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NEBENGEBIETE

Arbeitsrecht

Problem: Zur Kiindigungsfrist fiir Geschaftsfiihrerdienstvertrage
Einordnung: Fiir Geschiftsflihrerdienstvertrage, die keine Arbeitsvertrage sind, gilt § 621 BGB

BGH, Urteil vom 11.06.2020, 2 AZR 374/19

I Die gesetzliche Kiindigungsfrist fiir Geschiftsfiihrerdienstvertrige, die keine Arbeitsvertrége sind, folgt aus § 621 BGB.

B SACHVERHALT

Die Beklagte ibernahm im Jahr 2009 im Wege eines Betriebslibergangs eine im Land Brandenburg gelegene Rehaklinik,
in der die Kldgerin bereits zuvor als Verwaltungsleiterin tatig war. Die Gesellschafterversammlung bestellte sie im Juli
2009 zur Geschaftsfihrerin der Beklagten. Diese beschéftigte sie auf Grundlage eines schriftlichen Anstellungsvertrags
zu einem Jahresgrundentgelt i.H.v. 100.000 € brutto, das in zwolf mtl. Raten zu zahlen war. Nach § 19 lll des Anstellungs-
vertrags ersetzt dieser samtliche zwischen den Parteien bestehenden sonstigen Regelungen. Im Juli 2017 verfassten
die Klagerin und drei weitere Geschéftsfiihrer einen Brief an den Aufsichtsrat des Vereins, dessen Tochtergesellschaft
die Beklagte ist. Sie warfen dem Vereinsvorstand Untatigkeit, Unfahigkeit, eine verfehlte Personalpolitik bei der Stellen-
besetzung im Verein und die fehlende Einbindung der Geschéftsflihrungen der Gesellschaften vor. Die Vorstandsmit-
glieder seien "weder menschlich noch fachlich in der Lage den Verein in die Zukunft zu fiihren".

Im Juli 2017 mahnte der Verein die Klagerin schriftlich ab. Im August 2017 wurde ein Vorstandsmitglied des Vereins
als alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfihrer der Beklagten in das Handelsregister eingetragen und die Allein-
vertretungsbefugnis der Klagerin gestrichen. Im September 2017 wandten sich die Klagerin und zwei Geschaftsfihrer
erneut schriftlich an den Aufsichtsrat und vertieften ihre Kritik am Vereinsvorstand. Im Rahmen eines im November
2017 mit dem Vorstand geflihrten Perspektivgesprachs bot die Klagerin an, die Geschéaftsanteile der Beklagten zu lGber-
nehmen. Im Januar 2018 wurde die Kldgerin von einer Managementkonferenz ausgeladen. Ab Mitte Februar 2018 erhielt
sie keine Ausziige liber den Kontostand der Beklagten mehr.

Im Februar 2018 beschloss die Gesellschafterversammlung die ordentliche Kiindigung der Kldgerin und ihre Abberufung
als Geschéftsfiihrerin zum 1.3.2018. Mit einem auf 27.2.2018 datierten und der Kldgerin am Folgetag libergebenen
Schreiben kiindigte die Beklagte das Anstellungsverhéltnis ordentlich zum 31.5.2018. Bei Zugang der Kiindigung war die
Klagerin ehrenamtliche Richterin bei einem Arbeitsgericht im Land Brandenburg. Mit ihrer Klage wendet sich die Kldagerin
gegen die Kiindigung des Anstellungsverhaltnisses.

Das ArbG gab der Klage statt; das LAG wies sie im Wesentlichen ab. Die Revision der Kldagerin hatte vor dem BAG keinen
Erfolg.

I LOSUNG

Das LAG hat zu Recht festgestellt, dass zwischen den Parteien lediglich bis zum 30.6.2018 ein Anstellungsverhaltnis
bestanden hat.

Der von der Beklagten ausgesprochenen Kiindigung vom 27.2.2018 stehen keine Unwirksamkeitsgriinde entgegen.
Die Kiindigung gem. § 14 | Nr. 1 KSchG bedurfte nicht der sozialen Rechtfertigung i.S.d. § 1 [l KSchG und sie ist nicht gem.
§ 26 | ArbGG bzw. § 45 la Satz 3 DRIG jeweils i.V.m. § 134 BGB nichtig. Die Klagerin war im Zeitpunkt des Kiindigungs-
zugangs zwar ehrenamtliche Richterin an einem Arbeitsgericht. Die Kiindigung fallt aber nicht in den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Vorschriften. Einen Zusammenhang zwischen Richtertatigkeit und Kiindigung hat das LAG nicht fest-
gestellt .Die Kiindigung ist nicht nach Art. 110 | 2 BbgVerf i.V.m. § 134 BGB nichtig. Die Klagerin fallt nicht unter den
personlichen Anwendungsbereich der Norm. Die Kiindigung der Kldgerin ist nicht gem. § 612ai.V.m. § 134 BGB nichtig.
Die Klagerin ist keine Arbeitnehmerin und fallt nicht in den personlichen Anwendungsbereich der Vorschrift. Dahinstehen
kann, ob § 612a BGB auch arbeitnehmerahnliche Personen erfasst. Die Klagerin ist keine arbeitnehmerahnliche Person.
Die Kiindigung ist weder sittenwidrig (§ 138 | BGB) noch treuwidrig (§ 242 BGB).
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Das LAG hat auch zutreffend angenommen, dass die Kiindigung vom 27.2.2018 das Anstellungsverhaltnis der Kldagerin
mit der in § 621 Nr. 4 BGB bestimmten Frist von sechs Wochen zum Schluss des Kalendervierteljahrs zum 30.6.2018
beendet hat. Die Revision rligt demgegeniiber zu Unrecht die unterbliebene Anwendung von § 622 |l BGB. Die Parteien
haben im Anstellungsvertrag die Frist fiir dessen ordentliche Kiindigung nicht eigenstandig geregelt, sondern lediglich
auf "die gesetzliche Kiindigungsfrist" Bezug genommen. Der BGH hat in zwei Entscheidungen § 622 | 1 BGB a.F. auf
die Kiindigung des Anstellungsverhaltnisses von GmbH-Geschaftsfiihrern angewandt, soweit diese nicht zugleich
Mehrheitsgesellschafter waren. Zur Begriindung hat er angefiihrt, es liege eine planwidrige Regelungsliicke vor, nicht
an der Gesellschaft beteiligte Fremdgeschéftsfiihrer seien mit Arbeitnehmern vergleichbar und die entsprechende An-
wendung des § 622 | 1 BGB a.F. statt des § 621 Nr. 3 BGB liege gleichermallen im Interesse des Geschaftsflihrers und
der Gesellschaft.

Die instanzgerichtliche Rechtsprechung ist dem BGH gefolgt. Auch das Schrifttum hat sich Giberwiegend dem BGH an-
geschlossen. Allerdings ist die Rechtsprechung des BGH auch auf Ablehnung gestoBen. Das BAG hat die im Angestellten-
kiindigungsschutzgesetz bestimmte Fristenregelung jedenfalls bei Fremdgeschaftsfiihrern fiir anwendbar gehalten. Nach
zutreffender Ansicht kann sich ein Geschaftsfiihrer, der nicht Mehrheitsgesellschafter der GmbH ist und zu ihr in keinem
Arbeitsverhaltnis steht, nicht auf die verlangerten Kiindigungsfristen des § 622 1l BGB berufen. § 622 BGB ist — seinem
Wortlaut entsprechend - nur auf die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses anzuwenden. Wegen der fiir freie Dienstver-
haltnisse bestehenden Regelung in § 621 BGB fehlt es an einer ausfiillungsbedirftigen planwidrigen Regelungsliicke,
die eine analoge Anwendung der Norm auf die Kiindigung eines Geschaftsflihreranstellungsvertrags zulieBe. Aus diesem
Grund ist es rechtlich ohne Bedeutung, ob das Fristenregime in § 622 | 1 BGB gegenwartig noch als interessengerechter
anzusehen ist, als die Kiindigungsfrist des § 621 Nr. 3 BGB.

Mit der ab Oktober 1993 geltenden Neufassung des § 622 BGB hat der Gesetzgeber die Anbindung der Kiindigungsfristen-
regelung an Arbeitsverhdltnisse betont. Es ist jedenfalls nichts dafiir ersichtlich, dass er die Kiindigungsfristenregelung
fur (Fremd-)Geschaftsfiihrer dort verortet sehen wollte. Ware dies sein Wille gewesen, hatte die Neuregelung Anlass
gegeben, die bestehende BGH-Rechtsprechung in eine gesetzliche Regelung zu iibernehmen. Dies ist nicht erfolgt.
Anhaltspunkte fur ein diesbeziigliches "Redaktionsversehen" des Gesetzgebers bestehen nicht. Es ware ferner ein
Wertungswiderspruch, mit der Rechtsprechung des Neunten Senats des BAG § 622 BGB nicht auf arbeitnehmerahnliche
Personen anzuwenden, wohl aber auf einen (Fremd-)Geschéftsfiihrer, dessen geleistete Dienste nach ihrer sozialen Typik
noch weniger mit denen eines Arbeitnehmers vergleichbar sind. Die Kiindigungserklarung der Beklagten hat danach
das Anstellungsverhdltnis der Klagerin mit der Frist des § 621 Nr. 4 BGB zum 30.6.2018 beendet.
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Wirtschaftsrecht

Problem: Inanspruchnahme des Kommanditisten bei Insolvenz der KG
Einordnung: Nachweis der Erforderlichkeit der Inanspruchnahme des Kommanditisten

BGH, Urteil vom 21.07.2020, Il ZR 175/19

Der Kommanditist kann gegen seine Inanspruchnahme entsprechend § 4221 1, § 362 | BGB einwenden, dass durch
Zahlungen anderer Kommanditisten der zur Deckung der von der Haftung erfassten Gesellschaftsschulden nétige
Betrag bereits aufgebracht wurde. Die Erforderlichkeit der Inanspruchnahme des Kommanditisten ist nicht allein
davon abhiangig, ob diese Gesellschaftsschulden aus der aktuell zur Verfligung stehenden Insolvenzmasse gedeckt
werden kdnnen.

SACHVERHALT

Der Klager ist Insolvenzverwalter einer Schiffsfondsgesellschaft in der Rechtsform einer KG (im Folgenden: Schuldnerin),
Uber deren Vermogen im Februar 2013 das Insolvenzverfahren eréffnet wurde. Die Beklagte, die mit einer Einlage von
50.000 € als Kommanditistin an der Schuldnerin beteiligt ist, erhielt in den Jahren 2005 bis 2007 nicht durch Einlagen
gedeckte Ausschittungen in Hohe von insgesamt 18.500 €. Im Rahmen eines Sanierungsprogramms zahlte die Beklagte
7.500 € an die Schuldnerin zurlick. Der Kldger verlangt von der Beklagten unter dem Gesichtspunkt der teilweisen Riick-
gewahr der geleisteten Kommanditeinlange die noch offene Differenzi.H.v. 11.000 €.

Das LG hat die Beklagte antragsgemaf3 verurteilt. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben.
Die Beklagte habe nicht nachgewiesen, dass die eingeklagten 11.000 € zur Glaubigerbefriedigung nicht erforderlich seien.
Das Bestreiten der ordnungsgemafBen Abrechnung durch die Beklagte sei unbeachtlich. Soweit der Kldger Gerichtskosten
und Rechtsanwaltsvergiitungen aus der Masse bezahlt habe, sei dies unerheblich. Insoweit kdnne zu diskutieren sein,
ob der Insolvenzmasse fiktiv Betrdge hinzugerechnet werden miissten, da die Gesellschafter nicht fir samtliche Masse-
verbindlichkeiten und nicht fiir die Verfahrenskosten hafteten. Soweit dem Insolvenzverwalter vorgeworfen werde, er
habe es versaumt, Sondermassen zu bilden, kénne dies nur in einem Haftungsprozess gegen den Insolvenzverwalter
nach Abschluss des Insolvenzverfahrens geklart werden.

Der BGH hat nun der Revision stattgegeben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

I LOSUNG

Das OLG hat den Einwand der Beklagten, die Insolvenzmasse decke nur deswegen nicht die Glaubigerforderungen, hin-
sichtlich derer eine Haftung der Kommanditisten bestehe, weil der Klager Verbindlichkeiten beglichen habe, fir die eine
Haftung der Kommanditisten nicht bestehe, zu Unrecht als unerheblich angesehen.

Rechtsfehlerhaft ist die Annahme des OLG, fiir die Inanspruchnahme der Beklagten gemaf3 § 171 Il HGB durch den In-
solvenzverwalter sei es unerheblich, ob die Forderungen, fur die die Kommanditisten haften, bereits durch Zahlun-
genanderer Gesellschafter der Hohe nach gedeckt sind. Dem Kommanditisten steht ggii. dem Insolvenzverwalter der
Einwand zu, dass das von ihm Geforderte zur Tilgung der Gesellschaftsschulden, fiir die er haftet, nicht erforderlich ist.
Die Darlegungs- und Beweislast hierfiir hat der in Anspruch genommene Gesellschafter; jedoch hat der Insolvenzver-
walter die fiir die Befriedigung der Glaubiger bedeutsamen Verhaltnisse der Gesellschaft darzulegen, sofern nur er dazu
im Stande ist.

Ob der Insolvenzverwalter in diesem Zusammenhang zu offenbaren hat, in welchem Umfang andere Gesellschafter
Zahlungen zur Deckung der Gesellschaftsverbindlichkeiten geleistet haben, ist umstritten. Teilweise wird mit dem
Berufungsgericht vertreten, es komme fiir die Frage der Erforderlichkeit der Inanspruchnahme nur auf die zum Stand
der letzten miindlichen Verhandlung verfligbare Insolvenzmasse an. Decke diese nicht sémtliche Insolvenzforderungen,
sei die Inanspruchnahme des Kommanditisten erforderlich. Eine mégliche Pflicht zur Bildung einer Sondermasse diene
dem Schutz der von ihr beglinstigten Glaubiger und beriihre nicht den auf die Haftungsbegrenzung gerichteten Schutz
der Kommanditisten. Dieser sei nur beeintrachtigt, wenn sie ohne anderweitige Verwendung von Mitteln nicht mehr
hatten herangezogen werden miissen. Angesichts des Verfahrenszwecks gebiihre den Glaubigerinteressen der Vorrang.
Dies sei nicht unbillig, weil der Insolvenzverwalter bei PflichtverstéfBen gem. § 60 InsO Schadensersatz leisten miisse
(z.B. OLG Miinchen v. 09.05.2019, 14 U 1064/18).
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Demgegeniiber wird fiir die Frage, ob die Inanspruchnahme des Kommanditisten fiir die Glaubigerbefriedigung benétigt
wird, teilweise darauf abgestellt, ob von den Kommanditisten der zur Begleichung der Glaubigerforderungen erforder-
liche Betrag zur Verfligung gestellt wurde. Seien diese Mittel zur Deckung von Verbindlichkeiten eingesetzt worden, fir
die die Gesellschafter nicht hafteten, konne sich der Insolvenzverwalter nicht darauf berufen, die Glaubigerforderungen
kdonnten aus der zur Verfligung stehenden Masse nicht gedeckt werden. Der Insolvenzverwalter misse daher die bis
zur letzten miindlichen Verhandlung eingegangenen Riickzahlungen der Kommanditisten darlegen (z.B. OLG Stuttgart
v.31.07.2019, 20 U 30/18).

Die Hohe der bis zur letzten mindlichen Verhandlung eingegangenen Riickzahlungen der Kommanditisten ist ein fir
die Glaubigerbefriedigung bedeutsamer Umstand, dessen Darlegung typischerweise nur dem Insolvenzverwalter mog-
lich ist. Der Kommanditist kann gegen seine Inanspruchnahme entsprechend § 422 1 1, § 362 | BGB einwenden, dass durch
Zahlungen anderer Kommanditisten der zur Deckung der von der Haftung erfassten Gesellschaftsschulden nétige Betrag
bereits aufgebracht wurde. Die Erforderlichkeit der Inanspruchnahme des Kommanditisten ist nicht allein davon ab-
hangig, ob diese Gesellschaftsschulden aus der aktuell zur Verfligung stehenden Insolvenzmasse gedeckt werden kdnnen.

Den Gesellschaftsglaubigern wird durch § 171 Il HGB die Mdglichkeit genommen, selbst gegen den Kommanditisten
vorzugehen, damit der Grundsatz der gleichmaBigen Befriedigung im Insolvenzverfahren der Kommanditgesellschaft
auch im Hinblick auf die Haftung der Kommanditisten verwirklicht werden kann. Der Insolvenzverwalter wird bei der
Geltendmachung der Haftung nach § 171 Il HGB mit treuhdnderischer Einziehungsbefugnis als gesetzlicher Prozess-
standschafter der einzelnen Glaubiger tdtig, so dass der in Anspruch genommene Gesellschafter durch Zahlungen an
den Insolvenzverwalter konkrete Glaubigerforderungen zum Erléschen bringt.

Der Ubergang der Einziehungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter beriihrt nicht den materiellen Gehalt der Anspriiche,
die der Insolvenzverwalter lediglich fiir Rechnung der Glaubiger im eigenen Namen wahrnimmt. Eine Rechtsé@nderung
tritt aber durch die Insolvenz der Gesellschaft insofern ein, als vor der Insolvenzeréffnung jeder Glaubiger den
Kommanditisten bis zur Hohe der Haftsumme unbegrenzt in Anspruch nehmen kann, nach der Insolvenzeréffnung
hingegen die vom Insolvenzverwalter einzuziehende Hafteinlage nur noch zur gleichméaBigen (anteiligen) Befrie-
digung der berechtigten Glaubiger verwendet werden darf.

Hieraus folgt zugleich, dass die Berechtigung der Glaubiger, an der Verteilung teilzunehmen und sich auf diese Weise
(teilweise) Befriedigung auf ihre Forderungen zu verschaffen, und die Einziehungsbefugnis sich nicht in jedem Fall
entsprechen missen. Der Kommanditist kann durch eine mit der Zahlung an den Insolvenzverwalter verbundene Til-
gungsbestimmung die auf eine gleichmaBige Befriedigung der berechtigten Glaubiger ausgerichtete Bestimmung seiner
Leistung nicht unterlaufen und ist, damit das von ihm Geschuldete zur gleichmafigen Befriedigung zur Verfligung steht,
auch nicht zur Aufrechnung mit einer gegen einen Gesellschaftsglaubiger gerichteten Forderung berechtigt.

Ebenso, wie den Gesellschaftern innerhalb und auflerhalb des Insolvenzverfahrens die Wirkungen eines Vergleichs zu
Gute kommen, kénnen diese sich entsprechend & 422 | 1 BGB darauf berufen, das zur Befriedigung der Glaubiger ihrer-
seits Erforderliche getan zu haben. Die Gesellschafter haften fiir die Glaubigerforderungen untereinander als Gesamt-
schuldner, die Kommanditisten nach § 171 | Halbsatz 1, § 161 Il, § 128 Satz 1 HGB jeweils beschrénkt auf die (wiederauf-
gelebte) Haftsumme.

Das Berufungsurteil war danach aufzuheben und zuriickzuverweisen. Firr das weitere Verfahren weist der Senat darauf
hin, dass die Erforderlichkeit der Inanspruchnahme der Beklagten zum einen davon abhéngig ist, in welchem Umfang
die Forderungen, fiir die die Beklagte haftet, bereits durch Zahlungen anderer Gesellschafter auf ihre Haftungsschuld
gedeckt sind und zum anderen, ob die zur Verfligung stehende Insolvenzmasse voraussichtlich gentigt, einen danach
verbleibenden Restbetrag zu decken.

Soweit sich die Beklagte nicht darauf berufen kann, dass die Forderungen, fiir die die Gesellschafter haften, durch
Zahlungen anderer Kommanditisten bereits gedeckt sind, wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob die Inanspruch-
nahme der Beklagten unter Berlicksichtigung der sonst zur Verfligung stehenden Insolvenzmasse erforderlich ist.
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Problem: Strafbarkeit des sog. Containerns
Einordnung: Grundrechte

BVerfG, Beschluss vom 5.8.2020, 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19

Der Gesetzgeber darf das zivilrechtliche Eigentum grundsatzlich auch an wirtschaftlich wertlosen Sachen straf-
rechtlich schiitzen.

SACHVERHALT

Die beiden Beschwerdeflihrerinnen entwendeten diverse Lebensmittel aus einem verschlossenen Abfallcontainer eines
Supermarktes. Der Abfallcontainer befand sich in der Anlieferzone des Supermarktes und stand dort zur entgeltlichen
Abholung durch den Abfallentsorger bereit. In dem Container werden Lebensmittel entsorgt, deren Mindesthaltbarkeits-
datum abgelaufen ist oder die wegen ihres du3eren Erscheinungsbildes nicht mehr verkauft werden.

Das Amtsgericht verwarnte die Beschwerdefiihrerinnen wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB und legte ihnen acht
Stunden gemeinniitzige Arbeit bei einer Tafel auf. Die Verurteilung zu einer Geldstrafe von 15 Tagessatzen blieb vorbe-
halten. Das Amtsgericht hat insbesondere dargelegt, weshalb das Unternehmen Eigentiimer der Lebensmittel geblieben
und deren Wegnahme daher strafbar gewesen sei. Gegen die amtsgerichtliche Entscheidung legten die Beschwerde-
fuhrerinnen Sprungrevision ein. Im vorliegenden Fall liege eine Eigentumsaufgabe durch den Supermarkt vor. Die
Lebensmittel seien daher nicht,fremd” im Sinne des & 242 Abs. 1 StGB, sondern herrenlos gewesen.

Das Bayerische Oberste Landesgericht verwarf die Revisionen der Beschwerdefiihrerinnen als unbegriindet. Die Auf-
fassung des Amtsgerichts, die Lebensmittel seien fremd gewesen, begegne keinen rechtlichen Bedenken. Auch die Wert-
losigkeit einer Sache berechtige Dritte nicht zur Wegnahme. Aus dem Umstand, dass die Lebensmittel zur Entsorgung
in einen Abfallcontainer geworfen worden seien, folge nicht zwingend, dass dem Eigentiimer das weitere Schicksal der
Sache gleichgliltig sei. Eine Eigentumsaufgabe komme vielmehr nur dann in Betracht, wenn der Wille vorherrsche, sich
der Sache ungezielt zu entdaullern. So liege der Fall hier jedoch nicht.

Mit ihren Verfassungsbeschwerden riigen die Beschwerdefiihrerinnen die Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG sowie die Verletzung ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit
aus Art. 2 Abs. 1 GG. Im vorliegenden Fall habe der Supermarkt kein schutzwiirdiges Interesse an den weggeworfenen
Lebensmitteln, weswegen die Strafbarkeit der Entnahme gegen das UbermaBverbot verstoBe. Dariiber hinaus sei im
Lichte des Art. 20a GG der Gemeinwohlbelang eines verantwortungsvollen und nachhaltigen Umgangs mit Lebens-
mitteln zu beriicksichtigen. Die massenhafte und in vielen Fallen vermeidbare Verschwendung von Lebensmitteln durch
Vernichtung sei in besonderer Weise sozialschadlich.

LOSUNG

Die zuldssigen Verfassungsbeschwerden sind unbegriindet.

Die mal3geblich an zivilrechtlichen Wertungen orientierte Auslegung der Strafgerichte in Bezug auf das Tatbestands-
merkmal der,Fremdheit” einer Sache im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB verstdBt nicht gegen das in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte
Willktrverbot.

Im Hinblick auf den Wortlaut und Schutzzweck des § 242 StGB sowie im Hinblick auf die Wahrung der Rechtseinheit und
der Rechtssicherheit beruht diese Auslegung auf sachgemafBen und nachvollziehbaren Erwdgungen und ist daher ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Auch gegen die strafrichterliche Beweiswiirdigung ist verfassungsrechtlich nichts zu erinnern.

Die Feststellung, ob die Entnahme von Lebensmitteln aus einem Abfallbehélter eine strafbare Wegnahme einer fremden
Sache darstellt, obliegt grundsatzlich den Fachgerichten. Diese haben unter Wirdigung der konkreten Umstande des
jeweiligen Sachverhalts zu entscheiden, ob die Abfille durch eine Eigentumsaufgabe gemal} § 959 BGB herrenlos
geworden sind, ob ein Ubereignungsangebot an beliebige Dritte vorlag oder ob die Abfélle im Eigentum des bisherigen
Eigentiimers verblieben.
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Die Fachgerichte haben mal3geblich darauf abgestellt, dass sich der Abfallcontainer in der Anlieferzone des Supermarktes
und damit auf dessen eigenem Geldnde befunden habe und dariiber hinaus verschlossen gewesen sei. Zudem hatten
die Abfille zur Ubergabe an ein spezialisiertes und vom Inhaber bezahltes Entsorgungsunternehmen bereitgestanden.
Schlief3lich habe das VerschlieBen der Container eine Reaktion auf vorherige, unbefugte Entnahmen Dritter dargestellt.
Aufgrund dieser Umstédnde sei auf den Willen des Unternehmens zu schliel3en, dass es weiterhin Eigentiimer der Abfalle
habe bleiben wollen. Gegen diese Beweiswiirdigung ist aus Verfassungssicht nichts einzuwenden.

Die Strafbarkeit des ,Containerns” als Diebstahl nach § 242 Abs. 1 StGB versto3t auch nicht gegen den Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit und das Ultima-Ratio-Prinzip.

Es ist grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns verbindlich festzulegen. Das Bundesver-
fassungsgericht kann diese Entscheidung nicht darauf priifen, ob der Gesetzgeber die zweckmafligste, vernlinftigste
oder gerechteste Losung gefunden hat. Es wacht lediglich dariiber, dass die Strafvorschrift materiell in Einklang mit der
Verfassung steht. Der Gesetzgeber, der bisher Initiativen zur Entkriminalisierung des ,Containerns” nicht aufgegriffen
hat, ist insofern frei, das zivilrechtliche Eigentum auch in Féllen der wirtschaftlichen Wertlosigkeit der Sache mit Mitteln
des Strafrechts zu schiitzen. Im vorliegenden Fall dient die Strafbarkeit des Verhaltens der Beschwerdefiihrerinnen dem
Schutz des Eigentumsgrundrechts nach Art. 14 Abs. 1 GG als Rechtsgut von Verfassungsrang. Der Eigentiimer der Lebens-
mittel wollte diese bewusst einer Vernichtung durch den Abfallentsorger zufiihren, um etwaige Haftungsrisiken beim
Verzehr der teils abgelaufenen und mdglicherweise auch verdorbenen Ware auszuschliel3en. Bereits das Interesse des
Eigentiimers daran, etwaige rechtliche Streitigkeiten und Prozessrisiken auszuschlieSen und keinen erhéhten Sorgfalts-
pflichten im Hinblick auf die Sicherheit der Lebensmittel ausgesetzt zu sein, ist im Rahmen der Eigentumsfreiheit nach
Art. 14 Abs. 1 GG grundsatzlich zu akzeptieren. Der Gesetzgeber hat diese Verfligungsbefugnis des Eigentiimers nicht
durch eine gegenlaufige, verhaltnismaBige Inhalts- und Schrankenbestimmung eingegrenzt. Die im Wortlaut des § 242
StGB angelegte und durch die Fachgerichte konkretisierte kriminalpolitische Grundentscheidung des Gesetzgebers zur
Strafbarkeit des,,Containerns” ist deshalb verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Im Ubrigen existieren im Straf- und Strafprozessrecht hinreichende Méglichkeiten, im Einzelfall der geringen Schuld des
Taters Rechnung zu tragen. Die Ausfilhrungen des Amtsgerichts zur Strafzumessung beriicksichtigen die Besonderheiten
des Einzelfalles und sind daher verfassungsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden.

Ob der Gesetzgeber im Hinblick auf andere Grundrechte oder Staatszielbestimmungen wie beispielsweise den Schutz
der natirlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20a GG und im Rahmen einer Fortentwicklung von Inhalt und Schranken
des Eigentums auch eine alternative Regelung hinsichtlich des Umgangs mit entsorgten Lebensmitteln treffen konnte,
ist vorliegend ohne Bedeutung.
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Problem: Coronavirus-Verordnung und Wesentlichkeitstheorie
Einordnung: Gefahrenabwehrrecht / Grundrechte

VerfGH Saarlouis, Beschluss vom 28.8.2020, Lv 15/20

Die Vorschrift zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist; die Vor-
schrift zur Kontaktnachverfolgung ist dagegen verfassungswidrig.

SACHVERHALT

Mit seiner Verfassungsbeschwerde wandte sich ein Blirger gegen einen Beschluss des OVG Saarlouis vom 13.05.2020,
mit dem sein Antrag auf AuBBervollzugsetzung der saarlandischen Corona-Verordnung zuriickgewiesen wurde. Der
Beschwerdefihrer sieht sich durch die Vorschriften zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung sowie zur Kontaktnach-
verfolgung in seinen Grundrechten der allgemeinen Handlungsfreiheit und auf Datenschutz verletzt.

LOSUNG

Die Verfassungsbeschwerde hat teilweise Erfolg.

Die Vorschrift zum Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung (Art. 2 § 2 der Corona-Verordnung) ist verfassungsgema0.

Der mit der "Maskenpflicht" verbundene Grundrechtseingriff ist gering. Die "Maskenpflicht" ist zeitlich eng begrenzt,
verlangt einen geringen Aufwand und kann im Wesentlichen als ldstig betrachtet werden, fihrt aber nicht zu ins Gewicht
fallenden Einschrankungen der Fortbewegungs- und Entfaltungsfreiheit. Angesichts der derzeitigen wissenschaftlichen
Erkenntnisse, wonach das Tragen einer Mund-Nasen-Bedeckung geeignet ist, Infektionen Anderer mit dem Coronavirus
einzuddmmen und so zur Stabilitat des Gesundheitssystems beizutragen, stellt sich die durch Art. 2 § 2 der Corona-
Verordnung getroffene Regelung als eine verfassungsrechtlich nicht zu beanstandende MaBnahme zur Bekampfung der
Pandemie dar.

Demgegeniiber ist Art. 2 § 3 der saarlandischen Corona-Verordnung verfassungswidrig. Durch die Vorschrift wird die
Erhebung persénlicher Informationen nicht nur im Rahmen von Gaststattenbesuchen, sondern auch beispielsweise von
Gottesdiensten, politischen und gesellschaftlichen Zusammenkiinften, bewirkt. Damit ist die Pflicht zur Gewahrleistung
einer Kontaktnachverfolgung durchaus geeignet, Blrgerinnen und Biirger von der Auslibung grundrechtlicher Freiheiten
entscheidend abzuhalten und Bewegungs- und Persénlichkeitsprofile zu erstellen. Uber einen solchen Eingriff darf nicht
die Exekutive alleine entscheiden. Vielmehr ist das Parlament berufen, in 6ffentlicher, transparenter Debatte Fiir und
Wider abzuwagen, v.a. aber die Verwendung der Informationen rechtssicher zu regeln.

Der durch die Vorschrift ermdglichte Eingriff in das Grundrecht auf Schutz der personenbezogenen Daten dauert bereits
langer an und wird angesichts der Infektionslage voraussichtlich weitere Monate andauern. Damit ist der Grundrecht-
seingriff von einer derartigen Intensitat, dass nur ein Parlamentsgesetz — nicht aber eine Rechtsverordnung der Landes-
regierung — ihn rechtfertigen kann.
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Problem: Coronavirus-Verordnung - nachtliches Alkoholkonsumverbot
Einordnung: Gefahrenabwehrrecht / Grundrechte

VGH Miinchen, Beschluss vom 1.9.2020, 20 CS 20.1962

Das Verbot des Konsums alkoholischer Getranke im 6ffentlichen Raum zwischen 23.00 und 6.00 Uhr ist unver-
héltnismaBig.

SACHVERHALT

Die Stadt Miinchen hatte mit Allgemeinverfligung vom 27.8.2020 angeordnet, dass ab dem Tag, an dem ein 7-Tages-
Inzidenzwert fiir Neuinfektionen mit SARS-CoV-2 von mindestens 35 pro 100.000 Einwohner in Miinchen erreicht wird, fiir
die Dauer von 7 Tagen der Konsum von alkoholischen Getranken im 6ffentlichen Raum zwischen 23:00 Uhr bis 06:00 Uhr
des Folgetages verboten ist. Ist diese Anordnung rechtmafig?

LOSUNG

Das Verbot des Alkoholkonsums im 6ffentlichen Raum kann als notwendige SchutzmaRnahme voraussichtlich auf das
Infektionsschutzgesetz (IfSG) gestiitzt werden. Sie ist zwar ein geeignetes Mittel, um der Verbreitung des Corona-Virus
entgegenzuwirken, weil sie dazu beitragt, Menschenansammlungen zu verhiiten. Hinzu kommt, dass Alkoholkonsum
im Einzelfall aufgrund seiner enthemmenden Wirkung zu im Hinblick auf den Infektionsschutz problematischen Verhal-
tensweisen (Schreien, lautes Reden, geringere Distanz zwischen Einzelpersonen etc.) im Rahmen einer Ansammlung
fihren kann. Die Regelung der Allgemeinverfligung erweist sich aber als nicht erforderlich und damit als unverhaltnis-
maBig, soweit sie sich auf das gesamte Stadtgebiet erstreckt. Eine Beschrankung des Konsumverbots fiir alkoholische
Getranke auf einzelne stark frequentierte Ortlichkeiten des 6ffentlichen Raums (,Hotspots”) ist ein gleich geeignetes,
den Adressatenkreis weniger belastendes Mittel. Der Stadt steht es frei, einer etwaigen Verlagerung auf ,Ausweichflachen”
durch Anpassung des rdumlichen Geltungsbereichs der zeitlich ohnehin kurz befristeten Allgemeinverfligung Rechnung
zu tragen.
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Problem: Betrug durch Erstellung einer iiberhohten Handwerkerrechnung -

Schliisseldienst
Einordnung: Konkludente Tauschung

BGH, Urteil vom 16.01.2020, 1 StR 113/19

1. Ist bei einem Werkvertragsverhaltnis (hier: Schliisseldienst) ein individuelles Entgelt nicht vereinbart und rechnet
der Werkunternehmer nach Erbringung seiner Sachleistung ab, erklart er konkludent, das geforderte Entgelt
entspreche dem als vereinbart geltenden Ublichen.

2. Ublich ist die Vergiitung, die zur Zeit des Vertragsschlusses nach allgemeiner Auffassung der beteiligten Kreise
am Ort der Werkleistung gewahrt zu werden pflegt. Allerdings muss eine gewisse Schwankungsbreite bei der
Festlegung des Ortsiiblichen beriicksichtigt werden, sodass erst eine deutliche Erh6hung betrugsrelevant ist.

3. Betrug und Wucher (§ 291 | 1 Nr. 3 StGB) stehen in der Tatvariante des Ausnutzens einer Zwangslage in Tateinheit.

SACHVERHALT UND LOSUNG

Die Verurteilung wegen gewerbsmafBigen Bandenbetrugs (§§ 263V, |, 25 Il StGB) im Wege eines uneigentlichen Organi-
sationsdelikts halt der rechtlichen Nachprifung stand. Die Monteure rechneten gem. dem mit den Angekl. verabredeten
Tatplan (& 25 Il StGB) unter wahrheitswidriger Vorspiegelung, fiir ein ortsansdssiges Unternehmen tatig zu sein und nur
ein ortsiibliches Entgelt zu verlangen, gegeniiber den Kunden nach Offnen der Tiiren mehr ab, als diese vor Erbringen
der Werkleistung ... vereinbart hatten (Abrechnungsbetrug). Die Mittater der Angekl. hielten den bereits im Telefonat
hervorgerufenen Irrtum aufrecht, lieBen die Kunden bis zur Abrechnung nach Erbringen der Werkleistung tber die Hohe
der Verglitung gezielt im Unklaren und vereinnahmten im Ergebnis vertragswidrig und damit ohne Rechtsgrund zu hohe
Werkléhne. Im Einzelnen:

Die Monteure, die die (iberhéhten Preise erst nach Offnen der Tiiren in die Formulare eintrugen, tduschten die Kunden
dabei, sie wiirden fiir den beauftragten Werkunternehmer nur zu ortsiiblichen Preisen abrechnen. Insoweit gilt bei ver-
schiedenen zivilrechtlichen Austauschvertragen:

Das Fordern und Vereinbaren eines bestimmten, ggf. auch liberhéhten Preises umfasst nicht ohne Weiteres
die schliissige Erkldarung, die Leistung sei ihren Preis auch wert. Mit Riicksicht auf das Prinzip der Vertragsfreiheit
ist grundsétzlich kein Raum fiir die Annahme konkludenter Erklarungen (iber die Angemessenheit und Ublichkeit des
Preises; es ist vielmehr Sache des Vertragspartners, abzuwagen und zu entscheiden, ob er das geforderte Entgelt auf-
wenden will. So besteht fir den Verkaufer bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit und des Wuchers grundsatzlich auch
keine Pflicht zum Offenlegen des Werts des Kaufobjekts, selbst wenn dieser erheblich unter dem verlangten Preis liegt.
Im Regelfall muss der Verkdufer den Kaufer auch nicht auf ein fiir diesen ungiinstiges Geschaft hinweisen, sondern darf
davon ausgehen, dass sich sein kiinftiger Vertragspartner im eigenen Interesse selbst tiber Art und Umfang seiner Ver-
tragspflichten Klarheit verschafft hat.

Anderes als bei derart vom Verkdufer vorgegebenen oder aber auch ausgehandelten Kaufpreisen gilt indes, wenn die
Parteien die Hohe der Gegenleistung fiir einen Vertragsabschluss mit allen wesentlichen Bestandteilen nicht
ausdriicklich vereinbaren miissen, sondern etwa nach § 612 Il BGB beim Dienstvertrag, nach § 653 Il BGB beim
Maklervertrag oder nach § 632 Il BGB beim Werkvertrag eine taxmifige oder iibliche Vergiitung als vereinbart
gilt. Rechnet der Werkunternehmer nach Leistungserbringung ab, erklart er konkludent, das geforderte Entgelt ent-
spreche dem als vereinbart geltenden Ublichen; tatsichlich weicht er jedoch vorliegend von den stillschweigend ein-
bezogenen (blichen Sitzen zu Lasten des Bestellers ab. Ublich ist die Vergiitung, die zur Zeit des Vertragsschlusses nach
allgemeiner Auffassung der beteiligten Kreise am Ort der Werkleistung gewahrt zu werden pflegt, wobei Vergleichs-
maBstab Leistungen gleicher Art, Giite und Umfang sind sowie die Anerkennung der Ublichkeit gleiche Verhiltnisse in
zahlreichen Einzelfdllen voraussetzt.

© Jura Intensiv Verlags UG & Co. KG



RA Telegramm 10/2020 Strafrecht 114 I

Problem: Zustellung an Verteidiger aufgrund rechtsgeschaftlicher

Zustellungsvollmacht
Einordnung: Konkludente Tauschung

KG Berlin, Beschluss vom 15.06.2020, (4) 161 Ss 55/20 (59/20)

1. Fur die Fiktion des § 145a StPO bedarf es nach dem Erléschen einer Vollmacht der gleichen Formerfordernisse
wie vor deren erstmaliger Vorlage. Sie erfordert demnach eine aktenkundige, die erneute Mandatierung aus-
weisenden Vollmachtsurkunde bzw. einer miindlich erklarte und im Sitzungsprotokoll beurkundete Bevollméch-
tigung des Verteidigers.

2. Eine wirksame Zustellung kann allerdings auch auf der Grundlage einer rechtsgeschaftlichen Zustellungsvoll-
macht erfolgen. Dabei ist danach zu fragen, ob sich aus dem konkludenten Verhalten des Verteidigers auf eine
Zustellungsvollmacht schlieBen lasst.

SACHVERHALT

Das AG hat den Antragsteller (A) wegen Untreue in zehn Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zehn Monaten zur
Bewahrung verurteilt. A hat durch seinen mit Vollmacht vom 27.8.2018 legitimierten Wahlverteidiger (V) Berufung ein-
gelegt. Dieser hat dem Gericht am 25.9.2019 die Niederlegung des Mandats angezeigt, dieses ausweislich schriftlicher
Mitteilung vom 2.10.2019 nachfolgend aber ,wieder aufgenommen”. In der Berufungshauptverhandlung ist V sodann
fur den — zum Termin nicht erschienenen — A aufgetreten und hat dort eine Kopie der bereits bei den Akten befindlichen,
auf den 27.8.2018 datierenden Vollmachtsurkunde vorgelegt. Die Berufung des A ist u.a. mit der Begriindung verworfen
worden, dass A nicht in zuldssiger Weise durch V vertreten worden sei. Nach Zustellungam 5.12.2019 hat Aam 29.11.2019
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt und Revision eingelegt, ohne letztere zu begriinden. Nach rechts-
kraftiger Zuriickweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung hat das LG die Revision mit Beschluss, welcher nur dem V am
18.3.2020 zugestellt wurde, als unzulassig verworfen und dies damit begriindet, dass innerhalb der gesetzlichen Frist
keine Revisionsbegriindung eingegangen sei. Mit der hier undatierten, beim LG am 1.4.2020 eingegangenen Erklarung
Lwiderspricht” A dem Beschluss und bittet um ,Fristverlangerung” In der Begriindung fiihrt er aus, dass er aus seiner
Sicht einen Rechtsanwalt gehabt habe, den er nicht erreiche.

LOSUNG

Die Erklarung des A ist in Bezug auf dessen Bitte um ,Fristverlangerung” gem. & 300 StPO als Antrag auf Wiedereinsetzung
in die Revisionsbegriindungsfrist auszulegen. Fiir die Zulassigkeit eines Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand bedarf es einer Fristversaumnis des Antragstellers sowie — unter anderem - seines genauen, in sich schliissigen
Vortrags von Umstanden, die ein eigenes Verschulden an der Fristversdumnis ausschlieBen. A hat eine Frist versaumt,
denn er hat die Revision nicht innerhalb der gesetzlichen Frist (ein Monat nach Ablauf der Frist zur Einlegung des Rechts-
mittels) begriindet. Umstande, die eigenes Verschulden ausschlieBen, sind nicht vorgetragen worden.

Die Einlegung des Rechtsmittels wiederum muss bei einem in Abwesenheit des Angeklagten verkiindeten Urteil binnen
einer Woche nach der (wirksamen) Zustellung des Urteils erfolgen. Die Frist zur Einlegung der Revision hat demnach
mit der Urteilszustellung an V begonnen. Diese Zustellung ist wirksam, da V im Zeitpunkt der Zustellung bevollmachtigt
gewesen ist.

Allerdings ergab sich die insoweit erforderliche Zustellungsvollmacht nicht aus § 145a | StPO. Nach dieser Vorschrift
gilt der gewabhlte Verteidiger als ermachtigt, Zustellungen in Empfang zu nehmen, sofern sich seine Vollmacht bei den
Akten befindet. Ein nur konkludentes Verhalten, etwa das bei gleichzeitiger Anwesenheit des Angeklagten erfolgende
Auftreten des Verteidigers in der Hauptverhandlung, erfillt die Voraussetzungen nicht. Gegen die Einbeziehung auch
konkludenter Bevollmadchtigungen streitet dessen Wortlaut, der eine bei den Akten befindliche Vollmacht verlangt,
sowie dessen Sinn und Zweck, der darin besteht, Rechtsklarheit herzustellen. Vorliegend hat A dem V zwar eine Straf-
prozessvollmacht erteilt. Diese Vollmacht ist jedoch erloschen, als V dem Gericht mitteilt hat, dass er A nicht mehr
vertrete. Allein dadurch, dass V dem Gericht die Wiederaufnahme des Mandats angezeigt hat und fiir A aufgetreten ist,
kann die Rechtsfolge des § 145a StPO nicht ausgeldst werden. Nach dem Erldschen einer Vollmacht gelten die gleichen
Formerfordernisse wie bei deren erstmaliger Vorlage beziehungsweise gerichtlich protokollierter Erteilung.
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V verfligte im Zeitpunkt der Zustellung des Urteils jedoch (iber eine rechtsgeschiftliche Zustellungsvollmacht. In der
Rechtsprechung ist anerkannt, dass eine wirksame Zustellung auch auf der Grundlage einer rechtsgeschiftlichen Zustel-
lungsvollmacht erfolgen kann, die im Gesetz weitestgehend nicht geregelt und deren Erteilung an keine besondere
Form gebunden sei.

Liegt eine ausdruckliche Bevollmachtigung zur Entgegennahme von Zustellungen nicht vor, so ist die Frage, anhand der
Gesamtheit der erkennbaren Umstdnde sowie des Auftretens des Rechtsanwalts im Verfahren zu entscheiden. Auf das
Vorliegen einer rechtsgeschaftlichen Zustellungsvollmacht kann mithin — anders als im Rahmen des § 145a | StPO
beziiglich der allgemeinen Strafprozessvollmacht - auch aus konkludentem Verhalten geschlossen werden. Vorliegend
ist V durch die urspriingliche Vollmacht ausdriicklich ermdchtigt worden, ,Zustellungen zu bewirken und entgegen-
zunehmen”. Zwar ist mit der Niederlegung des Mandats auch diese Zustellungsvollmacht zunachst erloschen. Sie ist
jedoch wiederaufgelebt, denn das Mandatsverhéltnis ist vor der Berufungshauptverhandlung in seinem bisherigen
Umfang wiederaufgenommen worden. Dies liegt bereits angesichts der auf das bisherige Verteidigungsverhaltnis rekur-
rierenden Anzeige der ,Wiederaufnahme” des Mandats nahe und wird durch die Vorlage der Vollmachtsurkunde in der
Berufungshauptverhandlung bestatigt. Soweit im Interesse der Rechtssicherheit und -klarheit Giberwiegend verlangt
wird, dass eine etwaige rechtgeschéftliche Zustellungsvollmacht beziehungsweise die Tatsachen, aus denen auf ihr Vor-
liegen geschlossen wird, urkundlich nachgewiesen sind, steht dies vorliegend der Annahme einer Zustellungsvollmacht
nicht entgegen. Die insoweit maBgeblichen Umstande sind jeweils urkundlich belegt. Die demnach am 5.12.2019 in
Gang gesetzte Frist zur Einlegung der Revision endete am 12.12.2019, die sich anschlieBende einmonatige Frist zu deren
Begriindung am 13.1.2020.

[Anm.: Differenzieren Sie also stets zwischen der gesetzlichen Fiktion der Zustellungsvollmacht aus § 145a StPO, welche
unabhdingig vom Willen des Beschuldigten besteht, und der rechtsgeschdiftlich erteilten Zustellungsvollmacht. Anders als die
gesetzliche Fiktion, die zwingend die schriftliche Erteilung der Vollmacht in der Akte erfordert, kann die rechtsgeschdiftlich
erteilte Vollmacht auch konkludent erkléirt werden. Wenn der Verteidiger also blof3 in der Hauptverhandlung tdtig wurde, ohne
eine Vollmacht vorzulegen, soll dieses Tatigwerden fiir die Annahme der rechtsgeschdiftlichen Vollmacht gentigen, wenn der
Verteidiger ausdriicklich oder konkludent erkldrt, zur Entgegennahme von Zustellungen berechtigt zu sein; sei es nun unter
Vorlage einer (wiederaufgelebten) Vollmacht oder durch anwaltliche Versicherung. Einer schriftlichen Vollmacht bei der Akte
bedarfes in diesen Fdllen nicht.]
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