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Grundiibersicht: Der Sachbericht in der Relation

Aufgabe des Tatbestandes:

Darlegung von Tatsachen
Der jurigtisch nicht vorgebildete Leser mussin der Lage sein, den Sachverhalt zu verstenen.

Stilistische Notwendigkeiten

1. Juristische Begriffe missen durch tatsichliche Begriffe ersetzt werden.

anstelle der Sétze:
, Die Parteien, einigten sich auf das Zustandekommen eines Factoringvertrages. Dabei waren sie in ihrer
Geschaftsfahigkeit beschrankt.”

konnte es hei3en:
, Die Parteien einigten sich darauf, dass der Beklagte die Forderungen des Klagers ankaufen solle. Zum
Zeitpunkt dieser Einigung waren der Beklagte 17 und der Klager 15 Jahre alt.”

Bestimmte juristische Begriffe, wie Eigentum, Kauf oder Miete (sog. Rechtstatsachen) gehdren zum
allgemeinen Sprachgebrauch und werden auch von Nicht-Juristen verstanden, so dass sie in dem Tatbestand
genannt werden dirfen.

Grammatikalische Richtigkeit

Es ist auf die richtige Zeitform zu achten; Tempuswechsdl zeigen an, dass inhaltlich ein neuer Abschnitt
beginnt. Ein Jurist soll an der grammatikalischen Form des Prédikats erkennen kénnen, in welchem Tell des
Tatbestandes er sich befindet.

Aufbau des Sachberichtes

Der Aufbau eines Sachberichtes richtet sich danach, wie komplex sich eine prozessuale Situation darstellt. Diese
Komplexitd kann durch das Verhalten der Parteien entstehen (z.B. durch Hilfsantrége des Klagers, durch
Widerklagen/ Drittwiderklagen, Haupt- oder Hilfsaufrechungen des Beklagten usw.), aber auch durch das
Vorliegen einer besonderen Verfahrenssituation (Urkundsprozess, Antrag auf einstweilige Verfligung, Einspruch
gegen ein Versdumnisurteil usw.).

Der nachfolgende Aufbau ist daher ein Grundgeriist, welches sich der bestimmten prozessualen Situation anpassen
muss. Der Aufbau des Sachberichts folgt dem obersten Gebot des Sinnzusammenhangs.

ggf. Einleitungssatz/ Prasens

Geschichtserzahlung/ Prasens, Imperfekt in Ausnahmeféllen auch Plusguamperfekt
Streitiges Klagervorbringen/ Prasens und indirekte Rede

Prozessgeschichte I/ Perfekt

Antrége der Parteien/ wortlich

Streitiges Beklagtenvorbringen/ Prasens und indirekte Rede

Prozessgeschichte |1/ Perfekt

NogakwdhpE

=> siehe gesonderte Ubersicht zum Aufbau des Sachberichts
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Kl&ger station

l. Arbeitsthese der Kléger station (Ander Gehle Rz. A-89f.)

"Das Vorbringen des Klagers kénnte fir einen Anspruch aus 8 XX schliissig sein.”

Merke:  Schliissig oder unschliissig kann nur ein Tatsachenvortrag sein, nicht dagegen eine Rechtsansicht
oder ein Anspruch. (vgl. Proppe JA, 1992, 60 [63])

. Tatsachengrundlagen der Klager station (Ander §Gehle Rz. A-89f1.)
Das gesamte Vorbringen des Klagers, streitig und unsreitig

Das unstreitige Vorbringen des Beklagten
Grund: Das unstreitige Beklagtenvorbringen wird dem Klégervortrag zugerechnet. Deshab ist die
Formulierung zu I. korrekt.

[i. Die Arbeit mit den Anspruchsgrundlagen

1 Suchen Sie alle denkbaren Anspruchsgrundlagen! (Anders/Gehle Rz. A-89)
Wer Anspruchsgrundlagen tibersieht, kann bereits einen schweren Fehler begangen haben.

2. Sprechen Sie nur die erngthaft in Frage kommenden Anspruchsgrundlagen an!

3. Bringen Sie die Anspriichein dierichtige Ordnung! (Anders/Gehle Rz. A-95)
Vertraglich, quas-vertraglich, dinglich, deliktisch, bereicherungsrechtlich

4. Beispid: Die Bank verlangt Darlehensriickzahlung. Einige Tatsachen sind umdritten, die zur Sitten-
widrigkeit fihren konnten!

L6sung: "Falls die Klage nach der Beweisaufnahme keine Erfolg haben sollte, kbnnte auch ein
Anspruch auf Riickzahlung nach § 812 | BGB bestehen. Hier wird unterstellt, dass der
Vertrag sittenwidrig ist." (vgl. Puhle JUS 1989, 466 [467])

V. Die Arbeit in der Anspruchsgrundlage

1 Beginnen Sie stets mit der Anspruchsgrundlage als Obersatz!
Beispid: Das Vorbringen des Kl&gers kdnnte fir einen Ausspruch aus § 985 BGB schliissig sein.
2. Prifen Sie die Merkmale vollstédndig durch!

Der schwerste Fehler igt, eine Anspruchsgrundliage zu bejahen, obwohl eine Voraussetzung nicht
gegeben igt.

3. Setzen Sie den richtigen Schwerpunkt!
Unproblematische Merkmale sind im Urteilsstil kurz zu behandeln.

Esidg falsch, die ersten VVoraussetzungsmerkmal e breit zu erdrtern, um das vorletzte Merkmal ganz
leicht zu verneinen.

V. Die Arbeit am problematischen Merkmal

1 Machen Sie den Anlass aus dem Sachverhalt klar, warum dieses Rechtsproblem erértert werden muss!

"Problematisch konnte hier sein ... (Rechtsproblem), weil namlich ... (Prifungsanlass aus dem
Sachverhalt)."
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2. Arbeiten Sie die rechtliche Seite prézise auf!
Nur hier haben Literatur und Rechtssprechung ihren Platz!
Konkretiseren Sie das Merkmal in Richtung auf den jeweiligen Fall!

Nennen Sie die verschiedenen Rechtsansichten! Zitate in der Fulnote sind auch im 2. Staatsexamen
fehl am Platz.

Machen Sie deutlich, warum Sie einer bestimmten Auffassung folgen.
3. Unterscheiden Sie auf der Tatsachenseite:

3.1. Der Klager kann Haupttatsachen vortragen.
Darunter versteht man Tatsachen, die den Tatbestand ener Norm unmittelbar ausfiillen
(Anders/Gehle Rz. F-91).

Beispidl: "Die Vertiefung des Beklagtengrundstiicks hat Risse in meiner Giebelwand
(Kausalitét) verursacht."

3.2. Der Kléger kann Tatsachen vortragen, aus denen sich eine gesetzliche Vermutung ergibt, die sich
auf Tatsachen oder Rechte beziehen kann (vgl. AndersGehle Rz. F-106 ff.).

Beispiel: 88 891 oder 1006 | BGB (Rechtsvermutung); § 1117 1l BGB (Tatsachen-
vermutung)

3.3. Der Klager kann Tatsachen vortragen, aus denen sich eine rechtliche Vermutung ergibt.

Beispiel: BGH NJW 1991, 2021 (Leitsatz)

Werden bei der Aushebung und Sicherung einer Baugrube DIN-Normen nicht
beachtet, so spricht eine widerlegliche Vermutung dafiir, dass ein ortlicher und
zeitlicher Zusammenhang mit der Aushebung auf einem Nachbargrundstiick
entstandenen Schaden auf die Verletzung der DIN-Normen zuriickzufihren sind
(Kausalitdtsvermutung). Ein wegen der Schdden in Anspruch genommener
Beklagter hat darzulegen und zu beweisen, dass die Schaden nicht auf die
Verletzung der DIN-Normen zurtickzuftihren sind.

Der Kldger muss also entsprechende Tatsachen nur zur DIN-Normverletzung
vortragen.

34. Der Kléager kann die Tatsachen einer tatsichlichen Vermutungsgrundlage (prima-facie-
Vermutung) vortragen. (Anders/Gehle Rz. F-114 ff.)

3.5. Der Kléger kann Hilfstatsachen (Indizien) vortragen. Darunter versteht man Tatsachen, die fir
sich allein oder im Zusammenwirken mit anderen Umsténden den Schluss auf die Haupttatsache
zulassen. (AndergGehleRz. F-911.)

Beispid: Der Klager tragt vor, dass sich die Ursachlichkeit der Baumal3nahme fiir die Risse

aus folgenden Hilfstatsachen ergibt:

- Die Vertiefungsarbeiten des Beklagten  fanden unmittelbar neben der
Klégermauer statt.
Der Beklagte hat an seiner Giebelmauer gearbeitet, die keine Trennungsfuge zur
Giebelmauer
des Klé&gers hatte.
Die Risse traten nach den Baumal3nahmen auf.
Der Rissverlauf ist so, als wenn die Mauer des Klagers zur Vertiefung hin
weggesackt ist.

4. Subsumieren Sie sorgféltig!

5. Der Schlusssatz muss die Frage mit ja oder nein beantworten!
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Assex /| ZPO | | Erstinstanzliches Klageverfahren / Zulassigkeit der Klage /

Gerichtsbezogene Sachurteilsvor aussetzungen / Ortliche Zustandigkeit / Gesetzliche

Regelungen

Ortliche Zustandigkeit nach gesetzlichen Regeln 88 12 - 35 ZPO

I.  Ausschlief’licher Gerichtsstand

I1.  Nicht ausschliel3licher Gerichtsstand

Merke: Der ausschliefdliche Gerichts-
stand geht allen anderen vor;
vgl. § 12 ZPO.

1. Schuldrechtliche Klagen

8§ 29a ZPO Raummiete

8§ 32a Umweltsachen

81321 AktG

8246111 1 AktG

§ 29 c | 2 ZPO: Haustirrgeschéft

2. Dingliche Klagen
8§24 ZPO

3. Familienrechtliche Klagen

§23al 2GVG

4. Vollstreckungsklagen

§802 ZPO
Bedeutung

1. Kein Wahlrecht des Klagers

2. Gerichtsstandsvereinbarungen
(84011 1 Nr. 2GVG) sind
unwirksam

3. Kenerlgd. Einlassung 88 39, 40
I122PO

1. Besonderer Gerichtsstand

1. Schuldrechtliche Klagen

8§29 ZPO ausVertrag

§ 32 ZPO aus unerlaubter
Handlung, auch Widerruf §
1004; verbotene
Eigenmacht

8 20 StVG
Spezialvorschrift far
Geféhrdungshaftung.

§ 14 HaftPfIG Spezial-

vorschrift  for  Geféhr-
dungshaftung.

88 25, 26 ZPO
schuldrechtliche  Klagen
beim dinglichen
Gerichtsstand.

§ 20 ZPO Aufenthaltsort

§ 21 ZPO Niederlassung

8§ 22 ZPO aus
Mitgliedschaft

§ 31 ZPO aus Vermo-
gensverwaltung

2. Erbrechtliche Klagen

88 27, 28 ZPO
3. Prozessuale Ankniipfung

§ 33 ZPO Widerklage
§ 34 ZPO Gebiihrenklage
des Anwaltes.

2. Allgemener Gerichtsstand,
§§ 13- 19 ZPO

Von einem allgemeinen
Gerichtsstand spricht man, wenn
grundsdtzlich dle  Anspriiche
gegen ene Person  geltend
gemacht werden konnen.

1. Be natirlichen Personen

a  Wohnsitz, 8 13 ZPO

b. § 16 ZPO hilfswe se Auf-
enthaltsort; andernfalls
letzter inléndischer
Wohnsitz.

2. Beé juristischen Personen und
Behorden

Sitz, 88 17, 18 ZPO

Bedeutung

1. Der Kléger hat ein Wahlrecht, wenn neben dem allgemeinen
Gerichtsstand auch ein besonderer Gerichtsstand eingreift § 35 ZPO

2. Gerichtsstandsvereinbarungen moglich vgl. 88 38, 40 ZPO

3. Zustdndigkeit infolge riigeloser Verhandlung moglich vgl. 88 39, 40

ZPO
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Fall: " Abgekuhlt"

Rechtsanwalt

Dr. Ernst-Ludwig Naescher
Grol3e Bleiche 12

55116 Mainz

|. Aktenver merk

Neu-Mandat

Firma PROFESSOR SCHULTZE GmbH
Essenheimer Str. 52

55270 Ober-Olm

In meiner Sprechstunde erscheint der Alleingesellschafter und Alleingeschéftsfiihrer der PROFESSOR
SCHULTZE GmbH, Herr Windscheid. Nachdem er die tbliche Vollmacht zur Prozessfiihrung erteilt
hat, Uberreicht er einen Aktenordner mit Unterlagen.

Der Aktenordner enthalt:

- die beglaubigte Abschrift der Klageschrift der Dr. Sarrasin GmbH vom 29.07.2015
nebst Anlagen/Anlage M1

- Schreiben der PROFESSOR SCHULTZE GmbH vom 14.08.2012/Anlage M2

- Schreiben der Dr. Sarrasin GmbH vom 17.08.2012/Anlage M3

- Schreiben der PROFESSOR SCHULTZE GmbH vom 23.08.2012/Anlage M4

- Protokoll Uber die Testdurchftihrung vom 26.10.2013/Anlage M5

- Schreiben der Dr. Sarrasin GmbH vom 15.11.2014/Anlage M6

- Aufstellung Uber die zugelieferten Telle nebst dazugehdriger Rechnung/Anlage M7

Herr Windscheid schildert sein Anliegen wie folgt:

Soeben habe ich Thnen die Klageschrift ausgehéndigt. Sie ist mir am 03.08.2015 zugegangen. Sie ist
im Ordner in der Anlage M1. Auf jeden Fall will die PROFESSOR SCHULTZE GmbH sich gegen
diese Klage verteidigen.

Nie im Leben hétte ich gedacht, dass der Auftrag in so einem Desaster enden wirde. Was in der
Klageschrift hinsichtlich der Abldufe der Geschéfte zwischen der Dr. Sarrasin GmbH und der
PROFESSOR SCHULTZE GmbH dargestellt wird, ist nicht falsch, aber nicht vollstandig.

Von Beruf bin ich Diplom Chemiker. Schon im Studium habe ich mich auf Kihltechnik spezialisiert.

Selbst habe ich die PROFESSOR SCHULTZE GmbH gegruindet, um Trockenkthler zu entwickeln.
Ich habe ein Patent fur einen Trockenkthler. Nachdem ich anfangs mit einer Firma namens Kloebbert
gearbeitet habe, was keinen nennenswerten Erfolg brachte, habe ich mich nach einem neuen
Entwicklungspartner umgesehen und bin auf die Dr. Sarrasin GmbH gestof3en.

Auf Nachfrage:

Kloebbert hat nur Prototypen hergestellt. Kein Prototyp ist aber in Serie gegangen. Sie lagern noch in
den Raumen der PROFESSOR SCHULTZE GmbH. Die Firma Kloebbert hat keinen einzigen Prototyp
hergestellt, der den Anforderungen an eine wirklich trockene Kihlung von Raumen entspricht.

Nach dem Reinfall mit Kloebbert habe ich Anfang 2011 im Namen der PROFESSOR SCHULTZE
GmbH den Kontakt mit der Klégerin aufgenommen. Ich habe nach den Verhandlungen vertrauliche
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Informationen Ubergeben, dies waren unter anderem Schaltpléne und Konstruktionsunterlagen. Herr
Durchleuchter, der Ingenieur der Klégerin hat diese Informationen entgegengenommen. Am
06.10.2011 haben wir dann den Vertrag unterzeichnet. Wie die Kl&gerin in der Klageschrift
wahrheitsgemal’ schildert, sollte eine Erstserie von 5 TrockenkUhlern hergestellt werden. Der Vertrag,
der der Klageschrift beigefugt ist, wurde mit dem sich dort ergebenden Inhalt auch so abgeschlossen.

Nach § 4 des Vertrages sollte die Klagerin die Gerdte bis spatestens 13.11.2011 liefern. Jedoch
schilderte die Kl&gerin in der Folgezeit immer wieder diverse technische Probleme, die die Ursache fir
die Nichtlieferung waren.

Auf Nachfrage:

Nur die Klégerin war verantwortlich fur die technische Erstellung, nicht die PROFESSOR
SCHULTZE GmbH. Trotz regem Austausch mit der PROFESSOR SCHULTZE GmbH hat es die
Kl&gerin nicht geschafft, die technischen Stérungen und Fehler zu beseitigen. Die Kl&gerin hat keinen
einzigen Trockenkthler an die PROFESSOR SCHULTZE GmbH geliefert.

Irgendwann reifdt auch dem geduldigsten Menschen der berihmte Faden. Am 14.08.2012 habe ich
namens der PROFESSOR SCHULTZE GmbH die Klagerin zur Lieferung funktionsfahiger Gerdte
aufgefordert (Anlage M2). Immerhin hat mir die Kléagerin den Eingang des Schreibens mit einem
Antwortschreiben vom 17.08.2012 (Anlage M3) bestétigt. In den folgenden Tagen passierte dann aber
nichts. Am 23.08.2012 hat es mir dann endgultig gereicht und ich habe schriftlich den Rucktritt erklart
(Anlage M4).

Zwei Monate spéter, im Oktober 2012 ist die Kl&gerin dann erneut auf mich zugekommen und hat mir
viel Neues und noch mehr Gutes Uber die Dr. Sarrasin GmbH erzahlt. Man habe intern restrukturiert,
man sei einer Losung aller technischen Schwierigkeiten néher gekommen usw., usw. Ich habe in den
darauffolgenden Tagen intensiv nachgedacht. Mir wurde klar, dass ich die Geréte dringend bendtigte.
Aulerdem hatte ich nach dem Telefonat das Geflihl, die Klégerin konnte es doch schaffen. Schlief3lich
hétte ein drittes Unternehmen ganz von vorne anfangen missen. Ich hatte zu dem Zeitpunkt schon so
viel Geld in das Projekt investiert und dachte an das Versagen der Firma Kloebbert. Dies fuhrte zu
meinem Anruf bel der Klagerin, in dem ich dem Geschéftsfuhrer mitteilte, ich wirde im Namen der
PROFESSOR SCHULTZE GmbH auf den Ruicktritt verzichten.

Bis zum Sommer 2013 hat die Kl&gerin dann noch einmal einige Monate an der Fertigung der
Trockenkuhler gearbeitet.

Anfang Herbst war es dann angeblich soweit. Ich fuhrte mit der Klégerin Gesprache tber Tests zur
Endabnahme. Anschlief3end forderte die Klagerin die PROFESSOR SCHULTZE GmbH auf, diein 8§ 7
des Vertrages vereinbarten Tests durchzufiihren, damit die Endabnahme vorbereitet werden konnte.
Ich vereinbarte mit dem Geschéftsfuhrer der Klagerin, die Funktions- und Leistungsfahigkeit der
Trockenkuhler im Labor der PROFESSOR SCHULTZE GmbH zu testen.

Insgesamt haben wir im Oktober 2013 zwel Tests bei der PROFESSOR SCHULTZE GmbH
durchgefuhrt, erstens einen Leistungstest und zweitens die sehr wichtige Spannungsmessung nach dem
XYZ-Verfahren. Die ersten beiden Trockenkihler versagten schon beim einfachen Leistungstest. Die
anderen schafften nicht den Spannungstest nach dem XY Z-Verfahren, die Geschwindigkeit, die zur
dauerhaften, umweltfreundlichen Raumkihlung nétig wére, wurde von keinem Trockenkthler erreicht.
Die Protokolle in der Anlage M5 dokumentieren die Testdurchfiihrung exakt. Sie fassen als
niederschmetterndes Ergebnis zusammen: Die Trockenkthler der Firma Dr. Sarrasin GmbH genligen
nicht den technischen Anforderungen und eignen sich nicht fur die Serienfertigung. Die Kl&gerin stellt
diesen Sachverhalt in der Klageschrift absolut falsch dar. Hier ging es nicht um eine Feinjustierung,
wie die Kl&agerin behauptet. Die Maschinen taugten nichts, weshalb die Klagerin die Maschinen wieder
mitgenommen hat.
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In der Folgezeit schaffte es die Klagerin nicht, die Fehler zu beseitigen. Stattdessen wurde ich mit
Schreiben vom 15.11.2014 aufgefordert (Anlage M6), mich aktiv an der Fehlersuche zu beteiligen. Ich
sollte sowohl die XYZ-Messapparatur sowie die von der Firma Kloebbert gefertigten Gerédte
Ubergeben, damit die Klagerin damit arbeiten konnte.

Warum die Kl&gerin die XY Z-Messapparatur von der PROFESSOR SCHULTZE GmbH haben wollte,
warum wir die Maschine zur Verfiigung stellen sollten, kann ich nicht verstehen. Schon wahrend der
Vertragsverhandlungen hatte mir die Klagerin schriftlich bestétigt, einen Physiker mit allen
notwendigen Technologien zu beschéftigen, insbesondere auch Uber alle erforderlichen
Messapparaturen zu verflgen, die alle bendtigten Daten beschaffen konnten. Ansonsten hétte ich mit
der Kl&gerin den Vertrag gar nicht geschlossen. Falls gewtinscht, kann ich das Schreiben vorlegen. Ich
habe vor dem 26.10.2013 geglaubt, dass die Klagerin ihre eigene XY Z-Messung bereits durchgefihrt
hatte. In der Klageschrift gibt sie jetzt zu, dass sie die ndtigen Apparate gar nicht hat.

Gar nicht verstehen kann ich, warum die Klagerin die nicht funktionierenden Gerdte der Firma
Kloebbert benotigte. Dies ergibt technisch gar keinen Sinn. Erstens sollte die Kl&gerin die Geréte der
Firma Kloebbert nicht nachbauen, zweitens hat sie sich durch permanente Weiterentwicklung bereits
von diesen Modellen entfernt.

Auf Nachfrage:

Es ist klar besprochen worden, dass es nicht um einen Nachbau ging. Die Klagerin hat ale
erforderlichen Unterlagen fur die eigene technische Umsetzung erhalten. Es ist technisch betrachtet
abwegig, dass die Klagerin behauptet, die notwendigen Einstellungen nur mit den Kloebbert-Gerédten
vornehmen zu konnen. Im Ubrigen bin ich der Meinung, dass vertraglich gar keine Mitwirkung der
PROFESSOR SCHULTZE GmbH geregelt ist - anders als die Kl&agerin behauptet.

Es trifft allerdings zu, wenn die Klagerin behauptet, dass ich mit Schreiben vom 01.12.2014 weitere
Abnahmeverhandlungen endgtiltig abgelehnt habe. 1ch habe deutlich gemacht, dass die PROFESSOR
SCHULTZE GmbH das gemeinsame Projekt beenden und abwickeln will. Deshalb habe ich nach
meinem Schreiben vom 01.12.2014 auf Kontaktversuche der Klagerin gar nicht mehr reagiert. Ich
habe nach den zwei Enttauschungen endlich die naheliegenden Konsequenzen gezogen, selbst einen
Ingenieur eingestellt und die TrockenkUhler selbst hergestellt. Genau das hatte ich der Klégerin im
Schreiben vom 01.12.2014 angekindigt.

Meiner Meinung nach, wurde das Vertragsverhdltnis bereits im August 2012 durch den von mir
ausgelibten Rucktritt beendet. Ich bin kein Jurist und verstehe vielleicht deshalb nicht, warum die
anschlief3enden erfolglosen Bemiihungen daran nichts andern. Die PROFESSOR SCHULTZE GmbH
wird an die Kl&agerin nichts zahlen, auch keinen Teilbetrag.

Im Gegenteil: Die PROFESSOR SCHULTZE GmbH will die an die Kl&gerin gezahlten Initialkosten
wieder haben. Und: Wahrend des Fertigungsvorgangs hat die PROFESSOR SCHULTZE GmbH wie
vereinbart Material im Wert von 9.500,- € geliefert. Die Auflistung dieser Materialien habe ich
mitgebracht, inklusive aller Rechnungen. Das Material wurde in die Gerédte fest eingeschweildt und
lasst sich nicht mehr abtrennen. Meines Erachtens enthélt § 5 hierzu eine Regelung.

Ein letzter Punkt:

Gestern rief mich der Geschéftsfuhrer der Dr. Sarrasin GmbH an und sagte, fur die Dr. Sarrasin GmbH
sei es viel praktischer, wenn das Landgericht Koblenz zustandig sei. Darauf haben wir mundlich
vereinbart, dass fur alle Streitigkeiten zwischen uns infolge des Vertrages vom 06.10.2011
ausschliefdlich das LG Koblenz zustandig sein soll. Weil ich schon lange geplant hatte, nach Koblenz
umzuziehen, habe ich dem telefonisch zugestimmt. Seit gestern steht fest, dass sich dieser Plan

zerschlagen hat. Ich mdchte, dass der Rechtsstreit in Mainz bleibt.
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Il.
Vorgang anlegen und Kopie der beglaubigten Abschrift der Klageschrift vom 29.07.2015 nebst Anlage
zu den Akten nehmen.

1.
Mit der Mandantin wurde ein Gesprachstermin fir den 07.08.2015 um 14 Uhr vereinbart.

V.
Auf Wiedervorlage vor dem 07.08.2015.

Rechtsanwalt
Vom Abdruck der Anlagen M3, M5, M6 und M7 wird abgesehen. Es ist davon auszugehen, dass sie der

Klageschrift beigefligt waren und den angegebenen Inhalt haben. Vom Abdruck der ordnungsgemaf
erteilten Vollmacht wird ebenfalls abgesehen.
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Rechtsanwaéltin Dr. Undine von Holsterhausen
Peter-Altmeier-Ufer 20, 56068 Koblenz

Koblenz, den 29.07.2015
Andas
Landgericht Mainz
Diether-von-1senburg-Stral3e
Postfach 3020
55116 Mainz

KLAGE
der Kl&gerin

Dr. Sarrasin GmbH, Hohenzollernstr. 100, 56068 Koblenz vertreten durch die Geschéftsfilhrer Nils
Peller und Andrea Fischer, ebenda,

- Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwaéltin Dr. Undine von Holsterhausen,
Peter-Altmeier-Ufer 20, 56068 Koblenz,

gegen

die PROFESSOR SCHULTZE GmbH, Essenheimerstr. 52, 55270 Ober-Olm, vertreten durch den
Geschaftsfiihrer Hans Windscheid, ebenda,
Beklagte.

Namens und im Auftrag der Klagerin erheben wir Klage. In der mindlichen Verhandlung werden wir
beantragen,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 42.500,- € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2015 zu zahlen Zug um Zug gegen Ubergabe und Ubereignung
von 5 Trockenkihlern.

Deninder
- AnlageK 1 -

anhangenden Vertrag schlossen die Parteien im Jahr 2011. Durch diesen verpflichtete sich die Kl&gerin
zur Herstellung von Trockenkihlern " Arctic".

Die Beklagte entwickelt Hightech - Produkte fir Laboratorien. Sie entwickelte einen Trockenkihler
fur Feinraume, Einsatzgebiet alle Arten von staubfreien Raumen. Die Klégerin ist Spezialistin fir
Entwicklung und Herstellung von Kleinserien technischer Geréte.

Der Vertrag sah die Herstellung von 5 Trockenkthlern vor. Die Beklagte hatte zuvor Trockenkihler
bei der Firma Kloebbert herstellen lassen. Diese sollte die Kl&gerin nun weiterentwickeln und die
Produktion tibernehmen.

Nachdem die Kl&gerin mit der Fertigung begonnen hatte, traten technische Probleme auf. Zur
Behebung wendete die Kl&agerin erheblichen Arbeitseinsatz auf. Insbesondere musste sie die
Produktion anpassen und Veranderungen am Gerét vornehmen.

Am 14.08.2012 forderte die Beklagte, dass die Gerde bis zum 20.08.2012 in funktionsfahigem
Zustand geliefert werden sollten. Dies war angesichts der technischen Komplexitdt der Gerédte aber
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fern jeder Realitét.

Die Trockenkihler standen im Oktober 2013 zumindest mechanisch einwandfrei zur Verfigung. Am
26.10.2013 fand bei der Beklagten ein Termin zur Prifung der Geréte statt. Bei diesem stellte sich
heraus, dass der so genannte Prozessablauf noch nicht wie gewinscht funktionierte. Um eine
einwandfreie Funktionsweise zu gewéhrleisten, waren noch Feinjustierungsarbeiten an den Rotoren
und Zielfuhrungslamellen notwendig.

Um diese Feinjustierungsarbeiten erfolgreich zu Ende zu fihren, war die Klégerin auf die Hilfe der
Beklagten angewiesen. Notwendigerweise hétte die Beklagte ein Testset zur Verfigung stellen
mussen. Aul3erdem wurden zum Vergleich die Geréte der Firma Kloebbert benttigt, denn nur mit
deren Hilfe als Fremdgerét hétten die notwendigen Einstellungen erreicht werden konnen. Nur so hétte
der Nachbau realisiert werden kénnen. Die endgiltige Anpassung in den Prozessablauf war ohne das
entsprechende Gerét und ohne die notwendige Parallelmessung nicht maglich.

Beweis. Zeugnis des Karlmann Durchleuchter (Ingenieur bei der Kl&gerin), zu laden Uber die
Kléagerin.

Um weitere notwendige Anpassungen fur den Prozessablauf vornehmen zu kdnnen, hétte die Beklagte
aulBerdem das Messset fur den XY Z-Test, sowie das zur Bedienung unerl&ssliche Fachpersonal zur
Verfligung stellen missen. Es ergibt sich aus dem Vertrag (Anlage K1), dass die Beklagte zu dieser
Mitwirkung verpflichtet war.

Die Beklagte konnte sowohl auf die Messapparatur, as auch auf das Personal mihelos zurtickgreifen,
unterliefd aber wider Treu und Glauben die Mitwirkung, obwohl sie von der Klagerin mit Schreiben
vom 15.11.2014 zur Mitwirkung aufgefordert worden ist. Stattdessen wollte die Beklagte die
Vertragsbeziehung einfach beenden und lehnt die Abnahme mit Schreiben vom 01.12.2014 ab (Anlage
K2).

Mit Schreiben vom 08.12.2014 forderte die Kl&gerin die Beklagte erneut zur Mitwirkung auf und
setzte eine Frist bis zum 13.01.2015. Sie kiindigte fur den Fall der Unterlassung die Kindigung des
Vertrages an (Anlage K3).

WEeil die Beklagte die Frist hat erfolglos verstreichen lassen, ist das Vertragsverhaltnis beendet und
kann nun wirtschaftlich abgerechnet werden.

Hierzu wird in Anlage K4 die Rechnung mit der Nummer 1004 tberreicht. Zu zahlen sind nach 8 2 des
Vertrages fur die 5 Trockenkihler je 7.500,- € zuztglich der zweiten Rate der Initialkosten in Hohe
von 5.000,- €. Daraus folgt eine Gesamtforderung von 42.500,- €. Die erste Rate der Initialkosten
wurde bereits bezahlt.

Die Beklagte wurde Schreiben der Unterzeichnerin vom 16.03.2015 (Anlage K5) zur Zahlung bis zum
31.12.2015 aufgefordert.

Rechtsanwalt

Vom Abdruck der Anlagen K4 und K5 wurde abgesehen. Se haben den angegebenen Inhalt. Die Klage
ist am 30.07.2015 beim Landgericht Mainz eingegangen. Der Rechtsstreit wird dort unter dem Az. 8 O
123/15 gefuhrt. Das Gericht hat das schriftliche Vorverfahren angeordnet und der Beklagten
aufgegeben, wenn sie sich gegen die Klage verteidigen will, dies durch einen Rechtsanwalt binnen
einer Notfrist von zwei Wochen nach Zustellung der Klageschrift dem Gericht schriftlich anzuzeigen,
sowie binnen zwei weiterer Wochen durch einen Rechtsanwalt schriftlich auf die Klage zu erwidern.
Die richterliche Verfiigung und die Klageschrift nebst Anlagen sind der Beklagten am 03.08.2015
zugestel It worden.
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Vertrag ANLAGE K1
Zwischen

Dr. Sarasin GmbH, vertreten durch die Geschéftsfihrer Nils Peller und Andrea Fischer,
Hohenzollernstr. 100, 56068 Koblenz — Auftragnehmer —

Und

PROFESSOR SCHULTZE GmbH, vertreten durch den Geschéaftsfihrer Hans Windscheid,
Essenheimerstr. 52, 55270 Ober-Olm — Auftraggeber -

Letter Of Intent

Der Auftraggeber hat den Wunsch, dem Auftragnehmer die Fertigung der Trockenkihler , Arctic*
einschlie3lich der Weiterentwicklungen zu Uberlassen. Zu diesem Zweck soll zunéchst eine Erstserie
von 5 Trockenkihlern zuzlglich eventuell nétiger Anpassungen hergestellt werden. Mit diesem
Vertrag werden die wechselseitigen Rechte und Pflichten fur die Erstserie geregelt. Zwischen den
Parteien besteht der Konsens, dass bei einem erfolgreichen Abschluss der Entwicklung der Erstserie
die Herstellung einer Kleinserie und bei einer Vertriebsmoglichkeit und Nachfrage eventuell einer
grofderen Serienfertigung durch den Auftragnehmer gewiinscht ist.

8 1 Gegenstand des Vertrages

Der Auftragnehmer verpflichtet sich zur Fertigung des Trockenkthlers , Arctic*. Zundchst sollen 5
Gerdte hergestellt werden. Der Auftraggeber besitzt das geschiitzte Patent hierzu. Der Auftragnehmer
verpflichtet sich, den Auftrag nach dem neuesten Stand der Technik mit grof3er Sorgfalt durch
qgualifiziertes Personal durchzufihren. Er wird die notwendigen Anpassungen und
Weiterentwicklungen vornehmen.

§ 2 Werklohn
Pro Gerd erhdlt der Auftragnehmer eine Vergitung von 7.500,- € inklusive der gesetzlichen
Mehrwertsteuer.

§ 3 Initialkosten

Absatz 1.
Die Initialkosten von insgesamt 10.000,- € sind vom Auftraggeber zu tragen, soweit sie anfallen.

Absatz 2:
Bei Projektbeginn ist die erste Rate der Initialkosten in Hohe von 5.000,- € féllig. Das Projekt beginnt
mit der Vertragsunterzeichnung.

Absatz 3:

Nur bei einem erfolgreichen Projektabschluss wird die zweite Rate der Initialkosten in HOhe von
5.000,- € fallig. Der Projektabschluss ist unter zwei Voraussetzungen erfolgreich. Zum einen muss der
vereinbarte Liefertermin eingehalten, zum anderen die einwandfreie Funktion des Gerdtes gemal}
Abnahmekriterien nachgewiesen werden.

8 4 Lieferung
Spétestens mit Ablauf der KW 45/2011 hat die Lieferung der Geréte an den Auftraggeber zu erfolgen.
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8§ 5 Materialzulieferungen
Etwaige Materialzulieferungen durch den Auftraggeber werden zum Einkaufspreis des Auftraggebers
mit der nach 8 2 dieses Vertrages zu zahlenden Vergitung verrechnet.

§ 6 Technische Uberpriifung zur Funktionsfahigkeit

Absatz 1:
(...)

Absatz 2:

Zur Feststellung der internen Funktionalitédt und aller nicht sichtbaren Funktionen wird in einem
umfassenden und endgiltigen Test eine Messung nach dem XYZ - Testverfahren an einer definierten
Probe durchgefihrt.

8 7 Priif- und Abnahmespezifikationen

Absatz 1.

Der Auftragnenmer fuhrt die technische Priufung gem. 8 6 dieses Vertrages innerhalb des
Fertigungsendtests durch. Sobald die Geréte nach Mal3gabe dieses Vertrages abnahmereif hergestellt
worden sind, muss der Auftragnehmer den Auftraggeber auffordern, die Gerédte in den Raumen des
Auftraggebers technisch zu Uberprifen, um die Abnahme vorzubereiten. Zur Bestétigung der
einwvandfreien Funktion der Gerdte fuhrt der Auftraggeber zusédtzlich eine eigene technische
Uberpriifung durch die Messung mithilfe des XY Z-Tests durch.

Absatz 2:

Nach der erfolgreichen Durchfiihrung der technischen Uberpriifung im Sinne des § 7 Absatz 1 dieses
Vertrages findet die Abnahme der Geréte in den R&umen des Auftraggebers statt.

Absatz 3:

Ein Gerédt gilt als abnahmereif, wenn sich nach dem zu diesem Zeitpunkt glltigen Abnahmetest im
Sinne des § 6 Absatz 2 dieses Vertrages herausstellt, dass es als voll funktionsfahig gepruft wurde.

06.10.2011
Peller/Fischer Windscheid

FirmaDr. Sarrasin GmbH Firma PROFESSOR SCHULTZE GmbH
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PROFESSOR SCHULTZE GmbH, Essenheimer Str. 52, 55270 Ober-Olm
ANLAGE K2

Andie

Dr. Sarrasin GmbH
Hohenzollernstr. 100
56068 Koblenz

Vertrag tber die Lieferung von 5 Trockenkihlern , Arctic*
Vorab per E-Mall

Ober-Olm, den 01.12.2014
Sehr geehrter Herr Peller, sehr geehrte Frau Fischer,
Wir haben ihr Schreiben vom 15.11.2014 diesseits zur Kenntnis genommen. Die PROFESSOR
SCHULTZE GmbH sieht weder eine rechtliche Verpflichtung noch einen tatsachlichen Anlass, Ihnen
bei der Fehlersuche in dem von lhnen geforderten Umfang zu helfen. Ich darf Sie hoflich daran
erinnern, dass am 26.10.2013 das Abnahmeverfahren durchgeftihrt wurde und sich dabel zu unserem
Missvergntigen herausgestellt hat, dass Sie von einer Abnahmereife noch weit entfernt sind. Wir sehen
uns auch deshalb nicht in der Pflicht, etwaige Gesprachstermine mit Ihnen abzustimmen.
Wir beabsichtigen stattdessen, das Projekt final abzuwickeln - allerdings ohne Sie! Nach den
Enttéuschungen wird die PROFESSOR SCHULTZE GmbH die Herstellung der Zentrifugen mithilfe
eines eigenen Ingenieurs selbst in die Hand nehmen.
Mit freundlichen Grif3en

Windscheid
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ANLAGE K3
Andie
PROFESSOR SCHULTZE GMBH
vertreten durch ihren Geschéftsfuhrer Herrn Windscheid
Essenheimer Str. 52
55270 Ober-Olm
Unser Zeichen
Sehr geehrter Herr Windscheid,
unter Bezug auf Thr Schreiben vom 01.12.2014 teile ich Ihnen mit, dass nach Ricksprache mit den
Mandanten lhrer Darstellung widersprochen wird.
Lediglich der Prozessablauf hat nicht wie gewiinscht funktioniert. Entscheidend ist aus unserer Sicht,
dass die Abweichungen nur durch Ihre Hilfe beseitigt werden kénnen.
Wir fordern Sie auf, alle notwendigen Gerdte zum Test zur Verfigung zu stellen. Zum Testset muss
zwingend das Geré der Firma Kloebbert gehdren, damit parallel daran Messungen vorgenommen
werden konnen. Ohne das Referenzgerét der Firma Kloebbert wird es schwierig.
Wir verlangen, dass Sie ein XYZ-Messgerdt zur Verfigung stellen, ohne das die erforderlichen
Messungen nicht vorgenommen werden konnen. Auf3erdem brauchen wir von lhrer Seite
Bedienungspersonal, die tber das erforderlich Wissen und die nétige Fachkompetenz verfigt.
Diese beiden Forderungen haben Sie bis zum

13.01.2015

zu erfillen. Nach Ablauf der Frist gilt der Vertrag als gekindigt.
Ohne Erfillung dieser beiden Forderungen ist es nicht moglich ein abnahmereifes Werk herzustellen.

Mit freundlichen Griif3en
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PROFESSOR SCHULTZE GmbH, Essenheimer Str. 52, 55270 Ober-Olm
AnlageM 2

Andie Dr. Sarrasin GmbH

Hohenzollernstr. 100

56068 Koblenz

Vertrag tber die Lieferung von 5 Trockenkthler ,, Arctic”
Vorab per E-Mall

Ober-Olm, den 14.08.2012
Sehr geehrter Herr Peller, sehr geehrte Frau Fischer,
ich muss leider feststellen, dass sie trotz meiner zahlreichen Aufforderungen nicht in der Lage sind,
der vertraglichen Vereinbarung entsprechend zu liefern. Seit Jahresbeginn warten wir vergeblich auf
die von Ihnen versprochenen Geréte.
Die von lhnen vorgestellten Gerdte sind nicht funktionsféhig. Trotz mehrerer Versuche sind sie
gescheitert, die aufgetretenen Fehler zu beseitigen. Im Gegentell: Es treten immer wieder neue Fehler
auf. Mal stimmen die Kiihlwerte nicht, mal schaffen die Rotoren nicht die nétige Drehzahl.
Wir fordern sie hiermit auf, die versprochenen 5 Geréte bis zum

20.08.2012

vertragsgemdld, mangelfrei herzustellen und zu liefern. Sollten sie dieser Aufforderung nicht
nachkommen, werden wir die Abnahme der Geréte ablehnen und den RUcktritt erkléren.

Mit freundlichen Grif3en
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PROFESSOR SCHULTZE GmbH, Essenheimer Str. 52, 55270 Ober-Olm, den 23.08.2012
AnlageM4

Andie Dr. Sarrasin GmbH

Hohenzollernstr. 100

56068 Koblenz

Vertrag tber die Lieferung von 5 Trockenkthler ,, Arctic”
Vorab per E-Mall

Sehr geehrter Herr Peller, sehr geehrte Frau Fischer,

bezugnehmend auf unser Schreiben vom 14.08.2012 miissen wir leider feststellen, dass es Ihnen nicht
gelungen ist, die Gerdte vertragsgerecht herzustellen und vertragsgemdl zu liefern. Wir lehnen
nunmehr die Abnahme der Geréte ab und treten vom Vertrag zurick.

Mit freundlichen Griif3en

Windscheid
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Bearbeitervermerk:

|. Begutachten Se die Angelegenheit aus anwaltlicher Scht nach Maf3gabe des Mandantenauftrages
umfassend!

1. Zeitpunkt der Begutachtung ist der 07.08.2015.

2. Das Gutachten soll auch Uberlegungen zur ZweckmaRigkeit des Vorgehens enthalten.

3. Das Gutachten braucht keine Sachverhaltsdar stellung zu enthalten.

4. Sollte eine Frage fUr bewei serheblich gehalten werden, so ist eine Prognose zu der Beweidage
(z B. Beweidadt, Qualitat der Beweismittel etc.) zu erstellen. Sollte eine weitere anwaltliche
Sachverhaltsaufklarung fur erforderlich gehalten werden, so ist zu unterstellen, dass die
Mandantschaft keine weiteren Angaben machen kann, die Gber die im Vermerk vom 06.08.2015
gemachten hinausgehen.

5. Der Bearbeitung ist der zur Zeit der Begutachtung geltende Rechtszustand zugrunde zu legen.
Ubergangsvorschriften sind nicht zu priifen.

I1. Praktischer Aufgabentell:

1. Soweit eine Verteidigung gegen die Klage ganz oder teilweise fur Erfolg versprechend und
zweckmaldig gehalten wird, ist ein Schriftsatz an das Gericht zu entwerfen, welcher der
prozessualen Stuation und dem im Gutachten gefundenen Ergebnis entspricht.

2. Ein gesondertes Schreiben an die Mandantschaft ist in diesem Fall entbehrlich, und zwar auch
dann, wenn eine Verteidigung gegen die Klage nur teilweise fur Erfolg versprechend gehalten
wird.

3. Sofern Anspriiche der Mandantschaft gegeniiber der Kléagerin - auch teilweise - bgaht werden,
sind diese - wenn moglich - in prozessual geeigneter Weise im Verteidigungsschriftsatz geltend
zu machen.

4. 1st eine Geltendmachung im Verteidigungsschriftsatz nicht moglich oder nicht zweckméfiig, so
ist ein weiterer Schriftsatz an das Gericht oder an die Mandantschaft entbehrlich.

5. Sofern eine Verteidigung gegen die Klage insgesamt fur nicht Erfolg versprechend oder
unzweckméaliig gehalten wird, ist in einem Schreiben an die Mandantschaft darzulegen, weshalb
dies der Fall ist und wie weiter vorzugehen ist. In diesem ist dann darzulegen, wie hinsichtlich
etwaiger Gegenanspriiche der Mandantschaft zu verfahren ist.

6. Bel den rechtlichen Ausfuhrungen sind Bezugnahmen auf konkrete Passagen des Gutachtens
2ulassig.

I11. Erganzende Hinweise zum Sachverhalt:

1. Es ist davon auszugehen, dass die Formalien (z. B. Ladungen, Zustellungen, Unterschriften,
Vollmachten) in Ordnung sind, soweit sich nicht ein Beteiligter ausdricklich auf einen Fehler
ber uft.

2. Aachen und Dusseldorf verfligen jewells Gber ein Amtsgericht und ein Landgericht. Ober-Olm
verfugt Uber ein Amtsgericht und liegt im Gerichtsbezrk des Landgerichts Mainz.

V. Hinweise:
In Ihrem eigenen Interesse werden Se gebeten, am Ende der Klausur anzugeben,
a) welche Auflagen der zugel assenen Kommentare Se benutzt haben und
b) auf welchem Sand (Ergadnzungdieferung) sich die von Ihnen benutzten Beck'schen
Textausgaben befunden haben.
Das von lhnen benutzte Exemplar des Aufgabentextes wird nicht zu lhren Prifungsunterlagen
genommen. Er ist nach dem Ende der Bearbeitungszeit vollsténdig abzugeben.
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Schwerpunkte:  Anwaltsklausur / Klageerwiderung

L dsungsskizze zum Fall " Abgekthlt"

A. Auslegung der Sach- und Rechtsziele
B. Prozessrechtliches Gutachten
I. Frigenprobleme
Il. Zuléssigkeit der Klage
C. Gutachten Uber die materielle Rechtdage
I. Begrindetheit der Zahlungsklage
1. Anspruch auf Zahlung von 37.500,- € Werklohn gem. 88 631, 632, 640, 641 BGB
a) Anspruch entstanden
(1) Werkvertrag
(2) Falligkeit
(a) Abnahme gem. §6401 1 BGB
(b) Abnahmesurrogat gem. 86401 3BGB (8 64011 1 BGB n.F.)
2. Anspruch auf Entschédigung gem. 88 642, 643 BGB
a) Werkvertrag
b) Unterlassen einer geschuldeten Mitwirkungshandlung
(1) Mitwirkungshandlung aus 8 6 und § 7 des Vertrages
(2) Mitwirkungspflicht gem. 88 241 11, 242 BGB
3. Anspruch auf entgangenen Gewinn gem. 8649 S. 2BGB (8648 S. 2n.F.)
4. Anspruch auf Zahlung von 5.000,- € Initialkosten
5. Nebenforderung
I1. Gegenanspriiche der Beklagten gegen die Klagerin
1. Anspruch auf Riickzahlung der Initialkosten in Hohe von 5.000,- €
2. Angpriiche auf Vergitung der Materialkosten in Hohe von 9.500,- € gem. 834611 1 Nr. 2, S. 2. BGB
D. Prozessuale Zweckmal3igkel tserwagungen
I. Klageerwiderung
Il. Rigen
[11. Widerklage
IV. Hilfsaufrechnung
E. Praktischer Entwurf
F. Mandantenschreiben

Es handelt sich um eine forensische Anwaltsklausur aus Bekl agtensicht.
A. Auslegung der Sach- und Rechtsziele
|. DieBeklagte wiinscht fiir den Prozess Mainz al's Ortlichen Gerichtsstand.
I1. Die Beklagte weigert sich, Zahlungen zu leisten. Daraus folgt der Wunsch zur Klageerwiderung.

[11.Die Beklagte wiinscht die Riickzahlung der Initialkosten von 5.000,- € und die Vergitung der vergeblich
gelieferten Materialien in Hohe von 9.500,- €. Hier sollte Uber die Widerklage und die Hilfsaufrechnung
nachgedacht werden. Bel der Widerklage gilt es, die mindliche Abrede zwischen den Parteien zu beachten, nach
der Koblenz zusténdig sein soll.

B. Prozessr echtliches Gutachten

I. Fristenprobleme
Fraglich ist zunéchst, ob die Versaumung einer Frist vorliegt oder droht, woraus sich Folgeprobleme ergeben
konnten.
Die Klageschrift vom 29.07.2015 ist am Landgericht Mainz am 30.07.2015 eingegangen und der Beklagten am
03.08.2015 zugestellt worden. Fristen wurden nicht versiumt, an diesbeziigliche Rechtsbehelfe muss nicht
gedacht werden.

Il. Zuléssigkeit der Klage
Die sachliche Zusténdigkeit des LG Mainz ergibt sich aus 8 71 GV G, weil der Streitwert deutlich Uber 5.000,- €
liegt. Eingeklagt werden 42.500,- €.
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Die ortliche Zustdndigkeit des LG Mainz ist fraglich. Die Klage wurde vor dem LG Mainz erhoben. Gem. §8 38,
40 ZPO wurde nach Klageerhebung das LG Kaoblenz durch eine Gerichtsstandsvereinbarung bestimmt. Diese
Vereinbarung ist grundsétzlich gem. 8§ 38 | ZPO auch bei mindlicher Absprache glltig, denn die Parteien sind
Kaufleute, die eine Abrede in einer birgerlichen Rechtsstreitigkeit getroffen haben, ohne dass eine
ausschliefdliche Zusténdigkeit gegeben ist. Jedoch gilt der Grundsatz der fortwéhrenden Zustdndigkeit des
Gerichts (perpetuatio fori) gem. 8 261 111 Nr. 2 ZPO. Zur Zeit der Absprache war der Prozess bereitsin Mainz
rechtshangig.

Aulerdem wiinscht sich der Mandant Mainz as Gerichtsstand. Deshalb sollte eine Rige unterbleiben. Dann
wére das LG Mainz hilfsweise gem. 88 39, 40 ZPO durch riigel ose Einlassung zusténdig.

Die Kl&gerin und die Beklagte sind parteiféhig gem. 8 50 ZPO in Verbindung mit § 13 GmbHG.

Bel der Bestimmtheit des Antrags gem. § 253 Il ZPO ergeben sich Zweife, ob die Gegenleistung hinreichend
konkret bezeichnet ist. Wegen § 756 ZPO muss bei einem Antrag auf Zug um Zug Leistung auch die
anzubietende Gegenleistung so konkretisiert sein, dass die Identitatsprifung durch den Gerichtsvollzieher, der
bel der Vollstreckung aus dem Zug um Zug Urteil dem Titelschuldner das tatsichliche Angebot machen muss,
moglich ist. Hier sind die Trockenkihler nur als Trockenkihler bezeichnet. Ein Gerichtsvollzieher konnte
aufgrund dieser Bezeichnung nicht feststellen, ob er gem. § 756 | ZPO die im Titel gemeinten Trockenkihler
dem Titelschuldner tatsichlich anbietet. Der Antrag der Kl&gerin ist damit unbestimmt.

C. Gutachten Uber die materielle Rechtdage
I. Begrindetheit der Zahlungsklage
1. Anspruch auf Zahlung von 37.500,- € Werklohn gem. 88 631, 632, 640, 641 BGB
a) Anspruch entstanden

(1) Werkvertrag
Werkvertrag gem. 8§ 631 BGB wurde am 06.10.2011 geschlossen. Es handelt sich nicht um enen
Werklieferungsvertrag gem. 88 651, 433 BGB (8 650 BGB n.F.), weil eine eigene geistige Leistung
geschuldet war, ndmlich die Weiterentwicklung auf der Grundlage des patentierten Entwurfs.

(2)Falligkeit
Die Félligkeit der Vergitung setzt gem. 8641 | 1 BGB grundsétzlich die Abnahme oder ein
Abnahmesurrogat voraus

(a)Abnahme gem. 86401 1BGB
Abnahme gem. § 640 BGB setzt korperliche Entgegennahme und Billigung voraus. Billigung
wurde ausdriicklich verweigert. Folglich liegt keine Abnahme im Sinnedes § 640 1 1 vor.

(b)Abnahmesurrogat gem. § 6401 3BGB (§64011 1BGB n.F.)
Ein Abnahmesurrogat gem. § 640 | 3 BGB (8 640 Il 1 BGB n.F.) setzt voraus, dass die Kl&gerin
der Beklagten ein abnahmefdhiges Werk im Sinne des 8 640 | 1 und 2 BGB vorgestellt hat. Das
setzt ein vollsténdig und mangelfrei hergestelltes Werk voraus.
[ Palandt-Sprau, BGB, § 640 Rn 8 mwiNw.]

Hier wurden keine funktionierenden Trockenkihler hergestellt, weshalb die Abnahmeféhigkeit
entfallt.

Ein Anspruch auf Zahlung von 37.500,- € Werklohn gem. 88 631, 632, 640, 641 BGB bestehnt mangels
Abnahme nicht.

2. Anspruch auf Entschadigung gem. 88 642, 643 BGB

a) Werkvertrag
Der Werkvertrag wurde geschlossen (s.0.).
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Fraglich ist, ob der Werkvertrag sich durch Ruicktritt des Beklagten in ein Riickgewahrschuldverhéltnis
gem. 88 346, 349 BGB umgewandelt hat.

Die Beklagte hat gem. § 349 BGB mit Schreiben vom 23.08.2012 den Ruicktritt erklért. Das Schreiben ist
der Klé&gerin auch zugegangen und die Erkldrung damit gem. 8 130 | BGB wirksam. Das Rucktrittsrecht
kénnte gem. § 323 |1 1. Fall BGB bestehen. Die Leistung der Kl&gerin war It. Vertrag bis zum 13.11.2011
fadlig. Die Leistungspflicht war auch durchsetzbar. Insbesondere stand 8320 BGB wegen der
Vorleistungspflicht des Werkunternehmers nicht entgegen.

Die Beklagte hat eine Frigt bis zum 23.08.2012 gesetzt. Diese Frist war angemessen lang. Sieist erfolglos
abgel aufen.

Folglich hat sich der Werkvertrag durch Rucktritt am 23.08.2011 in ein Rickgewahrschuldverhdtnis
umgewandelt.

Fraglich ist, wie sich die Verhandlungen im Oktober 2012 auswirken. Die Beklagte erklérte der Klagerin,
"auf den Rucktritt verzichten zu wollen.”

Fraglich ist, ob man auf den Rucktritt verzichten kann. Grundsétzlich ist das Gestaltungsrecht nach
Vornahme verbraucht. Ein Widerruf kann nur ausnahmsweise fir moglich gehalten werden, wenn der
Adressat diewirksame Ausiibung des Gestaltungsrechts bestreitet.

[Palandt-Ellenberger, BGB, Uberblick vor § 104 Rn 17]

Dies ist hier aber nicht der Fal. Viddmehr ist die Kl&gerin auf die Beklagte mehrere Wochen spéter
zugegangen und hat von Umstrukturierungen im Betriebsablauf erzdhlt. Das heil¥, die Kl&gerin hat nicht
das Vorliegen der Riicktrittsvoraussetzungen bestritten, sondern einen Neuanfang vorgeschlagen. Deshalb
hat die Beklagte nicht auf den Ricktritt verzichtet.

Es konnte aber im Oktober 2012 der Werkvertrag erneut geschlossen worden sein. Das Angebot liegt im
Anruf des Geschéftsfuhrers der Kl&gerin, die Annahme in der Erkl&rung, auf den Rucktritt verzichten zu
wollen.

Also bestand ab Oktober 2012 der Werkvertrag erneut.

b) Unterlassen einer geschuldeten Mitwirkungshandlung
Ein Anspruch aus 88 642, 643 BGB setzt voraus, dass die Beklagte eine geschuldete
Mitwirkungshandlung unterlassen hat.

(1) Mitwirkungshandlung aus 8 6 und § 7 des Vertrages
Die Klé&gerin behauptet, es habe eine Pflicht der Beklagten bestanden, ein XY Z-Messungs-Gerét zur
Verflgung zu stellen. Dies ergibt sich aber nicht aus § 6 |1 des Vertrages. Dort it festgelegt, dass ein
Test mit einem XY Z-Messungs-Gerét durchgefiihrt wird, nicht aber, dass die Beklagte der Klégerin
ein solches zur Verfligung stellen soll.

Etwas anders konnte nur gelten, wenn man den erneuten Vertragsschluss im Oktober 2012 so aus egt,
dass sich die Beklagte zur Hilfestellung verpflichtet habe, well sie die Unfahigkeit der Kl&gerin
erkannt und akzeptiert haben. Dies widerspricht aber der Aussage, dass aufgrund der geénderten
internen Abl&ufe die Schwierigkeiten behoben seien.

(2) Mitwirkungspflicht gem. 88 24111, 242 BGB
DieKlagerin ist der Andcht, die Beklagte hétte die VVorgéngermodelle der Firma Kloebbert tibergeben
missen, damit die Feinjustierung der Rotoren und Lamellen gelingen kann. Sie meint, es sai
treuwidrig, dass die Beklagte nicht mitgeholfen habe, obwohl ihr das zuzumuten gewesen sai.

Dem steht entgegen, dass der Vertrag keinen Nachbau der Kloebbert-Geréte vorsieht, sondern die
Ausfihrung des technischen Patents der Beklagten. Also schuldete diese auch nicht die Aushandigung
der Altmodelle. Hinzu kommt, dass es ja zum Vertrag mit der Klagerin gekommen ist, weil die
Beklagte mit den Kloebbert-Trockenkihlern nicht zufrieden war.

Auch unter Beriicksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben ergibt sich nichts anderes. Die
vereinbarten Materialien hat die Beklagte geliefert. Weitere Mithilfe kann die Kl&gerin nicht
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verlangen, schliefdlich ist die Herstellung die Hauptleistungspflicht der Klagerin. Der Unternehmer
muss selbst kalkulieren, ob er dieser Pflicht gerecht werden kann, oder nicht.

Folglich besteht kein Anspruch aus 88 642, 643 BGB.

3. Anspruch auf entgangenen Gewinn gem. 8649 S. 2BGB (8648 S. 2n.F.)
Sdhe man im Schreiben vom 01.12.2014 eine Kiindigung, kénnte ein Anspruch aus § 649 S.2 BGB (8 648 S.
2 BGB n.F.) bestehen. Das Schreiben vom 01.12.2014 ist jedoch ein Ricktritt (s.u.).
Aulkerdem spricht gegen den Entschédigungsanspruch das Erfordernis der Abnahme. Die Abnahme wird
wegen endgultiger Verweigerung der Leistung seitens der Kl&gerin (s.u.) nicht geschuldet.

4. Anspruch auf Zahlung von 5.000,- € Initialkosten
Ein solcher Anspruch hangt von den Voraussetzungen des 8 3 I11 des Vertrages ab, die nicht erfillt sind.

Also besteht ein solcher Anspruch nicht.
Die Klageist nicht begriindet.

5. Nebenforderung
Die Nebenforderung aus 88 291, 288 BGB besteht mangel s Begriindetheit nicht.

I1. Gegenanspriiche der Beklagten gegen die Klagerin

1. Anspruch auf Rickzahlung der Initialkosten in Hohe von 5.000,- €
Ein Anspruch auf Riickzahlung ergibt sich aus 8 346 | BGB, wenn ein Riickgewahrschuldverhaltnis besteht.

Der Werkvertrag wurde erneuert im Oktober 2012.

Die Beklagte konnte erneut zurlickgetreten sein. Dies setzt eine Ricktrittserkl&rung gem. 8 349 BGB voraus.
Im Schreiben vom 01.12.2014 hat die Beklagte geschrieben, die weitere Abwicklung nunmehr selbst in die
Hand zu nehmen. Diese AuRerung muss ein objektiver Dritter bei verstandiger Wiirdigung gem. 8§ 133, 157
als Ricktrittserkldrung deuten.

Fraglich ist aber das Rucktrittsrecht gem. § 323 | BGB. Es fehlt an einer Fristsetzung. Diese kann jedoch
entbehrlich gem. § 323 1l Nr. 1 BGB sein, wenn eine endgiiltige Leistungsverweigerung der Klégerin
vorliegt.

Diese konnte im Schreiben der Kl&gerin vom 15.11.2014 liegen, in der die Kl&agerin die Fertigstellung von
der Mitwirkung der Beklagten abhéngig machte. Weil diese nicht geschuldet war, ist dies der Fall.

Hilfsweise kann der Rucktritt auf § 323 II Nr. 3 BGB gestiitzt werden, weil das Begehren der Klégerin
Ausweisihres Versagensist.

Folglich besteht ein Rickgewahrschuldverhdltnis. Folglich besteht ein Anspruch auf Riickzahlung der
5.000,- €.

2. Anspriche auf Vergitung der Materialkosten in Héhe von 9.500,- € gem. 834611 1 Nr. 2, S. 2BGB
Aufgrund der Verarbeitung der gelieferten Materialien und der daraus folgenden Unmoglichkeit der
Herausgabe in Natur besteht ein Anspruch aus 8 346 11 1 Nr. 2 in Verbindung mit S.2 BGB auf Wertersatz in
Hohe von 9.500,- €.

D. Prozessuale Zweckmaidigkeitser wagungen
I. Klageerwiderung
Nach Aufklérung Uber das Prozesskostenrisko ist die Klageerwiderung zu empfehlen. Die Klage ist
unbegriindet.

I1. Rigen
Die Zusténdigkeit des LG Mainz liegt im Interesse des Mandanten. Hier sollte nicht gertigt werden.
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Gertigt werden kann der unbestimmte Antrag. Dies wirde allerdings zur Korrektur durch die Klégerseite fihren.
Bleibt es ohne richterlichen Hinwels bei diesem fehlerhaften Antrag kann spéter eine Vollstreckung sowohl
durch eine Erinnerung gem. 8 766 | ZPO, als auch durch eine Titelgegenklage analog § 767 | ZPO verhindert
werden. Dies kann ein Vorteil sain.

Deshalb sollte man den unbestimmten Antrag nicht riigen.

Widerklage

Widerklagen haben grundsdtzlich Vorteile.

Es muss kein Prozesskostenvorschuss gem. 88 10 ff. GKG eingezahlt werden, der Gerichtsstand der Klage bleibt
gem. 8§ 33 ZPO der Gerichtsstand der Widerklage, was Reisekosten spart. Hier beflrwortet der Beklagte die
Zustdndigkeit des LG Mainz.

Die Kostenkurve ist auch bel Streitwertaddition gem. 8451 1 GKG degressiv.
Der Beklagte erlangt einen eigenen Vollstreckungstitel aus dem man spéter vollstrecken kann.

Sie wére gem. § 33 ZPO zulassig, well die Streitgegensténde konnex sind. 8 261 111 Nr. 1 ZPO stiinde nicht
entgegenstehen, well sich die Streitgegenstdnde von Klage und Widerklage unterscheiden.

Jedoch ergibt sich aufgrund der glltigen Gerichtsstandsvereinbarung gem. 88 38, 40 ZPO ein Problem.
Vereinbart ist, dass Rechtsstreitigkeiten in Koblenz anhéngig gemacht werden. Nach einer Auffassung soll fur
die ortliche Zusténdigkeit der Widerklage erforderlich sein, dass zumindest ein in der Klage geltend gemachter
prozessualer Anspruch beim drtlich zustdndigen Gericht erhoben wurde.

[ Thomas/Putzo/Huiftege, ZPO, § 33 Rn 19].

Diesist hier der nicht der Fall.
Die Gegenauffassung verlangt hingegen nur die Rechtshangigkeit.
[ zoller-Vollkommer, ZPO, § 33 Rn 17].

Diesist hier der Fall, weshalb Zul&ssigkeit gegeben ist.

Trotzdem droht die Zusténdigkeitsriige. Jedoch ist es wahrscheinlich, dass das Gericht sogar bei Unzugtandigkeit
des LG Mainz beide Prozesse gem. § 147 ZPO aus Griinden der Prozesstkonomie verbindet. In jedem Fall sollte
um richterlichen Hinweis gebeten werden, damit der Widerklageantrag nicht gestellt wird.

I'V.Hilfsaufrechnung

Die Hilfsaufrechnung empfiehlt sch hier nicht. Wenn die Klage unbegriindet ist, besteht fir die Aufrechnung
kein Bedirfnis. Der Angriff mit der Widerklage ist nicht nur sprichwdrtlich die bessere Verteidigung.
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[Aus didaktischen Griinden stellen wir den Praktischen Entwurf zweimal dar. Zunéchst zeigen wir lhnen unter , E.
Praktischer Entwurf, wie man eine Klageerwiderung in der Praxis und im Examen fir den Fall schreiben wiirde, in
dem nicht - wie hier in Punkt Il. 6. des Bearbeitervermerks - die ,, SpitzZklammertechnik® erlaubt wére. Unter , F.
Praktischer Entwurf unter Anwendung der Spitzklammertechnik® zeigen wir Ihnen anschlief3end, wie sich Punkt I1. 6.
aus dem Bear beitervermerk ausnirkt.]

E. Praktischer Entwurf
Rechtsanwalt

Dr. Ernst-Ludwig Naescher
Grol3e Bleiche 12

55116 Mainz

Andas

Landgericht Mainz
Diether-von-lsenburg-Stral3e

Postfach 3020
55116 Mainz

- Aktenzeichen 8 O 123/15
- Anzeige der Ubernahme der Prozessfilhrung und Klageerwiderung

In dem Rechtsstreit

der Dr. Sarrasin GmbH, Hohenzollernstr. 100, 56068 Koblenz, vertreten durch die Geschéaftsfilhrer Nils Peller und
AndreaFischer, ebenda,

Klé&gerin,

- Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwaéltin Dr. Undine von Holsterhausen,
Peter-Altmeier-Ufer 20, 56068 Koblenz,

gegen

die PROFESSOR SCHULTZE GmbH, Essenheimerstr. 52, 55270 Ober-Olm. vertreten durch den Geschéftsfihrer Hans
Windscheid, ebenda,

Beklagte,

bestelle ich mich mit anliegender Prozessvollmacht zur Prozessbevollméchtigten und zeige die Ubernahme der
Prozessfiihrung an.

l.
Ich zeige namens und in Vol lmacht meines Mandanten an, dass wir uns gegen die Klage verteidigen und beantrage,

die Klage abzuweisen.

Auf die Klageschrift erwidern wir wie folgt:

Die Klageist nicht begriindet. Der Kl&gerin steht kein Zahlungsanspruch gegen die Beklagte zu.

Die Beklagte ist mit Schreiben vom 01.12.2014 wirksam vom Werkvertrag zuriickgetreten. Aus dem Schreiben der
Beklagten vom 08.12.2014 geht der Zugang des Schreibens hervor.

- Beweis: Urkundenbeweis durch Vorlage der Schreiben vom 01.12.2014 (Anlage B1) und 08.12.2014 (Anlage
B2)

Der Rucktritt ist gem. § 323 I, 11 Nr. 1 BGB begriindet, jedenfalls gem. § 3231, 11 Nr. 3 BGB, denn im Schreiben der
Klé&gerin vom 15.11.2014 liegt eine endgultige und ernstliche Le stungsverweigerung der Kl&gerin. Die Kl&gerin hat bis
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zu diesem Datum kein abnahmeféhiges Werk hergestellt und macht in ihrem Schreiben die weitere Leistungserbringung
von nicht geschuldeten Mitwirkungshandlungen abhangig.

- Beweis: Urkundenbeweis durch Vorlage des Schreibens der Kléagerin vom 15.11.2014 (Anlage B3).

Die Mitwirkungshandlungen werden weder nach 8 6 des Vertrages, noch nach Treu und Glauben gem. 88 241 |1, 242
BGB geschuldet, weil sie zur Hauptleistungspflicht der Klégerin gehdren. Die Beklagte hat samtliche
Mitwirkungspflichten erfiillt, alle Plane und jedes Material der Klégerin zur Verfiigung gestellt. Die geforderten
Kloebbert — Gerdte konnen der Klagerin nicht weiterhelfen, weil die aktuell herzustellenden Gerdte sich
welterentwickelt haben.

Mindestens liegt im Schreiben (Anlage B3) das Eingesténdnis der Unfahigkeit, die geschuldete Leistung
vertragsgerecht erbringen zu kénnen. Doch nicht nur aus diesem Grund war es der Beklagten nicht mehr zuzumuten,
die Vertragsbeziehung fortzusetzen. Die Beklagte war bereits am 23.08.2012 schriftlich vom Vertrag zuriickgetreten.
Vorausgegangen war eine im Schreiben vom 14.08.2012 ausgesprochene Fristsetzung zur Erbringung der geschuldeten
Leistung, dessen Eingang die Klagerin schriftlich bestétigt hatte.

- Beweis Fristsetzungsschreiben vom 14.08.2012 (Anlage B4), Bestatigungsschreiben vom 17.08.2012 (Anlage
B5) und Rucktrittserkléarung vom 23.08.2012 (Anlage B6)

Auf Dréngen der Kl&gerin und weil diese den Geschéftsfihrer der Beklagten von einer Umstrukturierung des Betriebes
der Klagerin Uberzeugt hatte, wurde der Kl&gerin eine weitere Chance durch Fortsetzung der Vertragsbeziehung
gewéhrt. Indem diese nicht genutzt wurde und die Klagerin eingesteht, ohne die nicht geschuldete Mitwirkung der
Beklagten die Leistung nicht erbringen zu koénnen, liegen besondere Umsténde vor, die unter Abwégung der
bei derseitigen Interessen den Ricktritt rechtfertigen.

Aufgrund des Ricktritts, liegt keine Kiindigung im Schreiben vom 01.12.2014 vor. Anspriiche der Kl&gerin wegen
Ruicktritts bestehen somit nicht.

Die geltend gemachten 5.000,- € wegen der Initialkosten kann die Kl&gerin nicht verlangen, weil die Voraussetzungen
aus 8 3 Il des Werkvertrages nicht erfillt snd. Die Kléagerin hat kein abnahmeféhiges Werk hergestellt und keine
Trockenkihler Gibergeben.

.
Namens und in Vollmacht der Mandantin erhebe ich Widerklage und werde in der mindlichen Verhandlungen
beantragen,

die Kl&gerin zur Zahlung von 14.500,- € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshdngigkeit zu zahlen.

Die Widerklage ist zulassig gem. § 33, 1. Fall ZPO, weil die Streitgegenstdnde konnex sind.

Sollte das Gericht die Widerklage fir unzulassig halten, wird um einen richterlichen Hinweis gebeten. In diesem Fall
wird vorsorglich angeregt, die Prozesse zu verbinden.

Die Widerklage ist auch begrindet.

Die Beklagte hat einen Anspruch auf Riickzahlung von 5.000,- € aus dem am 01.12.2014 aufgrund des Rucktritts
entstandenen Rickgewahrschuldverhdtnisses. Unstreitig hat die Beklagte an die Klégerin 5.000,- € Initialkosten gem.
83 | des Werkvertrages gezahlt. Dieser Betrag ist gem. § 346 | BGB zurlickzugewdhren. Sollte das Gericht einen
Beweisantritt fir nétig halten, wird um einen richterlichen Hinweis gebeten.

Die Beklagte hat ferner der Klégerin Material im Wert von 9.500,- € geliefert, das die Klagerin in die nicht
abnahmefdhigen Trockenkihler eingebaut hat. Aufgrund der Verarbeitung liegt Unmdglichkeit der Rickgewahr in
Natur vor, weshab die Pflicht zum Wertersatz aus§ 346 11 1 Nr. 2, S. 2 BGB besteht.

Demnach sind 9.500,- € zu verguten.
Mit freundlichen GriRen
Unterschrift

Rechtsanwalt
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[Lesen Se noch einmal den Prifervermerk. Dort finden Se unter 1. 6. folgenden Satz ,,Bel den rechtlichen
Ausfiihrungen sind Bezugnahmen auf konkrete Passagen des Gutachtens zuléssig.” Dieser Satz erlaubt Thnen die so
genannte ,, Spitzklammertechnik. Bei dieser dirfen Se in spitzen Klammern auf das Gutachten inhaltlich Bezug
nehmen anstatt in der Klageerwiderung noch einmal dasselbe rechtlich auszufiihren. Diese Technik erlaubt eine starke
Komprimierung, was den Text deutlich verkirzt und Ihnen hilft, die Aufgabe im Zeitlimit zu bewéltigen.]

F. Praktischer Entwurf
Rechtsanwalt

Dr. Ernst-Ludwig Naescher
Grol3e Bleiche 12

55116 Mainz

Andas

Landgericht Mainz
Diether-von-lsenburg-Stral3e
Postfach 3020

55116 Mainz

- Aktenzeichen 8 O 123/15
- Anzeige der Ubernahme der Prozessfilhrung und Klageerwiderung

In dem Rechtsstreit

der Dr. Sarrasin GmbH, Hohenzollernstr. 100, 56068 Koblenz, vertreten durch die Geschéaftsfilhrer Nils Peller und
AndreaFischer, ebenda,

Klé&gerin,

- Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwaéltin Dr. Undine von Holsterhausen,
Peter-Altmeier-Ufer 20, 56068 Koblenz,

gegen

die PROFESSOR SCHULTZE GmbH, Essenheimerstr. 52, 55270 Ober-Olm. vertreten durch den Geschéftsfihrer Hans
Windscheld, ebenda,

Beklagte,

bestelle ich mich mit anliegender Prozessvollmacht zur Prozessbevollméchtigten und zeige die Ubernahme der
Prozessfiihrung an.

l.
Ich zeige namens und in Vol lmacht meines Mandanten an, dass wir uns gegen die Klage verteidigen und beantrage,

die Klage abzuweisen.

Auf die Klageschrift erwidern wir wie folgt:

Die Klage ist nicht begriindet. Der Kl&gerin steht kein Zahlungsanspruch gegen die Beklagte zu, weil zum einen keine
Abnahme des Werks erfolgt ist und zum anderen die Beklagte vom Vertrag zuriickgetreten ist. <Siehe Gutachten C. I.
lLundll. 1>

- Beweis: Urkundenbeweis durch Vorlage der Schreiben vom 01.12.2014 (Anlage B1) und 08.12.2014 (Anlage
B2)

Die Klagerin hat weder einen Anspruch aus §642 BGB noch aus 88241 Il BGB wegen unterlassener
Mitwirkungshandlungen. <Siehe Gutachten C.1.2. >
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Der Rucktritt ist gem. § 323 1, 11 Nr. 1 BGB begriindet. <Siehe Gutachten C. 11. 1.>
- Beweis: Urkundenbeweis durch Vorlage des Schreibens der Kléagerin vom 15.11.2014 (Anlage B3).

Mindestens liegt im Schreiben (Anlage B3) das Eingesténdnis der Unfahigkeit, die geschuldete Leistung
vertragsgerecht erbringen zu kénnen. Doch nicht nur aus diesem Grund war es der Beklagten nicht mehr zuzumuten, die
Vertragsbeziehung fortzusetzen. Die Beklagte war bereits am 23.08.2012 schriftlich vom Vertrag zurlickgetreten.
Vorausgegangen war eine im Schreiben vom 14.08.2012 ausgesprochene Fristsetzung zur Erbringung der geschuldeten
Leistung, dessen Eingang die Klagerin schriftlich bestétigt hatte.

- Beweis Fristsetzungsschreiben vom 14.08.2012 (Anlage B4), Bestatigungsschreiben vom 17.08.2012 (Anlage
B5) und Rucktrittserkléarung vom 23.08.2012 (Anlage B6)

Aufgrund des Ruicktritts liegt im Schreiben vom 01.12.2014 keine Kiindigung vor. <Siehe Gutachten C. |. 3>

Die geltend gemachten 5.000,- € wegen der Initialkosten kann die Klagerin nicht verlangen. <Siehe Gutachten C. 1.
4.>

.

Namens und in Vollmacht der Mandantin erhebe ich Widerklage und werde in der mindlichen Verhandlungen
beantragen,

die Kl&gerin zur Zahlung von 14.500,- € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshdngigkeit zu zahlen.

Die Widerklage ist zulassig gem. § 33, 1. Fall ZPO, weil die Streitgegenstdnde konnex sind.

Sollte das Gericht die Widerklage fir unzulassig halten, wird um einen richterlichen Hinweis gebeten. In diesem Fall
wird vorsorglich angeregt, die Prozesse zu verbinden.

Die Widerklage ist auch begrindet. <Siehe Gutachten C. 11. 1. und 2.>

Demnach sind 9.500,- € zu vergten.

Mit freundlichen GriiRen
Unterschrift
Rechtsanwalt

G. Mandantenschreben
Von diesem war abzusehen.

© Juralntensiv (00971_AK_ZR 00 _kurz_ZPO_I_Abgekuehlt_Loes) Seite 9 von 9



Standort:

Jou or

R

i

Intensiv

Assessorkurs Strafrecht / StA

Schwerpunkte: Die Verdachtsstufen

Die Verdachtsstufen der StPO

Anfangs-
verdacht:

Hinreichender
Tatverdacht:

Dringender
Tatverdacht:

Voraussetzung fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens, vgl. § 152 II StPO.

Dieser ist gegeben, wenn zureichende tatséchliche Anhaltspunkte fiir die Mdglichkeit einer
Tatbegehung sprechen.

Diese Verdachtsstufe hat fiir die Examensklausur regelmdfig keine Bedeutung. Alle
Aktenstiicke sind iiber dieses Stadium hinaus.

PriifungsmaBstab fiir die Erhebung der 6ffentlichen Klage.

§ 170 I StPO spricht nur vom ,hinreichenden Anlass zur Erhebung der 6ffentlichen Klage™.
Der ,hinreichende Tatverdacht steht in § 203 StPO. Daraus folgt fiir den Klausurtyp
Abschlussverfiigung: Die Anklageschrift ist quasi ein Antrag an das Gericht, das
Hauptverfahren zu eroffnen. Fiir diesen ,,Antrag” hat die StPO in § 203 StPO die
,»,Genechmigungsvoraussetzung™ geregelt. Folglich muss im Gutachten unter den
,hinreichenden Tatverdacht* subsumiert werden.

Hier ist die richtige Definition extrem wichtig!
Notwendig ist die Wahrscheinlichkeit von Tatbegehung und Verurteilung !

Die o.g. Definition gliedert bereits den Priifungsablauf: Schon im Priifungspunkt des
hinreichenden Tatverdachts ist zu priifen, ob dem Téter die Tat auch zu beweisen ist. Ist das
nicht der Fall, ist die Verurteilung nicht wahrscheinlich und es fehlt am hinreichenden
Tatverdacht. Damit rutschen alle typischen prozessualen Probleme (Besteht ein
Beweisverwertungsverbot ?) in das materiell-rechtliche Gutachten ! Sie haben im
prozessualen Gutachten bei den Verfahrensfragen nichts verloren ! Dort wird z.B. ,,nur*
geklért, ob eine Einstellungsverfiigung zu erstellen ist, vor welchem Gericht Anklage zu
erheben ist, etc.

Beweisprobleme sind also im Gutachten niemals abstrakt vorweg oder hinterher zu priifen!
Vielmehr hat die Priifung bei dem Tatbestandsmerkmal zu erfolgen, welches durch das
fragliche Beweismittel bewiesen werden soll.

Beispiel: Ein Dieb soll mit einer heimlichen Videoaufzeichnung iiberfiihrt werden.
Die Frage, ob dies ein zulédssiges Beweismittel ist, ist im Rahmen des Merkmals der
»Wegnahme™ zu priifen, da dieses Tatbestandsmerkmal mit diesem Beweismittel
nachgewiesen werden soll.

Aus rechtsstaatlichen Griinden (moglichst keinen Unschuldigen vor Gericht stellen) existieren
also vor Eréffnung des Hauptverfahrens 2 Kontrollinstanzen: StA und Gericht priifen, ob ein
hinreichender Tatverdacht vorliegt.

Dieser ist z.B. notwendig fiir den Erlass eines Haftbefehls (§ 112 StPO).

Definition: Hohe Wahrscheinlichkeit der Tatbegehung. NICHT AUCH DER
VERURTEILUNG !!

Haftgrund nach § 112 StPO ist z.B. die Verdunkelungsgefahr. Damit soll durch die U-Haft
auch die Beweissicherung gewihrleistet werden. Die Sicherung von Beweisen kann jedoch erst
die Voraussetzung fiir die spéter (!) zu kldrende Frage nach der Wahrscheinlichkeit der
Verurteilung und damit nach dem Bestehen eines hinreichenden Tatverdachts schaffen.

Folge: Haufig besteht der dringende Tatverdacht VOR dem hinreichenden Tatverdacht!
Beachte aber: Im Zeitpunkt der Anklageerhebung ist der dringende TV stets stirker als der
hinreichende TV (MG, § 112 Rn 6). Auch fehlt der dringende TV, wenn die vorliegenden
Beweismittel nicht gerichtsverwertbar sind oder Verfahrenshindernisse vorliegen (MG, § 112
Rn 5).
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Zum Zeitpunkt der Beschuldigtenbelehrung

Sachverhalt (BGH, 1 StR 3/07 = JuS 2007, 962 = JA 2008, 151): Ehefrau und Kind des Angeklagten waren
seit Anfang April 2002 spurlos verschwunden, die Vermissten nahmen keinen Kontakt zu Angehdrigen oder
Freunden auf, auch Kontobewegungen lieBen sich nicht feststellen. Alle Suchaktionen waren erfolglos.
Allerdings meldeten sich immer wieder Personen bei der Polizei, welche die Vermissten nach ihrem
Verschwinden gesehen haben wollten.

Am 26.9.2002 wurde der Angeklagte 10 Stunden lang - nur von kurzen Pausen unterbrochen - vernommen.
Bereits zu Beginn duBerte der Vernehmungsbeamte seine Uberzeugung, dass die Vermissten tot seien. Er
hielt dem Angeklagten Widerspriichlichkeiten in seiner Aussage - u.a. mit der Bemerkung ,,Ich glaube IThnen
kein Wort*“ - vor und wies ihn daraufhin, dass - wenn er bei seiner Aussage bleibe- er sich nur ,,noch
verddchtiger mache. Mittels Vorhalten und Fragen sollten offensichtlich ,,Schwachstellen” in den
bisherigen Aussagen aufgedeckt werden. Vor dem Hintergrund erheblicher Probleme des Angeklagten mit
der Zeugungsfahigkeit hielt ihm der Vernehmungsbeamte vor, der Angeklagte konne in einem Streitgesprach
mit seiner Ehefrau erfahren haben, dass er nicht der Erzeuger Tochter sei. Um diese Sachverhaltsvariante ,,in
den Griff zu bekommen*®, forderte er die Entbindung des behandelnden Arztes von der Schweigepflicht, die
der Angeklagte auch N erteilte. Der Vernehmungsbeamte wurde zunehmend eindringlicher (,,Das Gewissen
plagt Sie nicht?*‘). Zuletzt forderte er noch die Zustimmung des Angeklagten zu einer Nachschau in seinem
Haus und die Abgabe einer Speichelprobe fiir eine DNA-Analyse; der Angeklagte war mit beidem
einverstanden.

Die darauf erfolgenden Suchmafinahmen im Anwesen des Angeklagten blieben ohne Erfolg. Am 21.3.2003
und am 29.8.2005 machte der Angeklagte, diesmal nach ordnungsgeméaBer Beschuldigtenbelehrung (§§ 136
12, 163 a IV StPO), erginzende Angaben, ohne seine fritheren Angaben zu bestitigen. Der Verteidiger des
Angeklagten widersprach der Verwertung der Aussagen des Angeklagten.

Problemstellung: Vom LG war der Angeklagte wegen Totschlags in zwei Féllen zu lebenslanger
Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt worden. Hiergegen legte er Revision ein und stiitzte sich dabei auf die
Verfahrensriige, welche die unterbliebene Beschuldigtenbelehrung bei der Vernehmung am 26.9.2002 betraf.
Der Erfolg des Rechtsmittels hing mafigeblich davon ab, ob der Angeklagte zum Zeitpunkt der Vernehmung
am 26.9.2002 Beschuldigter war, so dass nach §§ 136 1 2, 163 a IV StPO eine Belehrung als Beschuldigter
erforderlich war. Der BGH nutzte das Urteil, um nochmals die Grundprinzipien fiir die Begriindung des
Beschuldigtenstatus zu unterstreichen. In konsequenter Anwendung derselben kommt der BGH zur
Bejahung der Beschuldigteneigenschaft zum Zeitpunkt der Vernehmung und gab der Verfahrensriige des
Angeklagten daher (zutreffend) statt.

I. Begriindung der Beschuldigtenstellung: Zum Beschuldigten wird man nicht deshalb, weil man in den
Augen der Strafverfolgungsorgane ,,verdachtig® ist. Denn die StPO geht — wie §§ 55, 60 Nr. 2 cindeutig
beweisen — von der Maoglichkeit eines ,,verdichtigen Zeugen™ aus. Der BGH greift insoweit auf eine
subjektiv-objektive = Abgrenzung zuriick: Subjektiv setzt die Beschuldigteneigenschaft den
Verfolgungswillen der Strafverfolgungsbehorde voraus. Dieser muss sich — objektiv — in einem Willensakt
manifestieren. Wichtig ist dabei, dass es darauf ankommt, wie dieser Akt sich nach der Wahrnehmung des
davon Betroffenen objektiv darstellt.

Explizit kommt ein Verfolgungswille zum Ausdruck, wenn die Strafverfolgungsbehoérden ein formelles
Ermittlungsverfahren gegen den Betroffenen einleiten. Die Begriindung der Beschuldigtenstellung ist
allerdings auch durch bestimmte Handlungen der Strafverfolgungsbehdrden moglich, die konkludent einen
entsprechenden Willen zum Ausdruck bringen, weil sie nur gegeniiber einem Beschuldigten zuldssig sind
(z.B. §§ 81 a, b; 112 StPO) oder auch nur an einen Tatverdacht ankniipft (z. B. § 102 StPO).
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Allerdings wiirden Beschuldigtenrechte unzuldssig umgangen, wenn die Strafverfolgungsbehdrden selbst bei
einem noch so starken Tatverdacht auf einen entsprechenden Willensakt verzichten wiirden. Zwar steht den
Strafverfolgern grds. ein Beurteilungsspielraum bzgl. der Frage zu, ab welcher Stirke des Tatverdachts der
Betroffene durch einen Willensakt als Beschuldigter behandelt wird. Dieser Spielraum ist aber liberschritten,
wenn der Tatverdacht so stark ist, dass das Vorenthalten der Beschuldigtenstellung als willkiirlich erscheint.
Ab einem bestimmten Verdachtsgrad wird das Erfordernis eines Willensaktes also praktisch
aufgegeben.

II. Bei der Vernehmung ist — nicht zuletzt wegen der unterschiedlichen Belehrungspflichten — zwischen
Beschuldigten- und Zeugenvernechmungen zu unterscheiden. Denn da der Verdacht die Zeugeneigenschaft
nicht ausschlie8t (s.0.), muss es mdglich sein, einen Zeugen mit einem Tatverdacht zu konfrontieren und
entsprechende Vorhalte zu machen, ohne dass deshalb auf einen Verfolgungswillen geschlossen werden
diirfte. Der BGH stellt klar, dass sich der Verfolgungswille hier aber aus dem Ziel, der Gestaltung und
den Begleitumstiinden der Befragung ergeben kann.

III. Im Fall stellt der BGH zunichst fest, dass der Tatverdacht gegen den Angeklagten im Zeitpunkt der
Vernechmung objektiv jedenfalls nicht so stark war, dass eine Vernehmung als Beschuldigter geboten
gewesen wiare. Immer wieder berichteten Personen, dass sie die Vermissten gesehen hdtten. Auch andere
Hinweise auf den Tod der Personen oder gar auf ein Tétungsdelikt des Angeklagten lagen nicht vor. Jedoch
geht der BGH {iberzeugend davon aus, dass bei Gesamtschau aller relevanten Umstidnde eine Vernehmung
des Angeklagten als Beschuldigter vorlag: Dafiir spricht neben der Dauer der Vernehmung die darin
erkennbare Tendenz, auf ein Gestdndnis des Angeklagten hinzuwirken. Aulerdem hétten die Fragen und
Vorhalte erkennbar dazu gedient. neue Ermittlungsansidtze zu gewinnen (Schweigepflichtsentbindung,
Nachschau im Haus, DNA-Analyse). Die Aufdeckung der Widerspriiche hatte offensichtlich den
Hintergrund, den Tatnachweis gegen den Angeklagten fiihren zu kénnen, nicht nur, die Hintergriinde des
Verschwindens der Vermissten zu kldren. Dariiber hinaus konne auch die Durchsuchung des Anwesens des
Angeklagten, mit der sich dieser einverstanden erkléart hatte, nur als Ausdruck eines Verfolgungswillens
verstanden werden, weil diese auf das Auffinden von Leichen oder Tatspuren gerichtet war und — im
Erfolgsfall — nur die Téterschaft des Angeklagten realistischerweise in Betracht gekommen wire.

IV. Die spéteren Vernehmungen mit Belehrung konnen keine Heilung der unterbliebenen Belehrung bei
der ersten Beschuldigtenvernechmung erbringen. Der Angeklagte hat seine vorherige Aussage namlich nicht
bestétigt, sondern nur erginzt. Eine Heilung wére richtiger Ansicht nach nur dann moglich, wenn der
Angeklagte seine urspriingliche Aussage nach qualifizierter Belehrung (d. h. unter ausdriicklichem
Hinweis auf die Nichtverwertbarkeit der ersten Aussage) bestitigt hitte (zu beachten ist jedoch, dass der
BGH hinsichtlich eines Beweisverwertungsverbots einen Automatismus ablehnt und auf den Einzelfall
abstellen will, BGH-Urteil vom 18. 12. 2008 - 4 StR 455/08).

Hinweis: SchlieBlich weist der BGH ergidnzend darauf hin, dass die Belehrungen, vor der Polizei nicht
aussagen zu miissen, und die Belehrung eines Zeugen iiber sein Zeugnisverweigerungsrecht gem. §§ 55 II,
163 III 1 StPO bzgl. selbstbelastender Angaben die fehlende Belehrung nach § 136 1 2 StPO nicht ersetzen
kann, wenn er in diesem Zeitpunkt Beschuldigter war. Auch fehlt die — spezifisch fiir Beschuldigte
vorgesehene — Belehrung iiber die Verteidigerkonsultation, deren Unterbleiben zu einem Verwertungsverbot
fithrt (s. BGHSt 47, 172).

BGH, 1 StR 186/17:

Die Strafverfolgungsbehorden haben einen Zeugen erst dann als Beschuldigten zu behandeln, wenn sich der
Verdacht gegen ihn so verdichtet hat, dass der Zeuge ernstlich als Tater der untersuchten Straftat in Betracht
kommt. Die Grenzen des den Strafverfolgungsbehorden eingerdumten Beurteilungsspielraums sind erst dann
iberschritten, wenn trotz starken Tatverdachts nicht von der Zeugen zur Beschuldigtenvernechmung
iibergegangen wird und auf diese Weise die Beschuldigtenrechte umgangen werden.

Zum Begriff des Beschuldigten: MG, Einl. Rn 76 ff. (unbedingt lesen!)
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Zustandiges Gericht in 1. Instanz

a) StA-Klausur:

Relevanz in der Die Anklage muss zu einem bestimmten Gericht erhoben werden. Deshalb miissen schon

Klansur: in diesem Klausurtyp die Regeln zur Zustindigkeit beherrscht werden.
b) Revisionsklausur
In der Revisionsklausur sind gerade Fragen der sachlichen Zustindigkeit absolute
Priifungsklassiker.
Sachlich Welches Gericht (AG, LG, OLG) ist fiir die Strafsache in erster Instanz zustiandig?
7 %. . Gibt es innerhalb eines Gerichts unterschiedliche Spruchkérper mit unterschiedlicher
Zustandigkeit: Strafgewalt (z.B. Einzelrichter, Schoffengericht)?
Ortlich Welches von mehreren sachlich zustindigen Gerichten ist nach ortlichen Gesichtspunkten
. % g zustindig (§§ 7 ff. StPO)?
Zustandigkeit: Die Priifung der ortlichen Zusténdigkeit ist der sachlichen Zustiandigkeit logisch nachrangig, da

es weniger AG als LG gibt.

Gem. § 16 StPO (nur) bis zur Eréffnung des Hauptverfahrens von Amts wegen zu priifen,
danach lediglich auf Einwand des Angeklagten. Eine Riige ist allerdings nur bis zum Beginn
der Vernehmung zur Sache in der Hauptverhandlung moglich. (Ndheres im RevisionsR)

Funktionell Z.B. Zustindigkeitsverteilung zwischen Spruchkérpern mit gleicher Strafgewalt (Bsp.:
Z%' allgemeine Strafkammer oder Wirtschaftsstrafkammer), Aufgabenverteilung innerhalb der
Zustandigkeit: Spruchkorper (z.B. Verhandlungsleitung des Vorsitzenden, § 238 I StPO), Zusténdigkeiten des

Ermittlungsrichters.

Sachliche Zustindigkeit

Sie ist gem. § 6 StPO in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen zu priifen. Gem. § 269 StPO darf sich ein Gericht
nicht deshalb fiir unzustiindig erkléren, weil die Sache vor ein Gericht niederer Ordnung gehort. (Néheres im RevisionsR)

. Regelzustindigkeit gem. § 24 I GVG. Strafgewalt endet gem. § 24 Il GVG bei 4 Jahren.
Amtsgericht:

Ausnahmen:

* Zustdndigkeit gewisser Spruchkoérper des LG oder des OLG
* Straferwartung iiber 4 Jahre Freiheitsstrafe

* besondere Bedeutung des Falles

a) Strafrichter (1 Berufsrichter, § 25 GVQ): Zustindig fiir leichtere Kriminalitit, wenn
* AG sachlich zustindig und

* Vergehen, das entweder im Wege der Privatklage verfolgt werden kann oder bei dem keine
hohere Strafe als Freiheitsstrafe von zwei Jahren zu erwarten ist.

(Achtung: Strafgewalt dennoch bis vier Jahre!)

b) Schoffengericht (1 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 29 I GVG): Zustindig flir mittlere
Kriminalitit, wenn
* AG sachlich zustindig und

* die Zustdndigkeit des Strafrichters nicht begriindet ist (arg. § 28 GVG), d.h. insbes. bei
Straferwartung von iiber zwei Jahren bis zu max. vier Jahren.

c) Erweitertes Schoffengericht (2 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 29 II StPO) bei besonders
umfangreichen Sachen, i.d.R. auf Antrag der StA. (In StA-Klausur ausgeschlossen.)
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Landgericht:

OLG
(Berlin: KG):

Zustindig in den Fallen des § 74 GVG, vor allem bei:
¢ zu erwartender Freiheitsstrafe von iiber 4 Jahren

* bei besonderer Bedeutung des Falles oder

* beidenin § 74 Il GVG genannten Verbrechen

a) Grofie Strafkammer (3 Berufsrichter, 2 Schoffen, § 76 1 1 GVG, in einfachen Fillen 2
Berufsrichter, 2 Schoffen, § 76 I1 GVG).

b) Schwurgericht (fiir die in § 74 Il GVG genannten Verbrechen)
,,Besondere Strafkammern“ sind
*  Wirtschaftsstrafkammer (fiir die in § 74c GVG genannten Fille)
* Staatsschutzkammer (fiir die in § 74a GVG genannten Fille)

Zustandig in den Fallen des § 120 I, II GVG (Staatsschutzdelikte u.a.).
Spruchkorper: Senate, Besetzung mit 5 Berufsrichtern, in einfacheren Fillen mit 3
Berufsrichtern, § 122 II GVG.
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Aktenstiick 1
Polizeirevier Giellen Giellen, den 19.2.2014

Aktenvermerk:

Heute um 23.55 Uhr erhielten wir einen Anruf von Frau Karla Koslowski, Mozartweg 17, 35390
GieBen. Sie berichtete ganz aufgeregt, dass Sie gerade, als sie noch eine Zigarette auf ihrem Balkon
rauchen wollte, gesehen habe, wie zwei zwielichtige Gestalten bei Threm Nachbar gegeniiber
herumgeschlichen seien. Der Grof3e, der eine auffdllige rote Jacke getragen habe, habe dann mit
einer Stange oder dhnlichem, was Sie nur unklar sehen konnte, die seitliche Tiir des Hauses
aufgebrochen und sei dann in dem Haus verschwunden, wéahrend der Kleinere, dieser habe wohl
eine Glatze, weiter vor dem Haus gestanden habe. Die wiirden sicherlich etwas unredliches im
Schilde fithren, zumal in dem Haus auch der Gerichtsvollzieher Gerd Kuckuck wohnen wiirde.

Ich habe dann sofort unsere Streife Lothar 1 informiert, die sich zurzeit in dem betreffenden
Stadtbezirk aufhielt.

gez. POM Bernd Bude

Aktenstiick 2

Polizeiprasidium Gieflen Gieflen, den 20.2.2014

Polizeibericht

In der Nacht vom 19.2.2014 auf den 20.2.2014 erhielten wir von der Zentrale einen Anruf, dass auf
dem Mozartweg 16 ein Einbruch beim Gerichtsvollzieher Gert Kuckuck von einer Nachbarin
gemeldet worden wire. Einer der Téter sei als recht grofl und bekleidet mit einer roten Jacke
beschrieben worden. Wiéhrend ein andere mit auffilliger Glatze vor dem Haus wohl Schmiere
gestanden habe.

Unmittelbar nach dem Einbiegen in den Mozartweg kam uns dann ein Mofa mit einer groflen
Person bekleidet mit einer roten Jacke entgegen. Wir habe das Fahrzeug dann sofort angehalten und
mein Kollege POM Erich Stahl hat zunichst mit einer Uberpriifung der Personalien des Fahrers
begonnen. Wihrend dessen kam unvermittelt eine weitere Person mit Glatze um die Ecke und rief
zu unserem Erstaunen: “Haltet den Dieb, das ist mein Mofa”. Wir haben dann zunichst beide
Personen zur weiteren Aufkldrung mit auf das Prasidium genommen.

(POM CIiff Hanger)
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Aktenstick 3
Polizeiprasidium Gieflen Giellen, den 20.2.2014

Die nachstehende Person wurde heute um 1.45 Uhr als Beschuldigter gem. §§ 163 a, 136 StPO
belehrt und nachfolgende Personalien wurden festgestellt:

1. Zur Person:
Anton Koslowski, Polier, geb. 13.5.74 in Wetzlar, ledig, deutscher Staatsangehoriger,
Kruppstral3e 61, 35390 Giellen

2. Zur Sache:
“Ich weil} liberhaupt nicht, was das Ganze hier soll. Es handelt sich um mein Mofa, was
ich hier mit den Papieren beweisen kann. Ich bin ein freier Mann und lasse mich doch
nicht auf eine derartige Art und Weise von der Polizei liberfallen. Daher mdchte ich
unverziiglich wieder frei gelassen werden. Das ist alles, was ich zu dieser Sache sagen
kann.”

gez. POM Erwin Koster

Aktenstiick 4

Polizeiprasidium Gieflen Giellen, den 20.2.2014

Die nachstehende Person wurde heute um 2.15 Uhr als Beschuldigter gem. §§ 163 a, 136 StPO
belehrt und nachfolgende Personalien wurden festgestellt:

1. Zur Person:
Werner Kaczmarek, Gastwirt, geb. 2.9.1956 in Ehringhausen, geschieden, deutscher
Staatsangehoriger, Bredeneyer Stral3e 289, 35390 Giellen

2. Zur Sache:

“Ich betreibe die Gaststitte “Zum alten Bock™ in der Frankfurter Allee hier in Gief3en.
Vor zwei Tagen war der Herr Koslowski bei mir Gast und hat es sich gut gehen lassen.
Als meine Kellnerin Maria Korn bei ihm abrechnen wollte, stellte dieser nach seinen
Angaben fest, dass er wohl sein Geld vergessen habe. Ich bin dann zum Tisch gerufen
worden und erkldrte mich auf Bitte von Herrn Koslowski bereit, die Rechnung
anschreiben zu lassen. Da ich diese Typen aber kenne, wollte ich dies natiirlich nicht
ohne Pfand machen. Herr Koslowski hat mir dann sein Mofa {iberlassen, was ich dann in
der zum Haus gehorenden Garage abgestellt habe.

Leider bin ich zur Zeit ein wenig klamm, da der Laden nicht so rund lduft. Da ich hohe
Ausstinde habe und daher ein wenig in Schieflage geraten bin, kam am nichsten Tag
der Gerichtsvollzieher Herr Kuckuck mal wieder vorbei und hat dann das Mofa in der
Garage gesehen. Obwohl ich noch beteuert habe, dass dies nicht meins sei, hat er das
Mofa zur Vollstreckung mitgenommen.”
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Am Abend ist dann Herrr Koslowski vorbeigekommen und wollte seine Zeche bezahlen.
Sie konnen sich ja wohl vorstellen, dass dieser dann vor Wut gekocht hat, als ich ihm die
Sache mit dem Mofa erklart habe. Da wir den Vorgang als himmelschreiendes Unrecht
angesehen haben beschlossen wir, die Rechte des Herrn Koslowski gemeinsam
wiederherzustellen. Wir sind daher zum Haus des Gerichtsvollziehers Kuckuck
gegangen und dort stand zufilligerweise das Mofa an der Hauswand. Herr Koslowski
hat sich dann einfach auf das Mofa gesetzt und ist ohne mir die Zeche zu bezahlen
weggefahren, so dass ich nur noch hinterher laufen konnte. Das ist alles, was ich zur
Sache sagen kann.

gez. POM Erwin Kdoster

Aktenstiick 5

Polizeiprasidium Gieflen Giellen, den 20.2.2014
Tagebuch-Nr.: ...

Aktenvermerk:

Die Beschuldigten Anton Koslowski und Werner Kaczmarek wurden um 2:00 Uhr wieder
entlassen, da weitere Griinde fiir den Erlass eines Haftbefehls nicht ersichtlich waren. Das Mofa der
Marke Ziindapp mit dem Haftpflichtkennzeichen 346 KNC sowie ein Brecheisen, welches sich in
dem Aufbewahrungsfach des Mofas befand, wurden sichergestellt.

Der Gerichtsvollzieher Gerd Kuckuck wurde zur Zeugenvernehmung geladen.

gez. POM Erwin Koster

Aktenstiick 6
Polizeiprasidium Gieflen Gieflen, den 27.2.2014
Auf Vorladung erscheint heute um 8.00 Uhr Frau Karla Koslowski. Sie wurde als Zeugin belehrt
und machte dann folgende Angaben:
1. Zur Person:
Karla Koslowski, geb. 13.5.76 in Wetzlar, verheiratet, deutsche Staatsangehorige,
wohnhaft Mozartweg 17, 35390 Gie3en
2. Zur Sache:
Ich bin gerade dariiber belehrt worden, dass sich dieses Verfahren gegen meinen Bruder

richtet. Ich mache daher von meinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch.

gez. POM Erwin Koster

© Jura Intensiv (00400 AK_SR HE StA Koslowski_SV) Seite 3 von 4

34



Jou r oa

R

Intensiv
Standort: StPO/Assex
Aktenstiick 7
Polizeiprasidium Gieflen Gieflen, den 3.3.2014

Auf Vorladung erscheint heute um 8.00 Uhr Herr Gerd Kuckuck. Er wurde als Zeuge belehrt und
machte dann folgende Angaben:

1. Zur Person:
Gerd Kuckuck, Gerichtsvollzieher, geb. 11.11.1970, verheiratet, deutscher
Staatsangehoriger, Mozartweg 16, 35390 Giellen

2. Zur Sache:

Am 19.2.2014 bin ich bei dem Gastwirt Werner Kaczmarek, Bredeneyer Strafle 289,
35390 Giellen vorbeigegangen und habe dort wegen einer Forderung seiner Brauerei,
der Licher (B)rauerei, nach Zustellung des Zahlungstitels ein Mofa der Marke Ziindapp
gepfandet und in meine Pfandkammer neben meinem Haus verbracht. Am Morgen des
20.2.2014 habe ich dann gesehen, dass die Tiir zu meiner Pfandkammer aufgebrochen
worden ist und auch das Mofa nicht mehr dort war. Irgendwelche Personen habe ich
nicht gesehen.

gez. POM Erwin Kdoster

Aktenstiick 8

Polizeiprasidium Gieflen Giellen, den 4.3.2014
Tagebuch-Nr.: ...

Aktenvermerk:

Die Ermittlungen in der obigen Sache sind abgeschlossen. Der Vorgang wird zur zustdndigen
Staatsanwaltschaft hier in Gieflen weitergeleitet.

gez. POM Erwin Kdoster

Der Sachverhalt ist zu begutachten und die Entschlieffung der Staatsanwaltschaft (Az. 32 Js
357/14) ist zu entwerfen. Die Staatsanwaltschaft trifft ihre Abschlussverfiigung am 16.5.2014. Die
Brauerei Licher, der Gerichtsvollzieher Gerd Kuckuck und der Gastwirt Werner Kaczmarek haben
am 21.3.2014 unter allen rechtlichen Gesichtspunkten Strafantrdige gestellt.
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Losungsskizze zum Fall "Koslowski"

1.Teil: Materiell-rechtliches Gutachten

A. Hinreichender Tatverdacht bzgl. des Beschuldigten Anton Koslowski (A)
L. Hinreichender Tatverdacht gem. § 263 1 StGB ggii. und zum Nachteil des W durch das Bestellen der
Getrénke
II. Hinreichender Tatverdacht gem. § 242 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
III.  Hinreichender Tatverdacht gem. § 136 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
IV.  Hinreichender Tatverdacht gem. § 133 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
V. Hinreichender Tatverdacht gem. § 289 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
VI.  Hinreichender Tatverdacht gem. § 248 b I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
VII. Hinreichender Tatverdacht gem. § 303 I StGB durch das Aufbrechen der Pfandkammertiir
VIII. Hinreichender Tatverdacht gem. § 123 I StGB durch das Betreten der Pfandkammer

B. Hinreichender Tatverdacht bzgl. des Beschuldigten (W)erner Kaczmarek
I. Hinreichender Tatverdacht wegen mittaterschaftlich begangener Straftaten gemaB den §§ 136 1, 133 1, 303 1,
123 I StGB i.V.m. § 25 II StGB
II. Hinreichender Tatverdacht gem. § 288 I StGB zum Nachteil der B

C. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

2. Teil:  Verfahrensfragen

A. Zustiandigkeit/Verfahrensart

B. Einstellungen

C. Beschrinkung gem. § 154 a StPO
D. Besondere Wiedervorlagefrist

3.Teil:  EntschlieBung der Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft kann die Beschuldigten Koslowski (A) und Kaczmarek (W) anklagen, wenn gem. §§ 170 I, 203
StPO hinreichender Tatverdacht besteht. Dies ist der Fall, wenn die Verurteilung der Beschuldigten nach Aktenlage
wahrscheinlich ist, die Verurteilung also wahrscheinlicher ist als ein Freispruch.

1. Teil: Materiell-rechtliches Gutachten

A. Hinreichender Tatverdacht bzgl. des Beschuldigten Anton Koslowski (A)

I. Hinreichender Tatverdacht gem. § 263 1 StGB ggii. und zum Nachteil des W durch das Bestellen der
Getrinke
Die Einlassung des Beschuldigten W, der Beschuldigte A habe nach dem Verzehr in der Gaststitte nicht
bezahlen konnen, gibt Anlass zur Priifung des hinreichen Tatverdachts eines Betrugs gem. § 263 1 StGB.
Voraussetzung ist, dass der Beschuldigte A durch eine Tauschungshandlung einen Irrtum bei dem Beschuldigten
W erregt hat. Vorliegend kommt durch das Bestellen der Getrianke ein Tduschen durch schliissiges Verhalten in
Betracht. Das Eingehen einer Vertragsverpflichtung enthélt konkludent die Erklarung des Erfiillungswillens und
bei Bargeschiften die Erklarung der Erflillungsfahigkeit (Fischer, § 263 Rn 22).
Das Vorliegen der iibrigen objektiven Tatbestandsvoraussetzungen des § 263 I StGB kann dahinstehen, wenn
dem A im entscheidenden Zeitpunkt der Bestellung der Vorsatz fehlte, den Gastwirt zu betriigen. A hat sich zu
diesem Vorgang selbst nicht geduBlert. Der Aussage des W nach, wurde dieser von der Kellnerin zum Tisch des
A gebeten, da dieser ihr gegeniiber zuvor bei der Abrechnung gesagt hatte, dass er leider sein Geld vergessen
habe. Es gibt daher keinerlei Anhaltspunkte, um dem A vorsitzliches Verhalten nachweisen zu kdnnen.

Somit scheidet ein hinreichender Tatverdacht gem. § 263 I StGB aus.
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II. Hinreichender Tatverdacht gem. § 242 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa

Die Einlassungen der Beschuldigten W und A, sie hitten das Mofa des A vom Grundstiick des
Gerichtsvollziehers Kuckuck geholt, geben Anlass zur Priifung des hinreichen Tatverdachts eines Diebstahls
gem. § 242 1 StGB.

Ein hinreichender Tatverdacht wegen Diebstahls des Mofas scheitert bereits daran, dass dieses fiir den
Beschuldigten A keine fremde Sache war. Das Bestellen eines Pfandrechts (§§ 1204 f. BGB) wirkt sich
ebensowenig auf das Eigentum des A aus, wie die Pfindung des Mofas durch den Gerichtsvollzieher. Die
Annahme, A habe dem W das Mofa zur Sicherheit sicherungsiibereignet, ist lebensfremd und kann bei dem
vorliegenden Sachverhalt ohne weitere Anhaltspunkte nicht angenommen werden. Ein hinreichender
Tatverdacht bzgl. § 242 1 StGB scheidet demnach aus.

III. Hinreichender Tatverdacht gem. § 136 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
Die Aussage der Zeugin Karla Koslowski, sie habe gesehen, wie eine Person in die Pfandkammer des
Gerichtsvollziehers Kuckuck eingebrochen sei, gibt Anlass zur Priifung eines hinreichenden Tatverdachts wegen
Verstrickungsbruchs gem. § 136 I StGB.

1. Tatbestand

Das Mofa war vom Gerichtsvollziecher Kuckuck gepfindet und — nach seiner Aussage — in seine
Pfandkammer verbracht — worden. Durch eine eigenmichtige Entfernung aus der Pfandkammer wird die
Pfandsache auch ganz der Verstrickung entzogen, womit der Tatbestand des § 136 T StGB verwirklicht wire.
Der Beschuldigte A hat die tat jedoch — pauschal — bestritten.

Fraglich ist deshalb, ob ihm diese mit einer fiir die Verurteilung notwendigen Sicherheit nachgewiesen
werden kann. Der Mitbeschuldigte W in seiner Vernehmung aus, dass das Mofa zufélligerweise vor dem
Haus des Gerichtsvollziehers Kuckuck gestanden habe, was einer Entziehung aus der Pfandkammer
entgegenstehen wiirde.

[Anm..: In eine Beweiswiirdigung sollte (nach Ansicht vieler Priifer darf [!]) erst eingetreten werden, wenn
die Tat, so sie denn bewiesen werden konnte, auch strafbar ist. Es ergibt wenig Sinn, eine ausfiihrliche
Beweiswiirdigung zu machen, um dann zu dem Ergebnis zu kommen, dass die nunmehr nachweisbare
Tathandlung gar nicht strafbar ist. Deshalb wird oben kurz die — bzgl. § 136 I StGB wenig problematische —
Strafbarkeit bejaht und dann erst das Beweisproblem behandelt.]

Der Gerichtsvollzieher Kuckuck dagegen bekriftigte in seiner glaubhaften Aussage, dass das Mofa innerhalb
seiner Pfandkammer neben seinem Haus abgestellt gewesen wire und die Pfandkammer in der Tatnacht
aufgebrochen worden wére. Dies bestétigt letztendlich aber noch nicht die Tathandlung des Aufbrechens der
Pfandkammer durch den Beschuldigten A. Diese Tathandlung konnte aber durch die telefonische Aussage
der Zeugin Karla Koslowski vom 20.02. bewiesen werden, die in ihrer ndchtlichen Beobachtung gesehen
hatte, wie eine Person, auf die die Beschreibung des Beschuldigten A zutrifft, die Pfandkammer
aufgebrochen habe. Hinzu kommt, dass auch bei dem sichergestellten Mofa ein Brecheisen gefunden wurde,
welches das Tatgeschehen plausibel macht und die Aussage als glaubhaft erscheinen 13sst.

Die Zeugin Karla Koslowski hat aber in Threr spiteren Zeugenvernehmung am 27.02. klargestellt, dass sie
von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht, welches ihr aufgrund der Verwandtschaft zu dem
Beschuldigten A gem. § 52 StPO zusteht. Damit ist nach dem derzeitigen Stand der Ermittlungen auch klar,
dass Sie in einem spéteren Prozess ebenso nicht weiter aussagen wird. Somit steht der Verlesung der Aussage
(mittels Verlesung des polizeilichen Aktenvermerks vom 19.02.) in einem spéteren Prozess moglicherweise
das Verlesungsverbot des § 252 StPO entgegen.

Diese Vorschrift bezieht sich auf alle Aussagen, die vor einer Hauptverhandlung getitigt wurden. Erfasst
sind nicht nur férmlich protokollierte Vernehmungen, sondern auch Angaben in einem von der Polizei
zugesandten Fragebogen und unprotokolliert gebliebene Auskiinfte nach einer informatorischen Anhdrung
(MG, § 252 Rn 7). Nicht erfasst sind jedoch AuBerungen, die ein Zeuge vor oder auBerhalb der Vernehmung
aus freien Stiicken getan hat, so in einer Strafanzeige, mit der keine Vernehmung verbunden ist (MG, § 252
Rn 8). So liegt der Fall hier. Damit schlieft das Berufen auf das Zeugnisverweigerungsrecht in diesem Fall
vor allen Dingen nicht aus, den Polizeibeamten POM Bernd Bude iiber den néchtlichen Anruf von der
Zeugen Karla Koslowski zu vernehmen, aber auch eine ergidnzende Verlesung des Aktenvermerks vom
19.02. wire zuldssig. Zusammen mit den Aussagen der anderen Polizeibeamten ist es somit mdglich, dem
Beschuldigten A die Tathandlung nachzuweisen.

SchlieBlich handelte der Beschuldigte A auch vorsitzlich.
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2. RechtmifBligkeit der Pfindung gem. § 136 I1I StGB

Eine Strafbarkeit wegen Verstrickungsbruchs gem. § 136 I StGB setzt gem. § 136 III StGB voraus, dass die
Diensthandlung rechtméflig war. Dabei kann offenbleiben, wie § 136 III StGB dogmatisch einzuordnen ist
(vgl. dazu Fischer, § 136 Rn 13 und § 113 Rn 10). RechtmifBig im strafrechtlichen Sinne ist eine Pfaindung
dann, wenn diese unter Beachtung der wesentlichen Férmlichkeiten gem. §§ 808 ff. ZPO ordnungsgemail
durchgefiihrt wurde. Diesbeziiglich bestehen hier lediglich insoweit Bedenken, als es sich bei dem Mofa um
eine schuldnerfremde Sache gehandelt hat. Wie sich aus dem Wortlaut des § 808 T ZPO ergibt, priift der
Gerichtsvollzieher nicht die Eigentumsverhéltnisse, sondern nur den Gewahrsam des Schuldners an der zu
pfandenden Sache. Zu unterbleiben hat die Pfindung i.S.d. § 808 ZPO, wenn der Pfindungsgegenstand
offensichtlich zum Vermogen eines Dritten gehort (T/P, § 808 Rn 9). Der bloe Hinweis des
Pfandungsschuldners W auf das Eigentum des G begriindet einen solchen Fall nicht (LG Bonn, MDR 1987,
770; LG Dortmund, NJW-RR 1986, 1497).

Der formlichen RechtmiBigkeit steht auch nicht § 808 IT ZPO entgegen. Zwar handelt es sich bei dem Mofa
um eine Sache, die nach dem Normwortlaut grundsétzlich im Gewahrsam des Schuldners zu belassen wire.
Es greift hier jedoch die Ausnahme gem. § 808 II 1 ZPO ein, denn bei der Pfindung von Kraftfahrzeugen
jeder Art liegt immer eine Gefahrdung der Glaubigerinteressen vor (OLG Diisseldorf, MDR 1968, 424),
wenn diese mit der Moglichkeit zum Gebrauch beim Schuldner belassen werden (vgl. T/P, § 808 Rn 14).

Folglich war die Diensthandlung im Sinne des § 136 III StGB rechtmafBig.

. Rechtswidrigkeit

Fiir den Rechtfertigungsgrund der Notwehr gem. § 32 StGB fehlt es an einem rechtswidrigen Angriff des G,
da dieser das Mofa rechtméfBig beschlagnahmt und mit in seine Pfandkammer genommen hatte. Der
Rechtfertigungsgrund des Notstandes gem. § 34 StGB scheitert daran, dass die Gefahr fiir einen
Eigentumsverlust des A durch Versteigerung auf andere Weise, namlich durch Drittwiderspruchsklage und
eine vorgeschaltete einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung (§§ 771 1, III; 769 ZPO) abgewendet
werden kann. Die Tat des A war daher rechtswidrig.

. Schuld

Da A irrig annahm, die Pfandung sei zu Unrecht geschehen, ist auf §§ 136 IV, 113 IV StGB einzugehen.
§ 113 IV StGB stellt eine Spezialregelung gegeniiber dem Verbotsirrtum gem. § 17 StGB dar. Danach
handelt der Tdter ohne Schuld, wenn er den Irrtum nicht vermeiden konnte. Zwar halt A die Pfindung fiir
"himmelschreiendes Unrecht". Dieser Irrtum iiber die RechtméBigkeit der Vollstreckungshandlung war
jedoch vermeidbar, da A jederzeit den Rat eines Anwalts oder anderen Rechtskundigen hétte einholen
konnen. Gemal § 136 IV i.V.m. § 113 IV besteht allerdings die Moglichkeit einer Strafmilderung.

. Ergebnis

Damit ist der Beschuldigte A des Verstrickungsbruchs gem. § 136 I StGB hinreichend tatverdichtig.

IV.Hinreichender Tatverdacht gem. § 133 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa

Durch das — nach obigen Ausfiihrungen erwiesene — Herausholen des Mofas aus der Pfandkammer, konnte sich
A eines Verwahrungsbruchs gem. § 133 I StGB hinreichend verddchtig gemacht haben.

1. Tatbestand

Das Mofa befand sich nach der Beschlagnahme und Wegnahme durch den G in dessen dienstlicher
Verwahrung (§ 808 I ZPO) und wurde durch das nach den obigen Ausfithrungen nachweisebare Entfernen
aus der Pfandkammer auch der dienstlichen Verfiigung des G entzogen.

A hat vorsitzlich gehandelt. Seine Vorstellung, G habe "himmelschreiendes Unrecht" begangen, schlie3t den
Vorsatz zum Verwahrungsbruch nicht aus (vgl. § 16 T StGB). A wusste, dass sich das Mofa in der
Pfandkammer in dienstlicher Verwahrung des Gerichtsvollziehers befand und wollte es daraus entfernen. Die
Vorstellung, dass der Gerichtsvollzieher nicht berechtigt war, das Mofa dorthin zu verbringen, hat keinen
Einfluss auf den Vorsatz hinsichtlich des Verwahrungsbruchs.

2. Rechtswidrigkeit war die Tat gem. obiger Ausfithrungen.
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3. Schuld

A handelte auch schuldhaft. Insoweit konnte der Irrtum des A ("Himmelschreiendes Unrecht") zwar als
Verbotsirrtum gem. § 17 StGB angesehen werden, dieser war jedoch aus den o.g. Griinden vermeidbar. Die
Strafe kann lediglich gem. §§ 17 S. 2, 49 T StGB gemildert werden.

Ergebnis
Damit ist der Beschuldigte A des Verwahrungsbruchs gem. § 133 I hinreichend tatverdéchtig.

V. Hinreichender Tatverdacht gem. § 289 I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
Durch das — nach obigen Ausfiihrungen erwiesene — Herausholen des Mofas aus der Pfandkammer, konnte sich
A einer Pfandkehr gem. § 289 I StGB hinreichend verdiachtig gemacht haben.

1.

Strafantrag gem. § 289 I11 StGB
Sowohl die B als auch W haben den zur Strafverfolgung zwingend erforderlichen Strafantrag gestellt.

Tatbestand

a)

b)

Taugliches Tatobjekt

Das Mofa ist eine titereigene bewegliche Sache, an der A dem W ein Pfandrecht bestellt hatte (§ 1204
BGB). Das vertragliche Pfandrecht war durch die weitergehende Pfindung durch den Gerichtsvollzieher
auch nicht aufgehoben worden (vgl. §§ 1252 f. BGB). Folglich ist W nach wie vor Pfandglaubiger.
Fraglich ist, ob nicht auch die B Pfandglaubiger im Sinne des § 289 I StGB ist, zu deren Nachteil A
gehandelt haben konnte. Hier kdnnte allein ein Pfandungspfandrecht der B in Betracht kommen, sofern es
entstanden ist. Nach h.M. (sog. gemischt privatrechtlich-6ffentlichrechtliche Pfandrechtstheorie (T/P,
§ 804 Rn 2)) richtet sich die Entstehung des Pfaindungspfandrechts nach den Voraussetzungen, die fiir die
Entstehung eines rechtsgeschiftlichen oder gesetzlichen Pfandrechts erforderlich sind. Gem. §§ 1205,
1207 BGB ist grundsitzlich nur der Eigentiimer einer Sache zur rechtsgeschiftlichen Pfandbestellung an
einer Sache berechtigt; die gesetzlichen Pfandrechte entstehen ebenfalls nur an den Sachen, die dem
Schuldner gehdren (vgl. etwa §§ 557, 647 BGB). Deshalb kann auch ein Pfindungspfandrecht an einer
schuldnerfremden Sache nicht entstehen. Die B war demnach kein Pfandglaubiger im Sinne des § 289 1
StGB.

Wegnahme
Fraglich ist, ob A dem W die Pfandsache im Sinne des § 289 I StGB weggenommen hat. Dies richtet sich
mafgeblich danach, wie der Wegnahmebegriff i.S.d. § 289 I StGB zu verstehen ist.

Im Rahmen des § 289 I StGB ist im Hinblick auf einen effektiven Schutz aller Pfandrechte von einem
anderen Wegnahmebegriff als in § 242 StGB auszugehen. Demnach ist kein Gewahrsamsbruch
erforderlich; tatbestandsméaBig ist allein schon das rdumliche Entfernen der Sache aus dem tatsichlichen
Macht- und Zugriffsbereichs des Rechtsinhabers (Fischer, § 289 Rn 4). Der Grund hierfiir liegt darin,
dass es nicht liberzeugt, den Inhabern besitzloser Pfandrechte (vgl. §§ 562, 592, 704 BGB) nur den allg.
Schutz des § 288 I StGB angedeihen zu lassen, da sie im Gegensatz zu Inhabern eines Besitzpfandrechts
kaum eigene Sicherungsvorkehrungen treffen konnen.

Urspriinglich hatte W das Mofa in seinem Machtbereich, nachdem ihm A das Fahrzeug zur Sicherung der
Zechforderung tliberlieB. Durch die Pfandung des Mofas zur Sicherung der Forderung der B und dessen
Inbesitznahme (§ 808 1 ZPO) durch den G gelangte das Mofa jedoch in den Machtbereich der B, die den
G beauftragt hatte. Dabei ist der Umstand, dass es sich um eine schuldnerfremde Sache handelte, ohne
Bedeutung. W wurde dadurch mittelbarer Besitzer zweiten Grades, was fiir das Fortbestehen des
Zugriffsbereichs nicht ausreichend ist.

Durch das Wegfahren wurde das Mofa demnach nicht dem Zugriffsbereich des W entzogen, da es bereits
zuvor durch G aus diesem entfernt worden war, so dass keine Wegnahme i.S.d. § 289 I StGB vorlag.

3. Ergebnis
Damit ist der Beschuldigte A der Pfandkehr gem. § 289 I StGB nicht hinreichend tatverdéchtig.

VI. Hinreichender Tatverdacht gem. § 248b I StGB durch das Wegfahren mit dem Mofa
Durch das Wegfahren mit dem Mofa konnte sich A gem. § 248b I StGB hinreichend verdédchtig gemacht haben.
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1. Strafantrag gem. § 248 b III StGB

Sowohl die B als auch W haben einen Strafantrag gestellt, der gem. § 248b IIl StGB zur Strafverfolgung
zwingend erforderlich ist.

. Tatbestand

A konnte dadurch, dass er mit dem Mofa wegfuhr, dieses im Sinne des § 248b StGB gegen den Willen des
Berechtigten in Gebrauch genommen haben. Als Berechtigter konnte hier W aufgrund des zu seinen Gunsten
bestellten Pfandrechts in Betracht kommen. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass A selbst Eigentiimer des
Mofas ist.

Die Frage, ob auch der Eigentiimer eines Fahrzeuges eine Tat gem. § 248b StGB begehen kann, hiangt von
der systematischen Einordnung des § 248b I StGB ab. Sieht man, dhnlich wie in § 289 StGB, selbststindig
und ausschlieBlich das Gebrauchsrecht als geschiitzt an (Fischer, § 248 b Rn 4), so muss konsequenterweise
auch der Eigentiimer gegeniiber dem Gebrauchsberechtigten eine Tat im Sinne des § 248b I StGB begehen
konnen. Erblickt man dagegen in der Gebrauchsberechtigung lediglich einen Ausfluss des Eigentums, das
jeweils mit verletzt sein muss (S/S-Eser/Bosch, § 248b Rn 1), so scheidet § 248b 1 StGB aus, da der
Eigentiimer nicht gegeniiber sich selbst Téter sein kann.

Vorliegend kommt aber nach beiden Auffassungen eine Tat im Sinne des § 248b I StGB nicht in Betracht.
Denn auch dann, wenn man das Gebrauchsrecht als geschiitzt ansehen sollte, ist W lediglich aufgrund seines
Pfandrechts nicht befugt, das Mofa als Fortbewegungsmittel zu nutzen. Das von A bestellte Pfandrecht dient
ihm nur zur Sicherung der Zechforderung. W ist demnach nicht Berechtigter im Sinne des § 248b I StGB, so
dass es auf seinen entgegenstehenden Willen nicht ankommt und somit ein hinreichender Tatverdacht des A
bzgl. § 248 b I StGB ausscheidet.

VII. Hinreichender Tatverdacht gem. § 303 I StGB durch Aufbrechen der Pfandkammertiir

Der gem. §303 ¢ StGB als Verfolgungsvoraussetzung grundsitzlich erforderliche Strafantrag durch den
Gerichtsvollzieher (G) ist gestellt. Eine Sachbeschddigung bzgl. der Tiir zur Pfandkammer lésst sich den obigen
Ausfiihrungen nach beweisen, so dass der Beschuldigte A bzgl. § 303 I StGB hinreichend tatverdichtig ist.

VIII. Hinreichender Tatverdacht gem. § 123 I StGB durch das Betreten der Pfandkammer

Der gem. § 123 II StGB als Verfolgungsvoraussetzung zwingend erforderliche Strafantrag des G ist gestellt.

Die Pfandkammer ist ein abgeschlossener Raum, welcher zum 6ffentlichen Dienst bestimmt ist. In diesen ist A,
wie sich wieder beweisen ldsst, widerrechtlich eingedrungen, als er die Tiir aufbrach. Folglich ist der
Beschuldigte A des Hausfriedensbruchs gem. § 123 T StGB hinreichend tatverdichtig.

B. Hinreichender Tatverdacht bzgl. des Beschuldigten (W)erner Kaczmarek

I. Hinreichender Tatverdacht wegen mittiterschaftlich begangener Straftaten gemill den §§ 136 I, 133 I,

303 1,123 1 StGBi.V.m. § 25 II StGB

Dadurch das vom selbst in seiner polizeilichen Vernehmung eingerdumte ,,Schmierestehen vor der
Pfandkammer des Gerichtsvollziehers Kuckuck kdnnte sich W an den Taten des A als Mittiter gem. § 25 II
StGB beteiligt haben.

1. Tatbestand

Soweit W das Mofa nicht selbst aus der Pfandkammer entfernt hat und somit den objektiven Tatbestand der
§§ 136 1, 133 1, 303 I, 123 I StGB nicht in seiner Person erfiillt hat, konnten ihm die Tatbeitrdge des A gem.
§ 25 11 StGB zugerechnet werden. Dazu miissten W und A aufgrund eines gemeinsamen gefassten Tatplans
die Tat in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken ausgefiihrt haben. Mittdterschaft kann auch in der
Form vorliegen, dass ein Komplize die ,eigentliche® Tathandlung vornimmt, wohingegen ein anderer
»Schmiere steht. Dies gilt vor allem dann, wenn die ,,Beute” der Tat geteilt werden soll. Dem ist der Fall
gleichzustellen, dass ein Komplize eine Sache erstrebt, weil sie sein Eigentum sei und der andere, weil ihm
an der Sache ein vertragliches Pfandrecht zustehe. Dass ein Komplize sich wéihrend der Tat oder kurz danach
innerlich von der ,,Beuteteilung™ und damit vom gemeinsamen Plan lossagt, ist insoweit ohne Bedeutung,
solange ,,nach auflen* die gemeinsame Tat weiterhin durchgefiihrt wird.

Zur Frage der Beweisfilhrung kann zunéchst auf die Argumentation zu dem Beschuldigten A verweisen
werden. Zwar hitte sich ein Verwertungsverbot gem. § 252 StPO gegeniiber allen Beschuldigten auswirkt,
auch wenn das Angehorigenverhdltnis nur zu einem von ihnen besteht, wenn und soweit gegen sie ein
sachlich nicht trennbarer Vorwurf erhoben wird (MG, § 252 Rn 2). Da die Zeugin Karla Koslowski aber eine
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spontane Anzeige gegeniiber der Polizei getitigt hat, greift § 252 StPO nicht und deshalb konnen die
Polizeibeamten iiber diese Anzeige vernommen werden (s.0.). In ihrer so verwertbaren Aussage hat die
Zeugin Koslowski weiterhin von einem kleinen Mann mit Glatze berichtet, der vor der Pfandkammer
gewartet habe. Die auch in soweit glaubhafte Aussage passt sowohl zu der Einlassung der Beschuldigten W,
der seine Anwesenheit am Tatort in seiner polizeilichen Vernehmung eingerdumt hat, als auch zum
Polizeibericht vom Tattag. Sofern sich der Beschuldigte W dahin einlésst, dass das Mofa an der Hauswand
gelehnt habe, ist dies schon nach den obigen Ausfiihrungen zum Beschuldigten A als Schutzbehauptung
widerlegt.

Somit kann dem Beschuldigten W ein bewusstes und gewollten Zusammenwirken mit dem Beschuldigten A
mit einer fiir die Verurteilung notwendigen Wahrscheinlichkeit bewiesen werden.

Dies gilt auch fiir den Hausfriedensbruch gem. § 123 T StGB, da dieser nach iiberwiegender Ansicht kein
eigenhindiges Delikt ist (S/S-Sternberg-Lieben § 123 Rn 35; Hinweis fehlt soweit ersichtlich im Fischer).

2. Rechtswidrigkeit
Dem W steht auch kein Rechtfertigungsgrund gem. § 34 StGB zur Seite, da das bei seiner Bestellung mit
Besitz verbundene Pfandrecht nicht zur eigenméchtigen Entfernung aus der Pfandkammer — natiirlich auch
nicht zur Sachbeschiddigung und zum Hausfriedensbruch — berechtigte. W hétte gleichfalls die Rechtsbehelfe
der §§ 771 Tund III, 769 ZPO gegen die Pfindung geltend machen miissen (s.0.)

3. Schuld
Gegen die Annahme der Schuld des W bestehen keine Bedenken. Soweit auch bei W ein Verbotsirrtum

vorliegt, war dieser jedenfalls vermeidbar, was dem Gericht lediglich die Milderungsmdglichkeit gem. § 49
11 StGB eroffnet, nicht aber die Schuld entfallen 14sst.

4. Ergebnis
W ist hinreichend tatverdichtig bzgl. der §§ 136 1, 133 1, 303 I, 123 I, 25 II StGB.

Hinreichender Tatverdacht gem. § 288 I StGB zum Nachteil der B
Durch das nachgewiesene (gemeinschaftliche) Herausholen des Mofas aus der Pfandkammer konnte sich B einer
Vereitelung der Zwangsvollstreckung gem. § 288 I StGB hinreichend verdéchtig gemacht haben.

Dem W miisste die Zwangsvollstreckung gedroht haben. Dies war solange der Fall, als noch nicht alle
Vollstreckungsmafinahmen abgeschlossen waren, also bis zur Versteigerung oder bis zu einer Freigabe des
Mofas auf eine Intervention hin (S/S-Heine/Hecker, § 288 Rn 8 f.; knapp bei Fischer, § 288 Rn 4). Da das Mofa
weder versteigert noch freigegeben wurde, hat dem W die Zwangsvollstreckung seitens der Brauerei gedroht.

Fraglich ist allerdings, ob das Mofa zum Vermdgen des W gehorte. Bei der Auslegung des Vermogensbegriffs
ist nach dem Normschutzzweck des §288 1 StGB zu fragen. Er besteht in der Sicherung des
Vollstreckungsanspruchs und erfasst den tatsichlichen und rechtlichen Bereich, in dem der Schuldner die
Zwangsvollstreckung zu dulden hat. Hierbei kommt es darauf an, ob vorliegend das Mofa dem Schuldner derart
zuzurechnen ist, dass sich der Glaubiger aus ihm im Wege der Vollstreckung Befriedigung verschaffen kann
(knapp bei Fischer, § 288 Rn 6).

Da es sich bei dem Mofa um eine schuldnerfremde Sache handelt, kann sich die Brauerei hieraus grundsatzlich
nicht im Wege der Vollstreckung befriedigen. Selbst wenn man bereits in dem bloBen Besitz einer fremden
Sache einen Vermdgensbestandteil sieht, fallt dieser nur unter den Schutzzweck des § 288 I StGB, wenn sich die
Vollstreckung alleine auf den Besitz richtet (Fischer, § 288 Rn 6).

Dies ist jedoch nicht der Fall, da das Pfandrecht kein selbststindiges Recht darstellt, in das die Vollstreckung
moglich wire. Demnach hitte sich die Brauerei lediglich aus dem Mofa, also der Sache selbst, nicht aber aus
dem Pfandrecht an der Sache und nicht aus dem bloB3en Besitz befriedigen konnen. Das vertragliche Pfandrecht
gehort daher nicht zu dem von § 288 I StGB geschiitzten Vermogen.

Somit scheidet ein hinreichender Tatverdacht des A bzgl. § 288 I StGB aus.

C. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

I

Straftaten des Beschuldigten A (Koslowski)

Der Hausfriedensbruch und die Sachbeschidigung an der Tiir zur Pfandkammer stehen zueinander in Tateinheit
(§ 52 StGB). Dasselbe gilt fiir die Straftaten gem. §§ 133 I, 136 I StGB, die zueinander ebenfalls in Tateinheit
(§ 52 StGB) stehen. Die Straftaten, die das Eindringen in die Pfandkammer erméglichen (§§ 123 1, 303 T StGB)
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stehen zu den Straftaten, die nach dem Eindringen verwirklicht wurden (§§ 136 I, 133 I StGB) in Tatmehrheit
gem. § 53 StGB (Fischer, § 123 Rn 45).

[Anm.: Méglich ist hier auch die Annahme einer natiirlichen Handlungseinheit: Nur eine Tat liegt vor, wenn und
soweit sich das rechtsgutverletzende Verhalten des Tdters bei “natiirlicher Betrachtung” als Einheit darstellt.
Dies ist nach stiandiger Rechtsprechung (bereits RGSt 58, 116, BGH NJW 1996, 1605) dann anzunehmen, wenn
zwischen mehreren strafrechtlich relevanten Verhaltensweisen ein unmittelbarer rdumlicher und zeitlicher
Zusammenhang besteht und das gesamte Tdtigwerden bei natiirlicher Betrachtungsweiseobjektiv auch fiir einen
Dritten als einheitliches Tun erscheint (Fischer, Vor § 52 Rn 3)]

Straftaten des Beschuldigten W (Kaczmarek)

Der Beschuldigte W hat tateinheitlich (§ 52 StGB) die Straftaten gem. §§ 136 I, 133 I StGB begangen, dazu
tatmehrheitlich (§ 53 StGB) eine Sachbeschiddigung (§ 303 I StGB) in Tateinheit gem. § 52 StGB mit
Hausfriedensbruch gem. § 123 I StGB.

[Anm.: Auch hier kann mit entsprechender Begriindung Tateinheit zwischen den §§ 133 I, 136 I StGB und
§§ 123 1, 303 I StGB angenommen werden. |
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2. Teil: Verfahrensfragen

A. Zustindigkeit/Verfahrensart

Die Beschuldigten Kaczmarek und Koslowski sind gemeinsam gem. §§ 25 Ziff. 2 GVG, 7, 3 StPO vor dem
Strafrichter in Essen anzuklagen. Anhaltspunkte fiir eine getrennte Strafverfolgung bestehen hier nicht.

Ein Strafbefehlsantrag gem. § 407 I StPO kommt nur in Betracht, wenn die Durchfiihrung einer Hauptverhandlung
als entbehrlich angesehen werden kann (§ 407 1 2 StPO). Dies ist vorliegend angesichts der inneren Haltung der
Beschuldigten trotz teilweise gestdndiger Einlassungen nicht der Fall, da die Einriumung des Verhaltens nur in
tatsdchlicher, nicht jedoch in rechtlicher Hinsicht (Unrechtsbewusstsein) erfolgte. Aus diesem Grund scheidet auch
ein beschleunigtes Verfahren i.S.d. §§ 417 ff. StPO aus. Dariiber hinaus liegt kein einfacher Sachverhalt i.S.d. § 417
StPO vor, wenn sich das Verfahren gegen mehrere Beschuldigte (§ 3 StPO) richtet und zudem diesen mehrere
Straftaten vorgeworfen werden (MG, § 417 Rn 15).

B. Einstellungen
Hinsichtlich einer Straftat des Koslowski gem. §263 I StGB zum Nachteil des Kaczmarek besteht kein
hinreichender Tatverdacht, weshalb das Ermittlungsverfahren gem. § 170 II 1 StPO einzustellen ist. Soweit die
Voraussetzungen gem. § 170 II 2 StPO vorliegen, erhilt der Beschuldigte Koslowski hiervon eine Nachricht.
Gem. § 171, 1 StPO ist dem Kaczmarek als Anzeigeerstatter hinsichtlich dieser moglicherweise zu seinem Nachteil
begangenen Straftat unter Angabe von Griinden ein Bescheid zu erteilen, der gem. § 171, 2 StPO mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen ist.

C. Beschrinkung gem. § 154a StPO
Die Verfolgung der von A und W mittdterschaftlich begangenen Straftaten gem. § 303 T und § 123 I StGB kann
gem. § 154a I Nr. 1 StPO beschriankt werden, da sie neben der wegen der anderen Straftaten gem. §§ 136 1, 133 1
StGB bzw. §§ 136 1, 133 1 StGB zu erwartenden Strafe nicht ins Gewicht fallen.
Eines Bescheides an die Antragsteller bedarf es hier nicht, da die begangene prozessuale Tat angeklagt wird (vgl.
Nr. 101a IIT RiStBV im Gegensatz zu Nr. 101 IT RiStBV).
Die Beschrinkung der Verfolgung nach § 154a StPO ist gem. § 154a I 3 StPO unter Bezeichnung der
Gesetzesverletzungen in der Begleitverfiigung und der Anklageschrift (Nr. 101a III RiStBV) aktenkundig zu
machen.

D. Besondere Wiedervorlagefrist

Im Hinblick auf die Moglichkeit eines Klageerzwingungsverfahrens gem. §§ 172 ff. StPO durch den Verletzten
Kaczmarek ist eine kurze Wiedervorlagefrist erforderlich, wofiir in der Regel ein Monat ausreichend ist.
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3. Teil: EntschlieBung der Staatsanwaltschaft

Staatsanwaltschaft Gieflen
-32Js357/14 - GieBen, 16.5.2014

An das
Amtsgericht

- Strafrichter -
35390 Giellen

Anklageschrift

1. Der Gastwirt Werner Kaczmarek,
geb. am 2.9.1956 in Ehringshausen,
wohnhaft Bredeneyer Str. 289 in 35390 Giel3en,
geschieden, deutscher Staatsangehdoriger,

2. der Polier Anton Koslowski,
geb. am 13.5.1974 in Wetzlar,
wohnhaft Kruppstr. 61 in 35390 Giel3en,
ledig, deutscher Staatsangehoriger,

werden — unter Beschrankung gemiB § 154a StPO im Ubrigen — angeklagt,
am 19.2.2014 in Gief3en

durch dieselbe Handlung
gemeinschaftlich

a) eine bewegliche Sache, die sich in dienstlicher Verwahrung befand, der dienstlichen Verfiigung entzogen zu
haben,

b) eine Sache, die gepfiandet ist, ganz der Verstrickung entzogen zu haben.

Am 19.2.2014 nahm der Angeschuldigte Koslowski aufgrund eines gemeinsam mit dem Angeschuldigten
Kaczmarek gefassten Tatplanes ein Mofa aus der Pfandkammer des Gerichtsvollziehers Kuckuck mit sich, welches
sich in dringend dienstlicher Verwahrung befand und zuvor von ihm gepfindet worden war, was den
Angeschuldigten bekannt war.

Vergehen strafbar nach §§ 133, 136, 25 II, 52 StGB.

Hinsichtlich der §§ 123 1, 303 I StGB wurde die Anklage gem. § 154a I StPO beschrinkt.

[Anm. Die Beschrinkung der Anklage ist gem. § 154a Abs. 1 S. 3 stop, Nr. 101a Abs. 3 RiStBV aktenkundig zu
machen. Wo dies im Einzelnen aufgefiihrt wird, wird von den Staatsanwaltschaften selbst in demselben Bundesland
z.T. unterschiedlich gehandhabt. Zweckmdfsigerweise sollten zumindest die beschrédnkten Vorschriften nicht vor dem
abstrakten Anklagesatz aufgefiihrt werden, da sie dann mit verlesen werden miissten und dies nur zu Irritationen

beim Angeklagten fiihren konnte.]

Strafantrage sind form- und fristgerecht gestellt worden.
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Beweismittel:

I. Einlassung der Angeschuldigten
II. Zeugen:
1. POM Bernd Bude
2. POM CIiff Hanger
3. POM Erich Stahl
- jeweils zu laden iiber das Polizeiprasidium Gief3en.
4. Gert Kuckuck, Mozartweg 16, 35390 Giefien

[Anm: Auf die Benennung der Karla Koslowski kann vor dem Hintergrund ihrer angekiindigten Zeugnisverweigerung
verzichtet werden.]

Wesentliches Ergebnis der Ermittlungen:

I. Zur Person:

II. Zur Sache:

Die Angeschuldigten Koslowski und Kaczmarek haben die ihnen vorgeworfenen Straftaten nur zum Teil
eingestanden.

Es wird beantragt,
die Anklage zuzulassen und

das Hauptverfahren vor dem Amtsgericht — Strafrichter — in Gieflen zu eréffnen.

Unterschrift
(Name/Dienstbezeichnung)

[Anm.: Der Antrag , die Anklage zuzulassen” ist eigentlich tiberfliissig, doch aber sehr verbreitet und in manchen
Bundeslindern iiblich.]
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Staatsanwaltschaft bei dem Landgericht Giellen Giellen, 16.5.2014
-32Js357/14 -
VIG.

1. Die Ermittlungen sind abgeschlossen.

2. Fotokopien fiir die HA fertigen von BI. ... d.A.
3. Anklage in Reinschrift fertigen.

4. Durchschrift der Anklage zur HA.

5. Auskunft aus dem Bundeszentralregister fiir die Angeschuldigten Koslowski (BI. ... d.A.) und Kaczmarek (BI. ...
d.A.) anfordern

6. Doppel oder Fotokopie der Auskunft zu den Handakten.

7. Vermerk:
Beziiglich des Vorwurfs des Hausfriedensbruchs und der Sachbeschddigung gegen die Angeschuldigten Koslowski
und Kaczmarek wird die Anklage gem. § 154a I StPO auf die Anklagesatz bezeichneten Taten beschrinkt.

[Anm.: Es ergeht bei der Beschrinkung kein Einstellungsbescheid, und es wird keine Einstellungsnachricht erteilt,
weil eine Tat vorliegt, deren Lebenssachverhalt Gegenstand der Anklage ist und gem. § 154a StPO nur eine
rechtliche Beschrinkung erfolgt. Die StA soll méglichst friih im Ermittlungsverfahren gem. Nr. 101 a Abs. 3 RiStBV
von der Verfolgungsbeschrinkung Gebrauch machen. Da die Beschrinkung gem. !54a StPO, wie bereits erwdhnt,
aktenkundig zu machen ist, muss dieses jedenfalls in der Begleitverfiigung erfolgen.]

8. Handakten wieder vorlegen am ...
9. Urschriftlich mit ... Bd. Akten

dem Amtsgericht

- Strafrichter -

in Gieflen

iibersandt unter Hinweis auf die Anklageschrift.

Unterschrift
(Name/Dienstbezeichung)
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VIG.

1. Das Ermittlungsverfahren gegen Anton Koslowski, Kruppstr. 61, 35390 Gielen, wegen Verdachts des Betruges
(Strafanzeige des Werner Kaczmarek, Bredeneyer Straie 289, 35390 Giellen, vom 21.02.2014) wird eingestellt
(§ 170 Abs. 2 StPO)

Griinde:

Der Anzeigeerstatter wirft dem Beschuldigten vor, er habe bei ihm in der Gastwirtschaft Getrinke bestellt, ohne
diese bezahlen zu konnen. Der Beschuldigte hat sich zu diesem Tatvorwurf dahingehend eingelassen, er habe erst zu
diesem Zeitpunkt, als er die Zeche bezahlen wollte, bemerkt, dass er kein Geld bei sich habe. Diese Einlassung ist
dem Beschuldigten nicht mit der fiir eine Anklage erforderlichen Sicherheit zu widerlegen.

RMB (§ 171 S. 2 StPO i.V.m. § 172 T StPO)

2. Abschriften von Ziff. 1 fertigen und iibersenden an
- Anzeigeerstatter Kaczmarek (Bl. ... d.A.)

3. Durchschrift von Ziff. 1 zu den Akten

4. Mitteilung iiber Teileinstellung an den Beschuldigten Kosloswki (Bl. ... d.A.)

Unterschrift
(Name/Dienstbezeichung)

Literatur:
*  Kretschmer: Der strafprozessuale Tatbegriff des § 264 StPO (...) im Assessorexamen, JA 2017, 139
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RA 10/2018

LEITSATZE Speziell fiir Referendare

1. Die Regelung des zuldssigen

AusmaBes von Titowierungen | Problem: Einstellung in den Polizeivollzugsdienst trotz
bei Polizeibeamten bedarf einer groBﬂéichiger Téitowierung

hinreichend bestimmten parla-

mentsgesetzlichen ~ Grundlage, ~ Einordnung: Beamtenrecht/Grundrechte

die im Land Berlin fehlt.

2. Bis zu einer ausdriicklichen Ent- /G Berlin, Beschluss vom 23.07.2018, 5 L 248.18
scheidung des Gesetzgebers Uber i\ gar|in-Brandenburg, Beschluss vom 28.08.2018, OVG 4 S 36.18

das zuldssige Ausmal3 von Tato-
wierungen sind Polizeibeamte im

Land Berlin ohne Riick- EINLEITUNG

sicht auf anderslautende dienst-
liche Vorschriften  berechtigt,

Das Verwaltungsgericht Berlin hatte in einem Eilverfahren iber einen Antrag

jedenfalls solche Titowierungenzu ~ auf Zulassung zum Auswahlverfahren fir den Polizeivollzugsdienst zu ent-
tragen, die nach ihrem Sinngehalt ~ scheiden. Der Antragsgegner hatte eine Zulassung des Bewerbers mit dem
nicht gegen andere beamten- Hinweis auf dessen grof3flichige und sichtbare Tatowierungen abgelehnt.

rechtliche Pflichten versto3en.

3. Eine Tatowierung als solche kann
ohne parlamentsgesetzliche

Das Gericht hat sich in seiner Entscheidung insbesondere mit der Frage aus-
einandergesetzt, auf welcher Rechtsgrundlage Bewerbern Tatowierungen als

Grundlage der Einstellung eines Einstellungshindernis entgegengehalten werden kénnen.

Bewerbers in den Polizeivollzugs-

dienst nicht entgegen- GRUNDE

gehalten werden, auch wenn sie
durch Dienstbekleidung nicht
verdeckt wird.

Das VG Berlin hat hier einen unkon-
ventionellen Aufbau gewahlt, der
so in der Klausur keinesfalls Gber-
nommen werden sollte. Vielmehr ist
der allgemein anerkannte Aufbau zu
wahlen: Unter . ist der Tatbestand
und unter Il. sind die Entscheidungs-
griinde darzustellen.

Zustande und Beschreibungen, die
die Gegenwart betreffen, werden in
der Geschichtserzdhlung im Indi-
kativ Prasens wiedergegeben.
Ubrige Geschichtserzéhlung: Indi-
kativ Imperfekt

Die Motive miussten hier naher
beschrieben werden, da sie auch in
den Entscheidungsgriinden erldutert
werden (Tatbestand als Spiegelbild
der Entscheidungsgriinde).

Hier wére noch der Vortrag des
Antragstellers zu ergdnzen (Kon-
junktiv Prasens).

Der Hinweis ,wortlich” signalisiert
die Auslegungsbedirftigkeit des
Antrags.

Richtig muss es heiBen: , ..., ihm
vorldufig einen Ausbildungsplatz...".
Ein haufiger, aber leicht zu vermei-
dender Fehler!

Unzuldssige Vermischung von Tatbe-
stand und Entscheidungsgriinden (s.
oben). In einer Klausur waren hier der
Antrag des Antragsgegners (Indikativ
Prasens) sowie etwaiges Vorbringen
des Antragsgegners (Konjunktiv
Prasens) wiederzugeben.

,Der 26 Jahre alte Antragsteller ist am linken Arm und der linken
Schulter, dem Handgelenk rechts und dem rechten Unterarm tato-
wiert. Er bewarb sich um die Einstellung in den Vorbereitungsdienst
des mittleren Polizeivollzugsdienstes der Berliner Schutzpolizei zum
Einstellungstermin 3. September 2018. Aufgrund der in dem polizeilichen
Einstellungstest erreichten Priifungsergebnisse belegte er einen der
zur Einstellung vorgesehenen Ranglistenpldtze. Nach weiterer Prifung
teilte der Polizeiprasident in Berlin dem Antragsteller mit Schreiben vom
24. Mai 2018 mit, seine Einstellung sei ausgeschlossen. Die auf dem linken
Unterarm befindlichen Tatowierungen seien nicht zuldssig. Sie seien in
dienstlicher Sommerkleidung sichtbar und enthielten Motive, die aufgrund
ihres Gesamterscheinungsbildes, insbesondere ihrer GréBe und ihrer
Motivvielfalt, geeignet seien, die Reprasentationsziele der Polizei zu beein-
trachtigen. Eine Einstellung komme nur in Betracht, falls der Antragsteller
seine Tatowierungen entfernen lasse.

Dagegen hat der Antragsteller am 22. Juni 2018 Klage erhoben und
zugleich um einstweiligen Rechtsschutz nachgesucht.

Sein wortlicher Antrag,

im Wege der einstweiligen Anordnung den Antragsgegner zu verpflichten,
dem Antragsteller vorlaufig einen Ausbildungsplatz im Auswahlverfahren
fur die Ausbildung fiir den mittleren Dienst der Berliner Schutzpolizei zum
Einstellungstermin 03.09.2018 freizuhalten, bis Uber seine Bewerbung
abschlieBend entschieden wurde,

dem Antragsgegner aufzugeben, die dem Klager im Auswahlverfahren
zugeordnete Ranglistenplatznummer mitzuteilen und diesen Ranglisten-
platz dem Klager vorzubehalten, bis iber seine Bewerbung abschlieend
entschieden worden ist, hat — recht verstanden - nach Maf3gabe des
Entscheidungstenors Erfolg.
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l.

Das Rechtsschutzziel des Antragstellers ist entgegen des durch die
gestellten Antrdge vermittelten Anscheins auf die ausgesprochene vor-
ldaufige Zulassung zum Auswahlverfahren der von ihm angestrebten
Polizeilaufbahn gerichtet. Die Kammer ist bei ihrer Entscheidung gemaf
der Vorschriften des § 122 VwGO in Verbindung mit §§ 88, 86 Abs. 3
VwGO nicht an die wortliche Fassung des tatsachlich gestellten Antrags
gebunden, sondern hat das Begehren zu ermitteln, dem der gestellte
Antrag Gestalt zu geben versucht. Dabei ist auch die Interessenlage
des Antragstellers zu berlcksichtigen, soweit sie sich aus dem
Beteiligtenvortrag oder sonstigen fiir das Gericht und den Antragsgegner
als Empfanger der Prozesserkldarung erkennbaren Umstanden ergibt.

Insbesondere in einstweiligen Rechtsschutzverfahren, in denen die
rechtliche Prazision vor der Grenze der oft notwendigen Beschleunigung
steht, ist bei der Auslegung des Rechtsschutzziels ein groBziigiger
MaBstab angezeigt. Gleiches gilt fir die Verwirklichung des Rechts-
schutzziels im Entscheidungsausspruch. Nach der auf den Erlass einstwei-
liger Anordnungen Uber § 123 Abs. 3 VwWGO entsprechend anwendbaren
Vorschrift des § 938 Abs. 1 der Zivilprozessordnung bestimmt das Gericht
nach freiem Ermessen, welche Anordnungen zur Erreichung des Zwecks
- d.h. des Rechtsschutzzieles - erforderlich sind.

Daran gemessen, konnte die Entscheidung der Kammer an dem wortlich
gestellten Antrag nicht haften bleiben. Der Antragsteller begriindet
seinen Antrag zum Schluss des Schriftsatzes vom 22. Juni 2018 mit dem
Hinweis, ein mehrmonatiges oder gar jahrelanges Zuwarten sei ihm nicht
zumutbar, weil ihm erhebliche Nachteile drohten, wenn er die Ausbildung
erst zu einem spateren Zeitpunkt beginnen konne. Danach zielt der
Antragsteller erkennbar darauf, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
die Voraussetzungen wiederherzustellen, unter denen seine Einstellung
zum gewdlnschten Einstellungstermin am 3. September 2018 in
Betracht kommt. Dahingehend ist der von dem Antragsteller wortlich
benannte Antrag nicht sachdienlich. Die danach (vermeintlich) bean-
tragte Freihaltung eines Ausbildungsplatz bzw. Ranglistenplatz bis zur
abschlieBenden Entscheidung (ber seine Bewerbung ist nicht geeignet,
das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers zu verwirklichen. Wird
dem Antragsteller ein Ausbildungsplatz freigehalten, kommt seine
Einstellung zu dem begehrten Einstellungstermin nur in Betracht,
soweit die Ausbildung noch nicht so weit vorangeschritten ist, dass
er noch nachzuriicken vermag. Dies ist grundsatzlich nur im ersten
Ausbildungsmonat der Fall, innerhalb dessen ein Hauptsachever-
fahren erfahrungsgemafl nicht abgeschlossen sein wird. Ohnehin
vermag der Antragsteller lGber das blof3e Freihalten eines Platzes bis zu
einem spdteren Termin nicht die durch die spatere Einstellung ihm entste-
henden Nachteile abzuwenden.

Der Verwirklichung des recht verstandenen Begehrens des Antragstellers
in dem durch sein Vorbringen gesteckten Rahmen dient die teno-
rierte vorliaufige Zulassung zum weiteren Auswahlverfahren fiir
diesen Einstellungstermin. Einem noch weiteren Verstandnis seines
Rechtsschutzziels - auf unmittelbare Verpflichtung zur Einstellung
in den Vorbereitungsdienst - gibt das Vorbringen des Antragstellers
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Auslegung des Antrags muss in
einer Klausur zu Beginn der Griinde
zu Il. erfolgen.

Antrag ist so auszulegen, dass der
Antragsteller  effektiven  Rechts-
schutz erhalt.

OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 13.1.2009, 5 S 21.08, juris
Rn 2; Beschluss vom 15.6.2012,
125172.17,BAS. 4

Nach Darlegung der allgemeinen
Grundsatze folgt die Subsumtion
des konkreten Sachverhalts. Weitere
Formulierungsmdoglichkeiten  zur
Einleitung der Subsumtion:
,Hiernach .”; ,Unter Anwendung

dieser Mal3stabe ..

Begriindung, warum der wortlich
gestellte Antrag nicht sinnvoll ist

Der Tenor lautete:,,Der Antragsgegner
wird im Wege einstweiliger Anord-
nung verpflichtet, den Antragsteller
vorldufig weiter zum Auswahlver-
fahren fiir die Einstellung in den Vor-
bereitungsdienst des mittleren Polizei-
vollzugsdienstes der Schutzpolizei zum
Einstellungsdatum 3. September 2018
zuzulassen!
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Begriindung, warum nur die Zulas-
sung zum Auswahlverfahren und
nicht die Einstellung in den Vorberei-
tungsdienst tenoriert werden kann.

Prifungsmalstab  darlegen! Es
empfiehlt sich, in der Klausur den
Wortlaut des § 123 | 2 VwGO voll-
standig und genau wiederzugeben.

Wichtig: Die Vorwegnahme der
Hauptsache gehort im  Urteilsstil
an den Anfang der Begriindetheit,
da sich in diesem Fall der Priifungs-
mafBstab verscharft!

Anordnungsanspruch

Art. 33 Abs. 2 GG gewadhrt keinen
Anspruch auf Begriindung eines
Beamtenverhaltnisses.

Die Auswahlentscheidung steht
im pflichtgemaBen Ermessen des
Dienstherrn. Der Bewerber hat daher
lediglich einen Anspruch auf eine
ordnungsgemdBe  Ermessensaus-
Ubung, die nur eingeschrankt der
gerichtlichen Kontrolle unterliegt.

demgegeniiber keine Grundlage. Eine weitergehende Verpflichtung
kommt auch nach dem aus dem Akteninhalt ersichtlichen Stand des
Einstellungsverfahrens, in dem der Antragsteller etwa die zuletzt mit
E-Mail vom 18. Mai 2018 fiir den 5. Juni 2018 bestimmte Gesundheits-
untersuchung nicht mehr absolviert hatte, nicht in Betracht.

I.

Der so verstandene Antrag ist begriindet.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2 Verwaltungsgerichtsordnung -VwGO - kann
das Gericht eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorldufigen
Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn diese
Regelung - etwa um wesentliche Nachteile abzuwenden - nétig erscheint.
Dabei sind nach § 123 Abs. 3 VwGO i.V.m. § 920 Abs. 2 der Zivilprozessord-
nung - ZPO - die besondere Eilbedirftigkeit (Anordnungsgrund) und
das Bestehen des zu sichernden Rechtes (Anordnungsanspruch) glaubhaft
zu machen. Wird — wie hier — die (vorlaufige) Vorwegnahme der Haupt-
sache begehrt, ist Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen
Anordnung, dass der Antragsteller eine Entscheidung in der Hauptsache
nicht mehr rechtzeitig erwirken kann, dem Betroffenen ohne Erlass
einer einstweiligen Anordnung schlechthin unzumutbare Nachteile
drohen und sein Begehren schon aufgrund der im Verfahren des vor-
laufigen Rechtsschutzes anzustellenden summarischen Prifung der
Erfolgsaussichten bei Anlegung eines strengen Mal3stabes erkennbar
Erfolg haben muss.

Nach diesen Mal3staben hat der Antragsteller einen Anordnungsanspruch
glaubhaft gemacht. Denn der seine Einstellung versagende Bescheid des
Polizeiprasidenten in Berlin vom 24. Mai 2018 erweist sich nach der im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren gebotenen summarischen Priifung als
(offensichtlich) rechtswidrig. Der Antragsteller hat einen Anspruch darauf,
am weiteren Auswahlverfahren teilzunehmen.

Weder Art. 33 Abs. 2 des Grundgesetzes (GG) noch die zu seiner
Konkretisierung ergangenen beamtenrechtlichen Vorschriften gewahren
einen Anspruch auf Begriindung eines Beamtenverhaltnisses. Die
Ernennung eines Bewerbers zum Beamten auf Widerruf steht vielmehr
im pflichtgemaBen Ermessen des Dienstherrn, der innerhalb des ihm
durch die verfassungsrechtlichen und beamtenrechtlichen Vorschriften
gesetzten Rahmens sowohl den Bedarf an Beamten als auch die aus seiner
Sicht maBgeblichen Eignungs-, Befdhigungs- und Leistungskriterien
(vgl. Art. 33 Abs. 2 GG) bestimmen kann. Die im Rahmen dieser
Ermessensentscheidung vorzunehmende Beurteilung von Eignung,
Befdahigung und fachlicher Leistung ist ein Akt wertender Erkenntnis,
der vom Gericht nur beschriankt darauf zu iiberpriifen ist, ob die
Verwaltung den anzuwendenden Begriff verkannt, der Beurteilung
einen unrichtigen Tatbestand zu Grunde gelegt, allgemein giiltige
Wertmaf3stabe nicht beachtet oder sachwidrige Erwagungen ange-
stellt hat. Dem pflichtgemdBen Ermessen des Dienstherrn ist es
auch Uberlassen, welchen (sachlichen) Umstanden er bei seiner Aus-
wahlentscheidung das groBere Gewicht beimisst und in welcher Weise
er den verfassungsrechtlichen Grundsatz des gleichen Zugangs zu jedem
offentlichen Amt nach Eignung, Befdhigung und fachlicher Leistung ver-
wirklicht, sofern nur das Prinzip selbst nicht infrage gestellt ist.
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Der dem Dienstherrn verfassungsrechtlich gesetzte Rahmen findet seine
Grenze unter anderem in dem aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20
Abs. 3 des Grundgesetzes — GG - herzuleitenden Vorbehalt des (formellen)
Gesetzes, der insbesondere die wesentlichen Entscheidungen der
Verfassungskonkretisierung dem parlamentarischen Gesetzgeber vor-
behilt. Der Beurteilung von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
- und der ihr nachfolgenden Ermessensentscheidung - darf der Dienstherr
nur solche MaBstdabe und Gesichtspunkte zugrunde gelegen, die entweder
durch gesetzliche Regelung bestimmt sind, deren weitere Bestimmung
durch gesetzliche Regelung eroffnet ist sind oder die einer gesetzlichen
Bestimmung nicht bedirfen. Ein Rickgriff auf Beurteilungskriterien, die
dem Dienstherrn angemessen und forderlich erscheinen, aber der erfor-
derlichen gesetzlichen Vorgabe entbehren, ist dem Dienstherrn versagt.
Erfolgt er gleichwohl, ist die darauf gestiitzte Beurteilung fehlerhaft.

Daran gemessen hat der Antragsgegner dem Antragsteller die Einstellung
in den Vorbereitungsdienst des mittleren Dienstes wegen Sichtbarkeit
seiner inhaltlich unbeanstandeten Tatowierungen zu Unrecht versagt.

Die zuletzt auf eine gednderte Verwaltungspraxis gestiitzte Entscheidung
bedarf — wie das Bundesverwaltungsgericht in einer von dem Beklagten
zum Berliner Landesrecht erstrittenen Entscheidung entschieden hat -
einer parlamentsgesetzlichen Grundlage. Diese fehlt.

Das Verbot, bestimmte Tatowierungen zu tragen, greift in das Person-
lichkeitsrecht des Beamten ein, das verfassungsrechtlich durch Art. 2
Abs. 1 GG geschiitzt ist. Anders als allgemeine Bekleidungsvorschriften
lasst es sich seiner Natur nach nicht auf die Zeit der Dienstausiibung
beschranken. Der Beamte, dem bestimmte Tatowierungen zu tragen im
Dienst untersagt ist, ist gezwungen, darauf insgesamt zu verzichten. Fiir den
Einstellungsbewerber bedeuten ein schon im Einstellungsverfahren
manifestierter Versto3 gegen Tatowierungsvorschriften ein absolutes
Einstellungshindernis und die Vorschriften selbst ein Berufswahlverbot.
Er hat bereits im Vorfeld einer nur etwa zukiinftig angestrebten Bewerbung
- ohne bereits mit dienstlichen Pflichten belegt zu sein oder auch nur vor-
aussichtlich zu werden - zu wagen, ob er auf eine Tatowierung verzichtet
oder sich der Einstellungsaussicht in das Beamtenverhaltnis begibt.

Sowohl den bereits tatowierten Einstellungsbewerber als auch den im Dienst
befindlichen tatowierten Beamten, der nachtraglich von einem entspre-
chenden Verbot betroffen ist, beriihrt das Verbot auch in dem Grundrecht
auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG). Sie kénnen sich
jeweils gezwungen sehen, zur Begriindung des Beamtenverhaltnisses
bzw. zur Meidung disziplinarischer Folgen vorhandene (insbesondere stets
sichtbare) Tatowierungen entfernen zu lassen.

Der damit verbundene korperliche Eingriff Ubersteigt erkennbar die
Bagatellgrenze. Das Betroffensein der benannten Grundrechte und das
Gewicht der Betroffenheit der jeweiligen Grundrechtstrager weist die
Entscheidung, ob und in welchem Umfang Tatowierungen im offent-
lichen Dienst untersagt sein sollen, dem Parlamentsgesetzgeber
zu. Es obliegt ihm, widerstreitende Grundrechte oder kollidie-
rende Verfassungspositionen zum Ausgleich zu bringen. Allein der
Parlamentsgesetzgeber vermag der erforderlichen Selbstverstandigung
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Grenze des Auswahlermessens ist
u.a. Vorbehalt des Gesetzes (Parla-
mentsvorbehalt/Wesentlichkeits-
theorie) = evtl. wurde auf ein
unzuldssiges Auswahlkriterium
zurtickgegriffen

Subsumtion des konkreten Sach-
verhalts

BVerwG, Urteil vom 17.11.2017,
2 C25.17, juris Rn 32 ff.im Anschluss
an BVerfG, Beschluss vom 21.4.2015,
2 BVvR 1322/12, juris Rn 52 ff.

Verbot von Tatowierungen: Eingriff
in Art. 21 GG

Eingriffsintensitat des Auswahlkrite-
riums

~Nermischung” mit Art. 12 | GG -
sollte in einer Klausur nicht erfolgen,
sondern klare Trennung der Grund-
rechte

Ferner Eingriff in Art. 2 Il 1 GG
moglich

BVerwG, Urteil vom 17.11.017,
2 C25.17 —juris Rn 40; VG Dusseldorf,
Urteil vom 8.5.2018, 2 K 15637/17,
juris Rn 35; VG Meiningen, Beschluss
vom 21.6.2018, 1 K 457/18 Me, juris
Rn 32 zu den jeweiligen Landes-
rechten

Wesentlichkeitstheorie
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BVerwG, Urteil vom 17.11.2017,
2C25.17,juris Rn 38

BVerfG, Beschluss vom 21.4.2015,
2 BvR 1322/12, juris Rn 52 ff.

Die Verpflichtung zum Tragen von
Dienstkleidung stellt keine ausrei-
chende Rechtsgrundlage dar.

Die folgenden Erwagungen sind
fur die Entscheidung nicht tragend
und daher eigentlich nicht (mehr)
erforderlich. Es kommt allerdings in
der Praxis durchaus des Ofteren vor,
dass die Gerichte auch auf nicht tra-
gende Erwdgungen eingehen, wenn
die Beteiligten hierzu umfassend
vorgetragen haben, denn die Betei-
ligten sollen sich vor Gericht,gehort
fihlen”.

Bzgl. Tatowierungen hat sich gesell-
schaftliche Anschauung verandert.

vgl. BVerwG, Urteil vom 17.11.2017,
2C25.17,jurisRn 50

Anderung der Polizeidienstvor-
schrift nicht ausreichend, da es nach
wie vor an einem Parlamentsgesetz
mangelt.

der Gesellschaft Uiber im Wandel begriffene Anschauungen durch
die parlamentarische Debatte Raum zu geben, daraus im Wege der
Mehrheitsentscheidung gefundene Folgen abzuleiten und sie in die jeweils
gebotene rechtliche Form - ggf. auch eine Verordnungsermdchtigung - zu
fassen. Im Anwendungsbereich des Art. 33 Abs. 2 GG gilt nicht ein anderes.

Wesentliche Inhalte des Beamtenverhiltnisses sind durch Gesetz
zu regeln. Dies gilt insbesondere fiir Regelungen mit statusbil-
dendem oder statusberiihrenden Charakter, durch die Bedingungen
der Einstellung oder Entlassung normiert werden. Die friiher gegen-
teilige verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung, in die sich noch die
von dem Beklagten zitierten Entscheidungen fligen, hat nach dem ins-
besondere durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
aktualisierten verfassungsrechtlichen Blickwinkel - dem Stand der
Verfassungsentwicklung unter dem Grundgesetz — keinen Bestand.

Die danach unerlassliche gesetzliche Grundlage hat der Landes-
gesetzgeber bislang nicht geschaffen. Wie bereits das Bundesverwal-
tungsgericht eingehend ausgefiihrt hat, gibt insbesondere die Vorschrift
des § 70 Landesbeamtengesetzes - LBG - dem Verbot von Tatowierungen
keine, jedenfalls keine gentigende, Grundlage. Nach dieser Vorschrift sind
Beamtinnen und Beamte zum Tragen von Dienstkleidung verpflichtet; die
Einzelheiten der Dienstkleidung kdnnen unter anderem durch oberste
Dienstbehorden geregelt werden. Diese Bestimmung trifft schon nach
ihrem unzweideutigen Wortlaut keine Vorgaben fiir die Haut des
Beamten, sondern allein fiir die Art und Weise deren Bedeckung. Sie
kann auch nach Sinn und Zweck nicht auf die mit der Tatowierung ver-
bundenen korperlichen Verdanderungen selbst erstreckt werden. Denn
eine solche Regelung ist nach Zielrichtung und Intensitat von der (bloBen)
Vorschrift Gber Dienstkleidung grundlegend verschieden. [...]

Selbst soweit man die Dienstkleidung betreffende Vorschrift tber ihren
Wortlaut hinaus auf Tatowierungen erstrecken wiirde, ware sie jedenfalls
unzureichend. Eine parlamentarische Leitentscheidung fiir die Grenzen
zuldssiger Reglementierung fehlt. Bezugspunkt einer solchen Reglemen-
tierung ist die Neutralitat des Amtes, die durch die Dienstbekleidung
gewahrt werden soll und nach der in dem angegriffenen Bescheid zum
Ausdruck gekommenen hergebrachten Auffassung durch Tatowierungen
beeintrachtigt werden mag. Ob aber tatsachlich Tatowierungen geeignet
sind, die Neutralitdt des sie tragenden Polizeibeamten zu beeintrach-
tigen und seine Individualitidt in einem mit der Ausiibung seines Amts
und der fiir diese erforderlichen Selbstdistanzierung unvereinbaren
MaBe hervorzukehren, hdingt insbesondere von den Wandlungen
unterworfenen gesellschaftlichen Anschauungen ab. Fir ein jedenfalls
teilweise gewandeltes Verstandnis spricht, dass nach Erhebungen bereits
im Jahr 2014 fast ein Viertel der Zielgruppe der Einstellungsbewerber
des Antragsgegners — der 16- bis 29-jahrigen — Tatowierungen trugen. In
Ostdeutschland lag dieser Anteil sogar bei 41 Prozent.

Es tragt den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht in gentigendem Umfang
Rechnung, dass der Antragsgegner gewandelte Anschauungen erkannt
und diese durch eine Neufassung der maf3geblichen Polizeidienstvorschrift
aufzunehmen versucht hat. Die von dem Antragsgegner angefiihrte,
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nunmehr im Vorgriff auf die beabsichtigte — nach letzter Mitteilung indes
noch nicht vollzogene — Anderung der Ziffer 3.2.3 Polizeidienstvorschrift
350 Berliner Teil (PDV 350 BE) seit Januar 2018 geadnderte Verwaltungspraxis
erlaubt zwar in gewissem Umfang Tatowierungen, legt aber weiterhin
offen getragene Tatowierungen ungeachtet ihres Inhaltes als unzulassig
zugrunde. Es kann offen bleiben, ob eine derartige Vorgabe hinreichend
bestimmt und in materieller Hinsicht geeignet ist, die zugrunde lie-
genden Rechtspositionen zu einem Ausgleich zu bringen. Denn sie hat
schon deshalb auBer Betracht zu bleiben, weil sie auf einer hinrei-
chend bestimmten gesetzlichen Regelung nicht beruht. Bis zu einer
ausdrilicklichen (etwaigen) Entscheidung des Gesetzgebers Uiber das
zuldssige Ausmal von Tatowierungen sind Polizeibeamte im Land Berlin
ohne Riicksicht auf anderslautende dienstliche Vorschriften berechtigt,
jedenfalls solche Tatowierungen zu tragen, die nach ihrem Sinngehalt nicht
gegen andere beamtenrechtliche Pflichten verstoR3en.

Eine Untersagung kommt nicht aufgrund der Tatowierung als solcher, Wichtig! Zuldssig ist nicht jede
sondern allein aus (bestimmten und hinreichend gewichtigen)  Tatowierung

Griinden in Betracht, die den Sinngehalt, d.h. den verbalen Inhalt und

die Bedeutung der Symbolik, der Taitowierung betreffen. So liegt es ins-

besondere, wenn mit dem Tragen der Tatowierung eine Straftat verbunden BVerwG, Urteil vom 17.11.201,
ist oder ihr ein VerstoB gegen die verfassungsunmittelbar Geltung bean- ~ 2C€25.17,jurisRn 53 ff.
spruchende Verfassungstreuepflicht zu entnehmen ist.

Daran gemessen stehen die Tatowierungen des Antragstellers seiner  Subsumtion
Einstellung in den Polizeidienst auch insoweit nicht entgegen, als sie

in dienstlicher Sommerbekleidung sichtbar blieben. Aus der in dem
Verwaltungsvorgang enthaltenen ,Begutachtung von Tatowierungen

anhand von Fotos fiir Bewerber/innen fiir den Polizeivollzugsdienst zum

3. September 2018” vom 22. Mai 2018 ergibt sich, dass der Antragsgegner

inhaltliche Bedenken gegen die Tatowierungen des Antragstellers nicht

hegt.

Er hat dort vielmehr festgestellt, samtliche Zeichen, Schriftziige und Bilder S.0., da die Entscheidungsgriinde
seien inhaltlich unbedenklich. Bedenken dréngen sich auch der Kammer  auchauf die tatowierten Motive ein-
nicht auf. Es ist jedenfalls nachvollziehbar, dass nach der Wirdigung gz:egr:sg:: jLelTatnoa‘:‘"eerrue:giTe':[
des Antragsgegners die Tatowierungen des Antragstellers auf seine werden miissen.
FuBBballvorlieben verweisen, allgemeine Lebenseinstellungen in Bild und

Sinnspruch zum Ausdruck bringen und teilweise familidare Beziige aufweisen.

Der Antragsgegner hat vielmehr seine Bedenken gegen die Tatowierung

allein - nach dem Vorstehenden unzulassig — auf die Reprasentationsziele

der Berliner Polizei gestiitzt. Das Verwaltungsverfahren lasst die Unscharfe

der ohne gesetzliche Grundlage gefundenen mal3geblichen Kriterien

klar erkennen. Denn wahrend der erstbegutachtende Sachbearbeiter des

Antragstellers wegen der farblichen Unauffdlligkeit dafiir gehalten hat,

diese Tatowierungen seien mit den Reprdsentationszielen noch zu verein-

baren, hat der zweitbefragte Sachgebietsleiter — lediglich — ausgefiihrt,

dass GroBBe und Motivvielfalt im sichtbaren Bereich nicht akzeptabel seien,

diese Auffassung hat sich sodann durchgesetzt. Worauf sie ruht, wird aus

dem Verwaltungsvorgang nicht ersichtlich.
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I 552 Referendarteil: Offentliches Recht RA 10/2018

Anordnungsgrund Der Anordnungsgrund folgt aus dem am 3. September 2018 bevorste-
henden Einstellungstermin bei grundsatzlich fehlender Moglichkeit der
Nacheinstellung.[...]"

FAZIT

Jiingst auch OVG Miinster, Beschluss Der Beschluss des VG Berlin beschaftigt sich mit der aktuellen Frage, ob bzw.
VP:‘ 12.9.2:1:;, g A ‘227241__8{‘ das  unter welchen Voraussetzungen Titowierungen ein Einstellungshindernis
sich unter Aufgabe seiner fruheren flr den Polizeidienst darstellen. Diese Thematik und die in der Entscheidung
Rechtsprechung ebenfalls der Auf- . . .
fassung des BVerwG (Urteil vom angesprochenen (verfassungs-)rechtlichen Probleme sind aufgrund ihrer
17.11.2017,2 C25.17) angeschlossen Aktualitat besonders examensrelevant. Der Beschluss bietet zudem Anlass,
htatI'I wonach d'eg/ersagbung der S'”' die Auslegung von Klage-/Eilantrdgen sowie den Aufbau eines Beschlusses
stellun eines ewerpers In en . . .

J nach § 123 I VwGO zu wiederholen. Der vom VG Berlin gewahlte Aufbau sollte

Polizeivollzugsdienst wegen einer
Titowierung  einer  hinreichend hierbei jedoch aus den dargelegten Griinden nicht als Vorbild genommen

bestimmten gesetzlichen Grundlage werden.
bedarf.
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NEUE KURSE

ASSESSORKURSE - Die Vorbereitung auf das 2. Staatsexamen

Jura Intensiv bietet:

e iiber 2000 Seiten Unterlagenprogramm mit Aufbauiibersichten (Gutachten / Urteil mit Formalien),
Problemiibersichten, Original-Examensklausuren mit ausfiithrlichen Musterlosungen
(u. a. Gutachten und Urteil / Beschluss / Anklageschrift) und Anwaltsklausuren mit ausfiihrlichen Musterlosungen

* die monatlich erscheinende Ausbildungszeitschrift RA - RechtsprechungsAuswertung mit einem
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