisierten Objekts und ggf.
fahrldssiger Tat bzgl. des infolge der Abirrung getroffenen Objekts in Betracht. Eine vollendete
Vorsatztat am getroffenen Objekt sei hingegen nie gegeben.

Ein Totungsvorsatz der F bzgl. der Tétung des M liegt nach dieser sog. Konkretisierungstheorie also nicht
vor.

[Anm. 1: Die Rechtsfolge der herrschenden Meinung wird oft ungenau wiedergegeben. Sie ist nicht, dass
der Tdter sich (automatisch) wegen Versuchs und Fahrldssigkeit strafbar gemacht hat, sondern nur, dass
eine solche Strafbarkeit in Betracht kommt. Selbstverstindlich unterliegen diese Strafbarkeiten immer
noch ihren eigenen Voraussetzungen und miissen dementsprechend gepriift werden. ]
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[Anm. 2: Die materielle Gleichwertigkeitstheorie differenziert nach der Art der Rechtsgiiter: Bei der
Verletzung hochstperséonlicher Rechtsgiiter wie insb. Leben und korperliche Unversehrtheit sei die
aberratio ictus erheblich (und lasse den Vorsatz entfallen), bei Verletzung individualitdtsunabhdngiger
Rechtsgiiter dagegen nicht (Maurach/Zipf, AT, § 23 Rn. 32; Streng, JuS 1991, 910). Diese Theorie wird
z.B. bei Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn 251 ff. und bei Heinrich, AT, Rn 1105 ff., nicht erwdihnt, bei
Rengier, AT, § 15 Rn 38, steht, deren Erérterung sei , nicht so wichtig“. Daher wird empfohlen, diese
Meinung in einer Klausur unerwdhnt zu lassen.]

[d) Stellungnahme]
Fiir die formelle Gleichwertigkeitstheorie spricht die abstrakte Formulierung der Straftatbestinde. In
§§ 212 1, 211 wird lediglich gefordert, dass der Téter (irgend-) einen Menschen tdtet und nicht einen
bestimmten Menschen. Daher kdnnte man sich durchaus auf den Standpunkt stellen, dass sich auch der
Tatervorsatz nur auf die Totung (irgend-) eines Menschen erstrecken muss. Entscheidend gegen diese
Meinung spricht jedoch, dass sie dem Téter einen generellen Totungsvorsatz bzgl. der gesamten
,,Gattung® unterstellt, der aber gerade nicht gegeben ist. Vielmehr hat der Tater beim Fehlgehen der Tat
seinen Vorsatz auf ein bestimmtes Objekt aus der Gattung konkretisiert.
Die Adidquanztheorie nimmt in Falle einer aberratio ictus zu Unrecht das Vorliegen eines Irrtums iiber
den Kausalverlauf an. Ein solcher ist ndmlich dadurch gekennzeichnet, dass der Erfolg am anvisierten
Objekt eintritt, nur auf eine andere Weise als der vom Téter vorgesehenen. Dies ist jedoch bei der
aberratio ictus, bei der gerade nicht das anvisierte Objekt getroffen wird, nicht der Fall.
Zu iiberzeugen vermag also allein die Konkretisiecrungstheorie, fiir die insbesondere die Uberlegung
spricht, dass sich die Gegenansichten iiber den konkretisierten Totungsvorsatz (bzgl. des anvisierten
Objekts) hinwegsetzen. Gerade hier liegt aber der entscheidende Unterschied zum unbeachtlichen error in
persona, der nicht eingeebnet werden darf.
F hatte also keinen Vorsatz zur Tétung des M.

II. Ergebnis
Eine Strafbarkeit der M gem. § 211 durch den ersten Schuss ist nicht gegeben.

B. Strafbarkeit der F gem. § 222 bzgl. M durch den ersten Schuss
Durch den ersten Schuss konnte sich F wegen fahrldssiger Totung an M gem. § 222 strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Totung des M
F hat den M durch eine eigene Handlung (den Schuss auf L) getotet (s.0.).

2. Auflerachtlassen der im Verkehr objektiv erforderlichen Sorgfalt bei objektiver Vorhersehbarkeit des
konkreten Erfolgs und des wesentlichen Kausalverlaufs
Der Schuss auf den L miisste eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellen.
Sofern man nicht bereits eine Sorgfaltspflichtverletzung darin sehen will, dass die F iiberhaupt auf einen
Menschen schielit, so hat sie sich auch in ihrer sozialen Rolle als Mdrderin sorgfaltspflichtwidrig verhalten,
da sie keine Vorsorge dafiir getroffen hat, dass der Erfolg nur an dem anvisierten Tatobjekt (also an L)
eintreten konnte. Bei einem Schuss auf einem belebten Platz besteht immer die Gefahr, andere Anwesende
tddlich zu treffen. Somit hat F nicht nur sorgfaltspflichtwidrig gehandelt, der Erfolg und der Kausalverlauf
waren auch objektiv vorhersehbar.

3. Objektive Zurechenbarkeit

a) Pflichtwidrigkeitszusammenhang
Hitte F sich pflichtgemil verhalten und entweder gar nicht oder jedenfalls nicht auf dem belebten Platz
geschossen, dann hitte sie den M auch nicht treffen und téten konnen. Der Erfolg wire also bei
sorgfaltsgeméfliem Verhalten nicht eingetreten. Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang ist gegeben.

b) Schutzzweckzusammenhang
Die Pflicht, auf belebten Plitzen keine Schiisse abzugeben, soll auch und gerade unbeteiligte Passanten
vor dem Tode schiitzen, so dass der Tod des M vom Schutzzweck der von F verletzten Sorgfaltsnorm
gedeckt ist.
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II. Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, so dass F rechtswidrig handelte.

I11. Schuld
Anhaltspunkte fiir eine eventuelle Schuldunféhigkeit oder Entschuldigungsgriinde liegen nicht vor. Auch der
Fahrlassigkeitsschuldvorwurf, d.h. die subjektive Sorgfaltspflichtverletzung bei subjektiver Vorhersehbarkeit des
konkreten Erfolgs und des wesentlichen Kausalverlaufs, sind gegeben, da auch F nach ihren individuellen
Fahigkeiten ihren Sorgfaltspflichtverstof} als solchen hétte erkennen kénnen.

IV. Ergebnis
F hat sich wegen § 222 bzgl. M strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 I bzgl. L durch den ersten Schuss
Durch den ersten Schuss kdnnte sich F wegen versuchten Mordes an L gem. §§ 211, 22, 23 I strafbar gemacht haben.

I. Vorpriifung

1.

Nichtvollendung
Da L iiberlebte, liegt ein vollendeter Mord an L nicht vor.

Strafbarkeit des Versuchs
Der Versuch des Mordes ist gem. § 12 11.V.m. § 23 I strafbar.

I1. Tatentschluss
Tatentschluss ist der auf die Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale gerichtete Wille unter
Einschluss des Vorliegens sonstiger subjektiver Tatbestandsmerkmale.

1.

Bzgl. Totung eines anderen Menschen

F miisste Tatentschluss zur Tétung des L gehabt haben.

F hatte mit Toétungsvorsatz und damit auch mit Tatentschluss zur Totung geschossen. Sie wollte jedoch
eigentlich nicht den Leibwichter L toten, sondern den Popstar P. Im Zeitpunkt der Abgabe des Schusses war
sie irrigerweise davon ausgegangen, dass es sich bei dem L um den P handele. Es liegt somit eine
Identitétsverwechslung und daher ein sog. error in persona vor.

Es stellt sich damit die Frage, welche Konsequenzen dieser Irrtum fiir den Vorsatz der F hat.

Der Vorsatz wiirde nur dann ausscheiden, wenn ein Tatbestandirrtum gem. § 16 I vorliegen wiirde. Dann
diirfte F einen Umstand nicht gekannt haben, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort. Die §§ 212 1, 211
verlangen ,nur“ die Toétung eines Menschen, nicht aber die Totung eines ,,namentlich bestimmten®
Menschen. Bei rechtlicher Gleichwertigkeit des vom Téter vorgestellten und des getroffenen Objekts ist die
Verwechslung der Identitdt fiir die Strafbarkeit des Irrenden mithin gem. § 16 I ohne Bedeutung, weil sie
blof einen fiir den Tatbestandsvorsatz unbeachtlichen Motivirrtum darstellt.

[Anm..: Die Besonderheit in diesem Fall besteht darin, dass eine Personenverwechslung (error in persona) -
F hdlt L fiir P - mit einem Fehlgehen der Tat (aberratio ictus) — statt L trifft sie den M — zusammentrifft. Wie
die bisherige Priifung zeigt, ist in diesem Fall die aberratio ictus im Rahmen des Vorsatzes bei der
vollendeten Tat anzusprechen, der error in persona beim Tatentschluss im Rahmen der Versuchspriifung.]

Bzgl. Heimtiicke

Nach den obigen Ausfiihrungen liegen die objektiven Voraussetzungen der Heimtiicke vor. Da sich F
insoweit subjektiv auch keinen anderen Sachverhalt vorgestellt hat, ist auch der Tatentschluss zur Heimtiicke
gegeben.

Niedrige Beweggriinde

Die Tatmotive der F kdnnten sich auch als niedrige Beweggriinde i.S.v. § 211 darstellen.

Ein solcher niedriger Beweggrund ist dann gegeben, wenn sich die Triebfeder zur Tat nicht nur als
verwerflich darstellt, sondern auf sittlich tiefster Stufe steht und nach den Gesamtumstinden als besonders
verachtenswert erscheint.

In die insoweit erforderliche Gesamtwiirdigung der Tat und der Personlichkeit des Taters (BGH, 3 StR
425/11) sind vor allem zwei Aspekte einzubeziehen: Erstens sind bei Spontantaten an die Voraussetzungen
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der niedrigen Beweggriinde besonders strenge Anforderungen zu stellen (BGH, 5 StR 79/06) und zweitens
wird die Niedrigkeit der Beweggriinde zweifelhaft, wenn die Tatmotive irgendwie menschlich begreiflich
oder ,,nachvollziehbar* sind (BGH, 3 StR 425/11).

Vorliegend handelt es sich zundchst nicht um eine Spontantat, sondern um eine von langer Hand geplante
To6tung aus Eifersucht.

Gerade bei Eifersucht kommt es sehr stark auf die Umstédnde des Einzelfalles an, ob diese einen niedrigen
Beweggrund i.S.v. § 211 darstellen. Fiir das Vorliegen niedriger Beweggriinde spricht hier auf jeden Fall,
dass die F gar kein menschlich ,,nachvollziehbares” Motiv zur Eifersucht hat, da sie ja nie eine intime
Beziehung zu P unterhalten hatte. Vielmehr will sie den P toten, weil sie ihn keiner anderen gonnt, sie sicht
also den P sozusagen als ihr ,,Eigentum* an, das sie vor dem Zugriff Dritter schiitzen will. Gerade in diesen
Féllen jedoch, in denen die Eifersucht Ausdruck einer hemmungslosen, triebhaften Eigensucht und eines
iibersteigerten Neides ist, kann — gerade vor dem Hintergrund, dass keine spontane Tat vorliegt — vom
Vorliegen niedriger Beweggriinde ausgegangen werden (BGHSt 30, 363; 40, 226; Eisele, BT I, Rn 91).

F hat somit aus niedrigen Beweggriinden gehandelt.

II1. Unmittelbares Ansetzen
Indem F auf L geschossen hat, hat sie auf der Basis ihres Tatplans subjektiv die Schwelle zum ,,jetzt geht es los*
iiberschritten und eine Handlung vorgenommen, die nach ihrer Vorstellung von der Tat ohne wesentliche
Zwischenschritte in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden sollte und deshalb das Rechtsgut Leben des L
nach ihrer Vorstellung bereits gefahrdet.
Mit Abgabe des Schusses hat F mithin gem. § 22 unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestandes angesetzt hat.

[Anm..: Hier liegt kein Problem. Wer noch ,,mutiger* ist, schreibt nur: ,, Mit Abgabe des Schusses hat F zur
Totung des L unmittelbar angesetzt. ‘]

IV. Rechtswidrigkeit
F handelte rechtswidrig.

V. Schuld
F handelte auch schuldhaft.

VI. Ergebnis
Somit hat sich F gem. §§ 211, 22, 23 I bzgl. L strafbar gemacht.

D. Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 I bzgl. P durch den ersten Schuss

Durch den Schuss auf L konnte sich F auch noch wegen eines (untauglichen) versuchten Mordes an P strafbar
gemacht haben, da sie ja dachte, sie wiirde auf P schief3en.

Wiirde man allerdings bei einem error in persona neben dem Vorsatz (bzw. Tatentschluss) bzgl. des tatsdchlich
anvisierten Tatobjekts auch noch einen solchen bzgl. des eigentlich vom Téter vorgestellten Tatobjekts annehmen,
so wiirde dies zu einer Doppelverwertung des Vorsatzes fiihren. So wiirde der F unterstellt, dass sie zwei Personen
(L und P) téten wollte. Dies ist jedoch nicht richtig. L will lediglich einen Menschen téten — und zwar L, den sie fiir
P hiélt; auf eben diesen hat sich ihr Totungsvorsatz konkretisiert (s.0.). Der Totungsvorsatz der F ist also durch die
Annahme eines entsprechenden Versuchs an L ,,verbraucht™ (Heinrich, AT, Rn 1104; Wessels/Beulke/Satzger, AT,
Rn 249a; Schweinberger, JI-Skript Irrtumslehre, Rn 59; Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 762). F hat
keinen Tatentschluss auch zur Tétung des P.

Ein weiterer Mordversuch bzgl. P ist somit nicht gegeben.

[Anm..: Lediglich ganz vereinzelt (Stratenwerth/Kuhlen, AT, § 8 Rn 97) wird auch noch ein weiterer Versuch bejaht.
Dies ist jedoch aus den genannten Griinden abzulehnen.]

E. Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. des P durch den zweiten Schuss
Durch den zweiten Schuss konnte sich F wegen Mordes an P gem. § 211 strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Totung eines anderen Menschen
P ist durch den Schuss der F getotet worden.
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2.

Heimtiicke

F konnte P heimtiickisch getdtet haben.

Da F keinen Schalldimpfer benutzte, ist (jedenfalls nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo”) davon
auszugehen, dass P den Schuss gehort hatte und deswegen auch mit weiteren Angriffen auf sein Leben
rechnete. P war somit im Zeitpunkt des zweiten Schusses nicht mehr arglos, so dass F auch nicht
heimtiickisch handelte.

[Anm.: Aufgrund des engen zeitlichen Zusammenhangs der beiden Schiisse widre insoweit auch das
gegenteilige Ergebnis vertretbar.]

Vorsatz

F miisste auch Vorsatz zur Tétung des P gehabt haben.

F hat durch den zweiten Schuss denjenigen Menschen getotet (ndmlich den P), der nach ihrem Plan auch von
ihr getotet werden sollte. Entscheidend ist jedoch, dass sich ihr Tétungsvorsatz auch bei Abgabe des zweiten
Schusses auf den anvisierten L konkretisiert hatte, den sie fiir P hielt. Dass sie den L verfehlen wiirde und
einen anderen Menschen treffen konnte, hat F nicht einmal billigend in Kauf genommen (s.0.). Sie hatte
somit — wie bei Abgabe des ersten Schusses — lediglich Vorsatz zur Tétung des L. Da sie aber mit dem P eine
andere Person getroffen hat, liegt auch hier ein Fall der aberratio ictus vor. Daran dndert auch der Umstand
nichts, dass die getotete Person (also P) zufdllig identisch ist mit der Person, die nach ihrem Mordplan getotet
werden sollte. Da sich der Vorsatz der F auf den anvisierten L konkretisiert hatte, kann es rechtlich keinen
Unterschied machen, ob P oder ein beliebiger Dritter getroffen wurde; solange nicht das anvisierte Tatobjekt
getroffen wird, liegt stets eine aberratio ictus vor (Heinrich, AT, Rn 1107; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn
257). Bei der hier vorliegenden aberratio ictus ist jedoch ein Vorsatz des Téters bzgl. des getroffenen
Tatobjekts nicht gegeben.

F hatte also keinen Vorsatz zur Tétung des P.

I1. Ergebnis
F hat sich auch durch den zweiten Schuss nicht gem. § 211 strafbar gemacht.

F. Strafbarkeit der F gem. § 222 bzgl. P durch den zweiten Schuss
F hat sich jedoch gem. § 222 bzgl. der Tétung des P strafbar gemacht, da sie auch hier rechtswidrig und schuldhaft
durch ein sorgfaltspflichtwidriges Handeln den Tod eines Menschen herbeigefiihrt hat (vgl. o. B.).

G. Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 I bzgl. L durch den zweiten Schuss
Durch den zweiten Schuss konnte sich F wegen versuchten Mordes an L gem. §§ 211, 22, 23 T strafbar gemacht

haben.

I. Vorpriifung

1.

Nichtvollendung
L ist auch durch den zweiten Schuss nicht getotet worden.

Strafbarkeit des Versuchs
Der Versuch des Mordes ist gem. §§ 12 I, 23 I strafbar.

II. Tatentschluss

1.

Bzgl. Totung des L

F miisste Tatentschluss zur Totung des L gehabt haben. Zwar wollte F eigentlich P téten. F hatte jedoch im
Zeitpunkt der tatbestandlichen Ausfiihrungshandlung (der Abgabe des zweiten Schusses) immer noch die
Vorstellung, bei dem L handele es sich um P. Es liegt daher auch in diesem Fall ein — nach den obigen
Ausfiihrungen unbeachtlicher — error in persona vor. Der Tatentschluss der F zur Tétung des L ist gegeben.

Bzgl. Heimtiicke

Aufgrund der ,,Warnung“ des P durch den vorangegangenen Schuss (s.0.) kann der F nicht unterstellt
werden, dass sie zum Zeitpunkt des zweiten Schusses von einer fortbestehenden Arglosigkeit der am Tatort
befindlichen Personen ausging, so dass sie keinen Tatentschluss zu einer heimtiickischen T6étung des L hatte.
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3. Niedrige Beweggriinde
F handelte jedoch aus niedrigen Beweggriinden (s.0.).

II1. Unmittelbares Ansetzen

Mit der Abgabe des Schusses hat F auch unmittelbar zur Tétung des L angesetzt (s.0.).

IV. Rechtswidrigkeit

F handelte rechtswidrig.

V. Schuld

Thr Handeln war auch schuldhaft.

VI. Riicktritt, § 24 1

Ein strafbefreiender Riicktritt der F wire von vornherein ausgeschlossen, wenn es sich um einen
fehlgeschlagenen Versuch handeln wiirde.

Ein solcher fehlgeschlagener Versuch ist insb. dann gegeben, wenn die Fortsetzung der Tat dem Tater sinnlos
erscheint (BGHSt 9, 48; Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 1019). Sinnlos ist die Fortsetzung der Tat
fiir den Téter u.a. dann, wenn der Téter erkannt hat, dass er mit seinem Angriff das verfolgte Ziel bereits erreicht
hat (BGH, NStE § 24 Nr. 12) bzw. dass sich seine Handlung gegen ein Tatobjekt richtete, dass er gar nicht
treffen wollte (BGHSt 9, 48; Roxin, JuS 1981, 1, 3; S/S-Eser/Bosch, § 24 Rn 11).

F hatte erkannt, dass ihr Angriff auf L (den sie fiir P hielt) aufgrund der Abirrung zum Tode des P gefiihrt hatte
und sie somit ihr eigentliches Ziel — die Totung des ihr verhassten P —, wenn auch auf anderem Wege als
vorgestellt, erreicht hatte. Ein Weiterhandeln wire daher fiir sie sinnlos gewesen, da sie den L gar nicht toten
wollte und nur infolge ihres error in persona auf diesen geschossen hatte.

[Anm..: Ein Teil der Lehre (Scheinfeld, JuS 2002, 250, 251) lehnt zwar die Rechtsfigur des fehlgeschlagenen
Versuchs ab. Auch diese Meinung wiirde hier jedoch das Vorliegen eines strafbefreienden Riicktritts verneinen,
und zwar mangels Freiwilligkeit. Da diese Meinung somit im Ergebnis immer zu demselben Ergebnis kommt wie
die herrschende Meinung iiber die Rechtsfigur des fehlgeschlagenen Versuchs, handelt es sich hierbei um einen
rein dogmatischen Streit, der in einer Klausur allenfalls bei ausreichender Bearbeitungszeit kurz erwdhnt
werden kann.]

VII. Ergebnis

F hat sich auch durch den zweiten Schuss gem. §§ 211, 22, 23 I strafbar gemacht.

H. Konkurrenzen
Die durch den ersten Schuss verwirklichten §§ 211, 22, 23 T und § 222 stehen zueinander in Tateinheit gem. § 52 I,
da sie unterschiedliche Tatobjekte betreffen und durch eine Handlung verwirklicht wurden. Fiir den zweiten Schuss
gilt dasselbe. Die beiden Schiisse stellen jedoch — insb. deshalb weil jeder Schuss zum Tod einer anderen Person
fiihrt — selbststindige Handlungen dar, sodass die durch sie verwirklichten Straftaten zueinander in Tatmehrheit
stehen. Insgesamt ist somit eine Strafbarkeit gem. §§ 211, 22,23 1, 222, 52; 211, 22, 23 1, 222, 52; 53 gegeben.

[Anm.: Auch die Annahme einer Tateinheit, § 52, zwischen dem ersten und dem zweiten Schuss wére im Hinblick
darauf vertretbar, dass beide Schiisse in einem engen zeitlichen Zusammenhang stehen und von dem einheitlichen
Willen der F getragen sind, L zu téten (den sie fiir P hdlt).]

Abwandlung

A. Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. S
Durch den Schuss konnte sich F wegen Mordes an S gem. § 211 strafbar gemacht haben.

I

Tatbestand

1. Totung eines anderen Menschen
S ist durch den Schuss der F getotet worden.

2. Heimtiicke
F hatte vor diesem Schuss keinen anderen abgegeben, so dass S noch arg- und wehrlos war, was F auch
bewusst in feindlicher Willensrichtung ausgenutzt hat. Sie hat den S also heimtiickisch getotet.
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3.

Vorsatz

F miisste Vorsatz gehabt haben, den S heimtiickisch zu toten.

F hatte auf L gezielt. Dieser Schuss ging jedoch fehl und traf den S.

Es konnte daher ein Fall der aberratio ictus vorliegen. Eine aberratio ictus, d.h. ein Fehlgehen der Tat, ist
jedoch dann nicht gegeben, wenn der Téter sein Fehlgehen des Angriffs fiir moglich gehalten und sich mit
einer eventuellen Verletzung des Zweitobjekts abgefunden und insoweit mit dolus eventualis gehandelt hat
(BGH, 4 StR 369/08 = JA 2009, 149; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn 251; Schweinberger, JI-Skript
Irrtumslehre, Rn 66 f.; Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 770 f.). In diesem Fall ist ja ein vom
Tater vorhergesehener Erfolg eingetreten, so dass der Téter vorsétztlich gehandelt hat.

F hielt es fiir moglich, dass die Kugel in dem Gedriange auch andere Personen treffen konnte und nahm daher
die Moglichkeit einer Tétung anderer Personen billigend in Kauf. Bzgl. der Tétung dieser Personen handelte
sie daher mit dolus eventualis. Es liegt daher gar keine aberratio ictus vor. Vielmehr ist ein Tétungsvorsatz
der F auch bzgl. S gegeben.

Da F den S auch heimtiickisch tdten wollte, hat sie vorsétzlich gehandelt.

Niedrige Beweggriinde
F handelte auch aus niedrigen Beweggriinden (s.o0.).

II. Rechtswidrigkeit
F handelte rechtswidrig.

II1. Schuld
Thr Handeln war auch schuldhaft.

IV. Ergebnis
F ist gem. § 211 bzgl. S strafbar.

B. Strafbarkeit der F gem. §§ 211, 22, 23 I bzgl. L
Durch den Schuss konnte sich F wegen versuchten Mordes an L gem. §§ 211, 22, 23 I strafbar gemacht haben.

I. Vorpriifung

1.

Nichtvollendung
L ist nicht getdtet worden, ein vollendeter Mord an L liegt somit nicht vor.

Strafbarkeit des Versuchs
Der Versuch des Mordes ist gem. §§ 12 I, 23 I strafbar.

II. Tatentschluss

1.

Bzgl. Totung des L

F wollte den L toten.

Die Annahme eines Totungsvorsatzes bzgl. L stellt auch keine Doppelverwertung des Totungsvorsatzes der F
dar, da diese sowohl Vorsatz zur Totung des L (in Form der Absicht) als auch Vorsatz zur Tétung des S (in
Form des dolus eventualis, s.0.) hatte (Roxin, AT I, § 12 Rn 164).

Heimtiicke
F stellte sich auch eine heimtiickische Tétung vor (s.0.).

Niedrige Beweggriinde
Des Weiteren handelte F auch aus niedrigen Beweggriinden (s.o.).

II1. Unmittelbares Ansetzen
F hat auch durch ihren Schuss unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

IV. Rechtswidrigkeit
Ihr Handeln war rechtswidrig.
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V. Schuld
Sie handelte auch schuldhaft.

VI. Ergebnis
F hat sich gem. § 211, 22, 23 I bzgl. L strafbar gemacht.

C. Konkurrenzen
Der Versuch des Mordes und der vollendete Mord betreffen unterschiedliche Tatobjekte, so dass der Versuch nicht
hinter die Vollendung zuriicktritt. Beide Delikte wurden durch eine Handlung verwirklicht, so dass sie Tateinheit
(§ 52 1) stehen.

Jl-Lernwelt: Checkliste Irrtiimer auf Tatbestandsebene / Code: ES170 / PDF
Hier finden Sie eine PDF mit einer kurzen Checkliste zu den zentralen Problemen des Irrtums auf Ebene
des Tatbestands.

Rechtsprechung:
* BGH, 4 StR 369/08 = JA 2009, 149 (,,Schlafsofa-Fall“ — ,,Streuvorsatz* statt aberratio ictus)
*  BGH, StB 9/17 (Heimtiicke trotz berufs- bzw. rollenbedingtem ,,generellen Misstrauen® [Soldaten in Afghanistan])

JI-Skript:
*  Schweinberger, JI-Skript Irrtumslehre, Rn 54 ff. (error in persona), Rn 65 ff. (aberratio ictus)
*  Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 758 ff. (error in persona), Rn 769 ff. (aberratio ictus)

Literatur:

Kudlich/Koch, Tatbestandsirrtum — error in persona — aberratio ictus, JA 2017, 827

El-Ghasi, Die Abgrenzung von error in persona (vel obiecto) und aberratio ictus, JuS 2016, 303
Satzger, Der Vorsatz - einmal ndher betrachtet, JURA 2008, 112
Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, Der Tatumstandsirrtum, JuS 2012, 289

Blanke-Roeser, Die besondere Schwere der Schuld iSd § 57 a1 1 Nr. 2 StGB, JuS 2017, 826

* ¥ ¥ ¥ *

Klausur:
*  Bohm/Stiirmer, JA 2017, 272 (2-Stunden-Klausur; Mordmerkmale und ,,dolus alternativus®)
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Die Normenhierarchie im Arbeitsrecht

A. Die abstrakte Normenhierarchie

Européisches Recht

Verfassungsrecht

Zwingendes Gesetzesrecht

Tarifvertrag

Tarifdispositives Gesetzesrecht (z.B. § 622 IV BGB)
Betriebsvereinbarung (§ 77 IV BetrVG)

Arbeitsvertrag, § 611a BGB

Dispositives Gesetzesrecht (z.B. § 616 BGB)

(Direktionsrecht des Arbeitgebers, § 611a 12 BGB, 106 GewO)

oo, W=

B. Kollisionsregeln

Vorrangprinzip

Beziiglich der zwingenden Normen gilt das Vorrangprinzip: Die jeweils ranghdhere Norm hat Prioritdt vor der
rangniederen Norm. Damit werden Mindeststandards zwingend festgelegt.

Beispicle:
So ist der vierwdchige gesetzliche Mindesturlaub gem. § 3 BUrlG vertraglich und tariflich nicht abdingbar.
Die Arbeitszeit darf nicht ldnger als 48 Stunden pro Woche betragen (§ 3 ArbZG mit Ausnahmeregelungen).

Spezialititsprinzip
Auf der gleichen Stufe der Normenhierarchie gilt das Spezialititsprinzip: Die speziellere Regelung geht der
allgemeineren Regelung vor.

Abloseprinzip
Auf der gleichen Stufe der Normenhierarchie gilt weiterhin das Spezialitdtsprinzip: Die zeitlich jiingere Regelung
geht der zeitlich édlteren Regelung vor.

Giinstigkeitsprinzip
Im Ubrigen gilt das Giinstigkeitsprinzip (vor allem im Verhiltnis von Regelungen auf unterschiedlichen Stufen der
Normenhierarchie. Rangniedere Normen koénnen giinstigere Regelungen enthalten, die dann zugunsten des
Arbeitnehmers gelten.

Beispiele:
Im Tarifvertrag wird der Urlaubsanspruch auf 6 Wochen ausgedehnt. SchlieB8lich kann im Arbeitsvertrag weiterer
Urlaub vereinbart werden.

Ausnahme: Regelungssperre des § 77 111 BetrVG

Wenn Tarifvertrage (TV) und Betriebsvereinbarungen (BV) konkurrieren, rdumt der Gesetzgeber zur Sicherung der
Tarifautonomie dem TV grundsitzlich einen Vorrang vor der BV ein. Hierdurch sind selbst fiir den Arbeitnehmer
giinstigere BV grundsétzlich unzulissig.

Die Regelungssperre umfasst das Arbeitsentgelt und die sonstigen formellen und materiellen Arbeitsbedingungen.
Eine Regelung von Arbeitsbedingungen durch TV liegt dann vor, wenn iiber sie ein TV abgeschlossen ist und der
Betrieb in dessen rdumlichen, betrieblichen, fachlichen und personlichen Geltungsbereich fillt. Zudem miissen die
von der BV betroffenen Arbeitnehmer in den personlichen Anwendungsbereich des TV fallen. Unerheblich ist
dagegen die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers. Ebenso kommt es nicht darauf an, ob die geltende tarifliche
Regelung fiir die Branche reprisentativ ist. (Sog. ,,Offnungsklauseln® im TV sind aber moglich.)

Ausreichend fiir den Eintritt der Sperrwirkung ist bereits, wenn die zu regelnde Angelegenheit iiblicher Weise
tariflich geregelt wird. Entscheidend ist hier die iibliche Tarifpraxis. Nicht ausreichend ist dagegen eine reine
Negativregelung im TV oder wenn die Parteien nur beabsichtigen, zukiinftig eine entspr. Regelung zu treffen.

Befindet sich ein Tarifvertrag bereits nur noch im Nachwirkungsstadium, weil er abgelaufen ist, kommt ihm keine Sperrwirkung mehr zu. Er
entfaltet dann keine zwingende Wirkung mehr und kann geméB § 4 V TVG durch eine andere Abmachung ersetzt werden.

Handelt es sich bei dem Regelungsgegenstand um eine Angelegenheit der zwingenden Mitbestimmung nach § 87 BetrVG, so greift die
Regelungssperre des § 77 111 BetrVG nicht ein. Das BAG erblickt in diesem Fall in § 87 I BetrVG die speziellere Regelung.
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Das fehlerhafte (faktische) Arbeitsverhaltnis

Problem:

Losung:

Vorausset-

zungen:

Differen-
zierung:

Grundsitzlich erfolgt die Riickabwicklung anfechtbarer u. nichtiger Vertrige nach §§ 812 ff.
BGB. Diese Regeln passen jedoch nicht auf in Vollzug gesetzte Dauerschuldverhéltnisse, da
sich die Riickabwicklung angesichts der zahlreichen wechselseitigen Anspriiche als zu
kompliziert darstellen wiirde. Vor allem droht der AN, wichtige AN-Schutzrechte zu
verlieren, da er z.B. wihrend der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und wihrend seines
Urlaubs bereicherungsrechtlich nichts ,,geleistet hat, also auch keinen Wertersatz gem.
§ 818 II BGB erhalten wiirde. Zudem soll dem AG der Einwand aus § 818 III BGB
genommen werden (vgl. auch das dhnlich gelagerte Problem bei der Lehre vom fehlerhaften
Gesellschaftsverhiltnis).

Grundsitzlich wird deshalb der ,,fehlerhafte aber in Vollzug gesetzte Arbeitsvertrag fiir die
Vergangenheit als voll wirksam behandelt. Beide Vertragspartner kdnnen sich dann durch
einseitige Erkldrung fir die Zukunft (ex nunc) von dem ,fehlerhaften” Vertrag lossagen
(§ 626 1 BGB analog bzw. Anfechtung gem. § 123 BGB, wobei aber keine Form und keine
Frist zu beachten ist). (Allerdings kommt eine partielle Riickwirkung, der ,,Lossagung® in
Betracht, wenn das Arbeitsverhédltnis bereits auler Vollzug gesetzt worden ist, z.B. durch
Arbeitsunfahigkeit des AN.)

1. ,,Fehlerhaftes“ Arbeitsverhéltnis

* natiirliche Willenseinigung des Inhalts, dass entgeltlich gearbeitet werden soll

e fehlerhaft: weit auszulegen; hierunter fillt auch ein nichtiger Vertrag, z.B. wegen
Geschiftsunfahigkeit einer Partei, wenn mindestens eine Partei von der Giiltigkeit des
Vertrages ausgeht.

e setzt nicht zwingend unwirksamen Arbeitsvertrag voraus, wenn Parteien nur von
entsprechenden Verpflichtungen irrig ausgehend arbeitsrechtliche Leistungen erbringen

2. Vollzug des Arbeitsverhéltnisses
Arbeit muss tatsdchlich aufgenommen worden sein, da sonst kein Riickabwicklungsproblem.

3. Keine entgegenstehenden hoherrangigen Interessen

Ein fehlerhaftes Arbeitsverhdltnis wird nicht anerkannt, wenn iiberwiegende oOffentliche

Interessen oder schutzwiirdige Belange des einzelnen einer Anerkennung dieses

Rechtsinstituts entgegenstehen. Z.B.:

*  Sittenwidrigkeit des Vertrages, § 138 I BGB

*  Treuwidrigkeit des Vertrages, § 242 BGB

¢  Schutz des Minderjidhrigen
Ist der Arbeitnehmer oder der Arbeitgeber minderjdhrig, kann nur der Minderjdhrige
sich auf die ,,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhdltnis“ berufen und zum Beispiel Lohn
fiir geleistete Arbeit verlangen. Die andere Partei ist dagegen auf die schwicheren
bereicherungsrechtlichen Anspriiche beschrankt.

Auch wenn der Begriff des ,,faktischen* Vertrags verbreitet als ,,veraltet bezeichnet wird,
so bietet sich u.U. folgende Differenzierung an:

Vertrag ist von Anfang an nichtig
%  faktischer“ Vertrag = alle §§, die einen Vertrag voraussetzen analog anwenden
= ,,Lossagung“ gem. § 626 I BGB analog

Vertrag wird wirksam angefochten

% . fehlerhafter” Vertrag = alle §§, die einen Vertrag voraussetzen direkt anwenden,
da die Anfechtung (§ 123 BGB) ja nur ,,ex nunc* wirkt

Lit.: Schweinberger, JI-Skript Arbeitsrecht, Rn 91 ff.
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Gesellschaftsrecht

Problem: Actio pro socio: Rechtsmissbrauch
Einordnung: Verletzung gesellschaftsrechtlicher Treuepflicht

BGH, Versaumnisurteil vom 22.01.2019
Il ZR 143/17

BN EINLEITUNG

Die actio pro socio - die Klage als Gesellschafter — beschreibt die Fahigkeit
eines Gesellschafters, fir Sozialanspriiche der Gesellschaft gegen andere
Gesellschafter im Namen der Gesellschaft Prozesse zu flihren. Sie ist damit
eine Form der gesetzlichen (str) Prozessstandschaft. Genau genommen
handelt es sich damit nicht um eine actio pro socio sondern um eine ,actio pro
societate”, denn der einzelne Gesellschafter macht ein Recht der Gesellschaft
im eigenen Namen als Prozessstandschafter fiir die Gesellschaft geltend.

Die actio pro socio bezweckt einen Schutz des von der Geschaftsfiihrung
ausgeschlossenen Gesellschafters bzw. des Minderheitsgesellschafters, der
davor geschiitzt werden soll, dass die Gesellschaft ihr Vermdgen dadurch
schadigt, dass sie — etwa auf Druck des Mehrheitsgesellschafters — aus dem
Gesellschaftsverhaltnis resultierende Anspriiche (,Sozialanspriiche”) gegen
einen (Mehrheits-) Gesellschafter nicht geltend macht.

Bedeutung erlangt die actio pro socio im Regelfall nur bei solchen Gesell-
schaftern, die aufgrund Gesetzes oder aufgrund des Gesellschaftsvertrages
nicht zur (alleinigen) Vertretung der Gesellschaft befugt sind. Denn bei einer
bestehenden Vertretungsbefugnis kénnte er das Recht der Gesellschaft in
deren Namen geltend machen und bediirfte daher der actio pro socio nicht.

BN SACHVERHALT

Die Klagerin ist Kommanditistin einer KG. Die Beklagten sind die Komplemen-
tarin und eine weitere Kommanditistin derselben KG. Der Gesellschaftsvertrag
der KG sah ein Kapital in Hohe von 10.000 € vor, wobei sich die Kommandi-
tisten jeweils mit 5.000 € als Pflichteinlage beteiligen sollten.

Entsprechend ihrem Unternehmensgegenstand erwarb die KG ein
Grundstiick, um es nach erteilter Baugenehmigung wieder zu verauf3ern. Im
Zuge der VerauBerung wurde mit der Kauferin des Grundstiicks vereinbart,
dass eine Kaufpreisrate erst dann fallig werde, sobald die KG ein Haftkapital
von 200.000 € ausweise. Mit einer von samtlichen Gesellschaftern der KG
unterzeichneten Handelsregisteranmeldung wurde eine Erhdéhung der
Einlagen der Kommanditisten auf jeweils insgesamt 100.000 € zur Eintragung
angemeldet. Insbesondere die beklagte Kommanditistin zahlte in der Folgezeit
die weiteren 95.000 € ihres Anteils nicht ein.

Die KG und die Klagerin erhoben gemeinsam eine Klage gegen die andere
Kommanditistin und die Komplementarin der KG auf Zahlung der Einlage,
wobei die Klage der KG vor dem LG erfolgreich war und das OLG die Berufung
der Beklagten abwies. Die Kldgerin stltzte ihren Anspruch auf eine actio pro
socio. Die Kldagerin blieb hingegen vor dem LG erfolglos, das OLG gab der
hierauf gerichteten Beschwerde der Kldgerin jedoch statt. Die Revision der
Beklagten beziiglich der Entscheidung des OLG war erfolgreich.
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Das Recht des einzelnen Gesell-
schafters, im Wege der actio pro
socio, also die gerichtliche Gel-
tendmachung der  Gesellschaft
zustehender Sozialanspriiche durch
einen einzelnen  Gesellschafter,
gegen einen Mitgesellschafter vor-
zugehen, ist beschrankt durch die
Grundsatze der gesellschaftsrecht-
lichen Treuepflicht und kann sich als
rechtsmissbrauchlich darstellen.

Referendare beachten den Unter-
schied im Rubrum:

Bei der actio pro socio ist der Gesell-
schafter selbst der Klager.

Wenn hingegen ein Gesellschafter
mit Vertretungsmacht agiert,
dann ist die Gesellschaft selbst die
Klagerin und wird durch den Gesell-
schafter,,nur” vertreten.

Mithin ist bei der actio pro socio
der klagende Gesellschafter auch
der Prozesskostenschuldner. Schon
deshalb sollte bei bestehender Ver-
tretungsmacht nie auf die actio pro
socio zurlickgegriffen werden.
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War die erstinstanzliche Klage gegen die Beklagten zuldssig?
PRUFUNGSSCHEMA ZULASSIGKEIT ZIVILKLAGE
(Sachurteilsvoraussetzungen:)

I. Gerichtsbezogene
1. Zivilrechtsweg, § 13 GVG
2. Sachliche Zustandigkeit, §§ 23 ff., 71 ff. GVG
3. Ortliche Zustindigkeit, §§ 12 ff. ZPO
Il. Parteibezogene
1. Parteifahigkeit, § 50 ZPO
2. Prozessfahigkeit, § 511,521ZPO, §§ 104 ff. BGB
3. Prozessfiihrungsbefugnis (keine Popularklage)
Ill. Streitgegenstandsbezogene
1. Ordnungsgemafle Klageerhebung, § 253 ZPO
2. Keine anderweitige Rechtshingigkeit, § 261 ZPO
3. Keine entgegenstehende Rechtskraft, § 322 ZPO
4. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

I LOSUNG

Gem.§951Nr.4a) GVGentscheidet
die Kammer fiir Handelssachen
am LG nur auf Antrag einer der
Parteien.

Entweder stellt gem. § 96 | GVG
der Klager einen entsprechenden
Antrag in der Klageschrift oder gem.
§ 98 1 1 GVG stellt der Beklagte einen
Antrag auf Verweisung.

Ohne Verweisungsantrag verbleibt
die Sache bei der normalen Zivil-
kammer. Eine Verweisung vAw ist
nicht moglich, § 98 1ll GVG.

I. Gerichtsbezogene Sachurteilsvoraussetzungen

1. Zivilrechtsweg, § 13 GVG

Die Klagerin klagt gegen die Beklagten einen Anspruch aus dem Gesell-
schaftsvertrag der KG ein, es handelt sich folglich um eine zivilrechtliche
Streitigkeit. Der ordentliche Rechtsweg zu dem Zivilgericht ist somit gemaR
§ 13 GVG eroffnet.

2. Sachliche Zustandigkeit, §§ 23 ff., 71 ff. GVG

Gem. § 23 Nr. 1 GVG ist das Amtsgericht nur bis zu einem Streitwert von
5.000,- € zustandig. Ab einem Streitwert von 5.000,01 € wie hier ist dagegen
nach § 71 1 GVG die Zustandigkeit des Landgerichts begriindet.

3. Ortliche Zustindigkeit, §§ 12 ff. ZPO
Mangels Ortsangaben ist von der oOrtlichen Zustandigkeit des angerufenen
Gerichts auszugehen.

Il. Parteibezogene Sachurteilsvoraussetzungen

1. Parteifahigkeit, § 50 ZPO
Gemal § 50 | ZPO ist parteifahig, wer rechtsfahig ist. Die Beklagten sind als
natlirliche Personen gem. § 1 BGB rechtsfahig und damit auch parteifahig.

2. Prozessfahigkeit, § 511,52 1ZPO, §§ 104 ff. BGB

Die Klagerin und die Beklagten miissten prozessfahig sein. Prozessfahigkeit ist
die Fahigkeit, Prozesshandlungen selbst oder durch Vertreter vorzunehmen
oder entgegenzunehmen. Gemal § 51 | ZPO ist prozessfahig, wer geschafts-
fahig ist.

Gegen die Geschaftsfahigkeit der Parteien bestehen keine Bedenken.
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3. Prozessfiihrungsbefugnis (keine Popularklage)

K misste ferner prozessfiihrungsbefugt sein. Die Prozessflihrungsbefugnis ist
die Befugnis, ein behauptetes eigenes oder fremdes Recht im eigenen Namen
geltend zu machen.

a) Eigenes Recht

In Betracht kommt zunachst die Geltendmachung eines eigenen Rechts.

Ob die Klagerin selbst materiell Berechtigte in Hinblick auf den Anspruch
gegen die Beklagten auf Einlageleistung ist oder nicht, hangt davon ab, ob
es sich herbei um einen Individualanspruch oder um einen Anspruch der Gesell-
schaft handelt.

Da die KG nach §§ 1241, 161 Il HGB selbst Tragerin von Rechten und Pflichten
sein kann, ist sie auch Inhaberin der Einlagenforderung gegen die Beklagten.
Somit macht die Klagerin kein eigenes Recht geltend.

b) Fremdes Recht in eigenem Namen

Die Klagerin macht also ein fremdes Recht in eigenem Namen geltend.
Hierzu ware sie nur im Fall einer Prozessstandschaft berechtigt.

Anspriiche der Gesellschaft werden grundsatzlich von der Gesellschaft geltend
gemacht, die Vertretung der Gesellschaft richtet sich nach den jeweiligen
gesellschaftsvertraglichen Vertretungsregelungen.

Ausnahmsweise ist jedoch eine Einzelklagebefugnis des einzelnen Gesell-
schafters anzuerkennen.

[10] Als actio pro socio wird die Geltendmachung eines Anspruchs aus
dem Gesellschaftsverhéltnis durch einen Gesellschafter im eigenen
Namen gegen einen Mitgesellschafter auf Leistung an die Gesellschaft
bezeichnet. Sie wurzelt im Gesellschaftsverhdltnis und ist Ausfluss des
Mitgliedschaftsrechts des Gesellschafters (...).

[11] Das Recht des einzelnen Gesellschafters, im Wege der actio pro
socio gegen einen Mitgesellschafter vorzugehen, ist jedoch beschrankt
durch die Grundsdtze der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht
und kann sich unter diesem Blickwinkel nach den konkreten Gesell-
schaftsverhéltnissen, zu denen auch das Verhalten des sich auf die Befugnis
berufenden Gesellschafters gehort, als rechtsmissbrauchlich darstellen

(...).

[13] Der Gesellschaftsvertrag bildet die Grundlage der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht und bestimmt damit auch deren Inhalt und
Umfang. Sie ist jedem Gesellschaftsverhaltnis ohne ausdriickliche Regelung
immanent (..). Mit der Begriindung des Gesellschaftsverhaltnisses
unterliegen die Gesellschafter der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht
gegeniiber der Gesellschaft und den Mitgesellschaftern. Die gesellschafts-
rechtliche Treuepflicht schlieBt gegentiber der Gesellschaft die Pflicht ein,
deren Interessen wahrzunehmen und geschaftsschadigende Handlungen
zu unterlassen. Gegenliber den einzelnen Mitgesellschaftern gebietet sie,
in dem durch den Gesellschaftszweck vorgegebenen mitgliedschaftlichen
Bereich bei der Verfolgung der eigenen Interessen an der Beteiligung auf
die Belange der Mitgesellschafter Riicksicht zu nehmen (...).
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Dieser Anspruch der Gesellschaft
gegen einen Gesellschafter wird
auch verbreitet ,Sozialanspruch”
genannt.

Unter Prozessstandschaft im recht-
lichen Sinne versteht man die
Befugnis, im eigenen Namen einen
Prozess Uber ein fremdes Recht zu
fuhren. Im deutschen Zivilrecht wird
unterschieden zwischen gesetzlicher
und gewillkiirter Prozessstandschaft.
Gesetzliche Prozessstandschaft
beruht unmittelbar auf einer
gesetzlichen Regelung, die eine
bestimmte Person ermaéchtigt, ein
fremdes Recht im eigenen Namen
geltend zu machen. Gewillkirte
Prozessstandschaft liegt vor, wenn
die Prozessfiihrungsbefugnis durch
Rechtsgeschédft vom Rechtstrdager
auf die Partei des Prozesses liber-
tragen wird.
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Die vorliegende Entscheidung ist ein
Versaumnisurteil. Dennoch werden
Einwendungen unabhdngig von
der Frage wer saumig ist, berlick-
sichtigt, da diese von Amts wegen
zu beachten sind. Anders ist dies
hingegen z.B. bei der Einrede der
Verjdhrung.

[14] Hier steht der Klageerhebung durch die Klagerin zu 2 zeitgleich mit
der ehemaligen Klagerin zu 1 der Einwand der unzuldssigen Rechts-
ausiibung nach & 242 BGB entgegen, da dies der ihr als Kommandi-
tistin obliegenden Treuepflicht aus dem Gesellschaftsverhaltnis zur
Beklagten zu 1 widerspricht. Das Vorgehen der Klagerin zu 2 war
unverhaltnismaBig und geniigte nicht den Anforderungen an eine
moglichst schonende Ausiibung der der Klagerin zu 2 zustehenden
gesellschaftsrechtlichen Befugnisse gegeniliber der Beklagten zu 1 als
Mitgesellschafterin.

[15] Die eigene zeitgleiche Klageerhebung mit der ehemaligen Klagerin
zu 1 war fir die Durchsetzung der Forderung nicht erforderlich. Die allein
kostentreibende Art der Durchsetzung der Verpflichtung der Beklagten
zu 1 verstoBBt gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht. Sowohl
die ehemalige Klagerin zu 1 als auch die Klagerin zu 2 wurden durch die
gleiche Geschéftsfiihrerin im Prozess vertreten, die auch den gleichen
Prozessbevollmachtigten bestellt hatte. Eine besondere prozessuale
Situation im Hinblick auf Verteidigungsmdoglichkeiten und die Kenntnis
der tatsdchlichen Umstande spielten bei dieser Konstellation fiir die
Durchsetzung des Rechts von vornherein keine Rolle. Der Sache nach stellt
sich deshalb die zeitgleiche klageweise Geltendmachung der Anspriiche
gegen die Beklagten mangels anderer erkennbarer Vorteile lediglich
als eine Verteuerung der Rechtsdurchsetzung gegen die Beklagte zu 1
dar. Besondere schitzenswerte Interessen, die eine eigene gleichzeitige
Klageerhebung rechtfertigen kdnnten, sind von der Klagerin zu 2 nicht
vorgetragen worden und auch nicht erkennbar. Hieran hat sich durch den
Verlauf des Prozesses auch nichts verandert. Inzwischen hat die ehemalige
Klagerin zu 1 die Anspriiche gegen die Beklagten rechtskréftig tituliert.

Der Klagerin fehlte die Prozessfiihrungsbefugnis.

I1l. Ergebnis
Mangels Prozessfiihrungsbefugnis der Klagerin war bereits die erstinstanzlich
erhobene Klage unzulassig.

FAZIT

Die actio pro socio ist Standardwissen im Gesellschaftsrecht. Der hier
behandelte Aspekt der Begrenzung durch die sich aus dem Gesellschafts-
vertrag ergebende Treuepflicht und den Gedanken des Rechtsmissbrauchs
steht demgegeniber nicht in gleicher Weise im Vordergrund und bietet sich
deshalb als ,Plot” in einer Aufgabenstellung an.
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