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Henry Naeve*

Das juristische Prafungsschema

Die juristische Ausbildung ist geprdgt vom Umgang mit
Priifungsschemata. Der Beitrag beleuchtet die Entstehung
solcher Priifungsschemata und stellt verschiedene Typen
vor. Daneben geht der Beitrag insbesondere auf die Stir-
ken und Schwidchen von Priifungsschemata ein.

I. Einleitung

Der Umgang mit sogenannten Priifungsschemata gehort
zum juristischen Handwerkszeug. Schon zu Anfang des
ersten Semesters werden die Studierenden mit diesem
Werkzeug konfrontiert. Es begleitet sie bis zum zweiten
Staatsexamen und auch im Berufsleben'.

Was genau ist nun ein Priifungsschema? Die rechtswis-
senschaftliche Literatur schweigt sich dazu weitgehend
aus. Trotz sorgfiltiger Recherche habe ich nur eine einzi-
ge Definition gefunden.? Sie lautet: ,,(Ein Priifungssche-
ma ist) im wesentlichen eine Anleitung, in welcher Rei-
henfolge bestimmte Antwortnormen zu priifen sind und
bildet zugleich eine Checkliste, damit vom Juristen nichts
relevantes bei der Beurteilung der Fragestellung iiberse-
hen wird.“

Gerade zu Anfang des Studiums sehen viele Studierende
Priifungsschemata als eine Art Allheilmittel, als einen fes-
ten Anker in der Flut der iiber sie hereinbrechenden Wis-
sensfiille. Alle Lehrenden kennen die Frage: , Kriegen wir
dafiir auch ein Priifungsschema?“. Die Studienliteratur
wirbt mit Slogans wie ,,...mit den 100 wichtigsten Prii-
fungsschemata zum Zivilrecht®. Es gibt sogar Biicher, die
ausschliefSlich Priifungsschemata enthalten.> Auch die Li-
teratur fir Praktiker/innen* und neuerdings auch Kom-

* Rechtsanwalt und Lehrbeauftragter an der Fakultit fiir Rechtswis-
senschaft der Universitit Hamburg.

1 Dort meist in Form von Schriftsatzmustern u.&. (siehe hierzu un-
ten III. 7.).

2 Schmalz/Schmalz-Briiggemann, Priifungsschemata, Internetpub-
likation auf www.Juratelegramm.de, abrufbar unter: http://www.jura
telegramm.de/html/Pruefungsschemata.htm (zuletzt abgerufen am
20.07.2013).

3 Beispielsweise: Miiller, Aufbauschemata Offentliches Recht, 12. Aufl.
2012; Nemitz, Die Schemata, Band II, 7. Aufl. 2006.

4 Beispielsweise: Terwiesche (Hg.), Handbuch des Fachanwalts Ver-
waltungsrecht, 2. Aufl. 2012.

mentare’ bieten vermehrt Priifungsschemata, nur dass sie
dort, womoglich um das studentische Gewand abzustrei-
fen, meist ,,Checklisten®, ,,Priifprogramm® o.4. heiflen.

Wihrend die Studierenden in den Anfangssemestern
dazu neigen, den Nutzen von Priifungsschemata zu
iiberschdtzen, werden sie von Professorinnen und Pro-
fessoren meist skeptisch betrachtet. Wer wissenschaft-
lich denkt und arbeitet, bewegt sich nicht gern auf vor-
gefertigten Pfaden.

Die Wahrheit diirfte, wie so oft, irgendwo in der Mitte
liegen. Juristisches Arbeiten ist die Suche nach Antwor-
ten der (abstrakten) Rechtsordnung auf (konkrete) Fra-
gen. Sollen die Suche nicht planlos und die Antworten
nicht beliebig sein, muss die juristische Arbeit einerseits
ein Stiick weit schematisch sein. Priifungsschemata sind
daher durchaus ein bedeutendes juristisches Werkzeug.
Andererseits sind Priifungsschemata keine mathemati-
schen Algorithmen zur Lésung von Fillen, in die als Va-
riable nur noch der Sachverhalt eingesetzt werden miiss-
te und schon kidme das richtige Ergebnis heraus.

Dariiber hinaus sind Priifungsschemata in erster Linie
(nur) ,,Gedankenschemata®, keine ,,Schreibanleitungen®.
Sie zeigen auf, welche Fragen bei der Priifung eines be-
stimmten Tatbestandes gedanklich abgearbeitet werden
miissen. Eine gute juristische Arbeit erfordert jedoch
weit mehr als das. Bevor irgendein Priifungsschema an-
gewendet werden kann, miissen der Sachverhalt und die
Aufgabenstellung korrekt erfasst und die einschldgigen
Normen aufgefunden werden. Es muss erkannt wer-
den, welche Tatbestinde, welche Anspriiche tiberhaupt
zu priifen sind. Erst dann kommen Priifungsschemata
iiberhaupt zur Anwendung und helfen dem Anwender,
keine Priifungspunkte zu tibergehen und das Gutachten
aufzubauen und zu gliedern. Sie helfen aber weder beim
Subsumieren, Auslegen, Formulieren und Argumentie-
ren noch dabei, Wichtiges von Unwichtigem zu trennen
und Schwerpunkte zu setzen. Priifungsschemata sind

5 Beispielsweise: Fehling/Kastner/Stormer (Hg.), Verwaltungsrecht.

Handkommentar, 3. Aufl. 2012 (u.a. Prifungsschemata zu den ver-
schiedenen verwaltungsprozessualen Rechtsbehelfen).
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also nur eines von mehreren Werkzeugen, die zur Bear-
beitung eines Falles gebraucht werden.

Eine wissenschaftlich-theoretische Auseinandersetzung
mit dem juristischen Werkzeug Priifungsschema, die in
den Bereichen Rechtsmethodik und -didaktik zu veror-
ten ist, hat — soweit ersichtlich® - noch kaum stattgefun-
den, was aufgrund der Allgegenwirtigkeit von Priifungs-
schemata bemerkenswert ist.

Der vorliegende Aufsatz will einen Beitrag leisten, die-
se Liicke zu schliefSen. Vor allem aber soll er Studieren-
den dabei helfen, Priifungsschemata nicht nur zu kennen,
sondern auch die Struktur hinter ihnen zu verstehen und
damit typische Fehler bei der Anwendung zu vermeiden’.

Il. Wie entstehen Priifungsschemata?

Priifungsschemata ergeben sich im Wesentlichen aus
dem Gesetzeswortlaut (1.), der Gesetzessystematik (2.)
und der Ausgestaltung des Rechts durch Rechtsprechung
und Wissenschaft (3.). Darliber hinaus wurzeln sie zum
Teil auch in didaktischen Bediirfnissen (4.).

1. Gesetzeswortlaut

Im einfachsten Fall generiert sich ein Priifungsschema
aus den Tatbestandsmerkmalen einer einzigen Norm.
Beispiel: § 812 11 Alt. 1 BGB (sogenannte Leistungskon-
diktion): ,Wer durch die Leistung eines anderen (...) et-
was ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Heraus-
gabe verpflichtet.“ Das Priifungsschema lautet: 1. Etwas
erlangt, 2. Durch Leistung, 3. Ohne rechtlichen Grund.

2. Systematik

Meistens generiert sich ein Priifungsschema allerdings
aus mehreren Normen, die in einem systematischen Zu-
sammenhang stehen. Ein noch recht einfaches Beispiel
ist das Priifungsschema fiir den Herausgabeanspruch
des Eigentiimers. Es lautet: 1. Sache, 2. Eigentum des An-
spruchstellers, 3. Besitz des Anspruchsgegners, 4. Kein
Recht zum Besitz. Die ersten drei Voraussetzungen er-
geben sich (unmittelbar) aus § 985 BGB: ,,Der Eigentii-
mer kann von dem Besitzer die Herausgabe der Sache
verlangen®. Die zuletzt genannte Voraussetzung ergibt
sich dagegen (erst) aus § 986 BGB: ,, Der Besitzer kann die
Herausgabe der Sache verweigern, wenn er [...] dem Ei-
gentiimer gegeniiber zum Besitz berechtigt ist.

Komplexere Beispiele sind die Schemata zur Priifung von
Strafnormen. Diese setzen sich stets zusammen aus ei-
ner oder mehreren Normen aus dem Besonderen Teil des
StGB (z.B. gefdhrliche Kérperverletzung §§ 223 I, 224 1

6 Literaturhinweise aus der Leserschaft nehme ich sehr gerne entge-
gen (hn@kanzlei-naeve.de).

7 Siehe hierzu auch: Peine, Klausurenkurs im Verwaltungsrecht,
3. Aufl. 2008, S. 10 ff Rn. 38 ff.

StGB), die die einzelnen Straftatbestinde enthalten, und
zusitzlich aus weiteren Normen aus dem allgemeinen
Teil, welche die allgemeinen Voraussetzungen der Straf-
barkeit, insbesondere § 15 StGB (Vorsatz), §§ 32, 34 StGB
u.a. (Rechtfertigungsgriinde), §$ 19, 20 StGB (Schuldfa-
higkeit) und §§ 17, 35 StGB u.a. (Schuldausschlussgriin-
de) normieren. Aus der Zusammenschau ergibt sich
das bekannte Schema: I. Tatbestand, 1. objektiver Tat-
bestand, 2. subjektiver Tatbestand (Vorsatz), II. Rechts-
widrigkeit (kein Eingreifen von Rechtfertigungsgriin-
den), III. Schuld (Schuldfdhigkeit und kein Eingreifen
von Schuldausschlussgriinden).®

Noch komplexer sind Schemata, die sich aus unterschied-
lichen Normen verschiedener Gesetze zusammensetzen.
Ein Beispiel ist das Schema zur Priifung der Genehmi-
gungsfihigkeit einer baulichen Anlage, das sich aus
systematisch zusammenhidngenden Normen des Bau-
planungsrechts (BauGB) und des Bauordnungsrechts
(Landesbauordnung) sowie im Einzelfall noch weiteren
offentlich-rechtlichen Bestimmungen ergibt, z.B. aus
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz.

3. Rechtsprechung und Wissenschaft

Zahlreiche Priifungsschemata bilden dariiber hinaus eine
(gefestigte) Ausgestaltung des Rechts ab, die es durch die
Rechtsprechung oder Wissenschaft erfahren hat. Ein
Beispiel ist der Betrugstatbestand (§ 263 StGB). Das gdn-
gige Priifungsschema® fiir den objektiven Tatbestand
lautet: 1. Tduschung tiber Tatsachen, 2. Tduschungsbe-
dingter Irrtum, 3. Irrtumsbedingte Vermogensverfii-
gung, 4. Vermogensschaden. Die Voraussetzung der Ver-
mogensverfiigung geht aus dem Wortlaut des § 263 StGB
nicht hervor. Allerdings hat schon das Reichsgericht!
festgestellt: ,,Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des
§ 263 StGB ist eine Verfiigung (eine sog. Vermdogensdis-
position) des Getduschten. Nur sie kann den ursdichlichen
Zusammenhang zwischen Irrtum und Vermogensschaden
herbeifiihren. Der § 263 StGB ist zu behandeln als lautete
er: Wer usw. einen anderen dadurch, dass er durch Vor-
spiegelung usw. einen Irrtum erregt oder unterhilt, zu ei-
ner Verfiigung bestimmt, durch welche das Vermogen des

«

Getiuschten oder eines anderen beschddigt wird....

4. Didaktik, praktische Bediirfnisse

Schliefilich gibt es Priffungsschemata, die nicht nur (mehr
oder weniger detailliert) die einzelnen Priifungspunkte
auflisten, sondern aus didaktischen Griinden dariiber hi-
naus auch potentielle juristische Probleme auffithren und
dazu dienen sollen, diese zu erkennen und zu 16sen.

8 In der Ausbildung ist dieser sogenannte dreigliedrige Verbrechens-
aufbau Standard. Wissenschaftlich ist er allerdings keineswegs unum-
stritten. Vgl. zur Einfiihrung etwa Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schro-
der (Hg.), StBG, 28. Aufl. 2010, Vorb. zu den §§ 13 ff., Rn. 8 - 22.

9 Siehe etwa: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 236 Rn. 3 ff.

10 RGSt, 47, 151 (152f.) Dieser Rechtsprechung haben sich der BGH
und ein Grofiteil der Literatur angeschlossen.
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In einem Werk, das ausschliefllich umfangreiche Prii-
fungsschemata zu allen Rechtsgebieten kompiliert, fin-
den sich im Priifungsschema fiir den Betrug als Unter-
punkte des Prifungspunktes ,,Vermogensschaden® unter
anderem (als Gedankenstiitze) folgende Punkte: Subjek-
tiver Schadenseinschlag, Eingehungsbetrug, Anstellungs-
betrug, Erfiillungsbetrug, Fille der sozialen Zweckverfeh-
lung, Prozessbetrug, usw. !

lll. Typisierung verschiedener Arten von
Priifungsschemata

Es gibt verschiedene Typen von Priifungsschemata.

Zu nennen sind: Grundstrukturen (1.), Grundschema-
ta (2.), Detailschemata (3.), Problemschemata (4.), Prii-
fungsfolgen und Checklisten (5.), Entscheidungsbau-
me (6.) und Formulare (7.).

Es handelt sich hierbei weder um eingefiihrte Begrifflich-
keiten noch um eine abschlieflende Aufzdhlung. Die ge-
nannten Typen schlieflen sich auch nicht gegenseitig aus,
sondern bauen aufeinander auf (bspw. Grundschemata
und Detailschemata) oder treten kombiniert in Erschei-
nung (bspw. Priifungsfolge und Entscheidungsbaum).

Die Charakteristika bestimmter Typen von Prifungs-
schemata zu kennen, kann dabei helfen, Fehler zu ver-
meiden, die bei deren Anwendung typisch sind.

1. Grundstrukturen
Grundstrukturen bilden eine allgemeine Prifungsstruk-
tur fiir bestimmte typische juristische Fragestellungen ab.

Typische Grundstrukturen sind im Strafrecht: I. Tatbe-
stand, II. Rechtswidrigkeit, ITI. Schuld'}; im Zivilrecht:
I. Anspruch entstanden, II. Anspruch erloschen, ITI. An-
spruch durchsetzbar”® und im o6ffentlichen Recht etwa:
L. Schutzbereich, II. Eingriff, III. Rechtfertigung (Grund-
rechtsprifung').

Diese Grundstrukturen beziehen sich nicht auf be-
stimmte Normen (z.B. § 242 StGB: Diebstahl), sondern
iibergreifend auf eine bestimmte Gattung von Normen
(z.B. Straftatbestdnde, zivilrechtliche Anspriiche, usw.).
Die Grundstrukturen ergeben sich daher auch nie aus
einzelnen gesetzlichen Bestimmungen sondern stets
aus der Gesetzessystematik. Es gibt beispielsweise kei-
ne Bestimmung im Strafgesetzbuch, die lautet: ,Der Ti-
ter muss tatbestandsmaflig, rechtswidrig und schuldhaft

11 Nemitz, Die Schemata, Band I, 7. Aufl. 2006, S. 33.

12 Oben Fn. 8.

13 Vgl. etwa Schellhammer, Schuldrecht nach Anspruchsgrundlagen,
8. Aufl. 2011, S. 10 Rn. 12.

14 Eingehend von Miinch/Kunig, in: dies, Grundgesetz Kommentar,
Band 1: Praambel bis Art. 69, 6. Aufl. 2012, Vorb. Art. 1 - 19 Rn. 11ff.

gehandelt haben“"® Dass Rechtswidrigkeit und Schuld
bei jedem Straftatbestand gepriift werden miissen, er-
gibt sich vielmehr daraus, dass die Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinde bzw. die Bestimmungen iiber
die Schuldfahigkeit im Allgemeinen Teil des Strafgesetz-
buches geregelt sind und daher fiir alle Straftatbestinde
des Besonderen Teils gelten. Gleiches gilt fiir die Bestim-
mungen iiber das Erloschen und die Durchsetzbarkeit
von Anspriichen im Zivilrecht, die im Allgemeinen Teil
des Schuldrechts geregelt sind.

Die Grundstrukturen sind leicht zu lernen und bieten
kaum Potential fiir Fehler. Mit ihnen allein kann man ei-
nen konkreten Fall aber noch nicht 16sen. Sie dienen nur
als Gerust fir die im konkreten Fall in Betracht kom-
menden Tatbestdnde, Anspriiche, Grundrechte usw.

2. Grundschemata

Grundschemata bilden die zentralen Priifungsschritte
bestimmter konkreter Normen ab ohne diese bis ins De-
tail ,,auseinanderzunehmen®. Sie weisen eine tiberschau-
bare Zahl an Priifungspunkten und meist nur ein oder
zwei Gliederungsebenen auf.

Beispiele sind etwa das schon genannte Grundschema
zur Priifung eines Anspruchs aus § 812 11 Alt. 1 BGB
(Leistungskondiktion): I. Etwas erlangt, II. Durch Leis-
tung, III. Ohne rechtlichen Grund, oder das Grundsche-
ma zur Priifung des § 242 StGB (Diebstahl): I. Objektiver
Tatbestand: 1. Sache, 2. Fremd, 3. Beweglich, 4. Weg-
nahme, II. Subjektiver Tatbestand: 1. Vorsatz, 2. Zueig-
nungsabsicht.

Wie die Grundstrukturen sind auch die Grundschemata
leicht zu lernen und bieten wenig Fehlerpotential. Auf
der anderen Seite miissen sie meistens — ausgehend von
dem konkreten Sachverhalt — weiter verdstelt und er-
ganzt werden, um die im konkreten Fall erforderlichen
Priifungsschritte darzustellen und diese systematisch
und nachvollziehbar abzuschichten.

Zur Veranschaulichung folgender Sachverhalt: A be-
tritt einen Kiosk. Da der Besitzer den Kiosk kurzfristig
verlassen hat, entschlief3t sich A eine Flasche Wodka zu
stehlen. Er ergreift sie und geht zur Tir. Dies sieht ein
anderer Kunde und hilt A auf, bevor er den Laden ver-
lassen kann. Hat sich A nach § 242 StGB wegen Dieb-
stahls strafbar gemacht?

In diesem kurzen Fall ist der Priifungspunkt ,Wegnah-
me“ naher zu beleuchten. Dieser Punkt des Grundsche-
mas sollte daher weiter unterteilt werden. Etwa: a. Bruch
fremden Gewahrsams (Problem: Der Besitzer war gerade

15 Vgl aber § 1 OWIG (,,Eine Ordnungswidrigkeit ist eine rechtswid-
rige und vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes ver-
wirklicht®).
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nicht anwesend, hatte er trotzdem Gewahrsam? - nach
h.M. ja, es lag nur eine sogenannte Gewahrsamslocke-
rung vor'®) b. Begriindung neuen Gewahrsams (Problem:
Reicht das Ergreifen der Flasche aus oder muss der La-
den erst verlassen werden? — nach h. M.. reicht das Ergrei-
fen aus, sogenannte Apprehensionstheorie?).

3. Detailschemata

Detailschemata versuchen alle Punkte inkl. Unterpunk-
ten, die sich bei der Priifung einer bestimmten Norm
ergeben konnen, aufzufiihren. Sie enthalten daher eine
Vielzahl an Priifungspunkten und Gliederungsebenen
unterschiedlicher Hierarchie.

Detailschemata basieren auf Grundschemata und ,,zer-
legen® deren Priifungspunkte in moglichst viele Unter-
punkte. Dariiber hinaus enthalten sie im Gegensatz zu
den Grundschemata auch Priifungspunkte, die nicht im-
mer, sondern nur dann ,,aktiviert” werden miissen, wenn
der konkrete Fall Anlass dazu gibt.

Ein Beispiel ist das Schema zur Priifung des Zustande-
kommens eines Vertrags. Das Grundschema lautet zu-
néichst nur: I. Angebot, II. Annahme. Im Einzelfall kann
fraglich sein, ob iiberhaupt Willenserklarungen vorliegen,
ob diese zugegangen sind, ob sie wirksam angefochten
worden sind usw. Alle diese Fragen konnen noch sehr viel
weiter verdstelt werden. Versucht man, alle Eventualititen
abzubilden, kann ein Priifungsschema sehr umfangreich
bis uniiberschaubar werden. Bei Nemitz, Die Schemata
beinhaltet allein das Schema ,,Vorliegen einer wirksamen
Willenserkldrung® fantastische 129 (!) Unterpunkte.’®

Dieses und ahnlich ausdifferenzierte Schemata konnen
nur als ,Baukdsten® begriffen werden, aus denen die re-
levanten Elemente erkannt, extrahiert und zu einem auf
den Fall passenden Schema zusammengefiigt werden
miissen.

4. Problemschemata

Problemschemata sind Detailschemata, die zusitzlich
versuchen, die ,,klausurrelevanten Probleme abzubilden,
die sich innerhalb bestimmter Priifungspunkte ergeben
konnen, teilweise inklusive Hinweis auf verschiedene
Meinungen und Losungsvorschlag.

Ein Problemschema zur Priifung des Diebstahls' fithrt
zu dem Prifungspunkt ,Begriindung neuen Gewahr-
sams” etwa folgendes aus (Zitat):

16 Vgl. Eser/Bosch, in: Schonke/Schrider, StGB, 28. Aufl. 2010, § 242
Rn. 26 m.w.N.

17 Vgl. Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 242
Rn. 37 m.w.N.

18 Nemitz, Die Schemata, Band II, 7. Aufl. 2006, B-5.

19 Nemitz, Die Schemata, Band I1, 7. Aufl. 2006, S-27.

»Vollendung d GewahrsWechsels. Begriinung neuer (nicht

notw eig) Sachherrschaft ohne wesentl Hindernisse u mit
zumind wesentl Erschwerung fiir d bisher GewahrsInh; Vo-
rauss (nach Apprehensionstheorie): - bei schweren Gegen-
stinden: Ergreifen u Entfernung aus d Herrschaftsbereich
d bisherigen GewahrsInh - bei leichten Gegenstinden: Er-
greifen u Einstecken bzw Verstecken in e mitgefiihrtes Be-
hdltnis od d Kleidung - bei Kleingegenstinden: Ergreifen
u Festhalten — Beobachtung d Ti hindert d Gewahrsams-
wechsel nicht, h. M.“

Mit diesem ,Wissen“ kann der oben genannte kurze
Sachverhalt (oben 2.) tatsdchlich ohne grof3ere gedank-
liche Eigenleistung gelost werden. Andererseits reicht
schon eine kleine Abwandlung aus und das vermeintlich
»todsichere” Schema kann gefihrlich werden (Beispiel: A
stiehlt keinen Wodka im Kiosk, sondern Benzin an einer
Zapfsaule. Nunmehr liegt der Schwerpunkt des Falles
auf der schwierigen Abgrenzung von Betrug und (Trick)
Diebstahl®®. Wer sich stoisch an das oben wiedergegebe-
ne Problemschema klammert - das dieses Problem gera-
de nicht aufgreift — wird das womaglich iibersehen.

Dieser Fall illustriert die Schwiche, die allen Problem-
schemata innewohnt: Je ausfiihrlicher ein Schema ist,
desto mehr suggeriert es, dass man mit ihm praktisch
jeden Fall 16sen konnte. Fakt ist aber: Kein noch so aus-
differenziertes Schema kann dem Anwender die Ent-
scheidung dariiber abnehmen, welche von den vielen
moglichen Priifungspunkten im konkreten Fall tatsdch-
lich relevant sind.

5. Priifungsfolgen und Checklisten
Priifungsschemata konnen weiterhin danach unterschie-
den werden, ob die Priffungspunkte zwingend in einer
bestimmten Reihenfolge gepriift werden miissen oder
nicht. Im ersten Fall kann man von ,,Priifungsfolgen®,
im zweiten Fall von ,,Checklisten” sprechen.

Eine logisch zwingende Priifungsfolge haben etwa die
bereits genannten Schemata: I. Tatbestand, II. Rechts-
widrigkeit, III. Schuld oder I. Anspruch entstanden,
II. Anspruch untergegangen, III. Anspruch durchsetzbar.
Um die Frage zu beantworten, ob eine Tat ausnahmswei-
se gerechtfertigt ist, muss zuerst festgestellt werden, ob
die Tat tiberhaupt strafbar ist. Um die Frage zu beant-
worten, ob ein Anspruch untergegangen ist, muss er zu-
nichst tiberhaupt entstanden sein.

Ein Beispiel, bei dem es nicht auf die Reihenfolge an-
kommt, ist etwa die Priifung der allgemeinen Sachur-
teilsvoraussetzungen im Rahmen der Zuldssigkeit von
Rechtsbehelfen (sachliche und 6rtliche Zustdndigkeit
des Gerichts, Beteiligten- und Prozessfihigkeit, ord-

20 Beukelmann in: von Heintschel-Heinegg (Hg.), Beck’scher Online-
Kommentar StGB, Stand: 08.03.2013, Edition: 23, § 263 Rn. 38 m.w.N.
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nungsgemifle Klageerhebung, allgemeines Rechts-
schutzbediirfnis usw.). Hier miissen zwar alle Vorausset-
zungen vorliegen, sie bauen aber nicht - jedenfalls nicht
zwingend - logisch aufeinander auf. Die Priifungspunk-
te konnen daher (theoretisch) in beliebiger Reihenfolge
gepriift werden.” Gleichwohl haben sich (praktisch) in
vielen Fillen bestimmte Priifungsreihenfolgen etabliert
(sei es generell, oder speziell bei einer Universitdt oder
einem Professor), von denen dann nicht ohne Not abge-
wichen werden sollte.

6. Entscheidungsbaume

Eine weitere Gruppe sind Priifungsschemata, die sich
nicht als lineare Priifungsfolgen sondern eher als ,Ent-
scheidungsbaume® darstellen. Bei diesen Schemata gibt
es einen oder mehrere Priifungspunkte, deren Beantwor-
tung nicht dazu fiihrt, dass die Priifung weitergefiihrt
(Merkmal ist gegeben) oder abgebrochen (Merkmal ist
nicht gegeben) wird, sondern im Sinne einer ,,Weggabe-
lung“ tiber den weiteren Verlauf der Priifung entscheidet.

Ein Beispiel ist das Schema zur Priiffung der Genehmi-
gungsfihigkeit einer baulichen Anlage, bei welchem die
Priifung ab dem Punkt ,bauplanungsrechtliche Zulés-
sigkeit“ — abhéngig davon, welche bauplanungsrechtliche
Situation vorliegt (qualifizierter B-Plan, Innenbereich,
Auflenbereich) - vollig unterschiedliche Wege nimmt.?

7. Formulare

Mit den Priifungsschemata verwandt sind die Formulare
(Klagemuster, Schriftsatzmuster, etc.).” Es handelt sich
dabei im Grunde genommen um vorformulierte Spiegel-
bilder von Priifungsschemata: Ein Musterschriftsatz zur
Geltendmachung eines bestimmten Anspruchs enthalt
im Wesentlichen die einzuhaltenden Formalien sowie
einen vorformulierten Vortrag (konkrete Daten, Namen
und Zahlen miissen individuell eingefiigt werden), der
einen Sachverhalt beschreibt, bei dem alle Voraussetzun-
gen des geltend zu machenden Anspruchs erfiillt sind.

IV. Was ein Priifungsschema kann

1. Dabei helfen, keine Priifungspunkte zu
vergessen

Der vielleicht offensichtlichste Nutzen von Priifungssche-
mata ist, dass sie dabei helfen konnen, keine Priifungs-
punkte zu vergessen. Dies gilt besonders fiir Tatbestinde,
deren Priifprogramm sich nicht allein aus dem Wortlaut
der zu priifenden Norm, sondern (auch) aus deren Zu-
sammenspiel mit weiteren Normen und der Gesetzes-

21 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 8. Aufl. 2011, S. 131 Rn. 4.

22 Vgl. z.B. Battis, Offentliches Baurecht, 5. Aufl. 2006, S. 137 ff.

23 Fir Beispiele siehe etwa: Mes (Hg), Beck’sches Prozessformular-
buch, 12. Aufl. 2013; Hoffmann-Becking, /Rawert (Hg.), Beck’sches
Formularbuch  Birgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht,
11. Aufl. 2013; Heidl/Pauly/ Wimmer-Amend (Hg.), Anwalt Formulare:
Schriftsitze, Vertrége, Erlduterungen, 7. Auflage 2012.

systematik ergibt, oder wenn von Rechtsprechung und
Wissenschaft entwickelte ungeschriebene Tatbestands-
merkmale zu beachten sind (siehe oben II. 2. und 3.).

Aber auch soweit sich das Prifprogramm einer Norm
unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, konnen
Priifungsschemata eine Hilfe fiir Studienanfinger/in-
nen sein, die noch keine Routine darin haben, selbst den
Wortlaut von Normen in der nétigen Prézision zu zerle-
gen. Der Wortlaut des § 242 StGB (Diebstahl): ,Wer eine
fremde bewegliche Sache...wegnimmt...“ bringt beispiels-
weise allein hinsichtlich des Tatobjektes drei zu diffe-
renzierende Priifungspunkte hervor (1. Sache, 2. fremd,
3. beweglich), die - jedenfalls in einer Anféngerarbeit —
jeweils einzeln definiert und gepriift werden sollten.

Schliefllich konnen Priifungsschemata dabei helfen, ei-
nen (hdufigen) Fehler zu vermeiden, namlich aufgrund
der offensichtlichen Probleme und Besonderheiten des
Einzelfalles iiber solche Priiffungspunkte hinwegzuge-
hen, die sich erst bei naherem Hinsehen als ebenfalls re-
levant erweisen konnen.

2. Bei der Gliederung helfen

Juristische Gutachten sind alphanumerisch zu gliedern
(A, 1, 1, a., usw.). Dies dient der Ubersichtlichkeit und
der Abbildung der Hierarchie mehrerer abzuarbeiten-
der Fragen.* Gerade fiir Studienanfidnger/innen ist die
»juristische“ Gliederungstechnik aber oft ein Buch mit
sieben Siegeln. Hier kénnen Priifungsschemata eine ge-
wisse Hilfe leisten, da sie die Priiffungspunkte schon in
gegliederter Form auffithren. Die Gliederung des Prii-
fungsschemas zu § 223 StGB (Korperverletzung) ent-
spricht grundsitzlich der Gliederung eines Gutachtens
zur Frage der Strafbarkeit wegen Korperverletzung.

Das ist allerdings nur die halbe Wahrheit. In einem Gut-
achten konnen beispielsweise mehrere Handlungen un-
terschiedlicher Tédter/innen zu priifen sein. Dartiber, wie
dieses Gesamtpaket an Fragen abgeschichtet und wie es
gegliedert werden kann, gibt ein einzelnes Priifungs-
schema keine Auskunft.

Weiterhin kann der zu bearbeitende Sachverhalt zu be-
stimmten Priifungspunkten schweigen oder diese vor-
geben, er kann aber auch Spezialprobleme aufwerfen. In
diesen Féllen muss das Schema und damit auch die Glie-
derung modifiziert werden.

3. Einen didaktischen Beitrag leisten

Die allgegenwirtigen Warnungen vor dem unreflektier-
ten Auswendiglernen von Priifungsschemata sind durch-
aus berechtigt (hierzu sogleich unten V.).

24 Haft, Juristische Schreibschule, 2009, S. 145fF.

L
=
<L
i
L
=
<




371ys4nY

Henry Naeve — Das juristische Priifungsschema

Demgegeniiber leisten Priiffungsschemata meines Erach-
tens aber auch einen notwendigen und nicht zu unter-
schitzenden didaktischen Beitrag. Theoretisches Wissen
und dessen Anwendung bei der Falllosung sind zwei un-
terschiedliche Dinge. Wéahrend das Wissen gelernt wer-
den kann, muss die Technik der Falllosung vor allem ge-
iibt werden. Der erste Einstieg in dieses Uben ist ohne
Priifungsschemata kaum moglich. Selbst wer Sterns
Handbuch des Staatsrechts in 5 Binden® durchgear-
beitet hat, wird ein Gutachten zu den Erfolgsaussichten
eines Organstreitverfahrens nicht auf Anhieb zustan-
de bringen. Das liegt daran, dass die Strukturierung
des abstrakten Wissens (beispielsweise: A. Einfithrung,
I. Historische Grundlagen, II. Begriffliche Grundlagen,
III. Die Regelungen des Grundgesetzes im Uberblick,
etc.) meist nicht mit der Strukturierung eines Gutach-
tens (beispielsweise: A. Zuldssigkeit, I. Zustdndigkeit,
II. Parteifdhigkeit, III. Antragsgegenstand, etc.) tiberein-
stimmt. Wer nun zum ersten Mal einen Sachverhalt vor-
gelegt bekommt und damit beginnen soll, die konkre-
te Falllosung zu tiben, der braucht dazu erst einmal ein
Priifungsschema als Anleitung. Priifungsschemata sind
deshalb ein notwendiges didaktisches Mittel.

Aber auch iiber den ersten Einstieg hinaus haben Prii-
fungsschemata eine wichtige didaktische Funktion. Abs-
traktes Wissen (zum Beispiel die sogenannte Schutznorm-
theorie*®) kann innerhalb eines anwendungsorientierten
Geriists abgespeichert werden (Beispiel: Priifung der
Schutznormtheorie innerhalb des Priifungspunktes
»Klagebefugnis“ bei einer baurechtlichen Nachbarkla-
ge?’). Durch diese Verkniipfung kann das Wissen besser
behalten und an der richtigen Stelle aktiviert werden.

V. Was ein Priifungsschema nicht kann

1. In Betracht kommende Priifungsinhalte
erkennen

Vor der Anwendung eines jeden Priiffungsschemas stellt
sich zundchst einmal die Frage, welche Priifungsinhalte,
d.h. welche Normen, Anspriiche, Tatbestinde, Grund-
rechte, Verfahrensarten usw. tiberhaupt in Betracht
kommen.

In einigen Fillen ist dies einfach. Lautet der Sachverhalt:
»A schlidgt B ist die Anwendbarkeit des Priifungssche-
mas fiir Koérperverletzung offensichtlich. In anderen
Fillen ist die Auswahl des oder der richtigen Priifungs-
schemata dagegen schwierig und stellt eine entscheiden-

25 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Gesamt-
werk in 5 Bénden, seit 1977.

26 Wahl, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Loseblattsammlung,
Miinchen, Stand 2013 (25. Erginzungslieferung), Vorbemerkung § 42
Abs. 2, Rn. 94ff.

27 Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGQO, Loseblattsamm-
lung, Miinchen, Stand: 2013 (25. Ergidnzungslieferung), § 42 Abs. 2
Rn. 110fT.

de Hiirde auf dem Weg zur Losung des Falles dar. Heifst
es etwa im obigen Sachverhalt weiter: ,,...und nimmt
ihm seine Brieftasche ab“, handelt es sich (nach wie vor
recht offensichtlich) um Raub. Ergédnzen wir aber noch:
»...wihrend A in seinem Pkw an einer roten Ampel war-
tet®, ist es eine schon nicht mehr selbstverstandliche ge-
dankliche Vorleistung zu erkennen, dass nun auch ein
rauberischer Angriff auf Kraftfahrer (§ 316a StGB) in
Betracht kommt. Ein weiteres typisches Beispiel sind
die verschiedenen verfassungsprozessualen Verfahren
(abstrakte und konkrete Normenkontrolle, Organstreit,
Bund-Léander-Streit usw.). Die Schemata zur Priifung
der Erfolgsaussichten, insbesondere zur Zuldssigkeit die-
ser Verfahren, werden meist beherrscht. Die eigentliche
Schwierigkeit liegt in der Klausur jedoch oft darin, zu er-
kennen, welches Verfahren statthaft ist und damit, wel-
ches Priifungsschema tiberhaupt anzuwenden ist.

Fiir diese notwendige Vorleistung, ndmlich zu erkennen,
welche Tatbestinde tiberhaupt in Betracht kommen, gibt
es kein Priifungsschema.

2. Gewichtung

Wesentlich fiir eine gute Klausur ist eine gelungene
Schwerpunktsetzung. Diese kann ein Priifungsschema
nicht antizipieren.

Eine Klausur ist meist von vornherein so konzipiert, dass
die Bearbeitungszeit nicht ausreichen kann, jeden denk-
baren Priifungspunkt maximal ausfithrlich darzustellen.
Die problematischen und ,,punktetrachtigen Aspekte
des Falles konnen vielmehr nur dann in der gebotenen
Ausfiihrlichkeit behandelt werden, wenn die unprob-
lematischen Aspekte kurz gehalten werden (,Mut zum
Tempowechsel ).

Gerade Detailschemata konnen dazu verleiten, alle
Punkte ,stur abzupriifen, auch wenn der Sachverhalt
keinen konkreten Anlass dazu gibt.

3. Methodisches Handwerk (Subsumption,
Auslegung, Argumentation)

Ein Prifungsschema ist, wie bereits zu Anfang ausge-
fithrt, keine mathematische Formel, die fiir sich genom-
men ausreicht, um einen Fall zu 13sen. Es handelt sich
vielmehr nur um ein loses (da im Einzelfall ggf. anzu-
passendes — siehe oben IIL. 2. und 3.) Geriist fiir die Ab-
folge der Priifung. Diese hat ihrerseits in der Struktur
des — schon eher mathematisch anmutenden - (Justiz)
Syllogismus® (Obersatz, Definition, Subsumtion, Ergeb-
nis) zu erfolgen.”

28 Bicker, Der Syllogismus als Grundstruktur des juristischen Be-
griindens? Rechtstheorie 2009, 404 ff.

29 Valerius, Der Gutachtenstil in der juristischen Fallbearbeitung, JA
Sonderheft fiir Erstsemester 2006, 46 ff.
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Spatestens hier stofit dann jeder Schematismus an seine
Grenzen, da die Bedeutung der Begriffe ausgelegt* und
die eigene Losung argumentativ®' begriindet®> werden
muss. Priiffungsschemata sind damit letztlich nur eines
von vielen Werkzeugen, die zur Falllosung gebraucht
werden.

VI. Tipps fiir Studierende zum Umgang mit
Priifungsschemata

— Priifungsschemata sind eine (wichtige) Gedankenstiit-
ze aber keine Schreibanleitung fiir Klausuren. Der kon-
krete Fall kann Ausfithrungen erfordern, fiir die das
Schema keine Priifungspunkte aufweist. Andersherum
sind nicht immer zu allen Punkten des Schemas Aus-
fithrungen erforderlich. Machen Sie sich vor der Anwen-
dung eines Schemas bewusst, ob es sich um ein Grund-
schema oder ein Detailschema handelt. Mit Blick auf den
konkreten Fall muss ersteres in aller Regel ,,angefiittert”
und letzteres ,,abgespeckt® werden.

30 Kudlich, Die Kanones der Auslegung als Hilfsmittel fiir die Ent-
scheidung von Bedeutungskonflikten, JA 2004, 74 ff.

31 Pilniok, ,h.M.“ ist kein Argument - Uberlegungen zum rechtswis-
senschaftlichen Argumentieren fiir Studierende in den Anfangssemes-
tern, JuS 2009, 394 ff.

32 Grifin von Schlieffen, Wie Juristen begriinden, JZ 2011, 109 ff.

— Lernen Sie Priifungsschemata nicht nur auswendig,
sondern vollziehen Sie die Entstehung des Schemas nach.
Vergegenwirtigen Sie sich, welche Normen, Passagen
und Begriffe innerhalb des Gesetzes den Priifungspunk-
ten des Schemas entsprechen. Versuchen Sie, Priifungs-
schemata selbst zu entwickeln. Hierdurch schérfen Sie
Thren Blick fiir die Struktur und den Aufbau von Nor-
men und die systematischen Zusammenhénge und ent-
wickeln die Fihigkeit, auch unbekannte Normen sauber
priifen zu kénnen.

— Wenn Thr Lésungsweg dazu fiihrt, dass Sie vorzeitig,
also vor Priifung des letzten Punktes des Schemas, aus
der Priifung aussteigen, hinterfragen Sie Ihre Losung
noch einmal kritisch aus der Sicht des Klausurerstel-
lers. Wenn Sie zu dem Schluss kommen, dass die Klau-
sur vermutlich an jenem Punkt noch nicht zu Ende sein
soll (etwa weil in einem spéteren Punkt ein ,klassisches
Klausurproblem® lauert, oder weil der Sachverhalt noch
unverarbeitete Angaben enthilt), priifen Sie ggf. in ei-
nem Hilfsgutachten weiter.

— Der Schwerpunkt einer Klausur besteht nie darin, das
Priifungsschema zu beherrschen. Heben Sie sich von den
anderen Bearbeitern mit einer guten Schwerpunktset-
zung (,Mut zum Tempowechsel“), methodisch sauberem
Arbeiten (Gutachtenstil, Auslegung) und einer ausfiihr-
lichen, schliissigen und kreativen Argumentation ab.

Leonard Biebrach / Martin Fischer/Marinus J. Stehmeier*

Examensvorbereitung ohne Repetitor — ein Erfahrungsbericht

Nun sag, wie hast du es mit der Examensvorbereitung? In
bis zu 90 Prozent der Fille, so heif3t es', wird die Antwort
lauten: Ich besuche ein kommerzielles Repetitorium. Das
verwundert, ist die Vorbereitung mit einem kommerziel-
len Repetitorium doch nur eine Vorbereitungsform un-
ter Vielen. Universitire Repetitorien, Examen ohne Rep
mit einer privaten Arbeitsgemeinschaft oder sogar im
Alleingang sind Alternativen. Wir haben in eigenstin-
diger Vorbereitung ohne die ,,Hilfe* eines kommerziel-

* Leonard Biebrach ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Offentliches Recht, Medien- und Kommunikationsrecht an der
Universitit Hamburg (Prof. Dr. Hans-Heinrich Trute), Marinus Steh-
meier ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, Informations- und Kommunikationsrecht, Gesundheitsrecht
und Rechtstheorie an der Universitit Hamburg (Prof. Dr. Marion Al-
bers) und Martin Fischer ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Claus-
sen-Simon-Stiftungslehrstuhl fiir Internationales Recht an der Buceri-
us Law School in Hamburg (Prof. Dr. Doris Konig).

1 Katrin Klette, Repetitorien fiir Jurastudenten: Recht verschlossen,
FAZ vom 21. Mai 2011.

len Repetitors erfolgreich das Examen gemeistert. Neben
reinem Geiz motivierten uns ein gewisser Stolz und das
Vertrauen in die eigenen Fahigkeiten. Die Examensvor-
bereitung empfanden wir als einen spannenden Lebens-
abschnitt — im juristischen wie auch im sozialen Sinne;
unsere Erfahrungen aus dieser Zeit wollen wir hier mit
euch teilen.

Vorweg: Jeder Examenskandidat und jede Examensprii-
fung sind unterschiedlich. Dieser Erfahrungsbericht
kann und will nicht die einzig richtige Methode, den
optimalen Weg zu einem erfolgreichen Examen propa-
gieren. Daher sollen hier auch nicht die negativen Seiten
kommerzieller Repetitorien aufgezahlt werden, das ha-
ben andere® bereits getan. Unser Anliegen ist es, unsere —
notwendigerweise recht subjektiven — Beobachtungen zu

2 Deppner u.a., Examen ohne Repetitor, 3. Aufl. 2011, S. 28 ff.
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unserer Art der Examensvorbereitung mitzuteilen. Der
Besuch des Repetitors kann im Einzelfall die passende
Entscheidung sein; hier wollen wir exemplarisch Denk-
anstofle und Ideen liefern, um sich dem Staatsexamen
selbstbestimmt und selbstbewusst zu stellen. Dabei soll
deutlich werden, dass die eigenstindige Examensvorbe-
reitung fiir jeden Jurastudierenden eine mogliche Option
ist. Vorhandene Anleitungsbiicher unterstiitzten uns bei
der Planung und Vorbereitung unserer Examensphase.

Im Folgenden wollen wir zunéchst auf die Organisation
des Lernstoffes eingehen (I.), um dann vor allem die Zu-
sammensetzung und Organisation der Lerngruppen zu
thematisieren (II. & IIL.).

I. Organisiert das Chaos oder:
MaBgeschneiderte Lernplane

Am Anfang der Examensvorbereitung ist das Chaos -
innerlich und duflerlich. Dieses will gebandigt werden.
Das innere Chaos ist die Unsicherheit, das Gefiihl der
Uberforderung, die Angst davor, zu scheitern. Dem be-
gegnet man am besten mit ein paar ehrlichen Fragen an
sich selbst: Welche Ziele verfolgst du mit deinem Studi-
um? Strebst du eine Karriere in einem ,klassischen® ju-
ristischen Beruf an? Wie wichtig ist die Abschlussnote
fiir deine Ziele? Was bist du bereit, in die Examensvor-
bereitung zu investieren? Wie realistisch, auch gemessen
an den bisherigen Studienleistungen und dem Verhiltnis
von Aufwand zu Ertrag, sind Topnoten? Beantwortest du
dir diese Fragen, kannst du anhand der Antworten dein
personliches (Noten-)Ziel formulieren. In unserer Grup-
pe hat es sich bewdhrt — auch wenn das ein wenig form-
lich anmutet - dieses Ziel auszuformulieren und schrift-
lich festzuhalten. In Momenten des Zweifels oder der
Demotivation kann es ndmlich helfen, sich zu vergewis-
sern, wieso man sich das Examen tiberhaupt antut. Zur
Priifungsangst sei hier gesagt, dass diese keine personli-
che Schwiche darstellt, sondern auch durch die Struk-
tur des Staatsexamens erzeugt wird.> Das sollte man im
Hinterkopf haben, denn Momente des Zweifels gehoren
zu jeder Examensvorbereitung.

Das duflere Chaos ist die ungeordnete Stoffmasse. Die je-
weilige Priiffungsgegenstindeverordnung®* bietet bei de-
ren Ordnung eine unerléssliche erste Hilfe: Alles was sie
benennt, ist examensrelevant. Mehr aber auch nicht. Bei
einer weiteren Systematisierung helfen dann beispiels-
weise die Inhaltsverzeichnisse der einschldgigen Lehr-
biicher. Die Stoffmasse wirkt dann zwar immer noch er-
schlagend, aber das Kind hat einen Namen. Und bevor
es richtig losgeht haben wir schon etwas gelernt: Im gro-

3 Dazu: Deppner u.a., Examen ohne Repetitor, 3. Aufl. 2011, S. 20;
mit Hinweisen zum Umgang mit Priifungsangst auf S. 100.

4 Fiir Hamburg zu finden etwa unter http://justiz.hamburg.de/1-ex-
amen/.

ben Uberblick werden Strukturen, Verkniipfungen und
Systematiken der verschiedenen Rechtsgebiete deutlich —
sich diesen Effekt entgehen zu lassen und den Repetitor
hierfiir auch noch zu bezahlen, ist so gesehen einigerma-
Ben absurd. An diese erste Strukturierung schlief3t das
Ausarbeiten eines detaillierten Lernplans an. Die genaue
Formulierung des Lernplans ist individuell und héngt
von der angestrebten Vorbereitungsdauer und jeweiligen
Vorbereitungsform ab.

In den einschldgigen Ratgebern finden sich Vorschli-
ge und Beispiele fiir die konkrete Ausgestaltung solcher
Lernpldne. ® Ublicherweise werden die Rechtsgebiete in
etwa so gewichtet, wie es auch dem Verhiltnis der Klau-
suren im Staatsexamen entspricht wobei das Strafrecht
etwas iiberreprésentiert wird. Das kann man so machen.
Die besondere Freiheit der selbstbestimmten Examens-
vorbereitung liegt aber darin, dass man sich auch diese
Ausgestaltung auf den Leib schneidern kann - orientiert
an Vorwissen und Vorlieben. Das bedeutet zum einen,
dass die Reihenfolge der Rechtsgebiete bestimmt werden
kann: In einer unserer Lerngruppen wurde zunichst
das gesamte Zivilrecht behandelt, bevor dann Strafrecht
und Offentliches Recht parallel behandelt wurden. In ei-
ner anderen Lerngruppe wurden sdmtliche Lerneinhei-
ten (bspw.: Geschiftsfithrerhaftung in der GmbH, Ver-
suchsstrafbarkeit, Anfechtungsklage) im Zufallsprinzip
auf das Lernjahr verteilt. Diese eher untibliche Methode
hat den Vorteil, dass man sich immer wieder schnell in
ein neues Rechtsgebiet hineindenken muss. Dies setzt al-
lerdings voraus, dass man vor der Examensvorbereitung
schon einen guten Uberblick iiber den im Studium zu
behandelnden Stoff hat. Aber nicht nur die Reihenfolge,
auch die inhaltliche Gewichtung der Rechtsgebiete kann
dem Vorwissen angepasst werden. In einer unserer Lern-
gruppen war aufgrund der belegten Schwerpunktberei-
che schon ein solides Offentliches-Recht-Wissen vorhan-
den, so dass dieses Rechtsgebiet von uns deutlich kiirzer
behandelt wurde, als es in den meisten vorgefertigten
Lernplinen der Fall ist. Neben den Lerneffekt durch das
Erstellen des Lernplans treten also die Vorteile durch die
individuelle Anpassung des Lernplans. Das spart nicht
nur Zeit, sondern auch viele Nerven.

Il. Die Lerngruppen

Alle Miihe, das Chaos zu organisieren und die Stoffmas-
se in den Griff zu bekommen, ist vergeblich, wenn kein
Rahmen geschaffen wird, in dem das Programm auch
abgearbeitet werden kann. Es mag durchaus Studierende
geben, die dies alleine bewerkstelligen. Unsere Selbstein-
schitzung lief3 uns aber an dieser Selbstmotivationskraft
und -Disziplin zweifeln. Wir bildeten also Lerngruppen.

5 Verschiedene Beispiele bei: Deppner u.a., Examen ohne Repetitor,
3. Aufl. 2011, S. 167 F.
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1. Motivationsfunktion

Ausgestaltungsformen gibt es viele, es lassen sich aber
immer zwei Kernfunktionen ausmachen. Erstens das ge-
meinsame Bearbeiten des Stoffes (nicht Erarbeiten, s. u.).
Zweitens die gegenseitige Motivation. Gerade der zweite
Aspekt ist nicht zu unterschitzen und auch nicht durch
den Besuch eines kommerziellen oder universitiren Re-
petitoriums zu ersetzen. Denn die Kraft speist sich hier
aus der personlichen Verbundenheit und gegenseitigen
Verantwortung fiir den Lernerfolg der anderen in der
Lerngruppe. Man lernt nicht mehr nur fir sich selbst,
sondern bereitet den Stoff auch fiir diejenigen auf, mit
denen man gemdfd Lernplan einen Fall in dem jeweiligen
Rechtsgebiet durchsprechen mochte.

2. Homogenitat und Diversitat

Die Zusammensetzung der Lerngruppe hdngt vom je-
weiligen Zuschnitt ab. Bei uns hat sich folgendes Mo-
dell bewdhrt: Es gibt eine Kern-Gruppe. Hier wird mit
Hilfe eines gemeinsamen Lernplans der gesamte Stoff in
Fillen behandelt. Da hier auf Basis eines gemeinsamen
Lernplans sehr synchron vorbereitet werden muss - ge-
troffen haben wir uns zweimal die Woche - sollten die
Mitglieder der Gruppe einen dhnlichen oder idealerwei-
se denselben Priifungstermin anstreben und auch iiber
ein einigermaflen vergleichbares Vorwissen verfiigen.
Dies spricht fiir eine gewisse Homogenitéit der Gruppe.
Daneben kann es allerdings noch weitere Lerngruppen
wie eine Rechtsprechungs-AG oder eine blofle Kartei-
kartengruppe geben (zu der konkreten Ausgestaltung
siche I'V.). In solchen Gruppen darf gerne eine deutlich
groflere Diversitdt vorherrschen. Fiir die Fortgeschritte-
nen kann es eine gute Ubung sein, den noch am Anfang
Stehenden einen komplexen Fall zu erkldren, denn hier-
bei lernen beide. Ahnliche Synergieeffekte lassen sich
auch durch eine Streuung der Schwerpunktbereiche er-
zielen. So kann der Gesellschaftsrechtler vieles vom Pla-
nungsrechtler lernen und umgekehrt. Mit uns lernten
auch Freunde aus den universitdren und kommerziellen
Repetitorien und von der Bucerius Law School. Durch
diese Mischung hatte man nicht nur die bereits ange-
sprochene Perspektivenvielfalt sondern es kam eine psy-
chologische Komponente hinzu. Es ist namlich durchaus
beruhigend zu merken, dass alle Beteiligten mehr oder
weniger den gleichen Stoff lernen. Die Angst, ohne Re-
petitorium am Examensstoff vorbei zu lernen oder das
Wesentliche nicht gelernt zu haben, erweist sich so als
unbegriindet. Lernt man allerdings ganz auf sich gestellt,
ist diese Angst natiirlich schwer in den Griff zu bekom-
men. Die genaue Zusammensetzung einer Lerngruppe
lasst sich natiirlich nicht am Reiflbrett planen, aber wenn
eine gewisse Vielfalt vorhanden ist, sollte man sie auch
bewusst nutzen. Als Faustformel kann gelten: Homoge-
ne Kerngruppe, Heterogene Zusatzgruppen.

3. Kollegen und Freunde

Unsere Lerngruppen setzten sich grofitenteils aus dem
Freundes- und Bekanntenkreis zusammen. Der Vorteil
bei einem solchen Zuschnitt ist, wie oben beschrieben,
die personliche Verbundenheit und daraus resultieren-
de gegenseitige Verantwortung und Motivation. Im Ver-
gleich zu einer Gruppe, die sich nur tiber das Lernen
kennt und beispielsweise am Schwarzen Brett gefunden
hat, gibt es allerdings auch Nachteile. Je besser man sich
kennt, desto eher verzeiht man sich auch Unvorbereitet-
heit und Nachldssigkeit. Die Hemmschwelle, eine Sitzung
abzusagen, ist wahrscheinlich groler, wenn die Gruppe
ein rein professioneller Zusammenschluss ist. Allerdings
konnte dies auch zu einer geringeren Motivation fithren.
Die Vorbereitung auf die Schwerpunktbereichspriifun-
gen kann ein guter Testlauf sein, so war es jedenfalls bei
einigen von uns. Hier muss zum ersten Mal im Studium
ein umfangreicheres Rechtsgebiet selbststindig erarbei-
tet werden und punktuell abpriifbar sein. Klappt eine
solche Schwerpunkts-Lerngruppe, kann man sie in die
Kerngruppe der Examensvorbereitung iiberfithren.

4. Der Musketiervertrag

Die gegenseitige Verbindlichkeit innerhalb der Grup-
pe muss klar sein. Die Examensvorbereitung muss als
gemeinsames Projekt verstanden werden, in dem die
Teilnehmer, vor allem der Kerngruppe, fiireinander
einstehen. Das gute alte Musketierprinzip. In einigen
Examensratgebern wird empfohlen, diesen Pakt nicht
nur mit einem Bier zu besiegeln, sondern auch einen
Lerngruppenvertrag zu formulieren, den jeder der Betei-
ligten unterschreibt und der auch ,,Sanktionen® enthal-
ten kann. Einer solchen Sanktionsanordnung waren bei
uns leckere Griinkohlessen zu verdanken. Das mag auf
den ersten Blick etwas affektiert erscheinen, hilft einem
aber zuweilen, wenn man sich in einem Motivationstief
befindet und an die Verpflichtung den anderen gegen-
iiber erinnert wird. Insgesamt iiberwiegt natiirlich die
positive Verbundenheit der Gruppe. Gemeinsam ein sol-
ches Projekt anzugehen, durchzuhalten und erfolgreich
zu beenden schweifit zusammen und macht tatsichlich
auch Spafi.

5. Inhaltliche Ausgestaltung

Einmal zusammengefunden, bediirfen die Lerngruppen
einer guten inneren Struktur. Dies mochten wir im Fol-
genden etwas detaillierter beschreiben.

Weil die Examensvorbereitung der Vorbereitung auf
die Losung von Fallklausuren dient, legten wir unser
Hauptaugenmerk auf die fallbearbeitende Lerngruppe —
die zwei bis dreimal wochentlich tagende Kern-Gruppe.
Der Struktur unseres thematisch gestaffelten Lernplans
folgend (vgl. 0.) bereitete eines der Lerngruppenmitglie-
der einen umfangreichen (und mit dem sich ndhernden
Examenstermin durchaus auch auf Examensniveau lie-
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genden) Fall oder eine Auswahl kleinerer, themenspezi-
fisch ausgesuchter Fille vor. Wiahrend der Sitzung war
es dann Aufgabe der Verantwortlichen, die gemeinsame
Losung des Falles zu moderieren und voranzubringen.

Bei einer solchen Vorbereitung zeigt sich: Schon die ver-
meintlich banale Aufgabe einen instruktiven und didak-
tisch wertvollen Fall herauszusuchen und aufzubereiten,
bringt einen ungeheuren Mehrwert mit sich, der beim
Besuch eines kommerziellen Repetitors eben jenem vor-
behalten bleibt. Kann ich die Losung, die mir das Fall-
buch anbietet, nachvollziehen und meiner Lerngruppe
als ,richtig” verkaufen? An welcher Stelle wiirde ich was
und warum anders machen? Uberhaupt, wo finde ich ei-
gentlich ,gute” Fille und gibt es Moglichkeiten, dieses
oder jenes Problem vielleicht in ein und demselben Fall
unterzubringen? Es fallt nicht schwer zu erkennen, dass
hierbei der fiir das Examen unabdingbare kritische Blick
in der Fallbearbeitung geschult wird.

Uber das tiglich Brot hinaus begannen wir etwa ein hal-
bes Jahr vor dem Examenstermin parallel eine Recht-
sprechungs-AG® zu etablieren. Die Arbeit hieran hat sich
in gleich mehrfacher Hinsicht als gewinnbringend er-
wiesen: Nicht nur, dass iiber die kontinuierliche Durch-
sicht der aktuellen Falle rein statistisch einmal ein ,,Tref-
fer im Examen gelandet wird, schon das Durchsehen
und Aufbereiten der aktuellen Rechtsprechung schulen
den juristischen Sachverstand wie auch die juristische
Allgemeinbildung. Unser Konzept der Rechtsprechungs-
AG sah, dhnlich wie auch in der Kern-Gruppe vor, dass
es je Sitzung einen Verantwortlichen gab, der die Auf-
gabe hatte, einen Fall aus der jiingsten Rechtsprechung
herauszusuchen und als Musterlosung vorzubereiten.
Haufig bieten die Besprechungen in den Ausbildungs-
zeitschriften nur knappe (aber niitzliche) Kommentie-
rungen und Anmerkungen zu den aktuellen Féllen. Die
klausurreife Aufbereitung in Form einer vollstindigen
Losungsskizze erfordert also durchaus Vorbereitungsar-
beit und eine gewisse Kenntnis der jeweiligen Materie.
Die Rechtsprechungs-AG ist also nicht unbedingt etwas
fiir die Anfangsphase der Examensvorbereitung. Umso
grofier ist jedoch das Erfolgserlebnis, wenn es gelingt, ei-
nen ,echten Fall ohne vorhandene Lehrbuchlésung ei-
ner eigenen klausurtauglichen Losung zuzufiihren.

Eines sollte man bei der Organisation der Lerngruppen
jedoch nicht aus den Augen verlieren: Die Lerngruppen
kénnen nur schwerlich der Ersterfassung des Lernstoffes
dienen. Die reine Wissensaufnahme ist im Gegensatz zur
Falllosungstechnik unserer Erfahrung nach ein sehr indi-
vidueller und von persoénlichen Vorlieben gepragter Pro-
zess. Liegt dem einen eher die Arbeit mit Skripten und

6 Inspirierend war insofern auch die groflartige Veranstaltung ,Ak-
tuelle Rechtsprechung“ von Jun.-Prof. Dr. Roland Broemel an der Uni-
versitit Hamburg.

Kurzlehrbiichern, so vertraut die nichste eher auf das
Durcharbeiten eines dicken Wilzers nebst Anfertigung
eigener Karteikarten. Den Lernstoff aber ausschliellich
anhand der gemeinsamen Falllosung in Gruppenarbeit
aufzunehmen, ist aus unserer Sicht kaum méglich, zumal
infolge dessen die Lerngruppenmitglieder schon zur Be-
wiltigung der schieren Menge des Lernstoffs tdglich von
morgens bis abends aneinander gekettet wéren.

Gerade im Ausgleich zum Selbststudium aber bieten die
Lerngruppen wertvolle fiir Einzelkimpfer kaum zu er-
langende Moglichkeiten: Ob man ein Thema zur Génze
durchdrungen hat, zeigt sich erst dann so richtig, wenn
man es seiner Lernpartnerin versucht zu erkldren. Ob
man zur Zweikondiktionenlehre genug gelernt hat, weif3
man spitestens dann, wenn man keine neuen oder inte-
ressanten Fille mehr findet; und ob ein Thema besonde-
re Aufmerksamkeit’ verdient, zeigt sich last but not least
auch daran, ob es in besonders vielen Fallsammlungen
auftaucht oder nicht.

Ein letzter und gemeinhin als unverzichtbar angesehe-
ner Baustein der Examensvorbereitung ist — natiirlich -
das Schreiben von Probeklausuren. Hieran fithrt im
Prinzip kein Weg vorbei, wobei die Zahl der tatsachlich
mitgeschriebenen Klausuren bei uns stark divergierte.
Feststeht, dass wihrend einer Klausurbearbeitung fiinf
Stunden lang inhaltlich nur wenig Neues gelernt wird; ge-
nauso steht aber auch fest, dass selbst das umfangreichs-
te Wissen noch niemandem genutzt hat, der es nicht in
addquater Weise zu Papier bringen konnte. Auch techni-
sche Aspekte, also fiinf Stunden lang ein Schreibgerit zu
fithren oder eine schnelle Leitung zwischen Gedanken-
welt und Papier aufzubauen, sollten nicht unterschitzt
werden. Und: je frither man hiermit beginnt, desto bes-
ser. Selbst wenn man noch von dem Gefiihl geplagt wird,
»nicht alles gelernt zu haben®, beginnt man unserer Mei-
nung nach mit dem Schreiben der Probeklausuren lieber
nicht erst wenige Monate vor dem Examen. Das Gefiihl,
Schreibroutine zu besitzen und ,,dergleichen schon oft
geschrieben® zu haben, wirkt sich zu guter Letzt unwei-
gerlich positiv auf die Examensklausuren aus.

Il. Feierabend

»Ich studierte also Jus. Das bedeutete, dass ich mich [...]
vor den Priifungen unter reichlicher Mitnahme der Ner-
ven geistig formlich von Holzmehl nihrte, das mir iiber-
dies schon von Tausenden Miulern vorgekaut war.,,*

Auch heutzutage mutet uns die Examensphase geradezu
beklemmend an: Zu einem kontinuierlichen, nicht aus-

7 Letztlich bleibt es nicht aus, seine Aufmerksamkeit in der Vorberei-
tungszeit anhand der vielbeschworenen ,, Examensrelevanz® zu orien-
tieren, vgl. obigen Hinweis zur PrifungsgegenstindeVO.

8 Franz Kafka, Brief an den Vater, 1919.
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nahmslos spannenden und auf immerhin rund ein Jahr
angelegten taglichen Arbeitsprogramm gesellt sich ein
erheblicher Druck, am Ende auch bestehen, oder sogar
mit dem ersehnten Priadikat bestehen zu miissen. Die-
ser Druck — wir wollen ihn hier nicht kleinreden - lésst
sich unserer Meinung nach jedoch nicht ohne das aus-
gleichende Moment héndeln!

Wie der Ausgleich im Einzelnen aussehen soll, muss na-
tirlicher jede selbst wissen. Wozu wir hingegen raten
mochten: Schafft ihn euch! Wir sehen nicht ein, warum
sich zu dem erheblichen Plus an Arbeit noch ein Minus
an Lebensqualitit gesellen muss. Verbietet euch nicht zu
viel, schon gar nicht den Feierabend.

Natiirlich wird euer Studium zu einem erheblichen Teil
dadurch charakterisiert, dass ihr letztlich nie fertig seid.
Fertig sein, hiefle im Falle der Ausbildung ja, alles ge-
lernt zu haben - und dies zu behaupten, wird sich kaum
einer trauen! Jedoch: Nehmt das Gefiihl ,nie fertig zu
sein“ nicht mit in den Feierabend, jeder Lerntag hat ein

Olaf Muthorst*

Ende. Sechs Stunden’ konzentrierten Lernens haben sich
fiir uns als ausreichend und angemessen erwiesen.

Gebt euer Leben nicht an der Tirschwelle zum Examen
ab. Oder, um Franz Kafka zu begegnen: Ernihrt euch
nicht zu einseitig.

Literatur zur Examensvorbereitung:

Thorsten Deppner u. a., Examen ohne Repetitor : Leitfaden fiir
eine selbstbestimmte und erfolgreiche Examensvorberei-
tung, 3. Auflage, 2011.

Phillip ter Haar u. a., Pradikatsexamen: der selbststindige
Weg zum erfolgreichen Examen, 3. Auflage, 2012.

9 Es hat sich als aufschlussreich erwiesen, einmal die tatsdchliche,
wenn man es so nennen will ,,Netto“-Lernzeit zu messen. Klarheit da-
riiber, wie viele Stunden eines 8-Stunden ,,Lerntages” tatsachlich nur
gelernt wird, vermag dem ein oder der anderen zu einer besseren Ta-
gesstruktur verhelfen!

Der Originalexamensfall im Birgerlichen Recht:

Mangelhafte Hauser

Wer sich auf das Juristische Staatsexamen vorbereitet,
sieht sich komplexen Aufgaben und einer immensen Stoff-
fiille gegeniiber. Beides zwingt dazu, sich friihzeitig auf
die Priifungssituation einzustellen und sich dariiber klar
zu werden, was in Examensklausuren zu leisten ist. Der
folgende Beitrag will das am Beispiel einer Originalexa-
mensklausur aus dem Biirgerlichen Recht aufzeigen. Eine
ausfiihrliche Losungsskizze ist unter www.hamburger-
rechtsnotizen.de abrufbar.

Sachverhalt

E ist Eigentiimer von zwei nebeneinander liegenden
Grundstiicken in der X-Strafle (Hausnummer 9a und

* Dr. iur., Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozess-
recht an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg.
Der Beitrag beruht auf einer Klausuraufgabe, die vom Justizprifungs-
amt beim Hanseatischen Oberlandesgericht Hamburg im Jahr 2011 ge-
stellt wurde und die auf zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
beruht (BGH NZM 2011, 197 und BGH NJW 2011, 2953). Die Redakti-
on dankt dem Justizpriifungsamt herzlich fir die Erlaubnis, die Aufga-
be hier zum Gegenstand einer Besprechung machen zu diirfen. Dieser
Text ist nicht als amtliche Stellungnahme zu verstehen, sondern gibt
allein die Meinung des Autors wieder.

9b) in Hamburg-Volksdorf, die beide jeweils mit einem
Einfamilienhaus bebaut sind. E verduflerte mit notari-
ellem Kaufvertrag vom 22.11.2010 das Grundstiick X-
Strafle 9a an den K. Als Kaufpreis vereinbarten E und K
im Kaufvertrag einen Betrag von 520.000 €. Da K kein
Eigenkapital zur Verfiigung stand, finanzierte er den
gesamten Kaufpreis bei seiner Hausbank (B). E und K
hatten auflerdem miindlich am Tag vor Abschluss des
Kaufvertrages vereinbart, dass E dem K einen Teil des
im Notarvertrag angegebenen Kaufpreises in Hohe von
40.000 € als ,Riickvergiitung® nach Vertragsschluss zu-
riickzahlen sollte. Auf Weisung und im Namen des K
zahlte die B am 15.3.2011 den Kaufpreis in Hohe von
520.000 € auf das Konto des E aus. Am darauf folgen-
den Tag wurde das Grundstiick an K {ibergeben. Danach
zahlte E an K die vereinbarte ,Riickvergiitung®. E und K
erkldrten am 2.5.2011 in gebotener Form die Auflassung.
Am 12.6.2011 wurde K als Eigentiimer des Grundstiicks
X-Strafle 9a im Grundbuch eingetragen.

Bereits im April 2011 hatte K nach Ubernahme des
Grundstiicks folgende Méngel festgestellt: Die auf dem
Grundstiick von dem Rechtsvorgénger des E errichteten
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Carportstellplitze sind baurechtlich nicht genehmigt
und auch nicht genehmigungsfihig und miissen daher
beseitigt werden. Die bislang vom Eigentiimer eben-
falls zu Wohnzwecken vermieteten Rdume im Souter-
rain weisen erhebliche Feuchtigkeitsschidden auf, so dass
die Rdume nicht mehr ohne Gesundheitsgefdhrdung fiir
Wohnzwecke genutzt werden kénnen. Diese bereits bei
Kaufvertragsschluss vorhandenen Méngel waren weder
dem E noch dem K bei Abschluss des notariellen Kauf-
vertrages bekannt. Der Verkehrswert des Grundstiicks
ohne Mingel betriagt ausweislich eines von K eingehol-
ten, zutreffenden Gutachtens 600.000 €, unter Beriick-
sichtigung der fehlenden Nutzbarkeit des Souterrains
und des Fehlen eines Carports 500.000 €. K forderte E
am 15.7.2011 dazu auf, binnen eines Monats die Méngel
zu beseitigen, was E definitiv verweigerte.

K macht nunmehr geltend, der vereinbarte Kaufpreis
sei zu mindern und fordert von E die Riickzahlung ei-
nes Teilbetrages des Kaufpreises in Hohe von 80.000 €.
E verweist demgegeniiber darauf, dass K doch wegen
der ,Riickvergiitung® ohnehin schon weniger bezahlt
habe als den tatsiachlichen Wert des Grundstiicks. Au-
Berdem sei dem K zum allein relevanten Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung im Grundbuch schon lingst
bekannt gewesen, dass das Grundstiick Méangel aufwei-
se. K fordert von E neben der Minderung den Ersatz wei-
terer Positionen: K macht geltend, ihm entgingen allein
im Jahr 2011 fir die Souterrainrdume Mieteinnahmen
in Hohe von 5.000 €. Fiir den erforderlichen Abriss des
Carports miisse er 4.000 € aufwenden.

Frage 1: Kann K von E Zahlung von 80.000 € verlangen?
Kann K zusitzlich von E Zahlung weiterer 9.000 € (Ab-
risskosten und entgangene Mieteinnahmen) verlangen?

Das andere Einfamilienhaus auf dem Grundstiick X-
Strale 9b vermietete E mit Mietvertrag vom 5.12.2009
zu Wohnzwecken an den M. E und M vereinbarten ei-
nen monatlichen Mietzins von 3.000 €, wobei die Miete
jeweils zum dritten Werktag des Monats fillig sein sollte.
M zahlte nach Mietbeginn die Monatsmieten zunéchst
vollstandig und piinktlich. Mitte April 2011 entdeckte M
erstmals, dass sich aufgrund eines bis dahin - auch von
E - unbemerkten Wassereinbruchs im Souterrain des
Hauses grofiflichig gesundheitsgefahrdender Schwarz-
schimmel gebildet hatte. M teilte hiervon dem E zunéchst
nichts mit. Er drgerte sich aber sehr iiber die Schimmel-
bildung und zahlte daher die Miete fiir die Monate Mai
und Juni 2011 nicht.

E wollte das Ausbleiben der Zahlung nicht hinnehmen.
Er bat die von ihm mit der Verwaltung seines Grund-
vermogens beauftragte Verwalterin X, dem M zu kiin-
digen, wobei die X wiederum ihre Mitarbeiterin Y mit
dieser Aufgabe betraute. Mit Schreiben vom 15.6.2011,

welches am selben Tag dem M zuging, kiindigte Y im
Namen des E das Mietverhdltnis mit M wegen Zahlungs-
verzuges fristlos und forderte M auf, sofort auszuziehen.
Dem Schreiben war eine Kopie der von E der X erteilten
Vollmacht beigefiigt. M antwortete mit Schreiben vom
30.6.2011. Er weigerte sich auszuziehen und riigte den
ordnungsgemiflen Nachweis der Vollmacht der Y. Zu-
dem informierte M den E erstmals iiber die Schimmel-
bildung. Dieser Mangel berechtige ihn zu einer 30 %-igen
Minderung der Miete. Ab Juli 2011 zahlte M unter Vor-
behalt wieder die volle Miete.

E erhob darauthin Rdumungsklage beim zustindigen
Amtsgericht, die M am 10.7.2011 zugestellt wurde. Im
Prozess machte M - beraten durch den 6rtlichen Mie-
terverein — nunmehr im Hinblick auf seinen ,,Instand-
haltungsanspruch® ein Zuriickbehaltungsrecht an allen
Mieten seit April 2011 geltend. Von einem Verzug mit
der Mietzahlung konne daher nicht die Rede sein. E wies
dies zuriick. Die Schimmelbildung hitte sich — was tat-
sdchlich zutriftt - von einem Fachunternehmen riick-
standsfrei innerhalb eines Tages endgtiltig beseitigen las-
sen. Da M die Sache schliefilich doch etwas heikel wurde,
tiberwies er am 10.9.2011 auf das Konto des E auf den
Mietriickstand 5.800 €, auf dem der Betrag am 11.9.2011
gutgeschrieben wurde.

Frage 2: Kann E von M Rdumung des Einfamilienhau-
ses verlangen?

Bearbeitervermerk

1. Der Bearbeitung ist die Rechtslage auf dem Stand der
zugelassenen Hilfsmittel zugrunde zu legen. Es ist auf
alle aufgeworfenen Rechtsfragen - ggf. in einem Hilfs-
gutachten - einzugehen.

2. Esist davon auszugehen, dass K den Minderungsbe-
trag von 80.000 € rechnerisch zutreffend ermittelt hat.

Analyse

A. Uberblick

Bereits beim ersten Lesen des zur Bearbeitung gestellten
Sachverhaltes fallt auf, dass er aus zwei Teilen besteht,
die rechtlich tiberhaupt nichts miteinander zu tun haben.
Jeweils wird nach konkreten Anspriichen gefragt.

Der zu Teil 1 gestellte Sachverhalt erzahlt zundchst von
der Verduflerung eines Wohnhauses von E an K (1. Ab-
satz), schildert dann verschiedene Méngel der Kaufsache
(2. Absatz), deretwegen der Kdufer Gewiahrleistungsrech-
te geltend macht, die der Verkdufer verweigert (3. Ab-
satz). Die Fallfrage bezieht sich einmal auf die Zahlung
von 80.000 €, die der Kéufer als Minderung verlangt —
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rechnerisch ist dieser Betrag laut Bearbeitervermerk
richtig ermittelt -, zum anderen auf die Zahlung weite-
rer 9.000 € als ,,Ersatz weiterer Positionen®

Der als 2. Teil gestellte Sachverhalt schildert Mangel ei-
nes von E an M vermieteten Wohnhauses, aufgrund
derer der Mieter zwei Monatsmieten nicht gezahlt hat
(1. Absatz). Der Mieter weist die durch einen Vertreter
ausgesprochene Kiindigung zuriick und verteidigt sich
mit seinem Minderungsrecht (2. Absatz). Im Rdumungs-
prozess macht er ein Zuriickbehaltungsrecht geltend und
zahlt die ausstehende Miete dann bis auf einen Restbe-
trag (3. Absatz). Gefragt ist nach dem Rdumungsan-
spruch des Vermieters.

B. Frage 1 (erster Teil): Zahlungsanspruch

wegen Minderung des Kaufpreises

In der ersten Frage geht es zunédchst um einen Zahlungs-
anspruch wegen Minderung des Kaufpreises.

I. Anspruchsgrundlage

Die Minderung (§ 441 BGB) ist gemafd § 437 Nr. 2 BGB
einer der Rechtsbehelfe des Kiufers bei Mangelhaftigkeit
der Kaufsache. Sie ist ein Gestaltungsrecht. Ubt der Kdu-
fer das Gestaltungsrecht aus, fiihrt dies dazu, dass der
vertraglich vereinbarte Kaufpreis um einen bestimmten
Betrag herabgesetzt ist. Hat der Kdufer bereits den vollen
Kaufpreis entrichtet, kann er vom Verkaufer teilweise
Riickzahlung verlangen. Die richtige Anspruchsgrund-
lage dafiir ist §§ 441 IV, 346 I BGB, d. h. das Kaufgewdhr-
leistungsrecht verweist auf das im Gesetz fiir den Riick-
tritt normierte Riickgewdhrschuldverhiltnis.

1. Voraussetzungen im Uberblick

Dieser Riickgewdhranspruch resultiert dem Grunde
nach aus der wirksamen Ausiibung eines Gestaltungs-
rechts, verlangt also Gestaltungslage und wirksame Ge-
staltungserkldrung.

Die Gestaltungslage ist gegeben, wenn dem Kaufer das
Minderungsrecht zusteht. Dieses setzt einen wirksamen
Kaufvertrag voraus (andernfalls sind §$ 433 ff. BGB nicht
anwendbar) sowie, dass der Kaufer wegen eines Sach-
mangels zum Riicktritt berechtigt ist (,,statt zuriickzu-
treten, § 441 I 1 BGB). Dazu ist es gemafd §§ 437 Nr. 2,
440, 323 BGB erforderlich, dass die Kaufsache bei Ge-
fahriibergang mangelhaft ist (§$ 434, 435 BGB), dass
eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt wurde (§ 323 1 BGB)
oder entbehrlich ist (§§ 323 II, 440 BGB) und dass kein
Gewihrleistungsausschluss greift (vertraglich oder ge-
setzlich). Ist die Kaufsache bei Gefahriibergang man-
gelhaft, die Nacherfiillung aber unmdoglich, so dass der
Schuldner nach § 275 I BGB also nicht zu leisten hat, be-
steht - wenn wiederum kein Gewihrleistungsausschluss
greift — das Riicktrittsrecht aus §$ 437 Nr. 2, 326 V BGB
ohne Fristsetzung.

Die Gestaltungserklarung liegt vor, wenn der Kaufer die
Minderung erklart.

Der Hohe nach hidngt der Riickgewdhranspruch
vom Minderungsbetrag ab. Dieser ergibt sich gemaf3
§ 441 II1 1 BGB durch die proportionale Anpassung des
fiir mangelfreie Leistung versprochenen Kaufpreises an
den Wert der Sache im mangelhaftem Zustand. Laut Be-
arbeitervermerk war die Hohe des Minderungsbetrages
nicht zu prifen.

I1l. Schwerpunkte der Priifung

Bei der Priifung dieser Voraussetzungen miissen die
vom Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen analysiert
werden. Teilweise lassen sich diese Rechtsfragen erken-
nen, indem man sich klar macht, in welcher Hinsicht der
Sachverhalt Besonderheiten aufweist, die ihn von ande-
ren Fillen dieser Art unterscheiden. Dabei sind hier die
vereinbarte ,Riickvergiitung® auftillig sowie die Vertei-
digung des E, dass der K schon weniger als den tatsédchli-
chen Wert des Grundstiicks gezahlt und zum maf3gebli-
chen Zeitpunkt die Méngel gekannt habe.

Offenkundig kein Schwerpunkt liegt hingegen auf den
Fragen, ob iiberhaupt Sachmangel vorliegen — sowohl die
Baurechtswidrigkeit der Carportstellplitze als auch die
Feuchtigkeitsschaden lassen sich zwanglos unter § 434
BGB subsumieren — und ob eine Frist zur Nacherfiillung
gesetzt worden ist bzw. hitte gesetzt werden miissen:
Jedenfalls hat E die Médngelbeseitigung verweigert (vgl.
§ 323 II Nr. 1 BGB) bzw. diese war im Hinblick auf das
Carport von Anfang an unmoglich.

1. ,Riickvergiitung”

Die Abrede tiber die ,,Riickvergiitung® ist miindlich ge-
troffen worden, obwohl Kaufvertrage iiber Grundstiicke
formbediirftig sind (notarielle Beurkundung, § 311b I 1
BGB). Wird die Form nicht eingehalten, ist der Kaufver-
trag nichtig (§ 125 S. 1 BGB). Nicht eingehalten ist die
Form nicht nur dann, wenn tiberhaupt keine notariel-
le Beurkundung stattgefunden hat, sondern auch dann,
wenn nicht alles das notariell beurkundet wurde, worauf
sich das Formerfordernis bezieht. Demnach muss man
iiberlegen, ob auch die Vereinbarung einer ,Riickvergii-
tung“ notariell beurkundet werden muss. Dafiir spricht,
dass sich erst aus der Vereinbarung der ,,Riickvergiitung“
ergibt, welchen Preis der Verkdufer nach dem schuld-
rechtlichen Geschift fiir das Grundstiick erzielt. Die
Riickvergiitungsvereinbarung ist also Teil des schuld-
rechtlichen Geschifts. Daher hitte sie beurkundet wer-
den miissen.!

1 BGH NJW 2011, 2953 (Rn. 6); vgl. bereits BGHZ 54, 56 (62.); NJW-
RR 2006, 1292 (Rn. 10); Gehrlein, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl.
2012, § 311b Rn. 31; Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 311b
Rn. 36; Schumacher, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 311b Rn. 162.
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Daraus folgt, dass der Kaufvertrag zunéchst nichtig ge-
wesen ist (§ 125 S. 1 BGB). Damit ist das letzte Wort tiber
das Vorliegen eines wirksamen Kaufvertrages aber nicht
gesprochen, denn gemaf3 § 311b I 2 BGB kann der Form-
mangel durch Auflassung und Eintragung in das Grund-
buch geheilt werden. Da beides stattgefunden hat, ist der
Kaufvertrag also wirksam.

In der Einordnung der ,Riickvergiitung® als Problem
der Form wird man tibrigens bestdrkt, wenn man auf
ein Detail im dritten Absatz des Sachverhaltes achtet:
Wo es um die Kenntnis des Kdufers vom Mangel geht,
duflert der Verkdufer die Rechtsansicht vom ,,allein rele-
vanten Zeitpunkt der Eigentumsumschreibung®, obwohl
doch in § 442 BGB von ,,bei Vertragsschluss“ die Rede
ist. Diese Rechtsansicht ist nur vor dem Hintergrund ei-
ner Heilung durch Auflassung und Eintragung verstind-
lich, die ex nunc wirkt? (wobei allerdings umstritten ist,
ob es deshalb fiir den Gewiéhrleistungsausschluss auf
den Zeitpunkt der Heilung ankommt oder ob ,,Vertrags-
schluss® nicht trotzdem der Abschluss des formnichtigen
Vertrages ist; dazu sogleich niher).

2. Gewahrleistungsausschluss wegen Kenntnis

Ein Gewdhrleistungsausschluss konnte sich — so macht
es der E geltend — daraus ergeben, dass der Kaufer bei
Vertragsschluss den Mangel kannte (§ 442 I 1 BGB). Da
E und K die Miéngel nicht bei Beurkundung, sondern erst
bei Eintragung in das Grundbuch bekannt waren, hat
diese Verteidigung nur Erfolg, wenn - wie E es ebenfalls
geltend macht - es hier auf den Zeitpunkt der Heilung
durch den dinglichen Vollzug und nicht den der vertrag-
lichen Einigung ankommt.

Die h. M.? — und mit ihr der Bundesgerichtshof* - hélt mit
Recht das Letztere fiir zutreffend. Jedenfalls wenn dem
Kéufer die Unwirksamkeit des Vertrages gar nicht bekannt
ist, kann ihm seine Kenntnis im Zeitpunkt des dinglichen
Vollzuges ohnehin nicht zum Nachteil gereichen.” Aber
auch wenn dem Kaufer die Unwirksamkeit bekannt ist —
er also weif3, dass der Kaufvertrag erst durch Vollzug des
dinglichen Geschifts wirksam wird —, entspricht es dem
Normzweck des § 442 1 1 BGB, auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzustellen. § 442 11 BGB beruht nim-
lich auf der Wertung, dass der Mangel dem Kaufer kein
Unrecht zufiigt, wenn der Kauf in Kenntnis des Mangels
zu dem vereinbarten Kaufpreis getitigt wurde.® Getitigt

2 BGHZ 54, 56 (63); NJW 1983, 1543 (1545); Gehrlein, in: Bamber-
ger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 311b Rn. 37; Kanzleiter, in: MiiKo, BGB,
6. Aufl. 2012, § 311b Rn. 86.

3 Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 442 Rn. 10; Grune-
wald, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 442 Rn. 8; Weidenkaff, in: Pa-
landt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 442 Rn. 8; Schmidt, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 442 Rn.7; ebenso Matusche-Beck-
mann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2014, § 442 Rn. 15.

4 BGHNJW 2011, 2953 (Rn. 13). Vgl. ferner BGHZ 193, 326 (Rn. 21 ff).
5 So bereits BGH NJW 1989, 2050 (2050f.).

6 BGH NJW 2011, 2953 (Rn. 13).

hat der Kaufer den Kauf aber im Zeitpunkt der vertragli-
chen Einigung. Selbst wenn er wissentlich an der Heilung
eines unwirksamen Vertrages mitwirkt, so kommt dar-
in nur zum Ausdruck, dass der Kéufer trotz des Form-
mangels am urspriinglichen Geschift festhalten will.” Der
Kaufer handelt aber nicht widerspriichlich, wenn er auf
die Geltendmachung des Formmangels verzichtet, sich
jedoch die Rechte wegen einer vertragswidrigen Leistung
vorbehilt. Umgekehrt wire nicht einleuchtend, weshalb
der Verkéufer fiir dem Kéufer bei Vertragsschluss unbe-
kannte Méngel nur dann haften sollte, wenn diese dem
Kéufer erst nach (und nicht: vor) Heilung eines etwai-
gen Formmangels bekannt werden.® Denn es entspricht
im Allgemeinen — auch wenn die Heilung selbst ex nunc
wirkt — dem Parteiwillen, wenn die Parteien im Fall der
Heilung einander so zu stellen haben, als wire der Vertrag
von Anfang an wirksam gewesen.’

3. Kaufpreis unter Wert

Der Sachverhalt gibt noch einen weiteren Einwand des
Verkdufers vor: K stehe ein Minderungsrecht deshalb
nicht zu, weil er doch wegen der ,Riickvergiitung“ oh-
nehin schon weniger bezahlt habe als den tatsdchlichen
Wert des Grundstiicks. Dieses Argument ist juristisch
wenig substanziell, weil das Minderungsrecht nach dem
Gesetz nicht davon abhéngt, dass der Kaufer einen Kauf-
preis versprochen hat, der tiber dem tatsachlichen Wert
der mangelhaften Sache liegt. Umgekehrt ist der Zweck
der Minderung, das Verhiltnis von Kaufpreis und Wert
unangetastet zu lassen, indem man dem niedrigeren
Wert einen geminderten Kaufpreis zuordnet. Die ver-
traglich vereinbarte Riickvergiitung kann die Gewahr-
leistungsrechte des Kaufers daher nicht schmaélern, son-
dern sie reduziert den fiir eine mangelfreie Kaufsache
geschuldeten Kaufpreis.'

C. Frage 1 (zweiter Teil): Zahlungsanspruch
wegen Schadensersatzes

Im zweiten Teil der ersten Frage geht es um einen Zah-
lungsanspruch wegen zwei weiterer Positionen: K ver-
langt 9.000 € als Ersatz seiner Abrisskosten und ent-
gangener Mieteinnahmen. In beiden Fillen handelt es
sich um Schéden, die K infolge der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache erlitten hat.

I. Schwerpunkte der Priifung

Gemaf3 § 437 Nr. 3 BGB steht dem Kéufer bei Mangel-
haftigkeit der Kaufsache Schadensersatz zu, und zwar
in Verbindung mit den jeweiligen Anspruchsgrundla-
gen des Allgemeinen Schuldrechts (§$ 280 ., 311a BGB).

7 BGH NJW 2011, 2953 (Rn. 14).

8 BGH NJW 2011, 2953 (Rn. 15).

9 BGHZ 54, 56 (63f.); Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014,
§ 311b Rn. 56; kritisch Kanzleiter, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 311b
Rn. 86.

10 BGH NJW 2011, 2953 (Rn. 9).
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Dementsprechend stellen sich fiir den zweiten Teil der
ersten Frage zwei Aufgaben: Zunichst ist die einschldgi-
ge Anspruchsgrundlage fiir den geltend gemachten Scha-
densersatz zu identifizieren. Sodann ist darauf zu achten,
ob der Schadensersatzanspruch neben der Minderung
verlangt werden kann, denn dem Kéufer darf nicht eine
Einbufle ersetzt werden, die bereits durch die Ausiibung
anderer Gewihrleistungsrechte abgegolten ist. Die Fall-
frage macht auf diesen Punkt aufmerksam, indem sie in
ihrem zweiten Teil hervorhebt, dass K den Schadenser-
satz ,zusdtzlich“ verlangt.

1. Schadensersatzanspruch wegen der Abrisskosten
1. Anspruchsgrundlage

Der Sachmangel, der in der Baurechtswidrigkeit der Car-
portstellplatze besteht, hatte zur Folge, dass K den Car-
port abreifien musste. Die dafiir notwendigen Kosten
sind daher keine bloflen Aufwendungen, sondern unfrei-
willige Vermogensopfer, also ein Schaden. Hinsichtlich
des Sachmangels, auf dem dieser Schaden beruht, war
die Nacherfiillung von Anfang an unmdéglich. Deshalb
liele sich ein Schadensersatzanspruch auf §§ 437 Nr. 3,
311a II BGB stiitzen."! Demnach steht dem Kaufer bei
anfanglich unmdéglicher Nacherfiillung Schadensersatz
statt der Leistung zu, es sei denn, dass der Verkdufer das
Leistungshindernis bei Vertragsschluss weder kannte
noch seine Unkenntnis zu vertreten hat. Schadensersatz
statt der Leistung umfasst nach tiberwiegender Ansicht
auch solche Einbuf3en, die nicht unmittelbar im mangel-
bedingten Minderwert der Kaufsache liegen, sondern bei
denen es sich um Folgeschidden handelt.”? Da E die Man-
gelhaftigkeit und Unbehebbarkeit bei Vertragsschluss
nicht kannte — die Carportstellplatze waren vom Rechts-
vorganger des E errichtet worden —, muss man allerdings
diskutieren, ob insoweit Fahrldssigkeit zu bejahen ist.

2. Verhaltnis zur Minderung

Die zweite Frage, ob die Abrisskosten bereits durch die
Minderung des Kaufpreises abgegolten sind, muss unter
zwei Aspekten gesehen werden: So wird diskutiert, ob ne-
ben der Minderung iiberhaupt noch Schadensersatz statt
der Leistung verlangt werden kann.” Soweit es sich um
Folgeschidden handelt, spricht aber grundsitzlich nichts

11 Teilweise wird angenommen, §311a II BGB gelte unmittelbar,
wihrend Sachmiéngelrecht unanwendbar sei, da wegen § 275 I BGB
kein Primaranspruch bestehe, vgl. Stadler, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl.
2014, § 280 Rn. 12.

12 Ernst, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 311a Rn. 65 und 89; vgl.
auch zu § 281 Rn. 1 sowie Westermann bei § 437 Rn. 22; ferner Recker,
NJW 2002, 1247. Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 311a
Rn. 7, zieht § 280 I hinzu, Ehmann/Sutschet, Schadensersatz wegen
kaufrechtlicher Schlechtleistungen - Verschuldens- und/oder Garan-
tiehaftung, JZ 2004, 62 (69f.), beschranken § 311a IT BGB auf das Erfil-
lungsinteresse. Vgl. ferner Grunewald, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011,
§ 437 Rn. 13.

13 Zum Streitstand BGH NJW 2011, 1217 (Rn. 34) m.w.N.; ferner
Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2014, § 441 Rn. 40;
Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 441 Rn. 19; Grunewald,
in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 441 Rn. 14.

dagegen. Dann muss aber zweitens erwogen werden, ob
der Folgeschaden nicht bereits durch die Minderung des
Kaufpreises abgegolten ist. Das wiirde allerdings voraus-
setzen, dass die Beseitigungskosten bei der Bemessung
des Minderungsbetrages beriicksichtigt worden sind.*
So liegt es laut Sachverhalt aber nicht: Der bei Bemes-
sung des Minderungsbetrages angesetzte Verkehrswert
des Grundstiicks wurde unter Beriicksichtigung nur des
Fehlens eines Carports ermittelt. Nicht beriicksichtigt
wurde demnach, dass K infolge der Baurechtswidrigkeit
den vorhandenen Carport zu beseitigen hatte.

Ill. Schadensersatzanspruch wegen entgangener
Mieteinnahmen

1. Anspruchsgrundlage

Hinsichtlich der entgangenen Mieteinnahmen kommt
als Anspruchsgrundlage nur §§ 437 Nr. 3, 280 I oder II
BGB in Betracht: Die im Verlust der Mieteinnahmen
im Jahr 2011 liegende Einbuf3e ist kein Schaden statt der
Leistung, denn auch eine Nacherfiillung wiirde ihn nicht
entfallen lassen. Ob es sich (zumindest ab dem Zeitpunkt
der moglichen Nacherfiillung) um einen Schaden wegen
Verzégerung der Nacherfiillung handelt, ist umstritten.
Uberwiegend wird angenommen, der in der verspiteten
Nutzungsmoglichkeit der Kaufsache liegende Schaden
sei ein nach § 280 I BGB ohne Riicksicht auf Verzugsvo-
raussetzungen oder Nacherfiillungsfrist zu ersetzender
»sonstiger Schaden.

2. Verhaltnis zur Minderung

Die entgangenen Mieteinnahmen sind allerdings nur der
marktméflige Ausdruck fiir die fehlende Nutzbarkeit des
Souterrains zu Wohnzwecken. Die fehlende Nutzbarkeit
ist gerade die durch die Minderung des Kaufpreises kom-
pensierte Vermogenseinbufle. Hinsichtlich derselben
Vermogenseinbufle schlieflen sich aber Minderung und
Schadensersatz statt der Leistung aus.'® Nichts anderes
kann bei Vermogenseinbuflen gelten, die als ,,sonstiger*
Schaden zu ersetzen wiren. Die fehlende Nutzbarkeit ist
durch die Minderung abgegolten, so dass K hier keinen
dariiber hinausgehenden Schaden geltend macht.

9

D. Frage 2: Raumungsanspruch

I. Anspruchsgrundlage und Voraussetzungen im
Uberblick

Der Raumungsanspruch ergibt sich als mietvertraglicher
Anspruch aus § 546 I BGB, wenn ein Mietvertrag be-

14 Dabei handelt es sich um eine notwendige, keine hinreichende Be-
dingung: Da K zu einem Kaufpreis unterhalb des Wertes im mangel-
freien Zustand erworben hat, fiihrt eine Verringerung des Wertes im
mangelhaften Zustand nicht zu einer Erhohung des Minderungsbetra-
ges im gleichen Mafle. Deshalb wire der Folgeschaden durch die Min-
derung ohnehin nur insoweit abgedeckt, wie sich der Minderungsbe-
trag durch den geringeren Wertansatz erhoht hitte.

15 BGHZ 181, 317 (Rn. 12); Stadler, in: Jauernig, BGB, 15. Aufl. 2014,
§ 280 Rn. 4; Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 437 Rn. 36.
16 BGH NJW 2011, 2953 (Rn. 16). Mit dem oben dargestellten Argu-
ment kann man dem freilich nur eingeschriankt zustimmen.

15

L
=
<L
i
L
=
<




371ys4nY

Olaf Muthorst — Examensklausur Biirgerliches Recht

16

stand und das Mietverhiltnis beendet ist. Daneben steht
der Herausgabeanspruch des Eigentiimers aus § 985
BGB, wenn dem Besitzer kein Recht zum Besitz (§ 986
BGB) mehr zusteht. Ein Recht zum Besitz ergibt sich fiir
den Mieter aus dem Mietvertrag mit dem Eigentiimer,
wenn das Mietverhiltnis nicht beendet ist. Fiir beide An-
spruchsgrundlagen kommt es also auf die wirksame Be-
endigung des Mietverhiltnisses an, mit anderen Worten
darauf, ob E den Mietvertrag mit dem Schreiben vom
15.6.2011 wirksam gekiindigt hat.

Il. Schwerpunkte der Priifung

Hier wirft der Sachverhalt vier Fragen auf: (1) Ist, wie von
M geriigt, die Kiindigung unwirksam, weil die Vollmacht
nicht ordnungsgemafl nachgewiesen wurde? (2) Fehlt es
am Kiindigungsgrund, weil M zur Mietminderung be-
rechtigt war? (3) Fehlt es am Kiindigungsgrund, weil M
ein Zuriickbehaltungsrecht hatte? (4) Ist die Kiindigung
unwirksam, weil M nunmehr fast den gesamten Riick-
stand beglichen hat?

1. Unwirksamkeit durch Zuriickweisung gemaB § 174
S. 1 BGB

Bei Kiindigung eines Mietverhéltnisses ist Stellvertre-
tung moglich. Gibt der Vertreter die Kiindigungserkla-
rung im Namen des Vertretenen mit Vertretungsmacht
ab, wird sie dem Vertretenen zugerechnet (§ 164 I BGB).
Gehandelt hat hier Y aufgrund der ihr von X erteilten
Vollmacht, der wiederum durch E Vollmacht erteilt war.

Allerdings handelt es sich bei einer Kiindigung um ein
einseitiges Rechtsgeschift: Gemidf3 § 174 S. 1 BGB ist ein
einseitiges Rechtsgeschift, das ein Bevollméchtigter ei-
nem anderen gegentiber vornimmt, unwirksam, wenn
der Bevollmichtigte eine Vollmachtsurkunde nicht vor-
legt und der andere das Rechtsgeschift aus diesem Grun-
de unverziiglich zuriickweist. Gemiaf3 S. 2 ist die Zuriick-
weisung zwar ausgeschlossen, wenn der Vollmachtgeber
den anderen von der Bevollmachtigung in Kenntnis ge-
setzt hatte. Dazu enthdlt der Sachverhalt aber keine ge-
nauen Angaben. Das von Y vorgelegte Dokument legiti-
miert allenfalls die X, nicht aber die Y, geniigt aber auch
schon deshalb nicht den Anforderungen, weil es sich nur
um eine Kopie handelt.”

Voraussetzung der Unwirksamkeit des Rechtsgeschiéfts
ist aber, dass es unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes
Zogern (vgl. § 121 I BGB), zuriickgewiesen wird. Das ge-
schieht erst durch Schreiben vom 30.6.2011, also etwa
15 Tage spater. Griinde, die diese Verzogerung rechtfer-
tigen, sind nicht bekannt. Die Kiindigung scheitert also
nicht an § 174 S. 1 BGB. Wer sich hier — was vertretbar

17 Vgl. BGHZ 145, 343 (350); BGH NJW 1981, 1210; Ellenberger, in:
Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 174 Rn. 5; Schilken, in: Staudinger, BGB,
Neub. 2009, § 174 Rn. 3; Schramm, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 174
Rn. 4.

ist — anders entscheidet, miisste die weiteren Fragen im
Rahmen eines Hilfsgutachtens thematisieren.

2. Kein Kiindigungsgrund wegen Mietminderung

Ein Kiindigungsgrund konnte sich nur aus § 543 I, IT 1
Nr. 3 lit. a BGB ergeben. Demnach liegt ein Kiindigungs-
grund vor, wenn der Mieter fiir zwei aufeinander folgen-
de Termine mit der Entrichtung der Miete oder eines
nicht unerheblichen Teils der Miete in Verzug ist. Da am
15.6.2011 nicht nur die Mai-, sondern auch die Juni-Mie-
te kalendermaflig féllig waren (vgl. § 286 II Nr. 1 BGB)
und von M nicht geleistet wurden, liegen diese Voraus-
setzungen an sich vor.

Allerdings macht M geltend, wegen Méngeln der Mietsa-
che zur Minderung in Hohe von 30 % berechtigt gewesen
zu sein. Gezahlt hat M aber tiberhaupt keine Miete. Ein
Minderungsrecht wiirde den ausstehenden Betrag zwar
auf je 70 % reduzieren, aber nicht unerheblich machen
(vgl. § 569 III Nr. 1 BGB). Ferner wire zu priifen, ob die
Voraussetzungen einer Mietminderung tiberhaupt vorla-
gen. Gemaf3 § 536 I 1 und 2 BGB hat der Mieter fiir die
Zeit, in der die Tauglichkeit der Mietsache zum vertrags-
geméflen Gebrauch wegen eines Mangels gemindert ist,
nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu entrich-
ten. Allerdings ist der Mieter gemaf3 § 536¢ I 1 BGB ver-
pflichtet, einen wahrend der Mietzeit auftretenden Man-
gel dem Vermieter anzuzeigen; unterlédsst der Mieter die
Anzeige, ist er geméfl § 536¢ II 2 Nr. 1 BGB nicht zur
Mietminderung berechtigt, soweit der Vermieter infol-
ge der Unterlassung der Anzeige nicht Abhilfe schaffen
konnte. Hatte M den Mangel unverziiglich - und nicht
erst im Schreiben vom 30.6.2011 - angezeigt, hétte E ihn
innerhalb eines Tages beseitigen konnen, so dass E also
allein aufgrund der Unterlassung der Anzeige bis zum
30.6.2011 gehindert war, Abhilfe zu schaffen, und M
folglich ein Minderungsrecht nicht zustand.

3. Kein Kiindigungsgrund wegen
Zuriickbehaltungsrechts

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob M am 15.6.2011
deshalb nicht im Verzug mit den ausstehenden Mieten
gewesen ist, weil ihm ein Zurtickbehaltungsrecht aus
§ 320 BGB zustand. Der Schuldner gerit nicht in Ver-
zug, wenn er ein Zuriickbehaltungsrecht hat, auch wenn
er die Einrede (noch) nicht geltend gemacht hat.’® Der
Mietvertrag ist gegenseitiger Vertrag i.S.v. § 320 BGB.
Im Gegenseitigkeitsverhdltnis steht auch der Instand-
haltungsanspruch des Mieters aus § 535 I 2 BGB. Aner-
kannt ist deshalb, dass der Mieter bei Méngeln nicht nur
in angemessener Hohe von der Miete befreit ist, sondern
auch dariiber hinaus - jedenfalls in gewisser Hohe - die
Miete zuriickbehalten kann, bis der Vermieter seiner Be-

18 BGHZ 116. 244 (249); Emmerich, in: MiKo, BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 320 Rn. 37; Hager, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 286 Rn. 22; Grii-
neberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 286 Rn. 10.
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seitigungspflicht nachgekommen ist."” Ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal des § 320 BGB ist indessen die Ver-
tragstreue des Schuldners: Er verhalt sich widerspriich-
lich, wenn er einerseits iiber § 320 BGB die Durchset-
zung der Vertragserfiillung erzwingen will, sich selbst
aber auf der anderen Seite vertragsuntreu verhalt.?* Wi-
derspriichlich verhilt sich insbesondere der Mieter, der
dem Vermieter durch Unterlassen der Mangelanzeige
die Abhilfe unmdéglich macht, den Vermieter aber zu-
gleich durch Zuriickbehaltung der Miete zur Mangel-
beseitigung zwingen will.”! Ein Zuriickbehaltungsrecht
stand M daher nicht zu, so dass er mit den riickstiandi-
gen Mieten in Verzug war.

4. Unwirksamkeit durch Befriedigung, § 569 Il Nr. 2
BGB

Allerdings konnte die Kiindigung unwirksam geworden
sein, weil M am 10.9.2011 einen Betrag von 5.800 € an E
tiberwies, der ihm am 11.9.2011 gutgeschrieben wurde.
Hierbei deuten die detaillierten Datumsangaben auf eine
Fristenproblematik hin; ferner fallt auf, dass M nicht den
gesamten Mietriickstand ausgeglichen hat.

Gemafd § 569 III Nr. 2 BGB wird eine Kiindigung un-
wirksam, wenn der Vermieter spétestens bis zum Ablauf

19 BGH NJW 2008, 2254 (Rn. 13); NZM 2011, 197 (Rn. 11f); Wei-
denkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 536 Rn. 6; Liitzenkirchen,
in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, vor § 536 Rn. 4; Emmerich, in: Staudin-
ger, BGB, Neub. 2011, § 536 Rn. 59.

20 Emmerich, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 320 Rn. 28.

21 BGH NZM 2011, 197 (Rn. 12); Emmerich, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl.
2012, § 320 Rn. 8; Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 536¢
Rn. 10.

Roland Broemel*/Moritz Koch**

von zwei Monaten nach Eintritt der Rechtshidngigkeit
des Rédumungsanspruchs hinsichtlich der falligen Mie-
te befriedigt wird. Rechtshdngig geworden ist der Rau-
mungsanspruch mit Zustellung der Réumungsklage (vgl.
§§ 253 1, 261 1 ZPO), also am 10.7.2011. Die Uberweisung
am 10.9.2011 wire also rechtzeitig gewesen, wenn es auf
die Rechtzeitigkeit der Leistungshandlung ankommt.*
Sie fithrt aber nur zur Unwirksamkeit der Kiindigung,
wenn dadurch samtliche falligen Mieten beglichen wer-
den. Das ist nicht der Fall, da M 200 € schuldig bleibt.
Dass der Riickstand fiir sich genommen geringfiigig ist
(vgl. § 569 III Nr. 1 BGB), dndert nichts daran, dass die
Rechtsfolge des § 569 III Nr. 2 BGB nicht eingetreten ist.”

E. Schlussbhemerkungen

Dieser Beitrag hat sein Ziel erreicht, wenn nachvollzieh-
bar geworden ist, wie man mit griindlicher Analyse des
Sachverhaltes und strukturierter Vorgehensweise bei Er-
stellung der Losungsskizze** eine Vorstellung davon er-
arbeiten kann, wo die Schwerpunkte einer Klausurauf-
gabe liegen. Eine solche Vorstellung ist unentbehrlich,
weil die wahre Hiirde, die bei einer Klausuraufgabe die-
ses Zuschnitts zu nehmen ist, nicht die Rechtskenntnis,
sondern die Zeit sein diirfte.

22 Zum Streitstand Wostmann, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl.
2012, § 569 Rn. 15; Emmerich, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 569
Rn. 42; vgl. BGH NJW 1964, 499.

23 Vgl. BGH NJW-RR 2005, 217; Héiublein, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl.
2012, § 569 Rn. 31 bei Fn. 75; Emmerich, in: Staudinger, BGB, Neub.
2011, § 569 Rn. 42.

24 Abrufbar unter www.hamburger-rechtsnotizen.de.

Der Originalexamensfall im Offentlichen Recht:

Zugang zu Volksfesten

Eine gelungene Bearbeitung von (Examens-)klausuren
setzt typischerweise Zweierlei voraus: ein bestimmtes Ba-
siswissen zu den wesentlichen Begriffen und Strukturen
des materiellen Rechts sowie des Priifungsaufbaus einer-
seits und die Fihigkeit zu einer differenzierten, metho-

* Roland Broemel, Jun.-Prof. Dr., maitre en droit, Juniorprofessor fiir
Offentliches Recht und Wirtschaftsrecht an der Fakultit fiir Rechts-
wissenschaft der Universitit Hamburg.

**  Moritz Koch, akademischer Tutor im Projekt ,,Selbstorganisation
und Lernstrategien; das Vorhaben wird aus Mitteln des Bundesmi-
nisteriums fiir Bildung und Forschung unter dem Férderkennzeichen
01PL12033 gefordert. Die Verantwortung fiir den Inhalt dieser Verof-
fentlichung liegt bei den Autoren. Der Beitrag beruht auf einer Klau-

disch reflektierten Argumentation. Der folgende Beitrag
will am Beispiel einer Originalexamensklausur aus dem
Offentlichen Recht zeigen, wie diese Anforderungen mit
der Bewertung zusammenhdngen konnen. Die Klausur

suraufgabe, die vom Justizpriifungsamt beim Hanseatischen Oberlan-
desgericht Hamburg im Jahr 2011 gestellt wurde und der ein Verfah-
ren vor dem Verwaltungsgericht Hamburg (Beschl. v. 14.7.2010, 11 E
1778/10) und dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht (Beschl. v.
19.7.2010, 4 Bs 157/10) zugrunde lag. Die Redaktion dankt dem Justiz-
priffungsamt herzlich fir die Erlaubnis, die Aufgabe hier zum Gegen-
stand einer Besprechung machen zu diirfen. Dieser Text ist nicht als
amtliche Stellungnahme zu verstehen, sondern gibt allein die Meinung
der beiden Autoren wieder.
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behandelt im Kern die Frage, welcher Spielraum einem
Marktveranstalter bei der Ausgestaltung seines Marktes
und bei der Auswahl der Anbieter fiir seinen Markt, die
sog. Marktbeschicker, zusteht. Eine ausfiihrliche Losungs-
skizze ist unter www.hamburger-rechtsnotizen.de abruf-
bar.

Sachverhalt

Schausteller N betreibt seit 1980 ein Autoskooter-Selbst-
fahrgeschéft mit dem Namen ,,Fast Wheels“ (Grof3e 33
mal 18 m). Seit ungefdhr zehn Jahren bewirbt N sich
kontinuierlich um die Teilnahme an Domveranstaltun-
gen in Hamburg. Es handelt sich dabei um ein grofles

Volksfest auf dem Heiligengeistfeld in Hamburg. Es gibt
dort neben Geister- und Achterbahnen, Autoskooter, ein
Riesenrad, ein Kettenkarussell, ein Spiegelkabinett, Pfer-
derennen und vieles mehr. Es gibt den Friihlings-, Som-
mer- und Winterdom, die jeweils ungefihr einen Monat
lang dauern. Veranstalter ist die Freie und Hansestadt
Hamburg, zustindig fiir die Platzverteilung ist die Be-
horde fiir Wirtschaft und Arbeit. Diese setzt den Frith-
lings-, Sommer- und Winterdom jeweils schriftlich fest.

N erhilt regelmiaflig fiir den Winterdom eine Zulassung.
2010 bewarb er sich auch erstmals fiir den Frithlingsdom
2011 und wurde zu diesem auch zugelassen. Im Novem-
ber 2011 bewarb sich N fristgemafd fiir den Frithlingsdom
2012. Mit Schreiben vom 15.11.2011, zugestellt am selben
Tage, versagte die Behorde fiir Wirtschaft und Arbeit
N jedoch eine Platzzusage fiir sein Fahrgeschift ,,Fast
Wheels®. Zwar sei grundsitzlich jedermann, der dem
Teilnehmerkreis der Veranstaltung Frithlingsdom ange-
hére, nach Mafigabe der fiir alle Veranstaltungsteilneh-
mer geltenden Bestimmungen zur Teilnahme berechtigt.
Der Veranstalter konne jedoch aus sachlich gerechtfer-
tigten Griinden, insbesondere wenn der zur Verfiigung
stehende Platz nicht ausreiche, einzelne Anbieter von der
Teilnahme ausschlieflen. Derartige sachlich gerechtfer-
tigte Griinde seien vorliegend gegeben: Fiir die Veranstal-
tung Frithlingsdom 2012 lagen — was zutrifft - insgesamt
572 Bewerbungen vor. Davon hitten sich, — was ebenfalls
zutrifft — 132 Schausteller mit der Geschiftsart Fahrge-
schift und davon 10 in der Geschiftsunterart Selbstfahr-
geschift beworben. Die Zulassungszahl in der Geschifts-
sparte Fahrgeschift sei jedoch seitens der Behorde auf
25 und in der Geschéftsunterart Selbstfahrgeschaft auf
2 beschrankt, um ein einférmiges Erscheinungsbild des
Frithlingsdomes durch zu viele gleichartige Angebote zu
vermeiden. Angesichts einer Gesamtzulassungszahl von
255 Geschiften gentigten in der Sparte Fahrgeschift 25
Geschifte und in der Geschiftsunterart Selbstfahrge-
schift zwei Geschifte auch, um die Nachfrage der Besu-
cher zu befriedigen. Diese Organisationsentscheidung
stehe auch im Einklang mit dem Veranstaltungszweck,
der vorschreibe, dass von einer Vielzahl von Anbietern in

moglichst umfassender und ausgewogener Weise Schau-
stellungen, Musikauffithrungen und andere unterhalten-
de Vorstellungen oder sonstige Lustbarkeiten dargeboten
und volksfestiibliche Waren angeboten werden (vgl. Ab-
schnitt I der Richtlinien fiir die Vorbereitung und Durch-
fithrung von Volksfesten auf dem Heiligengeistfeld). Die
Richtlinien wiirden in stindiger Verwaltungspraxis von
der Behorde herangezogen.

N legt am 06.12.2011 Widerspruch gegen den Bescheid
vom 15.11.2011 ein. Es sei nicht nachzuvollziehen, wa-
rum die Zahl der Autoskooter-Selbstfahrgeschifte bei
dem Friihlingsdom auf zwei begrenzt sei. Auf dem Win-
terdom gebe es schliefllich — was zutrifft - auch immer
drei Fahrgeschifte. Seine zwei Mitbewerber, die — was
ebenfalls zutrifft - beide einen Zulassungsbescheid unter
Widerrufsvorbehalt fiir ihre Autoscooter erhalten hitten,
seien schon seit langem auf dem Frithlingsdom vertreten.
Er hitte gar keine Chance, sich auf dem Frithlingsdom
auch zu bewihren, wenn diese beiden immer zugelassen
werden wiirden. Zudem sei sein Unternehmen seit vielen
Jahren auf dem Winterdom und im Jahr 2011 sogar auch
beim Friithlingsdom zugelassen, so dass er ebenso wie
die anderen beiden zugelassenen Autoskooter ,,bekannt
und bewdhrt“ sei. Hinzu komme, dass sein Unterneh-
men - was zutrifft — als einziges Unternehmen vollstan-
dig barrierefrei sei und seine patentierten umgeriisteten
Chaisen (so heiflen die Fahrgestelle beim Autoskooter)
auch von querschnittsgelahmten, auf den Rollstuhl an-
gewiesenen Menschen allein gefahren werden kénnten.
Dieses Angebot werde von Menschen, die an den Roll-
stuhl gefesselt sind auch sehr gut angenommen. Pro
Veranstaltungstag seien auf allen Winterdomveranstal-
tungen in der Vergangenheit ungefahr 30-40 Rollstuhl-
fahrerinnen und Rollstuhlfahrer mit den umgeriisteten
Chaisen gefahren. SchliefSlich sei die Behorde nach dem
Hamburgischen Gesetz zur Gleichstellung behinderter
Menschen (HmbGGbM) auch besonders verpflichtet,
deren Belange zu berticksichtigen. Dies habe sie aber bei
ihrer Auswahlentscheidung nicht getan.

Mit Bescheid vom 27.02.2012 weist die Behorde fir Wirt-
schaft und Arbeit den Widerspruch zuriick. Zur Be-
griindung verweist sie auf den Ausgangsbescheid vom
15.11.2011 und fihrt dariiber hinaus aus, dass die Zu-
ordnung der verschiedenartigen Geschifte zueinander
von hoher Wichtigkeit sei, um ein moglichst buntes, ab-
wechslungsreiches Bild und ein in sich ausgewogenes,
der Erwartungshaltung der Besucherinnen und Besucher
entsprechendes Gesamtgeprige der Veranstaltung zu er-
reichen. Aus diesem Grunde iiberpriife das zustindige
Fachreferat kontinuierlich das Verhaltnis der einzelnen
Geschiftszweige nach Anzahl und Groéfle. Frithjahrs-
dom, Sommerdom und Winterdom seien unterschied-
liche Veranstaltungen, bei denen es von der jeweiligen
Konzeption der Veranstaltung abhidnge, in welchem
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Branchenbereich der Schwerpunkt gesetzt werde. Aus
der Konzeption des Frithlingsdomes folge, dass nur zwei
Autoskooter zugelassen werden koénnten. Denn zu die-
sem Volksfest sollen in groflerem Mafle Geschifte zuge-
lassen werden, die aufgrund ihrer Grofie das Platzange-
bot auf dem Heiligengeistfeld starker einschrankten als
dies etwa beim Winterdom der Fall sei. Es handele sich
dabei tiberwiegend um spektakuldre Fahrgeschafte und
entsprechende Schau- und Belustigungsgeschifte. Diese
seien auf dem Winterdom aufgrund des kalten Wetters
weniger beliebt und erfreuten sich daher gerade auf dem
Frithlingsdom eines groflen Anlaufs. Umgekehrt ergebe
sich aus dieser thematischen Gestaltung und den damit
zusammenhédngenden Zusatzangeboten, dass der Bedarf
an weiteren ,,normalen” Selbstfahrgeschiften sinke.

N konne sich auch nicht darauf berufen, dass er mit sei-
nem Autoskooter regelmaflig auf dem Winterdom vertre-
ten sei. Zwar erfiille N insoweit das Kriterium ,,bekannt
und bewéhrt. Fiir den Winterdom werde allerdings ein
eigenes, speziell auf den Winterdom bezogenes Zulas-
sungsverfahren durchgefiihrt. Fiir den Frithlingsdom
konne deshalb nicht ohne weiteres die gleiche Bewdhrung
angenommen werden. Die beiden anderen Autoskooter-
Betreiber seien — was zutrifft — seit 1999 bzw. 2001 regel-
méfig — im Schnitt alle zwei Jahre — zum Friihlingsdom
zugelassen, weil sie als zuverldssige und beanstandungs-
freie Beschicker bekannt seien. Entgegen der Auffassung
von N werde ihm auch nicht jede Chance auf Bewdahrung
genommen, vielmehr sei er ja mit seinem Autoskooter
erst jiingst zum Frithlingsdom 2011 zugelassen worden.

Schliefllich stelle es keinen messbaren Qualitidtsgewinn
fiir den Hamburger Dom dar, dass N einen Autoskooter
anbiete, der auch von Rollstuhlfahrern genutzt werden
konne. Es werde bestritten, dass tatsdchlich 30-40 Roll-
stuhlfahrer sein Fahrgeschift nutzen wiirden. Im Ubri-
gen sei auch nicht zu erkennen, dass die Attraktivitit des
Fahrgeschifts des N gerade wegen der Behindertenge-
rechtigkeit die Attraktivitat der beiden anderen Selbst-
fahrgeschifte in einem solchen Maf3e {ibersteige, dass im
Vergleich gerade das Geschift des N am besten zum Ge-
lingen der Veranstaltung beitragen kénne.

N beantragt am 01.03.2012 beim Verwaltungsgericht
Hamburg im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die
Zulassung zum Frithlingsdom 2012. Neben den bereits in
seinem Widerspruch vom 06.12.2011 genannten Griin-
den, fiithrt N aus, dass die Behorde bei ihrer Ermessens-
entscheidung den in § 70 I GewO niedergelegten Grund-
satz der Marktfreiheit nicht hinreichend berticksichtigt
habe. Mit seinem Antrag reicht er eine eidesstattliche
Versicherung seiner Angestellten I ein, in der diese ver-
sichert, dass der Autoscooter des N téglich von 30 bis 40
Rollstuhlfahrern angenommen werde. Die Antragsgeg-
nerin weist in ihrer Antragserwiderung u.a. darauf hin,

dass es sich bei dem Antrag des N um eine unzuléssige
Vorwegnahme der Hauptsache handele. Zudem sei die
Verwirklichung des Anspruches auf Teilnahme an dem
Frithlingsdom 2012 schon aufgrund mangelnder Platz-
kapazitat unmoglich.

Aufgabe

Priifen Sie gutachterlich die Erfolgsaussichten des An-
trages auf einstweiligen Rechtsschutzes des N. Gehen Sie
dabei - ggf. hilfsgutachterlich — auf alle Rechtsfragen ein,
die der Fall aufwirft.

Bearbeitervermerk:
Es ist davon auszugehen, dass

— die Veranstaltung Frithlingsdom 2012 auf dem Hei-
ligengeistfeld von der Freien und Hansestadt Ham-
burg wirksam gemaf} § 69 GewO festgesetzt wurde und
nach der Festsetzung u.a. Fahrgeschifte und zwar auch
Selbstfahrgeschifte, d.h. Autoskooter, grundsitzlich zu-
lassig sind,

— der Frithlingsdom vom 23.03.2012 bis 22.04.2012 statt-
findet,

— 255 Schausteller zum Frithlingsdom 2012 zugelassen
worden sind und aus Platzkapazitatsgriinden tatsdchlich
nicht mehr als 255 Schausteller zugelassen werden kon-
nen,

— N nicht gegen die Zulassungsbescheide der beiden
Mitbewerber vorgeht,

— es soweit im Aufgabentext oder im Anhang Vorschrif-
ten genannt werden, die nicht zur Verfiigung stehen, auf
sie fiir die Losung des Falles nicht ankommt,

— Beurteilungszeitpunkt der 08.03.2012 ist.

Anhang:

Auszug aus dem Hamburgischen Gesetz zur Gleichstel-
lung behinderter Menschen (HmbGGbM) vom 21. Mirz
2005

§ 1 Gesetzesziele. 'Ziel dieses Gesetzes ist es, die Be-
nachteiligung behinderter Menschen zu beseitigen und
zu verhindern sowie die gleichberechtigte Teilhabe be-
hinderter Menschen am Leben in der Gesellschaft zu
gewihrleisten und ihnen eine selbstbestimmte Lebens-
fithrung zu ermoglichen. *Dabei wird besonderen Be-
diirfnissen Rechnung getragen.

(...)
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Abschnitt 2
Verpflichtung zur Gleichstellung und Barrierefreiheit

§ 6 Benachteiligungsverbot fiir Trager 6ffentlicher Ge-
walt. (1) 'Die Behorden und sonstigen Einrichtungen
der Verwaltung der Freien und Hansestadt Hamburg,
einschliefilich der landesunmittelbaren Koérperschaften,
Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, die in
einer der 6ffentlichen Verwaltung vergleichbaren Art 6f-
fentliche Aufgaben erfiillen (Trager 6ffentlicher Gewalt),
sollen im Rahmen ihres Aufgabenbereiches die in § 1
genannten Ziele fordern und bei der Planung von Maf3-
nahmen beachten. *Ferner ist darauf hinzuwirken, dass
auch Vereinigungen, Einrichtungen und Unternehmen,
deren Anteile sich unmittelbar oder mittelbar, ganz oder
iiberwiegend in 6ffentlicher Hand befinden, diese Zie-
le beriicksichtigen. *In Bereichen bestehender Benach-
teiligungen behinderter Menschen gegeniiber nicht be-
hinderten Menschen sind besondere Mafinahmen zum
Abbau und zur Beseitigung dieser Benachteiligungen zu-
lissig. “Bei der Anwendung von Gesetzen zur tatséichli-
chen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Médnnern ist den besonderen Belangen von Frauen
mit Behinderungen Rechnung zu tragen.

(2) 'Ein Trager offentlicher Gewalt im Sinne des Ab-
satzes 1 darf behinderte Menschen nicht benachteiligen.
’Eine Benachteiligung liegt vor, wenn behinderte und
nicht behinderte Menschen ohne sachlichen Grund un-
terschiedlich behandelt werden und dadurch behinderte
Menschen in der gleichberechtigten Teilhabe am Leben
in der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar beein-
trachtigt werden.

(-..)

Auszug aus den Richtlinien fiir die Vorbereitung und
Durchfithrung von Volksfesten auf dem Heiligengeist-
feld vom 19.1.2007

I. Veranstaltungszweck

Das Friihlingsfest, das Hummelfest und der Dom-
markt sind Volksfeste im Sinne von § 60b Absatz 1 der
Gewerbeordnung, auf denen von einer Vielzahl von An-
bieterinnen und Anbietern in moglichst umfassender
und ausgewogener Weise Schaustellungen, Musikauf-
fihrungen, unterhaltende Vorstellungen oder sonstige
Lustbarkeiten dargeboten und Waren feilgeboten wer-
den, die iiblicherweise auf Veranstaltungen dieser Art
angeboten werden.

Die Volksfeste auf dem Heiligengeistfeld haben ihren
Hauptzweck in der Belustigung und der Unterhaltung
der Besucherinnen und Besucher sowie eine erhebliche
wirtschaftliche Bedeutung fiir die Freie und Hansestadt
Hamburg und fiir das tiberwiegend klein- und mittel-
standisch strukturierte Schaustellergewerbe.

Um ein moglichst buntes, abwechslungsreiches Bild
und ein in sich ausgewogenes, der Erwartungshaltung

der Besucherinnen und Besucher entsprechendes Ge-
samtgeprage der Veranstaltung zu erreichen, ist die Zu-
ordnung der verschiedenartigen Geschifte zueinander
von Wichtigkeit. Aus diesem Grund ist das Verhiltnis
der einzelnen Geschiftszweige nach Anzahl und Grofle
stindig einer Uberpriifung zu unterziehen. (...)

IV. Allgemeine Grundsitze fiir die Auswahl der Teilneh-
mer

(...

7. ,bekannt und bewahrt*: Ein Geschift gilt als be-
kannt, wenn es auf der betreffenden Veranstaltung
mehrfach betrieben worden ist. Eine Bewerberin oder
ein Bewerber hat sich bewéhrt, wenn sie/er langjéhrig
die gesetzlichen Bestimmungen eingehalten hat, ihren/
seinen tibrigen Verpflichtungen fristgemafl nachgekom-
men ist oder wenn sie/er ihr/sein Geschift ordentlich
und ohne Beanstandungen gefithrt sowie sich zuverlés-
sig im Sinne der Gewerbeordnung gezeigt hat. Das Aus-
wahlkriterium ,,bekannt und bewéhrt* darf nicht dazu
fihren, dass Neu- oder Wiederholungsbewerberinnen
bzw. -bewerber auf unabsehbare Zeit von der Teilnahme
ausgeschlossen werden.

8. Eignung des Geschiftes: Die Eignung des Geschaf-
tes ist danach zu beurteilen, ob es sich vom Angebot und
von seinem dufleren Eindruck her in ein attraktives Ge-
samtbild des Volksfestes einfiigt, wie es der Veranstal-
tungszweck unter Berticksichtigung der Zuordnung zu
anderen Geschiften vorsieht. Bei der Beurteilung der At-
traktivitit eines Geschiftes entscheiden die subjektiven
Vorstellungen der mit der Auswahl betrauten Personen,
sofern keine Beurteilungsfehler gemacht werden.

9. Qualitat des Geschiftes: Die Qualitit eines Geschif-
tes wird durch die angebotene Leistung, die Preisgestal-
tung und eine ansprechende Aufmachung bestimmt.
Das Kriterium Qualitdt kann auch von der Inanspruch-
nahme des Geschiftes durch die Besucherinnen und Be-
sucher mitbestimmt werden.

10. Keine abschlieflende Aufzahlung: Vorstehende
Auswahlkriterien sind nicht abschlieflend.

Analyse

A. Anforderungen dieser Klausur

Das in diesem Fall zur Losung erforderliche Basiswis-
sen umfasst wie auch im Allgemeinen prozessuale und
materiell-rechtliche Teile. Prozessual erfordert die Klau-
sur Kenntnisse iiber das Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes, vor allem zur Abgrenzung der denkba-
ren statthaften Antragsarten, der Zulédssigkeitsvorausset-
zungen eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung nach § 123 I VwGO, den Voraussetzungen der
Begriindetheit und nicht zuletzt den Anforderungen an
eine Vorwegnahme der Hauptsache. Materiell-rechtlich
behandelt der Sachverhalt im Schwerpunkt Fragen zur
Reichweite der sog. Marktfreiheit. Es ist nicht schwer zu
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sehen, dass der Antragsteller zum Teilnehmerkreis einer
nach den §$§ 64ff. GewO festgesetzten Veranstaltung ge-
hort und er deshalb grundsitzlich nach § 70 I GewO zur
Teilnahme berechtigt ist. Ebenso liegt auf der Hand, dass
im Hinblick auf die knappe Kapazitit nicht alle zum Teil-
nehmerkreis gehdrenden Interessenten, die grundsétzlich
ebenfalls zur Teilnahme berechtigt sind, auch tatsachlich
zum Zug kommen konnen, also eine Auswahlentschei-
dung nach § 70 III GewO erforderlich ist. Sowohl der
Grundsatz der Marktfreiheit und die einschldgige Norm
als auch die in Betracht kommenden Kriterien fiir eine
Ermessensentscheidung sind im Sachverhalt ausdriick-
lich genannt. Trotz des nicht ganz im Zentrum der Aus-
bildung stehenden, wirtschaftsverwaltungsrechtlichen
Schwerpunktes der Klausur setzt deshalb auch eine iiber-
durchschnittlich erfolgreiche Klausurbearbeitung keine
vertieften Kenntnisse zu diesem Thema voraus. Vielmehr
geniigt ein Verstindnis der Grundstrukturen, um - auch
anhand der zahlreichen Hinweise aus dem Sachverhalt —
eine fallbezogene, iiberzeugende und umfassende Argu-
mentation zu entwickeln. Liegen die Schwerpunkte wie
nicht selten und auch in diesem Fall in der Ermessens-
tiberpriifung, kommt einer nachvollziehbaren Struktur
der Argumentation eine nicht unwesentliche Rolle zu.

B. Vertypung der Benotung

Mit einigen Vorbehalten, die insbesondere mit Verein-
fachungen und Vertypungen von Bewertungen zwangs-
laufig verbunden sind, lassen sich Notenstufen wie folgt
allgemein umschreiben:

Eine mangelhafte Klausur liegt vor, soweit die Losung
tiber weite Strecken erhebliche Mangel aufweist und im
Ganzen damit nicht mehr als Lésung der Fallfrage zu ge-
brauchen ist. Die wesentlichen Probleme des Falles wer-
den nicht oder nicht richtig erkannt und abgearbeitet.
Ansonsten erfolgt die Bewertung vor allem in Abgren-
zung zu einer noch ausreichenden Klausur.

Inhaltlich ist fiir eine noch ausreichende Klausur zumin-
dest auf folgende Problematiken einzugehen: Zumindest
zwei der vier wesentlichen Rechtsfragen des Falles wer-
den bearbeitet und mit einem eigenen Ergebnis entschie-
den. Die Bearbeitung enthélt keine groben Fehler, wie
die Missachtung der Fallfrage, das Nichterkennen einer
Ermessensentscheidung oder die ganzliche Missachtung
aller wesentlichen Normen aus der GewO. Sollte ein sol-
cher Fehler erkennbar sein, kann nur eine ansonsten na-
hezu fehlerfreie weitere Losung eine ausreichende Be-
wertung rechtfertigen. Die Wahl der falschen statthaften
Antragsart kann nur dann noch zu einem ausreichen-
den Ergebnis fithren, wenn die Arbeit im Ubrigen keine
weiteren inhaltlichen Fehler mehr aufweist. Der Aufbau
der Priifung des § 123 VwGO muss zumindest in den
Grundlagen beherrscht werden.

Eine befriedigende Klausur erfordert dariiber hinaus zu-
mindest die Beantwortung von drei der wesentlichen
Rechtsfragen. Es konnen jedoch auch alle Rechtsfragen
beantwortet sein, aber aufgrund der Definitionen, des
Aufbaues und der Argumentation handelt es sich nur
um eine befriedigende Leistung des Priiflings. Eine be-
friedigende Klausur muss eine saubere Losung der Zu-
lassigkeit aufweisen, in welcher insbesondere die Eroff-
nung des Verwaltungsrechtsweges und die statthafte
Antragsart thematisiert werden. Ferner muss der Aufbau
des Antrages nach § 123 VwGO tber weite Teile sicher
beherrscht werden. Der Priifling nimmt dariiber den
Grof3teil der im Sachverhalt dargestellten Argumente in
seine Losung mit auf und kann einen Zusammenhang
zwischen den Vorschriften des HmbGGbM und dem Er-
messen/der Ermessensreduzierung herstellen.

Eine vollbefriedigende Klausur ist vom Priifling verfasst,
soweit seine Ausfithrungen tiber den durchschnittlichen
Anforderungen liegen. Auf diesen Fall bezogen miiss-
ten, neben den oben genannten Aspekten, fiir eine sol-
che Leistung zumindest alle wesentlichen Rechtsfragen
gesehen und beantwortet worden sein, wobei auch eine
hinreichende Schwerpunktsetzung erkennbar sein muss.
Dariiber hinaus muss an mehreren Stellen eine vertiefen-
de Auseinandersetzung mit den im Sachverhalt aufge-
fithrten Argumenten erfolgen. Der Prifling hat hier vor
allem in der Problematik der Ermessensfehler eine gute
Darstellung und Wiirdigung der rechtlichen Probleme
aufgezeigt. Zusatzlich finden auch Grundlagen des Ge-
werberechts in der Losung ihren Einschlag. So muss zu-
mindest die Marktfreiheit in der Argumentation zu den
relevanten Vorschriften herangezogen werden. Es muss
erkannt werden, dass es fiir den Zulassungsanspruch ei-
ner Ermessensreduzierung auf Null bedarf. Beztiglich die-
ser Ermessensreduzierung oder auch schon innerhalb der
Ermessensfehler muss der Prifling auf die abgedruckten
Vorschriften des HmbGGbM vertieft eingehen und die
Verpflichtung aus § 6  HmbGGbM in die Argumentation
miteinbeziehen. Grundsitzlich sollte die Argumentation
hier stark fallbezogen und nicht nur theoretisch erfolgen.

Eine gute Klausur liegt bei einer erheblich tiber den
durchschnittlichen Anforderungen liegenden Leistung
vor. Diese setzt voraus, dass der Priifling gute bis sehr
gute Argumentationen in allen wesentlichen Rechts-
fragen darlegt. Insbesondere miissen, in Abgrenzung
zu einer vollbefriedigenden Klausur, die genannten Be-
wertungskriterien der Behorde aufgegriffen (insbeson-
dere unter praxisnahen Gesichtspunkten) und auf die
Systematik des § 70 I-IIT GewO bezogen sein. Es bedarf
ferner auch einer differenzierenden Argumentation in-
nerhalb der Ermessenreduzierung anhand des Gesetzes-
zweckes und der Verpflichtung der Behorde nach §$ 1, 6
HmbGGbM. Zudem sollte bei der Er6ffnung des Verwal-
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tungsrechtsweges auf die Problematik der Handlungs-
form der Behorde kurz eingegangen werden.

Eine sehr gute Klausur liegt vor, wenn der Priifling eine be-
sonders hervorragende Leistung erbracht hat. Dies ist ins-
besondere nur dann der Fall, soweit simtliche Probleme
des Falles erkannt und mit angemessener Schwerpunkt-
setzung tiberzeugend gelost wurden. Dartiber hinaus be-
darf es einer umfassenden, optimal strukturierten und
ausgewogenen Argumentation innerhalb jedes einzelnen
Priifungspunktes und der einzelnen Problemfelder.

C. Abstrakte Gewichtung

Einige Priiferinnen und Priifer greifen bei der Bewertung
auf eine vorgefertigte abstrakte Gewichtung der einzel-
nen Klausurbestandteile zuriick, um die Bewertung und
Schwerpunktsetzung insgesamt zu rationalisieren. Auch
wenn nicht zuletzt durch die Vielzahl der oftmals diver-
gierenden vertretbaren Losungswege eine solche Genera-
lisierung nur begrenzt moglich ist, verdeutlicht sie Stu-
dierenden die typischen Anforderungen und nicht zuletzt
die Notwendigkeit der Schwerpunktsetzung. Eine solche
Gewichtung konnte folgendermafien aussehen:

10 % Zulassigkeit des Antrages

10% Schrift und Sprache/ Aufbau und Struktur / Schwerpunktsetzung
10 % Problem: Vorwegnahme der Hauptsache

65% Anordnungsanspruch aufgeteilt:

5%  Wiedergabe der Struktur der §$ 69 ff. GewO/Grundsitze der Marktfreiheit

15%  Problem: Zulassung zu Volksfesten trotz Platzmangels

15%  Bewertungskriterien und Bindungswirkung der Richtlinien

30%  Ausarbeitungder dreiméglichen Ermessensfehler - Schwerpunktbei der Attraktivitit/ Reduzierung

auf Null
5% Anordnungsgrund und Abschluss des Gutachtens
100 % gesamt

Sven-Alexander v. Normann*

Erfolgsstrategien fir das 1. Staatsexamen

Der Artikel befasst sich nicht mit einem materiell-recht-
lichen Thema, sondern wirft einen Blick auf die Aspekte
der Motivation und des Zeitmanagements in der Vorbe-
reitung auf das 1. Staatsexamen und zeigt eine mogliche
Lernstrategie auf.

Generationen von Jurastudierenden haben sich mit der
Frage nach der idealen Vorbereitung auf das 1. Staatsex-
amen den Kopf zerbrochen. Wie in vielleicht keinem an-
deren Studium ist die Examensnote so entscheidend fiir
die weitere Karriere und hingt von so wenigen Momen-
ten ab, in denen absolute Spitzenleistung gefordert ist.
Fiir ein gutes Examen ist dabei nicht nur das juristische
Wissen von grofer Bedeutung, sondern auch kérperliche
Fitness, sowie mentale und emotionale Starke. Aber wie
ist es moglich, dass all diese Faktoren im entscheiden-
den Moment im Zusammenspiel auch wirklich funktio-
nieren und nicht ein Blackout oder Priifungsangst dem
erfolgreichen Abschluss des Examens im Wege stehen?
Dieser Aufsatz gibt wertvolle Tipps.

I. Die Examensvorbereitung beginnt mit vielen
Entscheidungen

Wie viel Zeit benétige ich fiir die Examensvorbereitung?
Wie eigne ich mir das fast uniiberschaubare Examenswis-
sen an? Ab wann schreibe ich Probeklausuren? Auf all die-
se Fragen und noch viele mehr gilt es Antworten zu finden,
ohne dass man selbst auf eigene Erfahrungen zuriickgrei-
fen kann. Die Examensvorbereitung ist ein grofles Projekt,
das von viel Unsicherheit und einem immer wieder auf-
kommenden Gefiihl der Uberforderung begleitet wird.

Kein Wunder also, dass es schwer fillt, die ersten weg-
weisenden Entscheidungen zu treffen. Der ehemalige US-
Auflenminister Colin Powell hat es einmal sehr schon
auf den Punkt gebracht: ,Es ist schwerer, eine richtige

* Rechtsanwalt bei Field Fisher Waterhouse in Hamburg, Doktorand
an der Universitit Hamburg, ehemaliger AG-Leiter und Korrektor, so-
wie Griinder der Internetseite www.beyourbest.de, die sich mit den
Themen Erfolg, Motivation und Zeitmanagement auseinandersetzt.
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Entscheidung zu treffen als eine Entscheidung richtig zu
machen.“ Dieses Motto gilt auch fiir die Examensvorbe-
reitung. Die Entscheidungen zum Beispiel, ob man ein
Repetitorium besuchen sollte oder wie seinen Lernplan
am besten gestaltet, sind bei weitem nicht so wichtig wie
die sich daran anschliefSende Umsetzung. Das bedeutet
zwar nicht, dass man sich iiberhaupt keine Gedanken
tiber diese Fragen machen sollte. Sobald aber alle Infor-
mationen zusammengesucht sind, hilft es nicht, die Ent-
scheidungen weiter aufzuschieben.

Es gibt so viele erfolgreiche Wege zum Examen, dass
das Gelingen oder Scheitern des Examens mit Sicherheit
nicht von einer einzigen Entscheidung abhidngt. In die-
sem Sinne soll dieser Aufsatz primédr Denkanst6fe und
Ideen geben und erhebt nicht den Anspruch, allgemein-
giiltiger Leitfaden fiir eine gelungene Examensvorberei-
tung zu sein. Das ist angesichts der Komplexitit und den
vielen Facetten, die die Vorbereitung mit sich bringt, in
diesem Rahmen auch nicht méglich. Dennoch kénnen
die im Folgenden vorgestellten Vorschlidge und Heran-
gehensweisen mit Sicherheit einen Teil zu einem erfolg-
reichen Examen beisteuern.

Il. Was und wie lerne ich am besten?

Die fiir das Examen zu lernende Stoffmenge ist enorm
und inzwischen stehen so viele Lehrbiicher, Skripten und
Repetitorien zur Examensvorbereitung zur Verfiigung,
dass der Uberblick schnell verloren geht und die Frage
nach der besten Herangehensweise Kopfzerbrechen ver-
ursacht. Klar ist aber, dass unabhéngig vom Besuch eines
Repetitoriums zumindest zum Nacharbeiten und Wie-
derholen gut ausgewihlte Literatur unumganglich ist.

Meine Empfehlung fiir die erste Lernphase ist, sich eine
Lehrbuch- oder Skriptenreihe nach personlichem Ge-
schmack auszusuchen und sich zunichst nur auf diese
Reihe zu beschrinken. Das hat den Vorteil, dass man
sich sehr gut auf die Art der Wissensvermittlung ein-
stellen kann und besser mit Aufbau und Inhalt zurecht-
kommt. Auflerdem ist so gewéhrleistet, dass man sich
nicht zu lange mit nur einem Teilgebiet beschiftigt, sich
nicht in Kleinigkeiten verliert und mit jedem durchgear-
beiteten Buch die eigenen Fortschritte deutlich sieht. Am
Anfang geht es ndmlich vor allem darum, die Systematik
der Rechtsgebiete und die examenrelevantesten Themen
zu verstehen. Erst anschlieflend sollte man besondere
Schwerpunkte mit zusétzlicher Literatur setzen.

Es bietet sich an, die ausgewéhlte Lehrbuch- oder Skrip-
tenreihe in etwa parallel zu einem universitiren oder
kommerziellen Repetitorium zur Vertiefung zu nutzen
und auf diese Weise die vorgegebene Reihenfolge der ent-
sprechenden Rechtsgebiete nachzuahmen. Dennoch ist
es ratsam, im eigenen Lerntempo vorzugehen und sich

nicht jeden Tag ein komplett anderes Rechtsgebiet vorzu-
nehmen. Héufig versteht man die Zusammenhénge erst
nach einer intensiven Auseinandersetzung tiber mehre-
re Tage und verliert mit oberflichlichem Lesen wertvolle
Zeit. Ein grober Lernplan fiir zwei Wochen von jeweils
Montag bis Freitag konnte zum Beispiel so aussehen:

Woche 1 BGB AT - BGB AT - BGB AT - Strafrecht
AT - Strafrecht AT

Woche 2 BGB AT - BGB AT - Grundrechte — Grund-
rechte - Strafrecht AT

Nach diesen zwei Wochen sollte schon ein guter erster
Teil des BGB AT durchgearbeitet und ein erstes Grund-
verstdndnis in den anderen beiden Gebieten entstanden
sein. Zur besseren Wiederholung kénnen die wesentli-
chen Punkte auf Karteikarten oder die verschiedenen
Unterthemen (Minderjahrigenrecht, Anfechtung, Stell-
vertretung etc.) als Kurzzusammenfassung auf einer
DIN A4-Seite notiert werden. Am besten ist es, das Ge-
lernte spatestens nach einer Woche das erste Mal, an-
schlieflend nach einem weiteren Monat zu wiederholen.

Wichtig ist vor allem, sich so lange mit einem Thema
auseinanderzusetzen bis man es wirklich verstanden
hat, selbst wenn das wesentlich linger dauert als ge-
plant. Denn nur mit Halbwissen ist ein gutes Examen
nicht moglich. Zum Ende der Vorbereitung zahlt sich
die Geduld und Griindlichkeit aus, weil man das Exa-
menswissen viel schneller wiederholen kann und in den
Klausuren leichter vertretbare Losungen findet. In die-
sem Zusammenhang sei auch darauf hingewiesen, dass
eine gewisse Kontinuitdt des Lernens unumganglich ist
und man versuchen sollte, in jeder Woche den gleichen
Lernrhythmus zu verfolgen.

1. Ab wann sollte ich Examensklausuren
schreiben?

Neben dem abstrakten Verstdndnis des juristischen Wis-
sens miissen zur Vorbereitung auch fiinfstiindige Exa-
mensklausuren geschrieben werden. Nur so lassen sich
wichtige Fihigkeiten wie die richtige Zeiteinteilung, das
Erstellen einer Losungsskizze und das schnelle, gutachter-
liche Schreiben erlernen. Doch viele fangen ohne ausrei-
chendes Examenswissen eindeutig zu frith mit den Klau-
suren an. Die Folge ist, dass man wesentlich linger als die
eigentlich vorhandenen fiinf Stunden benétigt und noch
weniger Zeit zum Lernen hat. Zudem helfen die Korrektu-
ren bei schlechten Klausuren selten dabei, sich wirklich zu
verbessern, weil die Fehler einfach auf noch nicht vorhan-
denem Wissen beruhen und nicht konzeptioneller Natur
sind. Dass reihenweise mangelhafte Noten die Lernmoti-
vation nicht gerade erhdhen, versteht sich von selbst.

Dies sollte jedoch kein Grund sein, mit dem Klausuren-
schreiben erst kurz vor dem Examen zu beginnen. Die
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Versuchung, zu lange abzuwarten und die Probeklau-
suren immer weiter hinauszuschieben, ist wegen des
Schwierigkeitsgrads der Klausuren zwar sehr grof3. Zu
Ubungszwecken sollten 30 Klausuren unter Examens-
bedingungen aber das Mindestziel sein. Es gilt also den
schmalen Grat zwischen zu frith und zu spat fiir sich
selbst zu entdecken.

Um zumindest am Anfang nicht vollig losgel6st von der
Examensrealitdt zu lernen, unterstiitzen in dieser Phase
Examensklausuren mit ausformulierter Losung, die in
verschiedenen Verlagen erschienen sind.! Hier bekommt
man ein Gefiihl fiir die Anforderungen, die im Examen
zu erfiillen sind, und kann das eigene Wissen tiberprii-
fen, ohne sofort eine Klausur schreiben zu miissen.

Je besser das abstrakte Wissen ,sitzt“, desto héufiger
sollten Examensklausuren unter echten Bedingungen
geschrieben werden. Dazu eignen sich besonders die
Prasenzklausurenkurse, weil sie am besten die Examens-
realitdt abbilden und durch einen vorgegebenen Termin
nicht aufgeschoben werden kénnen. Eine Verbesserung
ist nur moglich, wenn man die Klausuren anschlieflend
auch griindlich nachbereitet und vor allem auf Fehler bei
Aufbau und Gutachtenstil achtet.

2. Aktuelle Rechtsprechung?

Es ist bekannt, dass viele Klausuren im Examen relativ
aktuellen Fillen aus der Rechtsprechung nachgebildet
sind. Aus diesem Grund liegt die Versuchung nahe, sich
intensiv mit den wichtigsten Gerichtsentscheidungen der
letzten Jahre auseinanderzusetzen und auf einen Gliicks-
treffer zu hoffen. Viele Ausbildungszeitschriften haben
die examensrelevantesten Entscheidungen in Klausur-
form aufbereitet und schulen so die Auseinandersetzung
mit unbekannten Rechtsproblemen. Auch wenn die
Trefferquote im Examen wahrscheinlich nicht besonders
hoch ist, ist es dennoch hilfreich, sich neben abstraktem
Wissen und Ubungsklausuren gegen Ende der Examens-
vorbereitung auch mit aktueller Rechtsprechung zu be-
schiftigen. Mein Tipp deshalb: Wenn man mit dem re-
gelmifligen Klausurenschreiben beginnt, zusitzlich ein
Mal die Woche aktuelle Rechtsprechung in aufbereiteter
Klausurform lesen.

I1l. Fokuszeit

Die meiste Zeit der Examensvorbereitung verbringt man
alleine am Schreibtisch, weshalb hier auch das grofite
Verbesserungspotential besteht. Es ist entscheidend, die-
se Zeit fiir vollkommen konzentriertes Lernen zu nutzen.
Doch hiufig fillt es schwer, sich nicht durch abschwei-

1 Vgl etwa Beulke, Klausurenkurs im Strafrecht III; Schliiter/Nie-
haus/Schréder, Examensklausurenkurs im Zivil-, Straf- und Offentli-
chen Recht; Preis/Priitting/Sachs/Weigend, Die Examensklausur: Ori-
ginalfille, Musterl6sungen, Hinweise.

fende Gedanken, neue Nachrichten auf dem Smartpho-
ne oder andere Storquellen ablenken zu lassen. Der Fo-
kus auf nur eine Sache zur Zeit ist eine Fahigkeit, die in
der modernen Welt immer mehr verloren geht, aber fiir
das Examen von zentraler Bedeutung ist. Es gibt einige
Ansatzpunkte, um die Konzentrationsfahigkeit Stiick fiir
Stiick zu verbessern.

Zunichst sollte eine absolut ruhige Umgebung oberste
Prioritdt haben. Dazu zéhlt nicht nur die Reduzierung
von Auflengerduschen, sondern vor allem auch die Ein-
schrankung der Smartphonenutzung. Jede Ablenkung
durch eine E-Mail, einen Anruf oder andere Nachrich-
ten fithrt dazu, dass es anschliefSend bis zu 15 Minuten
dauert, um wieder das gleiche Maf} an Konzentration zu
erreichen wie vor der Ablenkung.” Es empfiehlt sich des-
halb, die Nachrichten erst nach Ende einer Konzentrati-
onsphase zu lesen und anderen Menschen nicht die Ent-
scheidung zu iiberlassen, wann sie storen kénnen.

Wenn das duflere Umfeld ruhig gestellt ist, kann man bei
den inneren Ablenkungen ansetzen. Es gibt zahlreiche
Griinde, warum es uns so schwer fillt, iber einen Zeit-
raum von einer Stunde oder mehr mit voller Konzentra-
tion zu arbeiten. Die wichtigsten sind Schlafmangel, zu
viele andere Dinge im Kopf und zu langes Arbeit ohne
echte Pausen.

1. Schlafmangel

Nichts beeinflusst die Leistungsfahigkeit eines Menschen
so stark wie Schlaf. Dennoch ist ausreichende Nachtruhe
eines der ersten Dinge, die viele von uns vernachldssi-
gen, um fiir die tdglichen Herausforderungen mehr Zeit
zu haben. Ein Trugschluss. Zu wenig Schlaf ist nicht nur
schlecht fiir die Gesundheit, sondern vermindert auch
die kognitiven Fihigkeiten, das Erinnerungsvermogen
und fiihrt zu starken Stimmungsschwankungen.’ Mit
anderen Worten geht nach mehreren Tagen mit Schlaf-
mangel das Leistungsvermogen so stark zuriick, dass das
Lernen juristischen Wissens fast unmoglich wird.

Aber wie viel Schlaf ist ausreichend? Wenn Wissenschaft-
ler Menschen in einer Testumgebung ohne Fenster und
Uhren beobachten, schlafen etwa 95 Prozent zwischen
sieben und acht Stunden pro Tag.* Dies ist also der Richt-
wert, von dem wir alle ausgehen sollten und der insbe-
sondere wiahrend intensiver Lernphasen gerne auch ein
bisschen tiberschritten werden kann. Wer also mit stdn-
digen Konzentrationsschwierigkeiten zu kdmpfen hat,

2 Igbal/Horvitz, Disruption and Recovery of Computing Tasks: Field
Study, Analysis, and Directions, http://research.microsoft.com/en-us/
um/people/horvitz/CHI_2007_Igbal_Horvitz.pdf (25.06.2013).

3 Vgl. Ronald E. Dahl, The consequences of insufficient sleep for ad-
olescents, http://breckschool.org/files/1313/2516/9529/Dahl__Conseq
SleepDep.pdf (25.06.2013).

4 Vgl. Schwartz, The Way We’re Working Isn’t Working, 2010, S. 58.
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sollte als erstes {iberpriifen, ob Schlafmangel der Grund
tiir fehlendes Leistungsvermdogen sein kénnte.

2. Popup-Gedanken

Beim Surfen durch das Internet versuchen Unternehmen
mit sogenannten ,,Popups® (plétzlich auftauchende Wer-
bebotschaften) unsere Aufmerksamkeit fiir sich zu ge-
winnen. Auch unser Gehirn schickt uns immer wieder
solche Popup-Gedanken, die das Lernen erschweren und
héufig wie fallende Domino-Steine eine ganze Reihe von
weiteren Gedanken nach sich ziehen.

Zwar werden sich Popup-Gedanken nie ganz vermeiden
lassen, sie konnen aber erheblich reduziert werden, so
dass fokussiertes Arbeiten besser moéglich ist. Eine der
Hauptursachen fiir diese plotzlich auftretenden Gedan-
kenspriinge sind zu viele andere offene Projekte. Je mehr
Dinge man anfangt, ohne sie zu Ende zu fiithren, desto
mehr belastet man das Gehirn mit Aufgaben, die noch
zu erledigen sind.’

Die offensichtliche Losung ist, sich weniger Dinge zuzu-
muten, was besonders in den letzten Wochen vor dem
Examen auch dringend zu empfehlen ist. Wer seine eige-
ne Aufgabeflut aber nicht reduzieren kann, fiir den gibt
es einen kleinen Trick. Denn wenn man die unerledig-
ten Aufgaben zusammen mit dem Zeitpunkt, an dem
man sie erledigen will, auf einen Zettel notiert, nimmt
das Gehirn dies zunéchst wie die Erledigung selbst wahr.
Es hilft deshalb, schon morgens vor der ersten Lernein-
heit gewissermaflen seinen Kopf auf einem Blatt Papier
zu entleeren, um sich anschlieflend vollkommen der Ex-
amensvorbereitung zu widmen. Dariiber hinaus kénnen
wihrend der Lernzeit auftretende Gedanken ebenfalls
schnell aufgeschrieben werden, so dass sie die Konzen-
trationsphase nur kurz storen.

3. Die Grauzone verlassen

Wir haben fast alle den echten Wechsel zwischen Arbeit
und Erholung verlernt und befinden uns fortwahrend in
einer Grauzone, in der wir uns weder richtig konzentrie-
ren noch die dringend benétigten Pausen nehmen. Ge-
nau wie ausreichend Schlaf sind auch tiber den Tag ver-
teilte Erholungspausen extrem wichtig, weil sie uns neue
Kraft fiir unsere Aufgaben geben. Doch viele Menschen
gonnen sich vor allem unter Stress zu wenig richtige
Ausruhphasen und sorgen zum Beispiel mit Koffein da-
fiir, dass sie vermeintlich ldnger lernen kénnen. Oft be-
steht eine Pause in der Examensvorbereitung auch darin,
weiterhin in der gleichen Position sitzen zu bleiben und
die neuesten Nachrichten in den sozialen Netzwerken
zu lesen. Wie soll man sich erholen, wenn die Pause sich
kaum von der vorherigen Arbeit unterscheidet?

5 Dies wird in der Psychologie als ,,Zeigarnik-Effekt” bezeichnet.

Echte Erholung auflerhalb der Grauzone steht im Kont-
rast zum anstrengenden Lernen. Das bedeutet konkret,
dass man in den Pausen aufstehen und sich bewegen
sollte. Ideal ist es auch, sich mit anderen Menschen zu
unterhalten oder ein bisschen frische Luft einzuatmen
und seinen Gedanken freien Lauf zu lassen. Zudem ist
Sport ein sehr guter Ausgleich zum stundenlangen Sit-
zen. Die einfache Regel lautet: Eine echte Pause sollte ge-
nau das Gegenteil von der Arbeit sein.

Schlief3lich reicht es nicht aus, sich nur wiahrend der Mit-
tagszeit Erholung zu génnen. Alle Menschen haben ne-
ben dem hinlidnglich bekannten Tag-Nacht-Rhythmus
auch einen sogenannten ultradianen Bio-Rhythmus, der
fiir kleinere Leistungsschwankungen wihrend des Tages
sorgt und ungefdhr in 90-120 Minuten einmal durchlau-
fen wird. Mit anderen Worten kostet jede Lernphase, die
langer als zwei Stunden am Stiick andauert, extrem viele
Kraftreserven, weil der Korper ab einem gewissen Zeit-
punkt mit aller Macht eine Pause einfordert. Die Konse-
quenz ist klar: Spétestens nach zwei Stunden ununter-
brochenen Lernens sollte eine Pause gemacht werden.

IV. Spitzenleistung, wenn es darauf ankommt

Herzlich Willkommen zum 1. Staatsexamen: Sechs Klau-
suren unter fast nicht auszuhaltendem Erwartungsdruck
und in der Zeit kaum zu bewdltigenden Sachverhalten.
Hier entscheidet sich, wie erfolgreich das Studium abge-
schlossen wird. Die Scheine aus dem Grund- und Haupt-
studium spielen keine Rolle mehr. Jetzt zahlt nur dieser
Moment. Ausreden helfen nicht mehr.

Diese Drucksituation ldsst sich ein bisschen mit sport-
lichen Groflveranstaltungen wie eine Weltmeisterschaft
oder die Olympischen Spiele vergleichen. Auch die
Sportler miissen auf den Punkt topfit sein, ihre vergan-
genen Leistungen haben keine Bedeutung mehr und we-
nige Momente entscheiden iiber Sieg oder Niederlage. Im
Gegensatz zur Examensvorbereitung wird im Spitzen-
sportbereich seit Jahren genau beobachtet, wie es mog-
lich ist, die letzten paar Prozent Leistung herauszuholen.
Von den Tricks der Spitzensportler konnen wir deshalb
alle profitieren.

1. Rituale schaffen

Neben den ohne Zweifel erforderlichen technischen Fa-
higkeiten, die sich allerdings im Weltklassebereich kaum
noch unterscheiden, trainieren Spitzensportler sich vor
allem feste Rituale an, die fast wie ein Computerpro-
gramm vollkommen automatisch vor dem Wettkampf
ablaufen und ihnen dabei helfen, im entscheidenden
Moment das Beste aus sich herauszuholen.

Der erfolgreichste Olympionike aller Zeiten Michael
Phelps ist bekannt fiir die Ritualisierung seines Wett-
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kampftages.® Vom Aufstehen, tiber das Frithstiick zum
Aufwiarmprogramm bis hin zu den letzten Sekunden vor
dem Absprung vom Startblock hat er sich jahrelang einen
festen Rhythmus antrainiert, der ihm eine feste Struktur
gibt und ihn auch dann seine Spitzenleistung hervor-
bringen ldsst, wenn es darauf ankommt. Aber auch bei
fast allen anderen Sportlern finden sich solche Routinen,
die sie vor jedem Wettkampf automatisch ausfithren, um
optimal in den Wettkampfmodus hereinzukommen.

Diese Herangehensweise lasst sich auch fiir die Vorberei-
tung auf das Examen kopieren. Wenn man sich ein festes
»Aufwirmprogramm® antrainiert, hilft das, die Nervositat
besser in den Griff zu bekommen und sich in dem Mo-
ment, in dem man die ersten Worter des Sachverhalts liest,
auf seinem Leistungshochs zu befinden. Ein solches Ritual
kénnte zum Beispiel mit einem ruhigen Frithstiick, gefolgt
von der schnellen Wiederholung einiger wichtiger Kartei-
karten, um sich fiir das juristische Denken aufzuwarmen,
beginnen und mit dem Horen immer der gleichen Musik
auf dem Weg zum Ort des Examens enden. Auch Lang-
schléfer sollten sich rechtzeitig angewohnen, frith aufzu-
stehen und sich die Zeit fiir das Aufwirmen nehmen.

Die Rituale schaffen vor allem die nétige Sicherheit im
Examenschaos. Unserem Gehirn gefillt es, wenn es Din-
ge schon einmal erlebt hat. Und in der Ausnahmesituati-
on des Examens bietet ein Ritual dem Gehirn altbewdhrte
Handlungen, die sehr beruhigend wirken. Diese Ritua-
lisierung kostet Zeit und sollte so lange angepasst wer-
den bis sie sich ,,gut anfiihlt“. Ausprobieren kann man sie
dann sehr gut, in dem man ein Probeexamen schreibt.

2. Die letzten Tage vor dem Examen

Ein Sportler probiert in den Tagen vor dem grofiten
Wettkampf seiner Karriere keine neuen Trainingsmetho-

6 Vgl. die schone Darstellung bei Duhigg, The Power of Habit, 2012,
S.109-115. Dieser Abschnitt ist auch zu finden unter http://www.

Bettina Heiderhoff*

Vaterrechte

I. Einleitung

1. Problemiibersicht

Das Familienrecht unterliegt stindigen Veranderun-
gen. Grund dafiir sind die Entwicklungen in der Gesell-
schaft. Familien sind heute beweglicher und heterogener

den oder Techniken aus. Genau so sollte man zum Ende
der Examensvorbereitung auf keinen Fall mehr Neues
lernen. Es ist wesentlich sinnvoller, das in den Monaten
vorher schon hiufig wiederholte Wissen noch ein letztes
Mal durchzugehen. Das vermeidet Panik und gibt die vor
dem Examen dringend bendtigte Bestdtigung, den An-
forderungen gewachsen zu sein.

Denn abgesehen von den juristischen Fahigkeiten ist die
eigene Uberzeugung von sich selbst vielleicht der wich-
tigste Faktor fiir ein erfolgreiches Examen. Wenn man
mit Selbstzweifeln und grofier Unsicherheit in das Ex-
amen geht, ist zum einen die Gefahr einer mentalen
Blockade wesentlich héher und zum anderen wirkt die
geschriebene Klausur auch fiir den Korrektur nicht tiber-
zeugend. Deshalb sind ein gesundes Selbstvertrauen und
die Uberzeugung der eigenen Stirke im entscheidenden
Moment bei der Bewiltigung der anspruchsvollen Klau-
suren genauso unverzichtbar wie das juristische Wissen.

Daneben sollte man in den letzten Tagen bewusst noch
einmal darauf achten, ausreichend zu schlafen. Denn
je nidher das Examen riickt, desto unruhiger werden
die Néchte. Zwar hilft das Adrenalin, dass man am Tag
der ersten Klausur hellwach ist. Aber am Ende der zwei
Wochen kommt es auch auf die Kondition und die letz-
ten Kraftreserven an. Die freien Nachmittage nach den
Klausuren sollten deshalb auch der Erholung dienen.
Dass eine gute Erndhrung vor, wihrend und nach den
Klausuren elementar ist, sollte selbstverstandlich sein
und ldsst sich natiirlich vorher auch ,trainieren

Und noch einmal: Es ist unglaublich wichtig, positiv in
das Examen hereinzugehen. Wenn man nicht einmal
selbst an sich glaubt, wer soll es dann tun? Mit einer gu-
ten Vorbereitung kann dann nichts mehr schiefgehen!

theglobeandmail.com/life/health-and-fitness/health/conditions/how-
good-habits-can-win-gold-medals/article549051/2page=all (25.06.2013).

als frither. Zugleich hat sich die Einstellung zu ,,alterna-
tiven® Lebensformen sehr verandert. Nichteheliche Ge-
burten, Patchworkfamilien oder gleichgeschlechtliche

*  Prof. Dr. iur., Westfédlische Wilhelms-Universitidt Miinster, Institut
fiir Deutsches und Internationales Familienrecht.
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Elternpaare werden nicht nur faktisch hiufiger,' sondern
sie werden auch immer seltener negativ beurteilt.”

Durch die neuen Familienformen stellen sich auch ganz
neue rechtliche Fragen. Kann ein Kind zwei Miitter oder
zwei Viter haben? Wer iibt die Sorge fiir ein Kind aus,
wenn die Eltern schon bei der Geburt kein Paar mehr
sind? Wer iibt die Sorge aus, wenn das Kind faktisch eher
durch den neuen Ehemann der Mutter versorgt und er-
zogen wird als durch seinen (rechtlichen) Vater?

Besondere Aufmerksamkeit erhdlt gegenwirtig die
Rechtsstellung des Vaters. Dabei gibt es Probleme auf
mehreren Ebenen, die in diesem Beitrag dargestellt und
kritisch beleuchtet werden sollen.

(1) Schon die Frage, wen das Gesetz tiberhaupt als recht-
lichen Vater eines Kindes anerkennt (Abstammung), ist
komplex. Sie hat aber entscheidende Bedeutung. Denn
derjenige, der zwar ein Kind gezeugt hat, jedoch nicht
dessen rechtlicher Vater ist (,nur biologischer Vater),
hat kaum véterliche Rechte und Pflichten. Die viterli-
chen Rechte und Pflichten liegen fast ausschliefllich beim
rechtlichen Vater. Zu diesen Rechten und Pflichten geho-
ren ganz besonders die Ausiibung der elterlichen Sorge -
also das Recht und die Pflicht sich um alle Angelegenhei-
ten des Kindes zu kiitmmern -, das Recht und die Pflicht
zum Umgang mit dem Kind und die Pflicht, Unterhalt zu
bezahlen. Die Bestimmung des rechtlichen Vaters macht
vor allem dann Schwierigkeiten, wenn mehrere Manner
diesen Status erhalten mochten (dazu II1.).

(2) Fuir den rechtlichen Vater stellen sich weitere Proble-
me, wenn er nicht mit der Mutter verheiratet ist. Er hat
namlich nicht automatisch gemeinsam mit der Mutter
die Sorge fiir das Kind, sondern er muss diese erst erwer-
ben, was auf unterschiedliche Art moglich ist (dazu I'V.).

(3) Wer nicht rechtlicher Vater ist, hat stets eine sehr ein-
geschrankte Rechtsstellung in Hinblick auf das Kind
(dazu V.). Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem (nur)
biologischen Vater, von dem das Kind genetisch ab-
stammt, der aber dennoch nicht die Stellung eines recht-
lichen Vaters hat, und dem (nur) sozialen Vater, der die
viterliche Rolle ausiibt oder ausgeiibt hat, ohne dass er
mit dem Kind rechtlich oder genetisch verbunden ist.

1 Nichtehelich werden laut statistischem Bundesamt, Geburten in
Deutschland 2012, S. 18f. tiber ein Drittel der Kinder geboren; bei den
Erstgeborenen lag der Anteil im Jahr 2010 sogar bei 43%.

2 Eine umfassende, vom BM] beauftragte Studie gibt es zur Thema-
tik ,,Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Le-
benspartnerschaften, Marina Rupp (Hrsg.), 2009. Dort geht es auch
um Diskriminierungserfahrungen; bei Dolle, Familienrecht (1964), ist
es noch klar, dass unter Familie eine Ehe mit Kindern zu verstehen
ist (S. 18); ausfithrlich werden die Vor-und Nachteile einer Strafbarkeit
von Ehebruch und Konkubinat diskutiert (S. 36).

2. Historische Grundlagen

a) Diskriminierung von Frau und Kind

Die Rechtslage und die gegenwirtig dazu gefiihrten Dis-
kussionen sind erkennbar davon beeinflusst, dass das
rechtliche Verhiltnis der Eltern zum Kind lange Zeit
von einer Diskriminierung der Frau und vielleicht so-
gar noch mehr von einer Diskriminierung des nichtehe-
lichen Kindes gepriagt war. Nicht immer hatte man der
Mutter die Ausiibung der elterlichen Sorge {iberhaupt
zugetraut. Lange Zeit hatte der Mann die Alleinsorge fiir
die Kinder; im Rahmen des Gleichberechtigungsgeset-
zes von 1957 wurde dann der berithmte ,,Stichentscheid®
in Erziehungsfragen eingefithrt. Damals erhielten zwar
endlich beide Eltern die gemeinsame Sorge fiir die Kin-
der, jedoch blieb beim Streit das letzte Wort beim Vater.
Der Stichentscheid war allerdings nur kurz in Kraft, weil
er der Rechtsprechung des BVerfG nicht standhielt.’

Auflerhalb der Ehe stand nach § 1707 BGB bis ins Jahr
1970 der Mutter nur die ,,Personensorge® zu. Die gesetz-
liche Vertretung und die Vermogenssorge hatte stets
ein Vormund. Immerhin konnte ab 1962 die Mutter
die Ubertragung der Sorge auf sich selbst beantragen
(§ 1707 11 BGB). In abgeschwéchter Form fand sich dieser
Gedanke sogar noch bis 1998 im BGB. Kinder unverhei-
rateter Miitter erhielten namlich automatisch einen Pfle-
ger, welcher sich um bestimmte Angelegenheiten kiim-
merte, vor allem um die Feststellung der Vaterschaft und
die Geltendmachung des Unterhaltsanspruchs.

b) Selbstverstandnis des nichtehelichen Vaters
Nimmt man die Perspektive der Viter ein, so ist davon
auszugehen, dass nichteheliche Viter frither oft weni-
ger Interesse an dem Kind hatten, z. B. weil es aus einem
gesellschaftlich nicht gebilligten Seitensprung stammte.
Die alte Gesetzeslage spiegelte auch dies wider, insbeson-
dere indem der nichteheliche Vater nach § 1589 II BGB
bis 1970 als nicht mit dem Kind verwandt galt. Wollte er
rechtlicher Vater seines Kindes werden, so musste er es
adoptieren.

c) Rechtsentwicklung bis heute

Die Rechtsentwicklung der letzten Jahrzehnte musste
also viele erhebliche Missstinde abbauen. Die Diskri-
minierung des Kindes und seiner Mutter musste tiber-
wunden und der nichteheliche Vater in die Verant-
wortung eingebunden werden. Je weiter dieser Prozess
fortgeschritten war, desto mehr entwickelte sich jedoch
eine dominante neue Bewegung, die man vielleicht als
,Viterlobby* bezeichnen darf. Es wurde nun aufgezeigt,

3 Bis 1958 lautete § 1627 BGB: ,,Der Vater hat kraft der elterlichen Ge-
walt das Recht und die Pflicht, fiir die Person und das Vermogen des
Kindes zu sorgen.“ Durch das Gleichberechtigungsgesetz wurde zwar
die gemeinsame Sorge eingefiihrt, § 1628 BGB lautete jedoch: Kénnen
sich die Eltern nicht einigen, so entscheidet der Vater; er hat auf die
Auffassung der Mutter Riicksicht zu nehmen. Das wurde vom BVerfG
am 29. Juli 1959, BVerfGE 10, 59, fiir verfassungswidrig erklart.
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dass erhebliche Rechtsdefizite fiir die zunehmend enga-
gierten nichtehelichen Viter bestanden.

Insbesondere geriet die mit der Kindschaftsrechtsreform
im Jahr 1998 eingefiihrte sorgerechtliche Vorrangstellung
der Mutter in die Kritik. 1998 war zum einen die eben er-
wihnte erginzende Pflegschaft fiir nichteheliche Kinder
abgeschafft worden, zum anderen wurde § 1626a BGB in
das BGB eingefiihrt, der endlich eine differenzierte Rege-
lung fiir unverheiratete Eltern vorsah. Danach hatte die
Mutter, wenn sie nicht mit dem Vater des Kindes verhei-
ratet ist, zwar weiterhin zunéchst die Alleinsorge. Durch
sogenannte Sorgeerklarungen konnten jedoch die Eltern
bewirken, dass sie die gemeinsame Sorge erhielten. Ohne
eine entsprechende der Erklarung der Mutter war der Va-
ter allerdings von der Sorge ausgeschlossen.

3. Zielsetzung des Beitrags

Analysiert werden muss aus heutiger Sicht also, ob eine
Balance der Rechte aller Beteiligten besteht oder ob bei
der nach und nach erfolgten Stirkung der Rechtsposi-
tion der Mutter zugleich die Rechte des Vaters tiber die
Maflen beschnitten wurden. Denn letztlich gilt es zu er-
reichen, dass — bei uneingeschrankter Beriicksichtigung
des Kindeswohls — beide Elternteile — und moglicherwei-
se weitere Personen - die bestmogliche Rechtsposition
erhalten.

Il. Verfassungsrechtlicher Rahmen

1. Art. 6 Il GG - nicht alle Vater sind Eltern
i.S.d. Grundgesetzes

Art. 6 IT GG ist die verfassungsrechtliche Grundlage fiir
die Rechtsstellung der Eltern. Wenn Art. 6 II GG auf
»die Eltern“ Bezug nimmt, darf der Begriff nicht ohne
weiteres in volliger Parallelitit zu den Regeln des BGB
interpretiert werden. Die Elternstellung i.S.d. Art. 6 II
GG innezuhaben, kann vielmehr auf das BGB ausstrah-
len und ist daher auch im Rahmen der hier vorzuneh-
menden privatrechtlichen Uberlegungen wichtig.

Faktisch sind die Unterschiede zwischen dem privat-
rechtlichen und dem verfassungsrechtlichen Verstind-
nis der Elternstellung allerdings eher klein. Eine etwas
grofiziigigere Betrachtungsweise erfolgt im Verfassungs-
recht insbesondere fiir den (nur) biologischen Vater. Das
BVerfG sieht von Art. 6 II GG, wenngleich in einge-
schranktem Maf3e, auch den biologischen Vater erfasst.*
Der EGMR vertritt fiir Art. 8 EMRK ebenfalls einen sol-
chen erweiterten Begriff der Vaterschaft.®

Dagegen erkennt das BVerfG (nur) soziale Viter nicht als
»Eltern“i.S.d. Art. 6 I GG an. Dennoch stehen diese ver-

4 BVerfGE 108, 82; BVerf FamRZ 2008, 2257; BVerfG FamRZ 2010,
1621.
5 EGMR FamRZ 2011, 269.

fassungsrechtlich nicht schutzlos. Hier ist vielmehr auch
Art. 6 I GG zu beriicksichtigen, der die Familie schiitzt,
und damit die gelebte Familie meint. Somit erreicht das
BVerfG im Ergebnis dennoch, dass auch soziale Eltern
einen gewissen Schutz ihrer Rolle erhalten.

Wenn der biologische Vater zumindest im Grundsatz als
Elternteil i.S.d. Grundgesetzes anerkannt wird, kann
es zur Konkurrenz mehrerer Viter kommen. In diesem
Fall stuft das BVerfG ab und der biologische Vater tritt
insbesondere dann zuriick, wenn er nicht die soziale Va-
terstellung ausiibt.® Bisher hat das BVerfG - soweit es
tiberhaupt {iber den Rahmen des Status hinausgeblickt
hat - stets eher die soziale und statusrechtliche als die
(nur) biologische Beziehung geschiitzt.”

2. Art. 3 GG - Vater ist nicht gleich Mutter

Wenn man iiber die Rechtsstellung von Vitern nach-
denkt, dann muss man immer auch die Rechtsstellung
von Miittern mitbedenken und es scheint zunéchst ein
Gleichbehandlungsproblem vorzuliegen. Allerdings be-
deutet Art. 3 I GG nicht, dass Vater und Mutter in jeder
Hinsicht die gleiche Rechtsstellung haben miissten, denn
die biologischen Unterschiede sind erheblich. Am deut-
lichsten wird das bei der Abstammung. Hier gilt bisher
recht unumstritten die Regelung, dass Mutter die Frau
ist, die das Kind geboren hat (§ 1591 BGB). Ein vergleich-
barer Ankniipfungspunkt lisst sich fiir den Vater nicht
finden.

Bei der Verteilung der Sorge zwischen den Eltern sind
die biologischen Unterschiede aber schon weniger rele-
vant. Ob man hier die biologische Nihe der Mutter zum
Kind fiir so entscheidend halt, dass sie einen Ausschluss
des Vaters von der gemeinsamen Sorge zu rechtfertigen
vermag, ist zumindest diskussionswiirdig.

lll. Die vaterliche Abstammung

1. Rechtliche Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1-3 BGB
Im Folgenden soll es zunédchst um die grundlegende Fra-
ge gehen, wie der rechtliche Vater eines Kindes im Pri-
vatrecht bestimmt wird.

Rechtlicher Vater eines Kindes wird ein Mann zunéichst
nur dann von Gesetzes wegen, wenn seine Ehefrau ein
Kind bekommt (§ 1592 Nr. 1 BGB). Wenn ein Kind dage-
gen auflerhalb der Ehe des Mannes geboren wird, dann
bedarf es weiterer Schritte.

6 BVerfG FamRZ 2006, 1661 ,Art. 6 Abs. 2 GG ist nicht verletzt, weil
der Beschwerdefiihrer nicht Triger des mit dieser Grundrechtsnorm
geschiitzten Elternrechts ist. Inhaber des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2
GG ist danach, wer zugleich die Elternverantwortung tragt, unabhéin-
gig davon, ob sich die Elternschaft auf Abstammung oder auf Rechts-
zuweisung griindet.”

7 Insbesondere BVerfGE 108, 82 (100); dem folgend BVerfG Fam-
RZ 2008, 2257.
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Im Normalfall kann der biologische Vater das Kind als
sein Kind anerkennen (§ 1592 Nr. 2 BGB). Das geschieht
durch offentlich zu beurkundende Erklarung, die tbli-
cherweise beim Jugendamt oder beim Standesamt abge-
geben wird. Die Anerkennung ist der absolute Regelfall,
wenn der Vater des Kindes mit seiner Partnerin in ei-
ner nichtehelichen Lebensgemeinschaft zusammenlebt.
Fiir eine solche Anerkennung ist es aber gar nicht nétig,
dass der Anerkennende wirklich der biologische Vater
des Kindes ist. Ein Mann kann also auch ein von einem
anderen Mann gezeugtes Kind anerkennen. Es ist uner-
heblich, ob ihm die fehlende biologische Abstammung
bekannt ist. Solche Anerkennungen fremder Kinder sind
vom Gesetz durchaus gewiinscht. Sie erfolgen gar nicht
selten, wenn die Mutter noch wihrend der Schwanger-
schaft oder in den ersten Jahren nach der Geburt einen
neuen Partner findet, der gern die Vaterrolle ganz ein-
nehmen mochte.

Allerdings setzt eine Anerkennung immer voraus, dass
die Mutter des Kindes einverstanden ist. Darin liegt zum
einen ein wichtiges Regulativ, damit nicht ganz fremde
Minner ungebeten ein Kind anerkennen. Es bedeutet
aber zum anderen auch eine Hiirde fiir den biologischen
Vater, dessen rechtliche Vaterschaft die Mutter nicht gut-
heif3t.

Er kann in diesen Fallen nur noch versuchen, den dritten
Weg zu gehen, den das Gesetz fiir die Erreichung der Va-
terstellung vorsieht. Er kann auf Feststellung seiner Va-
terschaft klagen (§ 1592 Nr. 3 BGB). Diese Feststellungs-
klage steht nicht nur dem Vater zur Verfiigung, sondern
auch der Mutter. Denn noch immer besteht ihre wich-
tigste Funktion darin, den biologischen Vater als recht-
lichen Vater feststellen zu lassen, der sich seiner Verant-
wortung entziehen mochte und daher das Kind nicht
freiwillig anerkennt.

2. Rechtliche Vaterschaft durch Anfechtung

nach §§ 1600 I Nr. 2 BGB, 281 FamFG

a) Grundlagen

Leider bewirken die vorstehend beschriebenen Rege-
lungen nicht, dass ein biologischer Vater immer auch
rechtlicher Vater eines Kindes werden kann.® Sowohl
die Anerkennung als auch die Feststellung der Vater-
schaft scheiden ndmlich aus, wenn das Kind bereits ei-
nen anderen Mann zum rechtlichen Vater hat. Und das
ist gar nicht so selten. Der typischste Fall ist dann ge-
geben, wenn das Kind aus einem Seitensprung stammt.
Die Mutter ist also verheiratet, aber nicht ihr Ehemann,
sondern ihr Liebhaber hat das Kind gezeugt.

8 Zu allem ndher Helms, Die Stellung des potenziellen biologischen
Vaters im Abstammungsrecht, FamRZ 2010, 1fF.

Der biologische Vater muss dann einen anderen, kompli-
zierteren Weg gehen. Es gilt, zundchst die Vaterstellung
des Ehemanns zu beseitigen, um dann doch noch in die
Vaterstellung eintreten zu kénnen. Das geschieht auf dem
Wege der Vaterschaftsanfechtung. Eine biologisch falsche
rechtliche Vaterstellung ist ndmlich gerichtlich anfecht-
bar (§ 1600 BGB). Unter bestimmten Umstianden kann
der biologische Vater daher folgendermafien vorgehen:
Er ficht zunéchst die Vaterschaft des falschen rechtlichen
Vaters an, und wird dann (im gleichen Verfahren - § 1831
FamFG) selbst als rechtlicher Vater festgestellt.

Hier liegt nun ein erstes viel diskutiertes Problem. In
welchen Fillen soll der biologische Vater die Vaterschaft
des rechtlichen Vaters anfechten diirfen? Zunachst sieht
man vielleicht keinen Grund dafiir, tiberhaupt eine Be-
schrankung vorzusehen. Um die Komplexitét der Situa-
tion zu verstehen, ist es hilfreich, sich vielleicht einmal
eine mogliche Beispielsfamilie bildlich vorstellen:

Die Mutter ist seit vielen Jahren verheiratet und liebt ih-
ren Ehemann. Die beiden haben drei Kinder. Das mittle-
re Kind stammt allerdings nicht von dem Ehemann ab -
denn in einer voriibergehenden Ehekrise hatte die Mutter
eine kurze aufSereheliche Beziehung zu ihrem Schulfreund
gehabt, aus der das Kind entstand. Der Ehemann weifs
davon nichts. Der Schulfreund bemerkt aber bei einem
zufdlligen Treffen mit der Familie, dass das inzwischen
fiinfjihrige Kind ihm selbst sehr dhnelt. Er gerdt in grofSe
Begeisterung und mochte die rechtliche Vaterstellung ein-
nehmen. Soll das Gesetz ihm das ermaoglichen?

Der Widerstreit vieler Interessen wird hier offen erkenn-
bar. Neben das eigene Interesse des Schulfreunds an der
Vaterschaft treten Interessen des Kindes, die womoglich
zwiespdltig sind. Ist es wichtiger, dass seine heile Welt-
sicht unzerstort bleibt, oder wichtiger, dass es seine wah-
re Abstammung kennt und leben darf? Das Interesse der
Mutter ist vermutlich gegen eine Stérung durch ein An-
fechtungsverfahren gerichtet - und auch ihr Ehemann
diirfte meist eher die negativen Seiten des Anfechtungs-
verfahrens empfinden, als die positiven (die z. B. darin
liegen konnten, dass er von seiner Unterhaltspflicht fiir
das ,,Kuckuckskind“ befreit wird).

Das Gesetz enthilt hierzu in § 1600 II BGB eine Regelung,
die versucht, einen Mittelweg zu finden. Sie ist deutlich
auf eine Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2003 ge-
stiitzt, in welcher dieses immerhin gewisse Rechte des
biologischen Vaters anerkannte. Es sprach aus, dass
Art. 6 111 GG den biologischen Vater in seinem Interesse
schiitze, die rechtliche Stellung als Vater einzunehmen.
Es schrinkte dies aber sogleich ein. Das BVerfG meint
namlich, es reiche aus, wenn er in den Fillen die rechtli-
che Vaterposition erlangen konne, in welchen dem ,,der
Schutz einer familidren Beziehung zwischen dem Kind
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und seinen rechtlichen Eltern® nicht entgegenstehe.’
Dementsprechend darf auch nach dem Gesetz der bio-
logische Vater des Kindes die Vaterschaft des ,,falschen®
rechtlichen Vaters nur dann anfechten, wenn zwischen
dem Kind und dem rechtlichen Vater keine ,,sozial-fa-
milidre“ Beziehung besteht. Was damit gemeint ist, be-
stimmt § 1600 IV BGB noch néher.

b) § 1600 IV BGB — die Anforderungen an die sozial-
familidre Beziehung zwischen rechtlichem Vater und
Kind

Nach § 1600 IV 1 BGB soll es darauf ankommen, ob der
rechtliche Vater fiir das Kind tatsachliche Verantwortung
tragt. Das sei in der Regel anzunehmen, wenn der Vater
mit der Mutter des Kindes verheiratet sei oder mit dem
Kind ,ldngere Zeit in hiuslicher Gemeinschaft zusam-
mengelebt habe. Damit verbleibt noch viel Spielraum fiir
die Rechtsprechung. Verschiedene Gerichte haben ange-
deutet, dass sie bereit sind, die Norm einschrankend zu
verstehen. So meinte das OLG Hamburg, vielleicht miis-
se § 1600 II BGB iibergangen werden, wenn das Kind zu
seinem biologischen Vater ebenfalls eine sozial-famili-
are Beziehung pflege (oder gepflegt habe), welche in der
Qualitdt nicht hinter der Beziehung zum rechtlichen
Vater zuriickbleibe.”” In dem Fall kam es letztlich dar-
auf aber nicht an, weil die Qualitdt der Beziehung zum
rechtlichen Vater enger war. Spinnt man den Gedanken
dennoch weiter, so muss man erkennen, dass es sich bei
den Erwagungen des Gerichts methodisch allerdings um
eine teleologische Reduktion der Norm handeln wiirde.
Es miissten also die Anforderungen an eine Analogie er-
fillt sein: Der Fall miisste ungewollt ungeregelt geblieben
sein, und die Reduktion miisste dem Sinn und Zweck der
Norm entsprechen. Das wird sich schwerlich bejahen las-
sen — es sind eher allgemeine Gerechtigkeitserwagungen,
die fiir die Idee des OLG Hamburg sprechen.

Das KG konstruierte eine Einschrankung der Norm auf
andere Weise. Es meinte, wenn die Beziehung zwischen
rechtlichem Vater und Kind erst in hoherem Alter des
Kindes (im Fall zwei Jahre) begonnen habe, so miisse sie
eine gewisse Dauer aufweisen, um unter § 1600 II und IV
BGB subsumiert werden zu kénnen. Im konkreten Fall
meinte es, zwei Jahre seien zu verlangen. Denn zur so-
zial-familidren Beziehung gehore auch die Haltung des
rechtlichen Vaters zum Kind. Brauche dieser mehrere
Jahre, um in seine Rolle einzutreten, liege eine potentiell
instabile Vater-Kind-Beziehung vor, deren vorrangiger
Schutz mit dem Kindeswohl nicht vereinbar sei."!

Insgesamt spricht Einiges dafiir, die Norm ihrem Zweck
(Schutz der sozialen Familie) entsprechend variabel aus-
zulegen. Wenn eine Stérung der sozialen Familie nicht

9 Insbesondere BVerfGE 108, 82 (Leitsitze).
10 OLG Hamburg FamRZ 2013, 1824.
11 KG FamRZ 2012, 1739.

zu befiirchten wire, konnte man dann die Anfechtung
durch den biologischen Vater zulassen. Jedoch muss man
sich klarmachen, dass der Gesetzgeber dies anders meinte.
Der rechtliche Vater, der die rechtliche Vaterschaft auch
gern behalten will (sonst kann er selbst anfechten), ist im-
mer dann vorrangig geschiitzt, wenn er nur - iiberhaupt -
die soziale Vaterrolle ausiibt. Diese Linie haben bisher der
EGMR und das BVerfG bestitigt, wenn sie auch betonen,
dass der Gesetzgeber Spielraum habe.'?

¢) Fristen und verfahrensrechtliche Anforderungen
Eine weitere Belastung bedeutet es fiir den biologischen
Vater, dass die Anfechtung der Vaterschaft immer nur
binnen zwei Jahren nach Kenntnis der Fehlerhaftigkeit
moglich ist. Weify ein Mann also beispielsweise ab der
Geburt, dass er biologischer Vater des Kindes ist, so ver-
liert er die Anfechtungsmdoglichkeit mit dessen zweiten
Geburtstag. Trennen sich die Mutter und der rechtliche
Vater des Kindes also nach diesem Tag, so kann der bio-
logische Vater nicht mehr die Vaterschaft anfechten, und
zwar selbst dann nicht, wenn der Kontakt zum rechtli-
chen Vater ganz abbricht. Das ist dann nicht so schlimm,
wenn der rechtliche Vater nach der Trennung von der
Mutter die Vaterschaft seinerseits anficht. Das wird er
hiufig tun wollen. Allerdings gilt fiir ihn ebenfalls die
Zweijahresfrist, so dass auch er nicht mehr anfechten
kann, wenn er die Falschheit der Vaterschaft bereits seit
zwei Jahren kannte.

Auf der anderen Seite ist die Anfechtung erst dann mog-
lich, wenn der Antragsteller einen ,Anfangsverdacht®
hat. Fiir die Zuldssigkeit des Antrags muss er schliissig
darlegen konnen, dass die bestehende rechtliche Vater-
schaft nicht der biologischen Abstammung entspricht.
Eine Anfechtung ,ins Blaue hinein“ scheidet also aus."
Dieses Hindernis ist aber fiir den biologischen Vater sel-
tener relevant, weil er ja darauf verweisen kann, dass er
im Empfingniszeitraum eine sexuelle Beziehung zu der
Mutter hatte. Es stellt eher fiir den rechtlichen Vater ein
Problem dar, wenn dieser den nur vagen Verdacht hat,
seine Frau konne fremdgegangen sein.

d) Bewertung

Die gegenwirtige Gesetzeslage muss differenziert gewiir-
digt werden. Es iiberzeugt, dass die Moglichkeit des bio-
logischen Vaters, die Anfechtung durchzufiihren, ein-
gegrenzt wird. Fiir das Kind ist es wichtig, den sozialen
Vater, der sich als zuverldssig erwiesen hat, nicht einfach
zu verlieren. Auf der anderen Seite ist es kaum zu ver-
treten, den biologischen Vater rechtlich gdnzlich von

12 EGMR NJW 2013, 1937; EGMR FuR 2012, 473; BVerfG vom
04.12.2013, 1 BVR 1154/10.

13 Insbes. BGHZ 162, 1; die Notwendigkeit eines Anfangsverdacht
wurde von der Rechtsprechung indirekt daraus abgeleitet, dass eine
Frist ab Kenntnis gilt - Kenntnis (bzw. hinreichender Verdacht) sei al-
so Voraussetzung der Anfechtung. Vgl. jetzt auch § 171 IT FamFG, der
auf dieses Erfordernis Bezug nimmt.
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seinem Kind ,,abzuschneiden®. Man koénnte jedoch zwei
grundlegende Anderungen erwigen.

Zum einen wird derzeit viel iiberlegt, ob nicht der biolo-
gische Vater neben den rechtlichen Vater treten konnte.*
Dann hitte das Kind zwei Viter, die allerdings vielleicht
eine unterschiedliche Rechtsposition innehaben miiss-
ten. Diese Frage ist zuletzt sehr relevant geworden, weil
im Jahr 2013 erstmals Rechte fiir den biologischen Vater
in das BGB aufgenommen worden. Im Grunde ist damit,
wenn auch nicht bewusst, bereits ein Schritt auf dem
Weg zu mehreren Vitern gegangen worden.”

Zum anderen liee sich andenken, ob die Fristenrege-
lung mit der starren Zwei-Jahres-Grenze nicht differen-
zierter gefasst werden konnte. Denn zwei Jahre kénnen
dann sehr kurz sein, wenn sich - z. B. im dritten Lebens-
jahr des Kindes - alle Betroffenen einig werden, dass der
biologische Vater auch rechtlicher Vater werden sollte,
der vormalige rechtliche Vater jedoch aus der Verant-
wortung ausscheiden sollte. Sie kénnen aber auch recht
lang sein, wenn z.B. der rechtliche Vater eines zwolfjah-
rigen Kindes plotzlich erfihrt, dass er nicht der biolo-
gische Vater ist, und nun - woméglich mit Wissen des
Kindes und unter stindigen familidren Auseinander-
setzungen — zwei Jahre lang tiberlegen kann, ob er die
Vaterstellung behalten méchte oder nicht.

3. Gestaltungsmaoglichkeiten fiir Miitter

Ein ganz anderes Problem des Abstammungsrechts er-
gibt sich daraus, dass der Mutter erhebliche Einflussmog-
lichkeiten gegeben sind. Das ist teilweise sehr verniinftig,
teilweise kann aber eher ein besonderer Schwachpunkt
darin gesehen werden. So bietet es Miittern etwa auch
die Moglichkeit, dem biologischen Vater die Vaterstel-
lung zu verwehren, ohne dass es notwendig einen ver-
lasslichen sozialen Vater gibt.!s

Das erste wesentliche Mitbestimmungsrecht der Mutter
wurde bereits angesprochen: Der neue Partner der Mut-
ter kann die Vaterschaft anerkennen. Dann hat das Kind
einen rechtlichen Vater, und nur noch unter den soeben
vorgestellten hohen Anforderungen des § 1600 I Nr. 2, II
BGB ist die Anfechtung und damit die ,,Verdringung®
dieses von der Mutter bevorzugten Vaters moglich. Das

3

ist eine gewollte Zuweisung von Verantwortung an die
Mutter, die wie gezeigt nicht unbedingt negativ zu beur-
teilen ist, weil sie der Herstellung einer sozialen Familie

14 Niaher Heiderhoff, Kann ein Kind mehrere Viter haben?, Fam-
RZ 2008, 1901 ff.; Coester-Waltjen, Steuerliche Folgen der Starkung der
Rechte der nichtehelichen Viter, FamRZ 2013, 1693 (1699).

15 Kritisch Peschel-Gutzeit, Der doppelte Vater - Kritische Uberle-
gungen zum Gesetz zur Starkung der Recht des leiblichen, nicht recht-
lichen Vaters, NJW 2013, 2465; allgemein zu den Entwicklungen auch
Coester-Waltjen, FAamRZ 2013, 1693 (1698 ff.).

16 Umfassend zu den ,Wertungswiderspriichen des Abstammungs-
rechts Coester-Waltjen, FamRZ 2013, 1693 (1698 F.).

dienen kann. Dennoch stammt die Norm aus einer Zeit,
als der Gesetzgeber den verantwortungswilligen biolo-
gischen Vater noch nicht im Blick hatte. Man kann aus
heutiger Sicht Zweifel daran haben, ob nicht der biolo-
gische Vater eine Art Vetorecht haben miisste, fiir den
Fall, dass er selbst die rechtliche und soziale Vaterrolle
einnehmen mochte.

Noch komplizierter ist die Situation, wenn die Mutter
in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung lebt, und ihre
Partnerin zur Co-Mutter machen mochte. Eine solche
Co-Mutterschaft lasst sich nur durch Adoption errei-
chen. Es fragt sich also, ob der biologische Vater dann
trotzdem noch die Vaterstellung erhalten kann bzw. ob
er die Adoption verhindern kann.

Zunichst ist es unstreitig, dass ein Mann nicht die Va-
terschaft fiir ein Kind anerkennen oder feststellen lassen
kann, welches bereits zwei Miitter hat. Ausdriicklich ist
das zwar nirgends geschrieben, aber der Grundsatz, dass
ein Kind nur zwei Elternteile haben kann, wird als unge-
schriebener Rechtsgrundsatz angesehen.”” Hat die Adop-
tion einmal stattgefunden, so ist der biologische Vater also,
vorbehaltlich der engen Aufthebungsvorschrift in § 1760
BGB, von der Vaterschaft endgiiltig ausgeschlossen.

Insbesondere niitzt das Anfechtungsrecht aus § 1600 I
Nr. 2 BGB ihm hier nichts. Zum einen gibt es Mutter-
schaftsanfechtung ohnehin nicht. Aber selbst wenn der
Adoptierende ein Mann wire (was ebenfalls nicht selten
vorkommt), oder man § 1600 I Nr. 2 BGB analog anwen-
den wollte, konnte die durch Adoption begriindete El-
ternstellung nicht angefochten werden. Das ergibt sich
aus verschiedenen Zusammenhéngen. Zum einen gibt
es fiir die Auflosung einer Adoption speziellere Normen,
die anderen Normen verdringen (§§ 1759 ff. BGB). Zum
anderen folgt es aus § 1599 BGB. Die Anfechtung be-
wirkt ndmlich nur, dass die §§ 1592, 1593 BGB nicht gel-
ten. Sie kann also nur dann eine Wirkung haben, wenn
ein Kind auf dem Weg {iber diese Normen einen Vater
bekommen hat.

Der Vater muss also frither handeln, und darf keines-
falls warten, bis die Adoption erfolgt ist. Aber wie? Nach
§ 1747 11 BGB ist fiir die Adoption die Einwilligung des
Vaters erforderlich. Nach § 1747 I 2 BGB ist dabei, sofern
das Kind keinen rechtlichen Vater hat, derjenige als Vater
anzusehen, der die Vaterschaft glaubhaft macht (Vater-
schaftspratendent). Der biologische Vater kann also durch
Verweigerung der Einwilligung die Adoption verhindern.

Wenn die Mutter die Identitdt des Vaters im Adoptions-
verfahren geheim hilt, bzw. wenn sie behauptet, den Na-

17 Andeutend BVerfG NJW 2013, 847 (849, Rn.52); deutlicher
BVerfGE 108, 82 (103).
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men nicht zu kennen, so entfillt fiir den Vater allerdings
meist auch diese Option, da er von dem Annahmever-
fahren gar nichts erfahrt. Dann kommt allenfalls die
Authebung nach § 1760 V BGB in Betracht.

Die Mutter kann nun eine Art doppelten Trick anwenden.
Sie ldsst das Kind zundchst von einem Freund anerkennen,
der dies aus reiner Gefalligkeit tut und bereit ist, spater in
die Adoption einzuwilligen. Sodann leitet sie die Adopti-
on durch ihre Lebenspartnerin ein. Dem Familiengericht
wird die Einwilligung des rechtlichen Vaters vorgelegt, so
dass es die Adoption ohne weiteres ausspricht.

Der BGH hatte kiirzlich iiber einen solchen Fall zu ent-
scheiden. Jedoch war dort der betroffene biologische Va-
ter zu allem Uberfluss ein sogenannter Becherspender."®
Er hatte also seinen Samen in einem Gefdf$ der Mutter
des Kindes zur Verfiigung gestellt.

In dem Fall ging es letztlich darum, ob der betroffene bio-
logische Vater die Adoption noch stoppen konnte, indem
er seine Einwilligung verweigerte. Dazu miisste er Vater-
schaftspritendenti.S.d. § 174711 BGB gewesen sein. Die
Einwilligung des biologischen Vaters als ,,Vaterschaftspra-
tendenten® ist nach dem Wortlaut der Norm aber nur
dann erforderlich, wenn es keinen anderen Vater gibt.
Da hier ein anderen Vater vorhanden war, namlich der
Freund der Mutter, der dieser einen bloflen Gefallen tun
wollte, konnte der biologische Vater also jedenfalls nur
dann darauf hoffen, dass seine Einwilligung erforderlich
sein wiirde, wenn er die Vaterschaft des anderen Mannes
noch beseitigen und seine eigene Vaterschaft feststellen
lassen konnte. Nur dariiber, ob die Moglichkeit der An-
fechtung hier bestand, musste der BGH entscheiden. Das
Problem war dabei, dass es sich um einen Becherspen-
der handelte. Hatte der biologische Vater der Mutter ganz
gewohnlich ,beigewohnt, so wire die Anfechtung nach
§ 1600 I Nr. 2, II, IV BGB ohne weiteres moglich gewesen.
Denn es bestand ja zwischen dem rechtiichen Vater, der
der Mutter blof3 einen ,,Freundschaftsdienst erwies, und
dem Kind keine sozial-familidre Beziehung.

Da der biologische Vater Samenspender war, war die
Sache viel schwieriger. Schon der Wortlaut des § 1600 I
Nr. 2 BGB ist so formuliert, dass nicht jeder biologische
Vater die Vaterschaft anfechten kann, sondern eben nur
derjenige, der ,der Mutter beigewohnt“ hat. Allgemein
wurde daraus bisher abgelesen, der Samenspender solle
nicht anfechten konnen.”” Und § 1600 V BGB, der zwar
nicht fiir den Samenspender selbst, sondern nur fiir die

18 BGHZ 197, 242; dazu Wellenhofer, Vaterschaftsanfechtung durch
den Samenspender, Ju$S 2013, 1038.

19 So auch die Gesetzesbegriindung, sieche nur BT-Drucks. 15/2253,
S. 15, 20; Brudermiiller, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 1600 Rn. 3;
Bamberger/Roth/Hahn, 12. Aufl. 2012, § 1600 Rn. 3; Wellenhofer, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 1600 Rn. 7, die jeweils allgemein vom Aus-
schluss des ,,Samenspenders® sprechen.

Wunscheltern gilt, scheint der Anfechtung durch einen
Samenspender auch eher entgegenzustehen.?

Der BGH hat den Wortlaut des § 1600 I Nr. 2 BGB aber
tiberzeugend ignoriert, und meinte, § 1600 V BGB sei die
entscheidende Norm dafiir, wann ein Samenspender von
der Anfechtung ausgeschlossen sei. Nach der dort for-
mulierten Regelung komme es darauf an, ob es sich um
eine durch die Mutter, den Wunschvater und den Samen-
spender konsentierte heterologe Insemination handele.”
Denn nur dann konne aus dem Handeln des Samen-
spenders, der seinen Samen abgebe, ein konkludenter
Verzicht auf die rechtliche Vaterstellung und die Anfech-
tung geschlossen werden. Man konnte die Abgrenzung
vielleicht auch anders ziehen, und sagen, dass jeder Sa-
menspender ausgeschlossen ist, der seinen Samen ano-
nym bei einer Samenbank abgibt. Denn damit erklért er
zum einen den ,.ernstlichen Verzicht®, den auch der BGH
fiir relevant hilt. Es ist dem Samenspender vermutlich
gleichgiiltig, welche Absprachen zwischen den ihm un-
bekannten Eltern des Kindes zustande gekommen. Zum
anderen passt eine solche Auslegung gut zum Wortlaut
der Norm: Mit dem Begriff ,,Samenspende wird tibli-
cherweise die (meist kommerzielle) Spende bei einer Sa-
menbank gemeint.?> Ganz allgemein ist allerdings zu be-
merken: Wenn man - wie der BGH und auch die hier
vertretene Variante von dessen Ansicht — bei den Rechten
des Samenspenders dessen konkludent erkldrten Willen
bei der Abgabe des Samen fiir sehr wichtig halt, dann
ist es nur ein kleiner Schritt, auch einen im Privaten er-
klarten Verzicht auf irgendwelche viterliche Rechte fiir
relevant zu halten. Man kdme dann sehr schnell zu einer
Losung, bei der der Mann im Moment der Hingabe von
Samen dartiiber entscheiden kénnte, ob er Vater werden
will oder nicht. Das wire sicherlich insgesamt ein wenig
tiberzeugendes Modell. Es ist also wichtig, die anonyme
Samenbank als Sonderfall zu behandeln.

Ein Abstellen auf die Willensduflerung des Spenders
fithrt iibrigens nicht dazu, dass dem Kind durch einsei-
tige Erkldrung ganz wesentliche Rechte genommen wer-
den. Denn ausgeschlossen bleibt nur das Recht des Spen-
ders, einen bereits vorhandenen, wenn auch biologisch
»falschen®, rechtlichen Vater zu verdridngen. Die Feststel-
lung der Vaterschaft des Spenders bleibt dagegen stets
moglich und kann nicht ausgeschlossen werden.?

20 BGHZ 197,242.

21 Dazu Remus/Liebscher, Wohnst du noch bei oder sorgst du schon
mit? — Das Recht des Samenspenders zur Anfechtung der Vaterschaft,
NJW 2013, 2558 (2559), die in diesen Fillen von einer ,,Privatspende®
reden.

22 Wohl noch weiter Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,
6. Aufl. 2010, § 53 Rn. 15 (alle Samenspender als Beiwohnende).

23 Nur Wellenhofer, Die Samenspende und ihre (spaten) Rechtsfol-
gen, FamRZ 2013, 825 (827).
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4. Exkurs: Rechtspolitische Uberlegungen zur
gleichgeschlechtlichen Elternschaft

Was man an dieser Stelle nicht tibersehen sollte, ist die
derzeit bestehende radikale Unterscheidung von gleich-
geschlechtlichen und heterosexuellen Paarbeziehungen
im Abstammungsrecht.?

Wenn ein Ehepaar einen Becherspender bittet, dann
ist der Ehemann nach § 1592 Nr. 1 BGB Vater und der
Becherspender hat hinterher meist keine Moglichkeit,
rechtlicher Vater zu werden. Wenn zwei Lebenspartne-
rinnen einen Becherspender bitten, dann kann der Be-
cherspender auch gegen den Willen der Mutter nach
§ 1592 Nr. 3 BGB Vater werden und die Lebenspartnerin
hat meist keine Moglichkeit, Mutter zu werden.

Natiirlich kann man leicht Griinde fiir diese Ungleichbe-
handlung finden. So beruht die im Fall des Ehepaars ein-
greifende pater-est-Regel auf einer Wahrscheinlichkeits-
annahme. Der Ehemann ist haufig der biologische Vater
des Kindes der Ehefrau - wihrend man vergleichbares
fiir die Lebenspartnerin nicht behaupten kann.” Daraus
zu schlieflen, dass die Lebenspartnerin im Grunde nie,
der Ehemann jedoch, wenn er dies méchte, immer Vater
wird, ist aber noch ein weiter Sprung, der nicht unbe-
dingt iiberzeugen kann.

Einige Rechtsordnungen versuchen derzeit mit Vorsicht,
wenigstens bei lesbischen (Ehe-)Paaren die Partnerin der
Mutter bereits mit der Geburt des Kindes zur rechtlichen
Mutter des Kindes zu machen.”® Minimalanforderung
dafiir sind aber entsprechende Erklirungen der Mutter,
der Co-Mutter und des Samenspenders.

Fiir die verpartnerten Viter sind dhnliche Regelungen
noch nicht vorgesehen. Thnen bleibt bisher nur der Weg
der Adoption.

5. Reformideen

Fiir das Kind ist es im Grunde eine wunderbare Situa-
tion, wenn gleich zwei Ménner sich darum streiten, die
Vaterposition innezuhaben. Und wenn zu zwei Miittern
der biologische Vater als weiterer Elternteil hinzutreten
will, ist das ebenfalls zunédchst eine positive Angelegen-
heit. Das Gesetz ist aber bisher in keiner Weise offen da-
fiir, drei Personen als Eltern vorzusehen. Sollte das ge-
andert werden? Bevor man dies vorschnell bejaht, muss
man sich die Folgen néher ansehen:

24 Remus/Liebscher, NJW 2013, 2558 (2560) sehen hier sogar einen
Verstof’ gegen das Recht auf Gleichbehandlung gem. Art. 3 I GG und
auf Nichtdiskriminierung gem. Art. 3 III GG.

25 Einen Gleichheitsverstof3 (vorsichtig) verneinend auch Wellenho-
fer, FamRZ 2013, 825 (830); ebenso fiir die pater-est-Regel als solche
BVerfG FamRZ 2010, 1621 (1622).

26 So Dianemark, dazu Fétschl, Die neue Mitmutterschaft nach di-
nischem Recht, FamRZ 2013, 1445; Spanien, dazu OLG Celle Fam-
RZ 2011, 1518.

Zunichst tiben die Eltern in der Regel gemeinsam die el-
terliche Sorge aus (ndher sogleich IV.). Dazu ist es erfor-
derlich, dass sie bereits sind, einvernehmlich zu entschei-
den. Schon fiir zwei Elternteile ist das nicht immer leicht,
vor allem, wenn sie nicht zusammenleben oder gar eine
streitige Trennung hinter sich haben. Drei Elternteilen
die elterliche Sorge zuzuweisen, wire sicher nur in den
Fillen moglich, in denen alle drei Beteiligten dies wiin-
schen und gut kooperieren kénnen. Man miisste also,
wenn man mehr als zwei Elternteile zulief3e, fiir die Sor-
ge differenzierte Regelungen einfithren.

Nicht ganz so problematisch ist das Umgangsrecht, also
das Recht der Eltern, Kontakt zu dem Kind zu haben.
Auch hier muss man aber bedenken, dass es fiir Kinder
schon anstrengend sein kann, wenn sie zwischen zwei El-
ternteilen hin- und hergereicht werden. Drei Elternteile,
die womdglich nicht in der Ndhe voneinander wohnen,
aber alle regelméfligen Kontakt mit dem Kind wiinschen,
konnen da Leben eines Kindes erheblich belasten. Auch
hier miisste daher eine verniinftige, das Kindeswohl be-
riicksichtigende, mafivolle Regelung geschaffen werden.

Zentral ist auch die Frage von Unterhaltpflicht und Un-
terhaltsrecht. Das Kind hat einen Anspruch auf Unter-
halt gegen seine Eltern (§ 1601 BGB). Natiirlich wire es
zundchst gut, wenn es sich, anstelle an nur einen Vater,
an zwei Viter deswegen wenden konnte. Aber in wel-
chem Verhiltnis sollen die Anspriiche zueinander stehen.
Wer ist vorrangig verpflichtet? Der biologische Vater als
»echter Erzeuger? Diese Fragen scheinen allenfalls dann
simpel, wenn man sich nicht ndher hineindenkt. Die bei-
den Viter konnen ja in sehr unterschiedlichen finanzi-
ellen Verhiltnissen leben. Vielleicht hat der biologische
Vater kein Geld, der soziale Vater dagegen ist reich. Auch
diese Probleme sind aber sicher nicht unlésbar. Fiir das
Kind belastend konnen seine Unterhaltspflichten sein.
§ 1601 BGB begriindet namlich auch eine Unterhalts-
pflicht des Kindes gegeniiber seinen Eltern. Auch hier-
fiir liefen sich aber gewiss Regelungen finden, die eine
Uberbelastung des Kindes ausschlielen wiirden.

Beim Erbrecht wiirden sich ebenfalls Veranderungen er-
geben. Hier stellt sich vor allem die Frage, wer von dem
Kind erbt, falls es vor seinen Elternteilen stirbt. Fragen
konnte man aber auch Folgendes: Wenn in einer Familie
drei Kinder leben, und davon ein Kind zwei Viter hat,
soll dann das Kind mit dem zweiten Vater im Fall des
Todes des ersten Vaters trotzdem erbrechtlich seinen Ge-
schwistern vollstandig gleich gestellt sein?

Letztlich lassen sich fiir die zukinftige Rechtsentwick-
lung viele Losungen diskutieren. Es erscheint aber vie-
les dafiir zu sprechen, sich von dem Grundsatz zu 16-
sen, dass es hochstens zwei Eltern geben darf. Er spiegelt
nicht mehr die Realitét vieler Kinder wieder, die in ihrer
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eigenen Vorstellung lingst zwei Papas oder Mamas ha-
ben. In Kalifornien wurde, nach kontroverser Diskussi-
on, gerade im Herbst 2013 die Regelung eingefiihrt, dass
das Gericht drei Eltern bestimmen darf. Eine Sorge- und
Umgangsregel, die dem Wohl des Kindes entspricht,
muss immer zugleich getroffen werden.”

IV. Rechtsstellung des mit der Mutter nicht
verheirateten rechtlichen Vaters

Wenn der Vater mit der Mutter nicht verheiratet ist, kon-
nen sich weitere rechtliche Schwierigkeiten fiir ihn erge-
ben. Insbesondere hat er die elterliche Sorge fiir das Kind
nicht automatisch inne. Das bedeutet, dass die Mutter al-
lein iiber alle wichtigen Fragen entscheiden darf. Sie be-
stimmt unter anderem, wie das Kind heif3t, wo es lebt,
welche Religion es hat, welche medizinische Versorgung
es erhilt, welche Schule es besucht, sie vertritt das Kind
rechtlich und sie verwaltet sein Vermdgen. Dem Vater,
der nicht die elterliche Sorge hat, steht nur ein Umgangs-
recht (§ 1684 BGB) zu. Das bedeutet, dass er einen An-
spruch darauf hat, das Kind regelmaflig zu sehen.

Nach § 1626a BGB erwirbt der Vater, der mit der Mutter
bei der Geburt des Kindes nicht verheiratet ist, das Sor-
gerecht erst bei Vorliegen zusitzlicher Voraussetzungen.

1. Rechtslage bis 2010 — Sorgeerklarungen oder
EheschlieBung

Der Vater kann zum einen nach § 1626a I Nr. 1 BGB mit
der Mutter gemeinsam Sorgeerklarungen abgeben. Diese
Erklarungen sind darauf gerichtet, dass die Eltern die Sor-
ge gemeinsam ausiiben wollen. Er kann alternativ die Mut-
ter heiraten (§ 1626a I Nr. 2). Letzteres passt nur fiir be-
stimmte Paare, und sei im Folgenden aufler Acht gelassen.

Die Abgabe von Sorgeerkldrungen ist im Grunde ein-
fach und giinstig, aber die Durchfiihrbarkeit hingt ganz
davon ab, dass auch die Mutter zur Abgabe einer Sor-
geerkldrung bereit ist. Die Sorgeerklarung wurde 1998
eingefithrt und sehr bald kam es zu einer Richtervorla-
ge und zu einer Verfassungsbeschwerde, weil viele Viter
auch nach Einfithrung der Norm keine Mdglichkeit hat-
ten, die elterliche Sorge zu erreichen. Das BVerfG ent-
schied in einer berithmten Entscheidung aus dem Jahr
2003, dass das ,, Kindeswohl verlangt, dass das Kind ab
seiner Geburt eine Person hat, die fiir das Kind rechts-
verbindlich handeln kann. Angesichts der Unterschied-
lichkeit der Lebensverhiltnisse, in die nichteheliche
Kinder hineingeboren werden, ist es verfassungsgemafs,
das nichteheliche Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich
grundsitzlich der Mutter zuzuordnen.“*® Es fiithrte aber
aus, dass die Regelung dann nicht Bestand haben konne,

27 Abrufbar unter: http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNav
Client.xhtml?bill_id=201320140SB274 (06.01.2014).
28 BVerfGE 107, 150 (Leitsatz 1).

wenn sich zeige, dass die Miitter den Vitern die Sorge
grundlos verweigerten. In der Tat zeigte sich bald, dass
nur etwa 50% der Miitter diesen Weg der Sorgeerkldrung
gingen.” Nun muss man bedenken, dass bei dieser Zahl
nicht etwa alle Fille berticksichtigt wurden, sondern im
Gegenteil nur die Fille, in denen der Vater fiir einen ldn-
geren Zeitraum mit Mutter und Kind zusammenlebte.*
Somit stand fest, dass Miitter oftmals nicht bereit waren,
die Sorge mit dem Vater zu teilen, selbst wenn sie keine
konkreten Griinde dafiir nennen konnten.*

Das BVerfG erklirte die Norm daher konsequenterweise
im Jahr 2010 fiir verfassungswidrig.*

2. Rechtslage seit 2010 — gemeinsame Sorge
durch gerichtliche Entscheidung

Seit der Entscheidung konnten Viter, welche die Sorge
mit der Mutter gemeinsam ausiiben wollten, einen ge-
richtlichen Antrag auf Erteilung der gemeinsamen Sor-
ge stellen. Erst 2013 trat dann die gesetzliche Neurege-
lung in Kraft, die ein Verfahren fiir diese Fille vorsieht
(51626 a I Nr. 3, II BGB). Die Regelung ist sicherlich ein
Schritt zu mehr Rechten fiir den Vater, aber man muss
sie kritisch sehen.”” Denn es ist eine vollig paradoxe Si-
tuation, dass der Vater, wenn er gemeinsam mit der Mut-
ter die Sorge fiir das Kind ausiiben will, zunéichst gegen
diese ein Gerichtsverfahren anstrengen muss. Ein beson-
ders entschlossener Vater wird das Verfahren sicherlich
gleich durchfithren wollen, wenn das Kind neugebo-
ren ist. Dann wird das Verfahren eine besonders grofie
Belastung fiir die Mutter darstellen. Der Konflikt kann
leicht so heftig werden, dass an eine gemeinsame Sorge
gar nicht mehr zu denken ist. Man kann sich umgekehrt
aber auch vorstellen, dass viele Viter davor zuriickschre-
cken werden, die Mutter solchermafien unter Druck zu
setzen. Diese Viter erhalten dann aber ebenfalls nicht die
gemeinsame Sorge, was fiir das Kind vielleicht besonders
bedauerlich ist. Immerhin bleibt ein erheblicher positiver
Effekt der Neuregelung: Allein dadurch, dass der Vater
nun prinzipiell ein gerichtlich durchsetzbares Recht auf
die gemeinsame Sorge mit der Mutter hat, wird die Zahl
der ,freiwilligen” Sorgeerkldrungen enorm ansteigen.

Besser wire es aber, die gemeinsame Sorge der Eltern von
Gesetzes wegen vorzusehen. Man konnte etwa verlangen,

29 Bundesamt fiir Statistik, zitiert nach BVerfGE 127, 132 (140f.).

30 Wie schwierig und unzuverlissig die Ermittlung der Zahlen war,
wird ndher erldutert in: Jurczyk/Walper, Gemeinsames Sorgerecht
nicht miteinander verheirateter Eltern“ - Endbericht 11/2010, S. 50.

31 A.a.O.

32 BVerfGE 127, 132 = JZ 2010, 1004; auch EGMR FamRZ 2010, 103
(Zaunegger).

33 Heiderhoff, Gemeinsame Sorge unverheirateter Eltern — wird end-
lich alles gut?, JZ 2013, 82; Heilmann, Die Reform des Sorgerechts nicht
miteinander verheirateter Eltern — Das Ende eines Irrwegs?, NJW 2013,
1473; positiver und mit niheren Ausfithrungen Huber/Antomo, Zum
Inkrafttreten der Neuregelung der elterlichen Sorge nicht miteinander
verheirateter Eltern, FamRZ 2013, 665.
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dass der Vater einseitig eine Erklarung abgibt, dass er die
Sorge mit tibernehmen mochte.* So wiirde man unin-
teressierte Viter ausschlief3en, alle anderen aber in die
Verantwortung einbinden. Dann wiéren zwar die Viter
in einer sehr giinstigen Position, weil sie, anders als Miit-
ter, selbst entscheiden konnten, ob sie die Sorge fiir ein
Kind tibernehmen méchten oder nicht® — aber es wire
zugleich der auch fiir das Kind giinstige Effekt erreicht,
dass jeder interessierte Vater die Verantwortung fiir sein
Kind erhielte.

V. Rechtsstellung des nur biologischen Vaters

Es wurde bereits wiederholt angesprochen, dass der nur
biologische Vater sehr eingeschrankte Rechte hat. Aber
seit dem 5. Juli 2013 hat sich die Rechtslage doch ent-
scheidend gedndert. Nach § 1686a BGB hat der nur bio-
logische Vater nun ein Umgangs- und Auskunftsrecht.*
Zwar ist dieses Recht sehr eng gefasst. Umgang darf er
nur haben, wenn dies dem Kindeswohl dient. Auskunft
erhilt er immerhin, wenn es dem Kindeswohl nicht wi-
derspricht.’” Aber es wurde bereits angesprochen, dass
darin eine Art Durchbruch liegen kénnte. Das gilt zum
einen, weil erstmals die Stellung als nur biologischer Va-
ter als solche bereits eigene Rechte mit sich bringt.

Zum anderen muss nach § 167a II FamFG im Rahmen
des gerichtlichen Streits iber den Umgang des Mannes,
der an Eides statt versichert, biologischer Vater zu sein,
auch das Kind eine Genprobe abgeben, damit die Vater-
schaft gekldrt werden kann. Bisher hatte der biologische
keine Moglichkeit, das zu erzwingen, solange es einen
sozialen Vater gab (vgl. die Ausfithrungen zu § 1600 I
Nr. 2 BGB).

VI. Besonderheiten beim Samenspender

Zum Abschluss sei noch kurz darauf hingewiesen, dass
es auch bei den ,echten“ Samenspendern zuletzt einige
neue rechtliche Entwicklungen gab. So ist das Recht des
Kindes, seine genetische Abstammung zu erfahren, vom
OLG Hamm bejaht worden. Es meinte, dieses Recht kon-
ne im Rahmen einer Abwéagung hoher zu bewerten sein,
als das Interesse des Samenspenders an seiner Anonymi-
tat.’® Da das Kind danach die rechtliche Vaterschaft an-
fechten und den biologischen Vater als rechtlichen Vater
feststellen lassen kann, hat dies weitreichende Folgen.*

34 Naher Heiderhoff, JZ 2013, 82fF.

35 Coester, Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern, Fam-
RZ 2012, 1337 (1342f) stellt darauf ab, dass das Elternrecht ein
,Pflichtrecht® ist und verweist dabei auf BVerfGE 24, 119 (144). Zudem
wire wegen des Kindeswohls und den tatsichlichen Gegebenheiten
(Viter sind in der Regel sorgegeeignet) eine grundsitzliche gemeinsa-
me Sorge vorzugswiirdig.
6 Kritisch dazu Peschel-Gutzeit, NJW 2013, 2465 ff.
37 Dazu ausfiihrlich Hoffmann, FamRZ 2013, 1077 ff.
38 OLG Hamm NJW 2013, 1167; dazu Kingreen, FamRZ 2013, 641.
39 Niher dazu Wellenhofer, FamRZ 2013, 825 ff. Fiir das Kind gelten
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VII. Schluss

Zusammenfassend ldsst sich beobachten, dass der Ge-
setzgeber bei der Gestaltung des Familienrechts mit
den gesellschaftlichen Entwicklungen nicht vollstindig
Schritt hélt.** Wenn es doch einmal grundlegend refor-
miert werden sollte, stellen sich allerdings erhebliche
Schwierigkeiten, so dass die Zuriickhaltung des Gesetz-
gebers nicht ganz unverstidndlich ist.

Hier sei zum Schluss noch tber die Einzelprobleme hi-
nausgeblickt und eine ganz generelle Frage aufgegriffen:
Welche Rechtsgrundsitze wiren eigentlich am wichtigs-
ten, wenn das Sorgerecht und das Abstammungsrecht
neu gestaltet wiirden?

Im Sorgerecht sind dabei die Parameter einfacher, denn
es ist allgemein anerkannt, dass das Kindeswohl an erster
Stelle stehen muss, wozu die Nichtdiskriminierung von
nichtehelichen Kindern ohne weiteres gehort. Nur soweit
dies gewahrt ist, treten andere Ziele, wie eben die Ver-
wirklichung der Rechte der nichtehelichen Viter hinzu.

Im Abstammungsrecht sind dagegen die Leitgedanken
offen. Meist wird daran festgehalten, dass es eine gewisse
Statussicherheit geben solle.* Das Kind soll also Gewiss-
heit dariiber haben, wer sein Vater ist — und nach gewis-
sen Fristen hat diese Vaterschaft auch Bestand. Aber wer
den Status des Vaters erhalten soll, ist fraglich.

Soll die Biologie allein ausschlaggebend sein? Dann wiirde
fiir Viter gewissermaflen das Gleiche gelten wie fir Miit-
ter (§ 1591 BGB), zumindest solange man an den Nor-
malfall denkt, dass eine Frau ein aus ihrer eigenen Eizelle
entstandenes Kind austragt.*> Allerdings miisste, um die
biologische Abstammung zu sichern, bei der Geburt des
Kindes ein Abstammungstest durchgefithrt werden, was
schon recht technokratisch erscheint. Auflerdem wiirde
ein solches Abstellen auf die Biologie mit sich bringen,
dass manche Kinder ganz ungeeignete und desinteressier-
te Viter erhielten, obwohl mit dem Ehemann oder Partner
der Mutter vielleicht ein interessierter, verlasslicher Mann
bereit stiinde, die Vaterrolle auszuiiben. Schliefllich wire
das heute verbreitete, von vielen Paaren genutzte Konzept
der konsentierten heterologen Insemination mit diesem
Modell nicht vereinbar sein. Es miissten also Ausnahmen
fiir diese Falle vorgesehen werden. Dann aber fragt sich

bestimmte Ausnahmen von der Zwei-Jahres-Frist.

40 Hart aber zutreffend Coester-Waltjen, FamRZ 2013, 1693 (1699),
die meint, das Familienbild (des Gesetzes) entspreche ,weder der Rea-
litdt noch den Idealvorstellungen von Familie.

41 Soz.B.BGH FamRZ 2013, 944 (945).

42 Das Einsetzen fremder (unbefruchteter oder befruchteter) Eizellen
ist in Deutschland nach § 1 EmbryonenschutzG verboten. Zur rechtli-
chen Behandlung von Eispende und Ersatzmutterschaft im deutschen
Recht und in auslindischen Rechtsordnungen Helms, in: R6thel/Loh-
nig/Helms, Ehe, Familie, Abstammung - Blicke in die Zukunft, 2010,
S. 49 (641F).
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schon wieder, warum es in manchen Konstellationen auf
den Willen den Eltern ankommen kann, in anderen, wie
bei der oben erwéihnten Becherspende, dagegen nicht.

Soll dann Autonomie der (Wunsch-)Eltern gelten? Un-
eingeschrankte Autonomie ist natiirlich vollkommen
ausgeschlossen. Aber wie man wieder am Beispiel der
Samenspende sehen kann, gibt es schon jetzt ein Ele-
ment der Autonomie, dass sicherlich noch verstarkt wer-
den konnte. Hinzu treten miissen neben der Sicherheit
fiir das Kind, dass es in jedem Fall einen Vater erhalten
soll, aber auch Gleichheitserwartungen.*

43 Dazu Remus/Liebscher, NJW 2013, 2558 (2560f.).

Anna-Sophie Klimke*

Schliefllich sollte wohl das Kindeswohl mehr Bedeutung
fiir die Abstammung erhalten.** Auch hierbei stellen sich
aber Probleme. Es kann namlich nicht sein, dass der Staat
die Moglichkeit bekommt, unter zwei oder mehr Anwér-
tern auf die Vaterstellung denjenigen auszusuchen, der
konkret die besseren Perspektiven fiir das Kind bietet —
etwa der wohlhabendere oder besser ausgebildete Mann.
Vielmehr miissen die Uberlegungen abstrakt bleiben.

44 So auch Coester, FamRZ 2012, 1337 (1343); Coester-Waltjen, Fam-
RZ 2013, 1693 (1699).

Klausur im Kreditsicherungsrecht: Birgschaft und Schuldbeitritt

Die Klausur aus dem Bereich des Kreditsicherungsrechts
behandelt klassische Probleme der Personalsicherheiten.
Dazu gehoren namentlich die Abgrenzung von Biirgschaft
und Schuldbeitritt sowie die Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen der entsprechenden Anspriiche und etwaige beste-
hende Einreden. Daneben werden auch Fragen des Allge-
meinen Teils des BGB und des Besonderen Schuldrechts
angesprochen.

Sachverhalt

Kaufmann K ist mit B sehr gut befreundet. B ist Allein-
Gesellschafter-Geschiftsfithrer der C-GmbH. Im Mai
2010 bittet B den K darum, der C-GmbH fiir ein Inves-
titionsvorhaben unbefristet ein tilgungsfreies Darlehen
iiber 1 Mio. € zu gewéhren. K ist aus Freundschaft hier-
zu bereit, mochte aber gerne Sicherheiten haben. Hierauf
kommt er bei einem Abendessen in einem Restaurant zu
sprechen, zu dem ihn B und dessen Ehefrau E anlésslich
des Geburtstages des B am 10.5.2010 eingeladen hat. So-
wohl B als auch E erkléren, dass sie selbstverstandlich fiir
die Riickzahlung des Darlehensbetrages nebst marktiib-
licher Zinsen einstehen und der Aufforderung zur Riick-
zahlung unverziiglich nachkommen wiirden. Drauf hin
iiberweist K 1 Mio. € auf das Konto der C-GmbH. Im

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Wintersemester 2013/2014 in der Vorlesung ,,Sachen-
recht IT“ von Prof. Dr. Robert Koch, LL.M. (McGill) an der Fakultit fiir
Rechtswissenschaften der Universitit Hamburg gestellt wurde. Die Be-
arbeitung der Autorin wurde mit ,,gut“ bewertet.

Juni 2013 hat es mit der Freundschaft zwischen K und
B sein Ende, nachdem B herausgefunden hat, dass K ein
Verhiltnis mit E hat. E beendet daraufthin das Verhiltnis
mit K. Im Hinblick auf das zerstorte Vertrauensverhalt-
nis verlangt K darauthin von B und E, die miindliche er-
teilte Zusage schriftlich zu bestatigen. Diesem Verlangen
kommt jedoch nur die E nach.

Anfang Oktober verlangt K die sofortige Riickzahlung
des Darlehens nebst Zinsen von der C-GmbH. Diese be-
findet sich zur Zeit in einer wirtschaftlichen Schieflage
und ist deshalb nicht zur Riickzahlung des Darlehens in
der Lage. Da keine Besserung in naher Zukunft zu er-
warten ist, entschlieft sich K am 1.11.2013 dazu, sowohl
B als auch E auf Zahlung in Héhe des riickstdndigen Be-
trages in Hohe von 1 Mio. € nebst marktiiblicher Zinsen
in Anspruch zu nehmen.

B und E wenden gegen ihre Inanspruchnahme ein, die
miindlich getroffene Abrede sei unwirksam. K ist der
Ansicht, dass dieser Umstand angesichts der Allein-Ge-
sellschafter-Geschéftsfithrer-Stellung des B keine Rolle
spiele. Jedenfalls sei durch die Auszahlung des Darle-
hens an die C-GmbH und die schriftliche Bestdtigung
der Zusage Heilung eingetreten. Im Ubrigen sei die Be-
rufung auf die fehlende Form treuwidrig. B und E konn-
ten sich auch nicht auf die Einrede der Vorausklage beru-
fen, da die Zusicherung nicht als Biirgschaft, sondern als
Schuldbeitritt zu qualifizieren sei. Zudem hatten B und
E die sofortige Riickzahlung im Falle der Aufforderung
zur Zahlung versprochen, so dass selbst unter Zugrun-
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delegung deren Rechtsauffassung von einer selbstschuld-
nerischen Biirgschaft auszugehen sei. Hiergegen wenden
B und E wiederum ein, dass das Versprechen soforti-
ger Riickzahlung rechtlich bedeutungslos sei, da es nur
miindlich gegeben worden ist. Hilfsweise berufen sich B
und E auf die fehlende Filligkeit des Anspruchs des K.

Bitte priifen Sie insbesondere unter Berticksichtigung des

gegenseitigen Vorbringens der Parteien die Anspriiche des
K gegen B und E unter allen rechtlichen Gesichtspunkten.

Gutachten

A. Anspruch des K gegen B aus §§ 311 |;
488 | 2 BGB

K konnte einen Anspruch gegen B auf Riickzahlung des
Darlehens i. H.v. 1 Mio. € nebst marktiiblichen Zinsen
aus §$ 311 I; 488 1 2 BGB haben.!

I. Anspruch entstanden

1. Einigung iiber einen Schuldbeitritt

Dafiir miissten sich K und B iiber einen Schuldbeitritt
geeinigt haben. Mangels spezieller gesetzlicher Grund-
lage ergeben sich die gesetzlichen Anforderungen an ei-
nen Schuldbeitritt (zunachst) aus § 311 I BGB. Demnach
miisste eine Einigung vorliegen. B erklart am 10.05.2010
miindlich gegeniiber K, dass er fiir die Riickzahlung des
Darlehens an die C-GmbH nebst marktiiblichen Zinsen
einstehen will.

Ob es sich hierbei um eine Erkldrung iiber einen Schuld-
beitritt oder tiber eine Biirgschaft (§§ 765 ff. BGB) han-
delt, ist mittels Auslegung (§$ 133; 157 BGB) zu kldren.
Hierbei ist besonders auf das wirtschaftliche Interesse
des Erklarenden abzustellen. Hat der Erklarende ein ei-
genes, unmittelbares wirtschaftliches Interesse an der
Erfiillung der zu sichernden Forderung, kann von einem
Schuldbeitritt ausgegangen werden. Denn dann will der
Erkldrende in der Regel nicht nachrangig haften, son-
dern eine eigene Schuld begriinden. Fehlt dieses Interes-
se, geht es dem Erkldrenden eher darum, eine bestehen-
de Forderung so zu sichern, dass er nur subsididr haftet
und es liegt eine Biirgschafti.S.v. § 765 I BGB vor.

Hier ist B Alleingesellschafter-Geschaftsfithrer der C-
GmbH, der das Darlehen gewédhrt werden soll. Als sol-
cher kommt es dem B gerade darauf an, dass der C-
GmbH das Darlehen gewdhrt wird. Aufgrund seiner
Position hat B ein unmittelbares Interesse und in der Er-
klarung des B kann ein Schuldbeitritt gesehen werden.?

1 Ebenso gut hitte selbstverstindlich mit der Priiffung eines An-
spruchs aus einer Biirgschaft begonnen werden kénnen.
2 Ein anderes Ergebnis ist bei entsprechender Argumentation wohl

2. Form der Erkldrung
Fraglich ist, ob es fiir die Erkldrung eines Schuldbeitritts
einer Form bedarf.

a) § 766 BGB (analog)

Ein solches Formerfordernis konnte sich aus § 766 S. 1
BGB ergeben. Dieser gilt zunéchst nur fiir die Biirgschaft.
Fraglich ist, ob diese Norm dennoch auf den Schuldbei-
tritt anwendbar sein soll, da auch die Biirgschaft eine be-
stehende Forderung sichern will. Allerdings begriindet
die Biirgschaft keine eigene Schuld, sondern stellt nur
eine Eventualhaftung fiir den Biirgen dar. Dieser will ge-
rade erst nachrangig nach dem Hauptschuldner haften,
wohingegen der Schuldbeitretende als Gesamtschuldner
(§§ 421 ff. BGB) neben den Hauptschuldner tritt. Daher
besteht hier eine andere Interessenlage, so dass der § 766
S. 1 BGB weder direkt noch analog auf den Schuldbeitritt
anwendbar ist.

b) § 492 1 1 BGB (analog)

In Betracht kommt jedoch eine Anwendung des § 4921 1
BGB, sofern der sachliche und personliche Anwen-
dungsbereich des § 491 BGB eroftnet ist. Allerdings setzt
der Verbraucherdarlehensvertrag voraus, dass das Darle-
hen als entgeltliche Leistung an einen Verbraucher aus-
gezahlt wird. Hier erhélt B aber nicht das Darlehen von
K ausgezahlt, sondern die C-GmbH. Mangels einer ent-
geltlichen Leistung scheidet eine direkte Anwendung des
§49211 BGB aus.

Es konnte jedoch eine analoge Anwendung in Betracht
kommen. Durch die §§ 491 ff. BGB soll der Verbraucher
durch strenge Anforderungen an die Form geschiitzt
werden. Tritt nun ein Verbraucher der Schuld aus einem
Darlehensvertrag bei, so empfingt er keine Leistung,
muss aber dennoch fiir die Riickzahlung einstehen. Es
wire unbillig, hier den Sicherungsgeber schlechter zu
stellen als einen Verbraucher, der tatsdchlich die Darle-
hensvaluta erhalt. Folglich sind die §§ 491 ff. BGB (und
damit auch § 492 I 1 BGB) auf den Schuldbeitritt (ana-
log) anwendbar, sofern der sachliche und personliche
Anwendungsbereich gegeben sind.

Gemif3 § 492 I 1 BGB analog muss also der Schuldbei-
tritt schriftlich erklart werden. Dafiir miisste zunéchst
der Anwendungsbereich des § 491 BGB eroftnet sein.

aa) Entgeltlicher Darlehensvertrag

Gemafd § 491 BGB analog muss Gegenstand der zu si-
chernden Forderung ein entgeltlicher Darlehensvertrag
sein. Dieser ist in dem Vertrag zwischen K und der C-
GmbH gegeben.

(noch) vertretbar. In diesem Fall miisste entsprechend ein Anspruch
aus einem Biirgschaftsvertrag gepriift werden.
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bb) Darlehensgeber = Unternehmer

Ferner miisste es sich bei dem Darlehensgeber um einen
Unternehmer i.S.d. § 14 BGB handeln. Als Kaufmann
(§ 1 HGB) ist K auch Unternehmer.

cc) Beitretender = Verbraucher

Weiter muss der Beitretende gemafl § 491 BGB analog
ein Verbraucher i.S.d. § 13 BGB sein. Verbraucher ist,
wer weder in seiner gewerblichen noch in seiner selbst-
standigen Tiétigkeit ein Rechtsgeschaft abschlief3t. B ist
Alleingesellschafter-Geschéftsfithrer der C-GmbH und
handelt bei Abgabe seiner Willenserkldrung nicht in
einer selbststandigen oder gewerblichen Téatigkeit. B ist
also Verbraucheri.S.d. § 13 BGB.

dd) Zwischenergebnis
Der sachliche und personliche Anwendungsbereich der
§$ 491 ff. BGB sind betroffen. Folglich miisste der Schuld-
beitritt des B das Formerfordernis des § 4921 1 BGB ana-
log eingehalten haben.

c) Voraussetzungen des § 492 1 1 BGB

Gemifl § 492 I 1 BGB analog ist der Schuldbeitritt
schriftlich zu vereinbaren. Hier hat B diesen aber nur
miindlich erklart. Auch hat er im Gegensatz zu E spiter
keine schriftliche Bestitigung abgegeben.

d) Zwischenergebnis

Der Schuldbeitritt hat die Form des § 49211 BGB analog
nicht gewahrt und dieser ist gemaf § 494 I BGB analog
nichtig.

e) Heilung geméaB § 494 11 1 BGB analog

Der Formmangel konnte jedoch gemaf3 § 494 II 1 BGB
analog durch Auszahlung des Darlehens geheilt worden
sein. Fraglich ist, ob diese Norm analog angewandt wer-
den kann. Ein Formmangel soll bei einem Verbraucher-
darlehen dann unerheblich sein, wenn der Verbraucher
das Darlehen bereits erhalten hat und gebraucht. Bei
dem Schuldbeitritt ist jedoch die Lage eine andere: Nicht
der Beitretende bekommt einen Anspruch auf das Darle-
hen, sondern nur der urspriingliche Schuldner. So wire
es hier wiederum unbillig, eine Heilung zu bejahen, ob-
wohl der Beitretende selbst das Darlehen nicht erlangt
hat. Folglich kann § 492 IT BGB nicht analog auf den
Schuldbeitritt angewendet werden.’

f) § 242 BGB

Ein Formerfordernis konnte jedoch ausnahmsweise dann
entbehrlich sein, wenn es gemiaf § 242 BGB treuwidrig
wire, an dem Formerfordernis festzuhalten. Hierfiir
konnte die Geschéftserfahrung des B als Allein-Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer sprechen. So ist es Sinn und
Zweck der §$ 491 ff. BGB, grundsitzlich geschiftlich un-

3 A.A.beientsprechender Begriindung vertretbar.

erfahrenen Verbrauchern mittels Informationspflichten
zu schiitzen. Dieses Schutzbediirfnis konnte bei einem
erfahrenen Geschiftsmann entfallen. Jedoch kann nicht
generell davon ausgegangen werden, dass ein Allein-Ge-
sellschafter-Geschaftsfithrer tiber derartige Kenntnisse
verfiigt, die ein Formerfordernis als Warnfunktion ent-
behrlich machen wiirden. Deswegen verstofit es gemaf3
§ 242 BGB nicht gegen Treu und Glauben, hier an den
Anforderungen des § 492 11 BGB analog festzuhalten.*

3. Zwischenergebnis
Der Schuldbeitritt des B ist gemaf3 §§ 4921 1; 494 I BGB
analog unwirksam.

Il. Ergebnis zu A.
K hat keinen Anspruch gegen B aus §$ 311 1; 488 12 BGB

auf Riickzahlung des Darlehens in Héhe von 1 Mio. €
nebst marktiiblicher Zinsen.®

B. Anspruch des K gegen E aus § 765 | BGB
i.V.m. § 4881 2 BGB

Kkonnte einen Anspruch gegen E aus § 7651 BGBi. V.m.
§ 488 I 2 BGB auf Riickzahlung des Darlehens in Hohe
von 1 Mio. € nebst marktiiblicher Zinsen haben.

I. Anspruch entstanden

Dafiir misste ein wirksamer Biirgschaftsvertrag zwi-
schen K und B bestehen.

1. Einigung iiber die Biirgschaft

Gemif § 765 I BGB miissten sich K und E dariiber ge-
einigt haben, dass E als Biirge subsididr beziiglich einer
bestimmten Forderung in Anspruch genommen wer-
den kann. Genau wie der B hat E erklért, dass sie fiir die
Riickzahlung einstehen will. Auch hier ist diese Wil-
lenserklarung wieder iiber die allgemeinen Regeln der
§$ 133; 157 BGB auszulegen.

Im Gegensatz zu dem B steht die E in keinem arbeits-
rechtlichen Verhiltnis zu der C-GmbH und profitiert
also nicht unmittelbar von der Gewdhrung des Darle-
hens. Dass dessen Auszahlung vielleicht Auswirkungen
auf finanziellen Verhaltnisse ihres Mannes bzw. ihrer Fa-
milie haben konnte, stellt lediglich eine mittelbare Beein-
trachtigung der Gewahrung des Darlehens dar. Ein un-
mittelbares wirtschaftliches Interesse der E ist folglich

4 An dieser Stelle hitte noch thematisiert werden konnen, ob die Tat-
sache, dass B von dem Schuldbeitritt bzw. von dem Darlehen an die C-
GmbH personlich profitierte, eine Berufung auf das Formerfordernis
als treuwidrig erscheinen lassen konnte.

5 Sofern (wie hier) eine Einigung iiber einen Schuldbeitritt angenom-
men wurde, scheiden Anspriiche aus einer Biirgschaft denklogisch aus,
so dass von einer entsprechenden Priifung abgesehen werden kann.
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nicht ersichtlich. Wie oben dargestellt ist aufgrund der
subsididren Haftung dann eine Biirgschaft anzunehmen.

2. Formerfordernis des § 766 S. 1 BGB

Damit die Biirgschaftserkldrung auch giiltig ist, miisste
diese schriftlich abgegeben worden sein. Am 10.05.2010
erklirte E jedoch nur miindlich, dass sie fiir die Forde-
rung einstehen wolle. Eine Heilung des Mangels durch
Auszahlung des Darlehens ist gesetzlich bei einer Biirg-
schaft nicht vorgesehen. Eine formwirksame Erkldrung
kann jedoch in der schriftlichen Bestdtigung vom Juni
2013 gesehen werden. Mangels gegenteiliger Angaben
wurde hier der Schriftform des § 766 S. 1 BGB hinrei-
chend Geniige getan. Eine formwirksame Biirgschaftser-
klarung liegt damit vor.®

3. Sittenwidrigkeit, § 138 | BGB

Gemaf3 § 138 I BGB ist eine Biirgschaft sittenwidrig,
wenn der Biirge als Angehoriger des Hauptschuldners
aus emotionaler Bindung die Biirgschaft eingegangen ist
und diese Verpflichtung fiir ihn eine krasse finanzielle
Uberforderung darstellt. Eine krasse finanzielle Uber-
forderung liegt jedenfalls dann vor, wenn der Biirge vo-
raussichtlich nicht in der Lage sein wird, die Zinsen aus
dem pfandbaren Teil seines Darlehens zahlen zu konnen.
Dies ist hier nicht gegeben. Die Biirgschaft ist nicht sit-
tenwidrig gemaf3 § 138 I BGB.

4. Bestand der Hauptforderung

Gemafl § 767 I BGB muss die Hauptforderung bestehen.
Die Hauptforderung ist hier in dem Anspruch des K ge-
gen die C-GmbH aus § 488 I 2 BGB gegeben. Dieser An-
spruch miisste auch fillig sein.” Grundsitzlich richtet
sich die Falligkeit nach der Vereinbarung der Parteien.
Jedoch haben sich K und die C-GmbH hier auf ein unbe-
fristetes Darlehen geeinigt. Ist fiir die Riickzahlung des
Darlehens keine Zeit bestimmt, so hingt die Falligkeit
gemafd § 488 III 1 BGB davon ab, dass der Darlehensge-
ber oder der Darlehensnehmer kiindigt. Folglich miisste
eine Partei gekiindigt haben.

a) Ordentliche Kiindigung, § 488 11l 2 BGB

Die Kiindigung des Darlehens miisste als einseitige,
empfangsbediirftige Willenserklarung abgegeben wor-
den sein. Eine Kiindigung kann in der Zahlungsauffor-
derung des K als Darlehensgeber Anfang Oktober 2013
gesehen werden. Die ordentliche Kiindigungsfrist be-

6 Hier wire die Vorschrift des § 141 I BGB (,,Heilung® des Formman-
gels durch Bestitigung) zu diskutieren gewesen. Dabei wiére insbeson-
dere der i.R.d. § 141 I BGB erforderliche Bestatigungswille zu thema-
tisieren gewesen. Ein solcher kann bei lebensnaher Auslegung deswe-
gen angenommen werden, weil K und E jedenfalls etwaige Zweifel an
der Wirksamkeit des urspriinglichen Biirgschaftsvertrages beseitigen
wollten (a. A. bei entsprechender Begriindung vertretbar).

7 Systematisch richtig sind die Ausfithrungen zur Filligkeit der
Hauptforderung unter dem Gliederungspunkt ,Anspruch durchsetz-
bar® zu priifen, da der Biirge dem Glaubiger die fehlende Falligkeit der
gesicherten Forderung iiber § 768 I 1 BGB entgegenhalten kann.

tragt drei Monate ($ 488 III 2 BGB). Jedoch nimmt K
die E bereits am 11.11.2013, also einen Monat danach in
Anspruch. Zu diesem Zeitpunkt war der Anspruch des
K auf Riickzahlung des Darlehens infolge ordentlicher
Kiindigung also noch gar nicht fallig.

b) AuBerordentliche Kiindigung, § 490 | BGB

Der Darlehensgeber kann aber fristlos kiindigen, wenn
in den Vermogensverhidltnissen des Darlehensnehmers
eine wesentliche Verschlechterung eingetreten ist, durch
die die Riickzahlung des Darlehens gefahrdet wird. Hier
befindet sich die C-GmbH in einer wirtschaftlichen
Schieflage und ist zur Riickzahlung des Darlehens nicht
in der Lage. Auch ist eine Besserung der Bonitét nicht zu
erwarten. Damit ist eine Verschlechterungi.S.d. § 490 1
BGB gegeben und K hat einen auflerordentlichen Kiin-
digungsgrund.®

c) Zwischenergebnis
Die Hauptforderung des K ist fallig.

5. Zwischenergebnis
Der Anspruch des K gegen E ist entstanden.’

Il. Anspruch erloschen

Der Anspruch diirfte auch nicht erloschen sein. In Be-
tracht kommt hier ein Widerruf der E aus §§ 3551 1; 312
I 1 Nr. 2 BGB. Unabhingig davon, ob die §$ 312 ff. BGB
auf die Biirgschaft anwendbar sind, scheidet ein Wider-
ruf aus, wenn keine ,,Haust{irsituation“i.S.d. § 312 BGB
gegeben ist.

Da die E zu dem Abschluss der Biirgschaftserklirung
nicht in ihrer Privatwohnung bestimmt worden ist,
konnte es sich bei dem Restaurant-Besuch am 10.05.2010
um eine Freizeitveranstaltungi.S.d. § 31211 Nr. 2 BGB
handeln. Diese miisste von einem Unternehmer durch-
gefithrt worden sein und den Verbraucher in die Lage
versetzt haben, die der Uberrumpelung an der Haustiir
gleichkommt. Hier waren die E, der B und der K aller-
dings aus privaten Griinden in einem Restaurant. Eine
Zwangslage, die durch K inszeniert wurde und die E zu
einem Abschluss des Biirgschaftsvertrages bringen sollte,
bestand zu keiner Zeit. Folglich ist in den Verhandlun-
gen am 10.05.2010 keine Haustiirsituationi.S.d. § 31211
Nr. 2 BGB gegeben und die E hat folglich auch kein Wi-
derrufsrecht.

Der Anspruch des K gegen E ist folglich nicht erloschen.

8 Dieses Ergebnis ist im Hinblick auf die Sachverhaltsangaben zwei-
felhaft. Jedenfalls hittei.R.d. § 490 I BGB thematisiert werden miissen,
ob die Riickzahlung des Darlehens auch unter Verwertung der Sicher-
heiten gefahrdet war.

9 Vgl bereits oben: Systematisch ist die Falligkeit der Hauptforde-
rung keine Frage der Entstehung des Biirgschaftsanspruchs, sondern
eine Frage der Durchsetzbarkeit.
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I1l. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch des K miisste ferner durchsetzbar sein.

1. Einrede der Vorausklage, § 771 S. 1 BGB

Der Anspruch des K kénnte nicht durchsetzbar sein, wenn
E wirksam die Einrede der Vorausklage gemaf3 § 771 S. 1
BGB erhoben hat. Demnach muss der Glaubiger zunachst
erfolglos die Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuld-
ner betrieben haben. Dies ist jedoch bisher unterblieben.

2. Ausschluss, § 773 | Nr. 1 BGB

Die Einrede der Vorausklage ist jedoch ausgeschlossen,
wenn der Biirge auf diese Einrede verzichtet hat, sich
mithin selbstschuldnerisch gemaf3 § 773 I Nr. 1 BGB ver-
biirgt hat. Fraglich ist, ob in der Aussage der E, der Auf-
forderung zur Riickzahlung unverziiglich nachzukom-
men, ein Verzichti.S.d. § 773 I Nr. 1 BGB vorliegt.

Grundsitzlich will der Biirge durch seine Biirgschaftser-
klarung die Hauptforderung ,,nursichern. So will er erst
dann haften miissen, wenn der Hauptschuldner die For-
derung nicht erfiillen kann. Durch die Zusage der unver-
ziiglichen Zahlung nach Zahlungsaufforderung der E an
K kann nicht gefolgert werden, dass sie die Riickzahlung
in jedem Fall tatigen will, sondern nur nachrangig. So
kann die Aussage auch dahingehend verstanden werden,

Florian Briiggemann*

Examensklausur Strafrecht

Die Klausur behandelt Probleme der objektiven Zurech-
nung, des subjektiven Tatbestandes und der Rechtswidrig-
keit. Neben der Frage des Verhiiltnisses von Mord und Tot-
schlag hatten die Kandidaten den unberechtigten Gebrauch

einer EC-Karte zu problematisieren. Die Zusatzfrage betraf
die Verwertbarkeit einer Beschuldigteneinlassung.

Sachverhalt

Die berithmte Kammerschauspielerin Hildegard von
Bernstein (B) geht im Frithjahr 2009 mit ihrem Finanz-
berater Ferdinand Rott (R) eine heimliche Liebschaft ein.
R, der sich von der Liaison vor allem finanzielle Vorteile
erhoftt, fertigt bei zahlreichen Treffen in der Villa der B
am Starnberger See — von ihr unbemerkt — kompromit-
tierende Nacktbilder an. Als er Anfang Mai 2009 drin-
gend Geld benotigt, zeigt er B bei einem Treffen die von

der Zahlungsaufforderung unverziiglich nachkommen
zu wollen, wenn der Biirgschaftsfall eingetreten ist und
die C-GmbH gar nicht mehr leisten kann, der Glaubi-
ger mithin versucht hat, gegen den Hauptschuldner die
Zwangsvollstreckung zu betreiben.

Folglich kann ein Verzichti.S.v. § 773 I Nr. 1 BGB in der
Erkldarung der E, die spater schriftlich bestatigt wurde,
nicht gesehen werden.

3. Zwischenergebnis
Die Einrede der Vorausklage besteht weiterhin und die E
kann sich gemdf3 § 771 BGB auf diese berufen."

IV. Ergebnis zu B.

K hat einen Anspruch gegen E auf Riickzahlung des Dar-
lehens i. H.v. 1 Mio. € nebst marktiiblicher Zinsen aus
§ 7651 BGB i.V.m. § 488 I 2 BGB, dieser ist allerdings
(noch) nicht durchsetzbar.

10 Ein anderes Ergebnis ist mit entsprechender Argumentation ver-
tretbar. Bearbeiter, die in der Abrede einen Verzicht auf die Einrede
der Vorausklage erblicken, miissen dann wiederum im Hinblick auf
die auch insoweit erforderliche Schriftform priifen, ob die Abrede auch
von der spdteren Bestitigung gedeckt ist.

11 Sofern man einen Verzicht auf die Einrede der Vorausklage ver-
neint, hitte man noch einen Ausschluss dieser Einrede gemaf3 § 773 I
Nr. 4 BGB ansprechen kénnen.

ihm gefertigten Aufnahmen. Dabei kiindigt er B an, er
werde die Bilder der Boulevard-Presse zuspielen, wenn
sie ihm nicht 500.000 € gebe. B, die um ihren guten Ruf
als Schauspielerin fiirchtet, geht auf die Forderung des R
ein. Sie verabreden, dass die Herausgabe der Bilder ge-
gen die Ubergabe des Geldes in drei Tagen am gleichen
Ort, zur gleichen Zeit erfolgen soll. Sobald R die Villa
verlassen hat, iiberlegt sich B, dass eine Zahlung der von
R geforderten Summe doch nicht die beste Losung des
Problems ist. Da sie eigentlich nicht bereit ist, R Geld zu
geben, und sie aulerdem befiirchtet, R werde die Bilder
gar nicht herausgeben, sondern sie auch in Zukunft mit

* Stud.iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
originalen Examensklausur des Justizpriifungsamts bei dem Hanseati-
schen Oberlandesgericht Hamburg, die im Wintersemester 2013/2014
zur Probe im Rahmen des Hamburger Examenskurses von Prof. Dr.
Rainer Keller gestellt wurde. Die Bearbeitung des Autors wurde mit

»gut* bewertet. Dieser Text ist nicht als amtliche Stellungnahme zu ver-

stehen, sondern gibt allein die Bearbeitung des Autors wieder.
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Geldforderungen unter Druck setzen, entschlief3t sie sich,
ihn bei dem Treffen endgiiltig zu beseitigen. Sie bittet da-
her ihren treu ergebenen Diener und Chauffeur James
(]), der seit Jahren fiir sie eine tiefe Zuneigung empfindet,
unter dem Vorwand, sie sei zu einer Fuchsjagd eingela-
den, ihr ein Jagdgewehr zu besorgen. J, der die Unterhal-
tung zwischen B und R belauscht hat und von ihrem Ver-
héltnis weif3, geht jedoch davon aus, dass B das Gewehr
zur Toétung des R benétigt, die er allerdings befiirwortet.
J ist nimlich auf R eifersiichtig. Er ist der festen Uber-
zeugung, nur er habe ein Anrecht auf eine Liaison mit
B und einzig R stehe seinem Gliick im Wege. Aufierdem
ist er der Auffassung, R habe als Finanzberater aufgrund
der Wirtschaftskrise jede Daseinsberechtigung verloren.
] besorgt daher die Waffe und deponiert sie — wie mit
B abgesprochen - im hauseigenen Tresor. Dabei nimmt
er an, B werde den R in einer offenen Konfrontation er-
schieflen und sich dann endlich ihm zuwenden.

Als R drei Tage spiter die Villa der B wie vereinbart auf-
sucht, wird er in den Salon gefiihrt, wo er sofort unter
Hinweis darauf, dass ,,sich die Presse tiber die Bilder freu-
en wiirde®, das Geld von B fordert. B vergewissert sich
durch Nachfrage zunéchst, dass R die kompromittieren-
den Bilder nicht vervielfaltigt hat und diese bei sich fiihrt,
und bittet ihn dann, kurz zu warten, da sie das Geld noch
aus dem Tresor holen miisse. Anstelle des Geldes holt B
allerdings das Jagdgewehr und schieflt unmittelbar nach
Betreten des Salons von hinten gezielt auf den ahnungs-
losen R, der daraufhin blutend zusammenbricht. B trans-
portiert den regungslosen R, den sie fiir tot hilt, mit einer
Schubkarre, die sie zuvor aus der Garage geholt hat, nach
drauflen und wirft ihn dort in den See, um alle Spuren
zu verwischen. R, der zu diesem Zeitpunkt noch lebt, er-
trinkt. Er wére kurz darauf auch an der Schussverletzung
gestorben. Am Abend fihrt ], der den ganzen Tag auf ei-
nem Butlerseminar war, B mit ihrer Limousine zum Flug-
hafen. Er tut dies, um B zu helfen, sich ins Ausland abzu-
setzen, damit sie beide nicht zur Verantwortung gezogen
werden konnen. Auflerdem sieht er sich aufgrund seiner
Anstellung als Chauffeur dazu verpflichtet. Am Flughafen
angekommen gesteht er B seine tiefe Zuneigung und bit-
tet sie, ihn mitzunehmen. B lacht ihn allerdings nur aus
und besteigt das Flugzeug nach Stidamerika allein. ] geht
enttduscht zur Limousine zuriick. Dort entdeckt er, dass
B in der ganzen Hektik ihre EC-Karte auf der Riickbank
vergessen hat. ] nimmt die Karte erfreut an sich, um sie fiir
seine eigenen Zwecke zu verwenden. Auf dem Riickweg
zur Villa hilt er vor dem Geldautomaten der Hausbank
der B und hebt dort unter Eingabe der ihm bekannten PIN
1000,00 € ab. Mit diesem Geld mdchte er in zwei Monaten,
wenn Gras iiber die Sache gewachsen ist, ebenfalls nach
Stidamerika fliegen. Nach dem Halt bei der Bank fahrt J
die Limousine der B zu deren Villa, parkt sie in der Gara-
ge und legt die EC-Karte — wie von ihm von Anfang an be-
absichtigt — wieder zuriick auf die Riickbank des Wagens.

Kurz bevor J sich ebenfalls ins Ausland absetzen kann,
wird die Leiche des R von zwei Anglern gefunden. Die
Polizei befragt daraufthin alle Anwohner des Sees in der
Nihe des Fundorts. Zu diesem Zweck sucht sie auch die
Villa der B auf, wo sie jedoch nur J antrifft. Wahrend des
Gesprichs mit der Polizei verliert J die Fassung und legt
ein umfassendes Gestdndnis ab, wobei er auch die Tat-
beteiligung der B offenbart. Nachdem J im Anschluss an
seine sofortigen Auflerungen von den Polizeibeamten
ordnungsgemaf iiber seine Rechte als Beschuldigter be-
lehrt worden ist, verweigert er ebenso wie in der spate-
ren Vernehmung durch den Ermittlungsrichter, der ihn
erneut ordnungsgemaf belehrt, die Aussage. Er bereut
sein Gestdndnis und fragt sich, ob dieses in einer spa-
teren Hauptverhandlung gegen ihn verwendet werden
kann. Wihrenddessen ist B noch immer untergetaucht,
so dass ein Gerichtsverfahren gegen sie bis auf Weiteres
nicht durchgefithrt werden kann.

Aufgabe
Bitte priifen Sie gutachterlich, wie B und J sich strafbar ge-
macht haben. Eventuell erforderliche Strafantrige sind ge-

stellt. Die §§ 201, 202a, 303a StGB sind nicht zu priifen.

Erortern Sie, ob und ggf. wie das Gestdndnis des ] in ei-
ner spateren Hauptverhandlung verwertet werden kann.

Aufgabe I: Strafbarkeit der Beteiligten

Tatkomplex 1: Die Totung des R

A. Strafbarkeit des B
I. Strafbarkeit des B gemalB § 211 | StGB

B konnte sich wegen Mordes gemdf3 § 211 I StGB straf-
bar gemacht haben, indem sie mit dem Jagdgewehr auf
R schoss.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Dann miisste B unter Verwirklichung eines Mordmerk-
mals i.S.d. § 211 II StGB einen anderen Menschen geto-
tet haben.

aa) Tatbestandlicher Erfolg
Der tatbestandsmafige Erfolg ist mit dem Tod des R ein-
getreten.

bb) Objektive Zurechnung

Dieser miisste von B durch den Schuss mit dem Jagdge-
wehr auch kausal und objektiv zurechenbar veranlasst
worden sein. Kausal ist eine Handlung, die nicht hin-

41

=
]
oc
2
7]
=2
<<
—
~




Florian Briiggemann — Examensklausur Strafrecht

Fa
—
>
c
v
[=
=
m
=

42

weggedacht werden kann, ohne dass der tatbestandsma-
Bige Erfolg entfiele. Hitte B nicht auf R geschossen, wire
dieser nicht regungslos im See ertrunken. Kausalitit be-
steht somit.

Der Tod des R ist B auch objektiv zurechenbar, wenn sei-
tens B eine rechtlich relevante Gefahr geschaffen wur-
de, die sich im tatbestandsméafligen Erfolg realisiert hat.
Durch den Schuss aus dem Jagdgewehr auf R sackte die-
ser blutend zusammen und lag im Folgenden regungs-
los am Boden, sodass er den weiteren Handlungen der
B, insbesondere dem Transsport in der Schubkarre und
dem Werfen in den See, hilflos ausgesetzt war. Die hier-
durch von B auch geschaffene Gefahr des Ertrinkens rea-
lisierte sich im Folgenden im tatbestandsméf3igen Erfolg,
namlich in dem Tod des R. Dieser war B somit objektiv
zurechenbar. Dass R nach ihrer Vorstellung bereits in-
folge des Schusses verstorben ist, andert im Rahmen der
objektiven Zurechenbarkeit nichts.

cc) Objektive Mordmerkmale

B miisste sodann auch unter Verwirklichung eines (ob-
jektiven) Mordmerkmals i.S.d. § 211 II 2. Gruppe StGB
gehandelt haben. In Betracht kommt Heimtiicke. Heim-
tiicke ist das bewusste Ausnutzen der auf Arglosigkeit
beruhenden Wehrlosigkeit des Opfers. Arglos ist der
Getotete, wenn er nicht mit einem gegen seine korper-
liche Unversehrlichkeit gerichteten, erheblichen Angriff
rechnet. Wehrlos ist er dann, wenn er aufgrund seiner
Arglosigkeit in seiner natiirlichen Abwehrbereitschaft
und —fahigkeit stark eingeschrankt ist. Grundsitzlich
ist davon auszugehen, dass R auf den gezielten, von hin-
ten erfolgenden Schuss der B mit dem Jagdgewehr nicht
vorbereitet war und in seiner Abwehrbereitschaft daher
beschrankt, mithin also wehrlos war. Ob dies allerdings
auf Arglosigkeit beruhte erscheint zweifelhaft. Zwar war
R ahnungslos hinsichtlich des Angriffs, sodass er dem
Wortlaut der Definition nach als arglos gelten miisste; al-
lerdings ist im Rahmen einer normativen Auslegung zu
berticksichtigen, dass R seinerseits zuvor der B gedroht
hatte, die kompromittierenden Bilder an die Presse zu rei-
chen, sollte sie ihm nicht 500.000 € ibergeben. Dem ver-
meintlich heimtiickischen Schuss war also eine Drohung
mit einem empfindlichen Ubel vorausgegangen, welche
die B als um ihren Ruf besorgte Kammerschauspielerin
zu einer Vermdgensverfiigung zu Lasten ihres eigenen
Verméogens bewegen sollte; sie war mithin einer Erpres-
sung i.S.d. § 253 I StGB durch R ausgesetzt, die ihre Wil-
lensentschlieflungsfreiheit beeintrachtigte und seitens R
unmittelbar vor der verabredeten Ubergabe des Geldes
im Haus der B durch Hinweis auf die ,interessierte Presse”
nochmals wiederholt wurde. Dem (Gegen-)Angriff der B
durch den Schuss war somit ein Angriff seitens des R vo-
rausgegangen, sodass dieser in der konkreten Situation
seine Arglosigkeit verloren haben konnte, da er schlech-
terdings mit Schutz- oder Trutzwehr seitens B rechnen

musste, da die Rechtsordnung dem Angegriftenen ein
Notwehrrecht zuschreibt. Ob dabei konkret die Grenzen
des Notwehrrechts eingehalten werden, ist fiir die Frage
der Arglosigkeit unerheblich. Entscheidend ist allein, im
Rahmen der Heimtiicke einen Wertungsgleichklang mit
dem Notwehrrecht dahingehend vorzunehmen, dass der
Angreifer infolge eines Angriffs mit Gegenwehr grund-
sdtzlich rechnen muss und daher nicht arglos sein kann.
Die Gegenwehr des Angegriffenen ist insofern nicht in
demselben Maf3e tiickisch, welches sonst den gesteiger-
ten Unwert dieses Mordmerkmals kennzeichnet. Da B
sich eines Angriffs auf ihre Willensfreiheit durch R aus-
gesetzt sah, konnte dieser nicht darauf vertrauen, dass B
keine Schutz- oder Trutzwehr ausiiben wiirde und war
nach normativer Auslegung somit nicht arglos im Rah-
men der Heimtiicke i.S.d. § 211 II 2. Gruppe StGB. Wei-
tere Mordmerkmale sind nicht ersichtlich.

b) Zwischenergebnis
Schon der (objektive) Tatbestand ist somit nicht erfiillt.

2. Ergebnis
Eine Strafbarkeit der B gemédf3 § 211 I StGB scheidet da-
her aus.

Il. Strafbarkeit des B gemaB § 212 | StGB

B kénnte sich durch dieselbe Handlung aber wegen Tot-
schlags gemdf § 212 I StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des Totschlags ist erfiillt, da der
insoweit inhaltsgleiche Tatbestand des Mordes nur am
Vorliegen der Mordmerkmale scheiterte (s. 0.).

b) Subjektiver Tatbestand

B miisste auch vorsitzlich getotet haben. Vorsatz ist das
Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirklichung. B
wollte den R beseitigen um ihn an der Veroffentlichung
der kompromittierenden Bilder zu hindern und um die
500.000 € nicht iiberreichen zu miissen. Sie handelte hin-
sichtlich des Todes des R somit vorsitzlich.

Fraglich erscheint aber, wie es sich auswirkt, dass B den R
schon nach dem Schuss aus dem Jagdgewehr fiir tot hielt,
dieser aber tatsichlich erst im See ertrank, mithin zu ei-
ner Zeit, als B diesen schon fiir tot hielt. Die letzte fiir den
Tod des R kausal gewordene Handlung, ndmlich das Wer-
fen in den See, konnte bei zweiaktiger Betrachtungsweise
daher vom Té6tungsvorsatz nicht mitumfasst sein, sodass
es an einem vorsitzlichen Totschlag fehlen konnte. Wie
derlei Konstellationen zu behandeln sind, ist umstritten:

Zum einen lieflen sich die zwei Akte als einheitliches
Geschehen betrachten, sodass der Vorsatz beim Schuss
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aus dem Jagdgewehr i.S.e. ,dolus generalis auch fiir den
zweiten Akt, also das Werfen der scheinbaren Leiche in
den See, gelten wiirde. Trotz Fehlvorstellung des Taters
wire sodann eine vollendete Vorsatztat anzunehmen.
Diese Sichtweise verstiele allerdings gegen das Simul-
taneitdtsprinzip des § 16 I S. 1 StGB, wonach der Vor-
satz bei Begehung der Tat vorliegen muss und die beiden
selbstindigen Handlungsabschnitte nicht als eine Tat-
handlung zu behandeln sein kénnen. Die Lehre vom do-
lus generalis ist deshalb von vornherein abzulehnen.

Dementsprechend ist zundchst mit der sog. Versuchs-
16sung auch weiterhin von zwei Handlungsabschnitten
auszugehen, sodass im Ergebnis hinsichtlich der vorsitz-
lichen T6tungshandlung aufgrund des konkret ausblei-
benden Erfolgs nur eine Versuchsstrafbarkeit in Betracht
kommt und hinsichtlich des (t6tungs-)vorsatzlosen Ent-
sorgens der Leiche nur eine Fahrldssigkeitstat.

Allerdings konnte die zweiaktige Betrachtungsweise
nicht in jedem Fall gelten. Denn damit wére im Ergeb-
nis jede noch so kleine Abweichung vom vorgestellten
Kausalverlauf geeignet, den Vorsatz entfallen zu lassen.
Anstatt einer rein formalen Betrachtungsweise ist da-
her eine normative vorzugswiirdig. Soweit sich dem-
nach Abweichungen ergeben, die nur unwesentlich, d.h.
innerhalb des nach allgemeiner Lebenserfahrung Vo-
raussehbaren sind, ist der Irrtum des Téters iiber den
abweichenden Kausalverlauf unbeachtlich. Dies ist ins-
besondere der Fall, wenn bereits der Akt im ersten Hand-
lungsabschnitt geeignet war, den Taterfolg — wenn auch
in anderer Form - herbeizufithren. Hétte B den R nicht
in regungslosem Zustand in den See geworfen, wire die-
ser kurz darauf an den Schussverletzungen gestorben.
Die Abweichung im Kausalverlauf ist im Ergebnis da-
her unwesentlich und somit unbeachtlich. Es erschiene
im Ubrigen auch befremdlich, den Titer zu privilegie-
ren, der eine an sich zum Tod fithrende Handlung be-
reits vorgenommen hat, sich diese wiahrend der Spuren-
verwischung - hier: dem Versenken der vermeintlichen
Leiche im See — aber noch nicht realisieren konnte. Dies
wire im Ergebnis eine Besserstellung des seine Taten ver-
deckenden Titers gegeniiber demjenigen, der den Tatort
nach tauglicher Tétungshandlung unverandert verlasst.

Der Irrtum der B iiber den Kausalverlauf ist somit un-
beachtlich. Der subjektive Tatbestand des Totschlags ist
damit erfiillt.

¢) Zwischenergebnis
Der Tatbestand des § 212 I StGB ist damit auch insge-
samt erfillt.

3. Rechtswidrigkeit

Der Totschlag miisste auch rechtswidrig sein. Die Rechts-
widrigkeit wird zunédchst durch die Tatbestandsverwirk-
lichung indiziert. Sie konnte jedoch durch Eingreifen
von Rechtfertigungsgriinden entfallen sein. In Betracht
kommt insofern Notwehr gemaf3 § 32 I StGB.

a) Notwehrlage
Es miisste hierfiir zundchst eine Notwehrlage vorliegen,
d.h. ein gegenwirtiger, rechtswidriger Angriff.

aa) Angriff

Angriff ist jede von einem Menschen ausgehende Verlet-
zung oder Gefihrdung eines durch die Rechtsordnung
geschiitzten Interesses des Titers. R hat durch die Dro-
hung, die kompromittierenden Nacktbilder an die Pres-
se zu schicken, wenn B ihm nicht 500.000 € iiberreiche,
auf die Entscheidungsfreiheit der B und mittelbar auf ihr
Vermogens eingewirkt. Ein Angriff liegt somit vor.

bb) Gegenwartig

Sodann miisste der Angriff auch gegenwirtig sein. Ein
Angriff ist von seinem Beginn bis zu seiner Beendigung
gegenwartig. Ein Angriff beginnt, wenn der Angreifer
unmittelbar ansetzt, sodass schon eine Bedrohung des
Rechtsguts eingetreten ist. R hatte durch erneuten Hin-
weis auf die interessierte Presse bei Betreten des Hau-
ses der B hingewiesen und hierdurch unmittelbar zur
Erpressungshandlung angesetzt. Der psychische Druck
hielt dabei an und wirkte fortwahrend auf B ein, sodass
die Drohung auch nicht mit Aussprache sogleich wieder
beendet wurde. Der psychische Druck auf B, etwas zum
Nachteil ihres eigenen Vermdogens zu tun, stellt daher
eine Verletzung ihrer Entscheidungsfreiheit und mittel-
bar auch ihres Vermégens dar; beide Rechtspositionen
sind durch § 253 I StGB geschiitzt. Ein gegenwirtiger
Angriff lag somit ebenfalls vor.

cc) Rechtswidrig

An der Rechtswidrigkeit der Erpressung seitens des R be-
stehen keine Zweifel, da er die kompromittierenden Bil-
der heimlich, d.h. ohne Einwilligung der B erstellt hatte
und somit schon das Drohmittel rechtswidrig war.

dd) Zwischenergebnis
Eine Notwehrlage bestand nach alldem.

b) Notwehrhandlung

Fraglich erscheint sodann, ob auch die konkrete Not-
wehrhandlung - hier: das Téten des R — vom Notwehr-
recht erfasst war, § 32 I StGB. Dafiir miisste B in der
konkreten Situation ein Notwehrrecht zukommen und
dieses miisste auch in erforderlicher und gebotener Wei-
se ausgelibt worden sein.

43

=
]
oc
2
7]
=2
<<
—
~




Florian Briiggemann — Examensklausur Strafrecht

Fa
—
>
c
v
[=
=
m
=

44

aa) Ausschluss des Notwehrrechts

Ein Ausschluss des Notwehrrechts ist zunéchst nicht er-
sichtlich. Insbesondere liegt kein Anwendungsfall der sog.
Schweigegelderpressung vor, in welchen der Angreifer als
Drohmittel eine Strafanzeige fiir vom Angegriffenen ei-
gens begangene Taten als kompromittierende Enthiillun-
gen in Aussicht stellt. In solchen Fillen billigt das Recht
dem Angegriffenen grundsatzlich nicht zu, sich gegen die
Aufdeckung mit Notwehr zur Wehr zu setzen. Vorliegend
handelt es sich aber nur insoweit um einen der Schweige-
gelderpressung vergleichbaren Fall (auch sog. Chantage-
Falle), als R droht, mit blof8stellenden Nacktbildern den
Ruf der B als Kammertheaterschauspielerin zu schadigen.
Warum in einem solchen Fall der Chantage dem Ange-
griffenen bei Vorliegen der Notwehrlage kein Notwehr-
recht zuzuerkennen sein soll, ist nicht ersichtlich.

bb) Erforderlichkeit der Notwehrhandlung

Die Notwehrhandlung miisste sodann auch erforderlich
gewesen sein, d.h. es diirfte kein anderes milderes Mit-
tel als die Totung des R gegeben haben, welches in glei-
cher Weise geeignet gewesen wire. B hitte sich anstelle
des Totens des R an staatliche Stellen wenden kénnen,
insbesondere also die Polizei verstindigen. Dies gilt erst
Recht, da sie durch Besitz des Jagdgewehrs in der Lage
war, den R aufzuhalten und auf ein Eintreffen der Polizei
zu warten. Da R die kompromittierenden Nacktbilder im
Original bei sich hatte und insbesondere keine Kopien
gefertigt hatte, wiren die Bilder auch durch dieses Mittel
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht
an die Offentlichkeit gelangt. Dass ggfs. Polizeibeamte
im Rahmen ihres Dienstes die Bilder hitten wahrneh-
men konnen, ist unerheblich, denn sie unterliegen einer
strafbewehrten Geheimhaltungspflicht (§§ 203 II, 353b
StGB) und hitten erlangte Erkenntnisse unter keinen
Umstidnden an die Presse weitergeben diirfen.

Mildere, gleichwohl gleichgeeignete Mittel zur Abwen-
dung des Angriffs waren somit vorhanden, weshalb die
Toétung des R nicht vom Notwehrrecht nach § 32 I StGB
gedeckt war.

¢) Zwischenergebnis
Die Tétung des R verbleibt somit rechtswidrig.

4. Schuld
Da Schuldausschlieffungsgriinde nicht ersichtlich sind,
handelte B auch schuldhatft.

5. Ergebnis
B hat sich wegen Totschlags an R gemdf3 § 212 I StGB
strafbar gemacht.

I1l. Strafbarkeit des B gemaB §§ 223 1, 224 |
Nr. 2, Nr. 5 StGB

Die durch dieselbe Handlung zugleich mitverwirklich-
te gefdhrliche Korperverletzung mittels einer Waffe
und mittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung
tritt im Wege der Spezialitit hinter die vollendete T6-
tung nach § 212 I StGB zuriick. B ist damit nicht wegen
§§ 223 1,224 I Nr. 2, Nr. 5 StGB strafbar.

IV. Ergebnis

B hat sich im Ergebnis wegen Totschlags gemaf3 § 212 I
StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des J

I. Strafbarkeit des J gemaB §§ 2111, 212 1, 27 I,
28 11 StGB

] koénnte sich wegen Beihilfe zum Mord gemaf3 §§ 2111,
2121, 271, 28 1I StGB strafbar gemacht haben, indem er
auf Bitten der B ein Jagdgewehr besorgte und es abspra-
chegemafl im Tresor deponierte.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Dann miisste ] zu einer vorsitzlichen, rechtswidrigen Tat
Hilfe geleistet haben.

aa) Vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat
Vorsitzliche und rechtswidrige Haupttat ist der von B
begangene Totschlag gemaf3 § 212 I StGB.

bb) Hilfeleisten

Hilfeleisten bedeutet jede psychische oder physische For-
derung der Haupttat. Durch das Deponieren des Jagd-
gewehrs im Tresor hat J der B die Ausfithrung des Tot-
schlags erleichtert, da diese sich nicht mehr selbst eine
Walffe besorgen musste. J hat somit i.S.d. § 27 I StGB Hil-
fe geleistet.

b) Subjektiver Tatbestand

] hat sowohl hinsichtlich des Hilfeleistens als auch hin-
sichtlich der Haupttat vorsitzlich gehandelt, da er die
Totung des R befiirwortete. Er handelte daher mit dem
erforderlichen doppelten Gehilfenvorsatz.

c) Tatbestandsverschiebung, § 28 Il StGB

Fraglich erscheint, wie es sich auswirkt, dass B als Haupt-
tat nur einen Totschlag begangen hat, bzw. selbst wenn
man das Mordmerkmal der Heimtiicke entegegen der
hier vertretenen Auffassung bejahen wollte, ] jedenfalls
keinen Vorsatz hinsichtlich dieses Mordmerkmals hatte,
da er davon ausging, dass B den R in offener Konfronta-
tion erschiefen wiirde, sodass ihm dieses jedenfalls nicht
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zugerechnet werden konnte, auf der anderen Seite J aber
selbst ein Mordmerkmal, namentlich das der niedrigen
Beweggriinde nach § 211 II 1. Gruppe, aufweisen konnte.
Dementsprechend kdme eine Tatbestandsverschiebung
nach § 28 II StGB in Betracht.

aa) Taterbezogenes Merkmal

J miisste dafiir aber zunéchst ein eigenes titerbezogenes
Mordmerkmal, welche als besondere personliche Mord-
merkmale i.S.d. § 14 I StGB gelten, aufweisen, d.h. vor-
liegend aus niedrigen Beweggriinden gehandelt haben.
Niedrige Beweggriinde sind alle Tatantriebe, die nach
allgemeiner sittlicher Anschauung verachtenswert sind
und sittlich auf tiefster Stufe stehen. J hat B bei der To-
tung des R Hilfe geleistet, um selbst eine Liebschaft mit
B eingehen zu kénnen und seinen Tatbeitrag somit aus
Eifersucht begangen. Seine Uberzeugung, nur er habe
ein Anrecht auf eine Liaison mit B stellt dabei eine kras-
se Eigensucht dar und ist nach allgemeiner Anschauung
zutiefst verachtenswert, da diese Auffassung vollends
verkennt, dass freilich jeder selbst entscheiden kann, mit
wem er eine Liebschaft einzugehen gedenkt. Dartiber hi-
naus ist es ebenso verachtenswert, einem Menschen sei-
ne Daseinsberechtigung nur deshalb abzusprechen, weil
er einer bestimmten Berufsgruppe angehort. Auch die
Auffassung des ], R miisse sterben, weil er Finanzberater
ist, steht deshalb sittlich auf tiefster Stufe. ] handelte so-
mit aus niedrigen Beweggriinden.

bb) Rechtsfolge

Dies konnte zur Folge haben, dass ] gemaf3 § 28 IT StGB
nicht wegen Beihilfe zum Totschlag strafbar ist, son-
dern sogar wegen Beihilfe zum Mord, §§ 2111, 27 1, 28 11
StGB.

(1) Ansicht der Literatur

Betrachtet man die vorsitzliche Tétung eines Menschen
nach § 212 StGB als Grundtatbestand des Mordes gemaf3
§ 211 StGB, so kommt den Mordmerkmalen eine straf-
schirfende Wirkung zu. Téterbezogene Mordmerkmale
wie der vorliegende niedrige Beweggrund des ] werden
gemafl § 28 II StGB individuell demjenigen Beteilig-
ten zugerechnet, in dessen Person sie vorliegen. Dass
der Titer kein personliches Mordmerkmal aufweist, ist
insofern ohne Bedeutung. ] wire nach dieser Betrach-
tungsweise daher wegen Beihilfe zum Mord zu bestrafen,
§§ 2111, 2121, 271, 28 II StGB.

(2) Rechtsprechung
Geht man demgegeniiber davon aus, dass Mord und Tot-
schlag zwei selbstindige Tatbestidnde bilden, so begriin-
den die Mordmerkmale des § 211 die Strafbarkeit i.S.v.
§ 28 I StGB und § 28 II StGB wire unanwendbar. Fiir die
Stratbarkeit des Teilnehmers kdme es dann zunéchst da-
rauf an, dass ein (titerbezogenes) Mordmerkmal vorliegt
und er dieses kennt. Weist er selbst kein taterbezogenes

Mordmerkmal auf, so ist die Strafe lediglich zu mildern,
§ 281, 49 I StGB. Da B als Tdterin kein Mordmerkmal
aufweist, bzw. im Falle, dass die Heimtiicke entgegen der
hier vertretenen Auffassung bejaht werden sollte, kein
Vorsatz des ] hierauf besteht, wére J vorliegend trotz des
Vorliegens des niedrigen Beweggrundes in seiner Person
nur wegen Beihilfe zum Totschlag zu bestrafen, §§ 2121,
27 1.

(3) Stellungnahme

Fiir die Einordnung als selbstdndige Tatbestidnde i.S.d.
zweiten Auffassung spricht zunédchst zwar die systema-
tische Stellung des § 211 StGB vor § 212 StGB, was fiir
eine Qualifikation untiblich wire. Allerdings ist dies mit
der herausgehobenen Stellung des Mordtatbestandes als
grofites mogliches Unrecht und der damit einhergehen-
den lebenslangen Freiheitsstrafe zu erkliren. Gegen die
Einordnung als selbstindige Tatbestidnde spricht ferner,
dass die Vorschriften zum Schutz desselben Rechtsguts
bestimmt sind. Der Mord stellt sich danach nur als eine
nach Beweggrund, Ausfithrungsart oder Absicht er-
schwerte Form eines Totschlags dar. Auch Wertungswi-
derspriiche sprechen gegen die Einordnung als selbstdn-
dige Tatbestdnde, denn es wire nicht zu erkldren, warum
der nicht qualifizierte Teilnehmer eines Mordes mit ei-
ner nach §§ 211, 28 I, 49 I StGB geminderten Strafe von
mindestens drei Jahren zu verurteilen wire, der Teilneh-
mer eines Totschlags nach § 212 StGB aber mit 5 Jahren.
Mord und Totschlag stehen deshalb im Verhiltnis von
Qualifikation und Grundtatbestand.

cc) Zwischenergebnis

Eine Tatbestandsverschiebung nach § 28 IT StGB fiihrt
deshalb dazu, dass ] wegen Beihilfe zum Mord gemaf3
§§ 2111, 2121, 27 1, 28 II StGB zu bestrafen ware.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld unterliegen keinen Beden-
ken.

3. Ergebnis
J hat sich wegen Beihilfe zum Mord gemdf3 § 2111, 2121,
27, 28 11 StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des J gemaB § 258 | StGB

J konnte sich ferner wegen Strafvereitelung gemafd § 258 1
StGB strafbar gemacht haben, indem er B zum Flugha-
fen fuhr.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

J hat durch das Fahren der B zum Flughafen dazu beige-
tragen, dass sich diese in das Ausland absetzen und we-
gen ihrer Taten nicht verfolgt und bestraft werden konn-
te. Er hat die Bestrafung wegen der Vortat eines anderen
somit i.S.d. § 258 T StGB verhindert.
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b) Subjektiver Tatbestand
] handelte dabei vorsatzlich hinsichtlich der vereitelten
Vortat als auch hinsichtlich seiner Vereitelungshandlung.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld unterliegen keinen Beden-
ken.

3. Personliche StrafausschlieBungsgriinde

a) Berufstypisches Verhalten

Ein Strafausschliefungsgrund aufgrund berufstypischen
Verhaltens scheidet vorliegend aus, da J die B nicht aus-
schliellich aufgrund seiner Butler-Stellung zum Flug-
hafen fuhr, sondern auch um ihr zu helfen, sich in das
Ausland abzusetzen. Vereitelungshandlungen zu privile-
gieren, die lediglich auch aufgrund berufsbedingter An-
weisungen erbracht werden, erscheint unangemessen, da
sie nicht die alleinige Motivation bilden.

b) StrafausschlieBungsgrund des § 258 V StGB

Die Fahrt zum Flughafen als Strafvereitelung ist aber ge-
mafd § 258 V StGB ausgeschlossen, weil J sich durch die
Fahrt zum Flughafen auch selbst einer Bestrafung wegen
der vorangegangenen Beihilfe zum Mord gemaf3 § 2121,
2111, 27, 28 II StGB entziehen wollte.

4. Ergebnis

J hat sich daher nicht wegen Strafvereitelung gemaf3
§ 258 I StGB strafbar gemacht.

I1l. Ergebnis

J hat sich nur wegen Beihilfe zum Mord strafbar gemacht,
§§ 2111, 2121, 27, 28 II StGB.

C. Endergebnis fiir den ersten Tatkomplex

B ist wegen Totschlags, ] wegen Beihilfe zum Mord straf-
bar.

Tatkomplex 2: Die Entwendung der EC-Karte

In Betracht kommt allein eine Strafbarkeit des J.
I. Strafbarkeit gemaB § 242 | StGB

J konnte sich wegen Diebstahls gemaf3 § 242 I StGB straf-
bar gemacht haben, indem er die Karte voriibergehend
an sich nahm um damit Geld abzuheben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Die EC-Karte war eine fiir ] fremde, bewegliche Sache,
die er weggenommen hat, indem er den noch gelockert

fortbestehenden Gewahrsam der B an der Karte gebro-
chen und neuen eigenen begriindet hat.

b) Subjektiver Tatbestand

J handelte vorsitzlich. Fraglich ist jedoch, ob J auch die
Absicht hatte, sich die Karte rechtswidrig zuzueignen.
Die Zueignungsabsicht beinhaltet zumindest beding-
ten Vorsatz auf die dauerhafte Enteignung und die Ab-
sicht auf zumindest voriibergehende Aneignung. Da ]
von Anfang an vorhatte, die Karte nach Gebrauch zu-
riickzulegen, liegt beziiglich der Substanz der EC-Karte
keine Zueignungsabsicht vor. Fraglich erscheint aber, ob
sich J nicht den bestimmungsgeméfien Sachwert der EC-
Karte zueignen wollte. Sieht man hierin den Nutzwert
der Karte, d.h. die Moglichkeit Geld abzuheben, fehlte
es ebenfalls an der Enteignungskomponente. Stellt man
hingegen auf das Guthaben auf dem Konto ab, liefe sich
ein Enteignungsvorsatz bejahen. Allerdings verkorpert
die EC-Karte nicht das Guthaben auf dem Konto (wie
es bspw. bei Sparbiichern oder Aktien als Inhaberpapie-
ren der Fall ist), so dass dieses nicht den bestimmungsge-
méflen Sachwert der Karte darstellen kann. Die EC-Kar-
te hat vielmehr lediglich Schliisselqualifikation. Diese
Funktion wollte J der B aber nicht dauerhaft entziehen.
Es liegt daher keine Zueignungsabsicht vor.

2. Ergebnis
Das Ansichnehmen der EC-Karte bleibt mangels Absicht
rechtswidriger Zueignung daher straflos.

Il. Strafbarkeit gemaB § 242 | StGB

J konnte sich aber wegen Diebstahls gemaf3 § 242 I StGB
strafbar gemacht haben, indem er 1000 € von dem Kon-
to abhob.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Die Geldscheine waren fiir | fremde, bewegliche Sachen,
da ein Ubereignungsangebot der Bank nur demjenigen
Kontoinhaber gegeniiber gemacht wird, dem die EC-
Karte samt PIN zugeteilt worden ist. Mangels Gewahr-
samsbruchs liegt aber keine Wegnahme vor, da sich der
Gewahrsam nach der Verkehrsanschauung beurteilt und
J dem duf3eren Anschein nach den Automaten ordnungs-
gemdf3 bedient hat. Es liegt hinsichtlich des Gewahr-
samswechsels somit ein tatbestandsausschliefSendes Ein-
verstandnis seitens der Bank vor.

b) Zwischenergebnis
Schon der Tatbestand des Diebstahls ist daher nicht er-
fiillt.

2. Ergebnis
Eine Strafbarkeit nach § 242 I StGB scheidet demgemaf}
aus.
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I1l. Strafbarkeit gemaB § 263 | StGB

Eine Strafbarkeit wegen Betruges gemaf$ § 263 I StGB
scheidet aus, weil ein Bankautomat nicht tduschbar ist.

IV. Strafbarkeit gemaB § 263a | Var. 4 StGB

J kann sich aber nach § 263 I Var. 4 StGB wegen Compu-
terbetrugs zu Lasten der Bank strafbar gemacht haben,
indem er mit der EC-Karte Geld abhob.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

J hat die auf dem Magnetstreifen gespeicherten Informa-
tionen, mithin fremde Daten, verwendet und dadurch
tduschungsidhnlich seine Legitimation vorgespiegelt,
sodass er unbefugt i.S.d. § 263a I StGB handelte. Hier-
durch hat er das Ergebnis einer Datenverarbeitung be-
einflusst und bei der Bank einen Vermogensschaden her-
vorgerufen.

b) Subjektiver Tatbestand
] handelte vorsitzlich und in der Absicht, sich rechtswid-
rig auf Kosten der Bank zu bereichern.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld unterliegen keinen Beden-
ken.

3. Ergebnis
J hat sich somit wegen Computerbetruges gemifd
§ 263al Var. 4 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit gemaB § 246 | StGB

Eine Strafbarkeit wegen Unterschlagung nach § 246 I
StGB scheitert, da die Zueignung bereits mit dem Com-
puterbetrug gemif3 § 263a StGB erfolgte und eine Zweit-
zueignung nicht moglich ist. Sdhe man dies anders, so
wiirde die Unterschlagung zumindest als mitbestrafte
Nachtat zuriicktreten.

V. Strafbarkeit gemaB § 265a StGB

Eine Strafbarkeit des ] gemidf3 § 265a I StGB scheitert,
weil ein Geldautomat kein Leistungsautomat, sondern
vielmehr mit einem Warenautomat vergleichbar ist, auf
den § 265a StGB keine Anwendung findet.

VI. Strafbarkeit gemaB § 266 b StGB

Eine Strafbarkeit des ] wegen Missbrauchs von Scheck-
karten gemif3 § 266b StGB scheitert, da nur der formell
Berechtigte tauglicher Titer ist, was auf ] nicht zutriftt.

VII. Strafbarkeit gemaB § 281 StGB

Eine Strafbarkeit wegen Missbrauchs von Ausweispapie-
ren gemafd § 281 StGB scheitert, da die EC-Karte kein
Ausweispapier ist.

VIII. Ergebnis
J hat sich im Tatkomplex 2 daher nur wegen Computer-
betrugs gemaf} § 263a I StGB strafbar gemacht.

Aufgabe II:
Verwertbarkeit des Gestandnisses

Fraglich erscheint, ob das Gestdndnis des ] gegeniiber
dem Polizeibeamten verwertet werden darf. Dies ist der
Fall, wenn kein Beweisverwertungsverbot besteht.

Grundsitzlich gilt, dass ein potentiell Verdachtigter vor
dessen Befragung zu belehren ist. Erfolgt dies nicht, so
folgt hieraus ein Beweisverwertungsverbot fiir die geta-
tigten Aussagen nach dem sog. Nemo-tenetur-Grund-
satz. Da ] zum Zeitpunkt seines Gestdndnisses noch
nicht belehrt war, kénnte dies auch hier gelten.

Allerdings besteht eine Ausnahme vom oben genann-
ten Grundsatz fiir sog. Spontanduflerungen, die der
Aufernde von sich aus preisgibt, ohne konkret danach
befragt worden zu sein. So liegt es hier. J erlitt einen Zu-
sammenbruch und offenbarte dem Polizisten den Ge-
schehensverlauf, bevor dieser ihn belehren konnte. Das
Gestandnis kann daher verwertet werden, indem der Po-
lizeibeamte als Zeuge geladen wird.

47

=
]
oc
2
7]
=2
<<
—
~




Dennis Habel — Klausur im Polizei- und Ordnungsrecht

Fa
—
>
c
v
[=
=
m
=

48

Dennis Habel*

Klausur Polizeirecht: Ein Platzverweis bei Hochwasser

In der folgenden Klausur geht es um die RechtmidfSigkeits-
priifung von polizeilichen MafSnahmen in Form von Platz-
verweisen nach § 12a SOG. Dabei ist inzident die Recht-
mafSigkeit einer Gefahrenabwehrverordnung zu priifen.
Anschlieffend wird das prozessuale Vorgehen gegen die
Platzverweise behandelt. Besonders relevant ist im Rah-
men der Priifung der statthaften Klageart die Abgrenzung
der allgemeinen Feststellungsklage von der Fortsetzungs-
feststellungsklage bei der Erledigung eines Verwaltungsak-
tes vor Klageerhebung.

Sachverhalt

Seit dem 18.06.2013 steigt der Wasserstand (Pegel) der
Elbe durch ungiinstige Windverhiltnisse und dem Zu-
strom grofSer Wassermassen aus dem Oberlauf des Flus-
ses stark an. Am Abend des 19.06. erreicht der Pegel eine
Hohe, die der Hochwasser-Alarmstufe 2 entspricht. Der
Hamburger Senat erldsst darauthin am Abend des 19.06.
die im Anhang auszugsweise ausgedruckte Verordnung,
die er korrekt auf eine entsprechende Verordnungser-
machtigung aus dem SOG stiitzt und im Gesetz- und
Verordnungsblatt bekannt macht.

Angesichts des Hochwassers will sich Soéren Sorglos (S)
am 20.06. mit Freunden am Elbufer zum Grillen treffen,
dabei wollen S und seine Freunde das Hochwasser beob-
achten und gemiitlich ein, zwei Bier trinken. Wie verabre-
det treffen sie sich gegen 17:00 Uhr in der A-Straf3e direkt
an der Elbe. Die A-Strafle wird auf einer Seite durch eine
ca. 9 m breite Freifliche begrenzt. Die Freiflache ist durch
Schilder als Grillplatz ausgewiesen. Unmittelbar an die
Freiflache schlief3t sich eine 1,5 m hohe Betonmauer an,
die durch Schilder deutlich erkennbar als Hochwasser-
schutzmauer gekennzeichnet ist. S findet die Stelle zum
Grillen besonders geeignet, weil so das ,Hochwasserer-
lebnis“ besonders intensiv sei. Hinter der Mauer fiithlen
sich S und seine Freunde sicher, der Elbe-Pegel steht noch
etwa 1,8 m unterhalb der Mauerkrone, der Pegel der Elbe
sinkt nach zutreffenden Informationen des S zudem um
stiindlich 1-2 cm. Schon fiir den 21.06. wird mit einer
Authebung der Alarmstufe 2 gerechnet.

Als S gerade die Grillkohle entziinden will, wird er von
einer Streife der Vollzugspolizei angesprochen. Die beide
Beamten A und B meinen, S befinde sich in einem Hoch-
wassersperrgebiet, der Aufenthalt dort sei gefahrlich und
deshalb verboten. Sie weisen S und dessen Freunde an,
den Grill und alle anderen Gegenstidnde einzupacken

und die Freifliche an der Elbe sofort zu verlassen. Dem S
und seinen Freunden wird ferner untersagt, bis zum Ab-
lauf des 23.06. die Freifliche an der A-Strafle zu betreten.

S ist verdrgert, er ist der Meinung, der Aufenthalt auf der
Freiflache sei keinesfalls gefahrlich gewesen. Zu keinem
Zeitpunkt habe die Gefahr bestanden, dass die Mauer
bricht oder tiberflutet wird. Der Elbe-Pegel habe noch un-
terhalb der Mauer gelegen. Das Grillen auf der Freifliche
sei auch nicht verboten, sondern vielmehr Ausdruck der
allgemeinen Handlungsfreiheit. Das Grillen neben der
Mauer wiirde niemanden storen oder sonst beeintrach-
tigen. Von der Verordnung vom 19.06. habe er nichts ge-
wusst, sie sei ihm auch nicht bekannt gegeben worden
und schon deshalb irrelevant. SchlieSlich tragt S vor, die
Verordnung sei offensichtlich materiell rechtswidrig.

Sie sind Mitarbeiter der Rechtsanwaltskanzlei Gut &
Schnell. S sucht am 24.06. die Kanzlei auf und bittet Sie
um die Beantwortung folgender Fragen:

1. Ist das Handeln der Beamten A und B rechtmiflig ge-
wesen?

2. Wire eine Klage gegen die von A und B getroffene
Mafinahme auch jetzt noch zuldssig?

Bearbeitervermerk:

Fiir die Bearbeitung der Klausur sind die nachstehend
abgedruckten Vorschriften sowie das Hamburger SOG
zu priifen. Auf gefahrenabwehrrechtliche Vorschriften
auflerhalb des SOG und der Verordnung ist nicht einzu-
gehen. Insbesondere sind das Hamburger Wassergesetz
und baurechtliche Vorschriften nicht zu priifen. Auf die
Voraussetzungen des Art. 80 GG ist nicht einzugehen.
Die Bearbeitungszeit betragt 3 Zeitstunden.

Verordnung iiber ein Betretungsverbot von Hochwasser-
schutzanlagen

[...] Gestiitzt auf § 1 SOG wird folgende Verordnung er-
lassen [...]

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Sommersemester 2013 zur Vorlesung ,,Polizei- und Ord-
nungsrecht” von Dr. Clemens Richter an der Fakultit fiir Rechtswissen-
schaft der Universitait Hamburg gestellt wurde. Die Bearbeitung des Au-
tors wurde mit ,,sehr gut“ bewertet. Die Fufinotenbemerkungen stam-
men von Nadine Lichtblau, Wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Uni-
versitit Hamburg und Mitglied der Redaktion der Hamburger Rechtsno-
tizen. Die Klausur wird als noch durchschnittlich schwierig eingestuft.



Dennis Habel — Klausur im Polizei- und Ordnungsrecht

§ 1 Zeitlicher Geltungsbereich. Diese Verordnung gilt
ab dem 20. Juni 2013 bis zum Aufheben der Alarmstufe
2 fiir die Elbe in Hamburg. Danach tritt sie automatisch
aufler Kraft.

§ 2 Raumlicher Geltungsbereich. Diese Verordnung
gilt fiir das gesamte Territorium der Freien und Hanse-
stadt Hamburg.

§ 3 Betretungsverbot Deiche. Das Betreten, Begehen
oder Befahren aller Deichanlagen entlang der Elbe in
dem in § 2 bezeichnetem Gebiet ist verboten. Dieses Ver-
bot gilt auch fiir einen zehn Meter breiten Schutzstreifen,
gemessen vom Deichfuf3.

§ 4 Betretungsverbot weiterer Hochwasserschutzanla-
gen. Weiterhin ist das Betreten eines zehn Meter brei-
ten Schutzstreifens entlang der sonstigen Hochwasser-
schutzanlagen an der Elbe (Hochwasserschutzmauern
mit und ohne mobile Aufsitze, Hochwasserschutztore
und Sandsicke) verboten. Das Verbot schliefit das Er-
klettern der Anlagen ein. [...]

Es ist davon auszugehen, dass die Verordnung formell

rechtmafig ist. Fiir die Klausur ist davon auszugehen, dass
Deiche aus Erdaufschiittungen errichtete Bauwerke sind.

Gutachten

Frage 1: Ist das Handeln der Beamten A und
B rechtmaBig gewesen?

A. RechtmaBigkeit der Anordnung, die
Freiflache zu verlassen'

Die Anordnung der Beamten A und B an S, die Freifld-
che an der Elbe zu verlassen, konnte rechtmaflig gewe-
sen sein.

I. Erméchtigungsgrundlage

Hierfiir miisste zunédchst eine Erméchtigungsgrundla-
ge vorgelegen haben. § 12a SOG erlaubt es, Personen zur
Gefahrenabwehr von einem Ort zu verweisen, folglich
liegt eine Erméachtigungsgrundlage vor.

Il. Formelle RechtmaBigkeit
Die Anordnung miisste formell rechtméflig gewesen sein.

1 Die Aufteilung der Anordnung in zwei Teile - den Platzverweis ei-
nerseits und das Verbot, an den Ort zuriickzukehren, andererseits — ist
sinnvoll, wenn man davon ausgeht, dass der Platzverweis nur einen
relativ kurzen Zeitraum von etwa 24 Stunden umfassen kann und ein
dariiber hinausgehendes Aufenthaltsverbot auf eine andere Ermichti-
gungsgrundlage gestiitzt werden muss. Die Aufteilung durch den Be-
arbeiter ist daher als besonders positiv zu bewerten. Im Ubrigen diirf-
te es fiir eine durchschnittliche Klausurbearbeitung wohl auch ausrei-
chen, von einer einheitlichen Platzverweisung auszugehen.

1. Zustandigkeit

Hierfiir miissten A und B im Rahmen ihrer Zustdndigkeit
gehandelt haben. Grundsitzlich sind die Verwaltungsbe-
horden in ihrem jeweiligen Geschéftsbereich zustindig,
unaufschiebbare Mafinahmen diirfen gem. § 3 IT 1 SOG?
auch von der Vollzugspolizei vorgenommen werden. Auf-
grund des Hochwassers handelte es sich bei der Anord-
nung durch A und B um eine unaufschiebbare Mafinah-
me, sie waren somit als Vollzugsbeamte zustandig.

2. Verfahren
Das Verfahren wurde eingehalten, insbesondere die An-
horung gem. § 28 HmbVwVIG erfolgte.

3. Form
Gem. § 37 II HmbVwV{G koénnen Verwaltungsakte
grundsitzlich formlos ergehen’.

4. Zwischenergebnis
Die Anordnung war formell rechtmaf3ig.

Ill. Materielle RechtmaBigkeit

Des Weiteren miisste die Anordnung durch A und B
auch materiell rechtmaflig gewesen sein.

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Hierfiir miissten die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 12a SOG vorgelegen haben. § 12a SOG erlaubt einen
Platzverweis, wenn dieser der Gefahrenabwehr dient,
also eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung vorliegt.* Im vorliegenden Fall kénnten insbeson-
dere die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung
und subjektive Rechtsgiiter des Einzelnen als Teilschutz-
giiter der offentlichen Sicherheit betroffen sein.

a) Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung

Die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung als
Gesamtheit aller geschriebenen Normen konnte dadurch
verletzt sein, dass S der Verordnung iiber ein Betretungs-
verbot fiir Hochwasserschutzanlagen zuwiderhandelte.

2 Ganz genau ergibt sich die Zustindigkeit der Vollzugspolizei aus
§31I1lit. a SOG.

3 Besser wire es, diese allgemeine Aussage mit dem Sachver-
halt zu verkniipfen (sog. verkiirzter Gutachtenstil): ,Gemif3 § 37 II
HmbVwVG kénnen Verwaltungsakte grundsitzlich formlos ergehen,
so dass der hier miindlich vorgenommene Verwaltungsakt nicht gegen
Formvorschriften verstoft.

4 Hiernach hitte noch eine Definition der offentlichen Sicherheit er-
folgen konnen, z. B. ,Vorrangig vor dem Schutzgut der 6ffentlichen Ord-
nung als Gesamtheit des ungeschriebenen Rechts ist stets die Betroffen-
heit des Schutzgutes der 6ffentlichen Sicherheit zu priifen. Die 6ffent-
liche Sicherheit umfasst die Unversehrtheit der objektiven Rechtsord-
nung, der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen und die
Funktionsfihigkeit von Einrichtungen und Veranstaltungen des Staa-
tes. Im vorliegenden Fall kénnten insbesondere die Unverletzlichkeit
der objektiven Rechtsordnung und subjektive Rechtsgiiter des Einzel-
nen als Teilschutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit betroffen sein.”
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Um Teil der objektiven Rechtsordnung zu sein, miisste
die Verordnung allerdings rechtméflig sein.?

aa) Ermachtigungsgrundlage fiir Erlass der
Verordnung

§ 11 SOG ermichtigt den Senat zur Gefahrenabwehr
zum Erlass von Verordnungen.

bb) Formelle RechtméaBigkeit
Die Verordnung ist gemifl dem Sachverhalt formell
rechtmaflig.

cc) Materielle RechtmaBigkeit
Die Verordnung miisste jedoch auch materiell rechtma-
ig sein.

(1) Abstrakte Gefahr

Hierfiir miisste zunédchst eine abstrakte Gefahr fir die
offentliche Sicherheit und Ordnung vorliegen. Eine abs-
trakte Gefahr ist eine Sachlage, von der nach allgemeiner
Lebenserfahrung typischerweise eine Gefahrdung fiir ei-
nes der Schutzgiiter ausgeht.® Das Betreten von Deichen
und anderen Hochwasserschutzanlagen wéihrend eines
Hochwassers stellt typischerweise eine Gefahrdung von
Leib und Leben derer dar, die sich auf dem Deich befin-
den.” Es liegt somit eine abstrakte Gefahr fiir Individual-
rechtsgiiter als Teilschutzgut der 6ffentlichen Sicherheit
vor.

(2) Bestimmtheit
Die Verordnung ist hinreichend bestimmt.

(3) VerhaltnismaBigkeit
Fraglich ist jedoch, ob die Verordnung auch verhaltnis-
maflig ist.

(a) Legitimer Zweck
Die Verordnung dient dem Schutz von Leib und Leben
und verfolgt somit einen legitimen Zweck.

5 Die nachfolgende Inzidenzpriifung hitte noch deutlicher eingelei-
tet werden konnen, z.B. durch den anschlieenden Satz ,,Die Rechtma-
Rigkeit einer Verordnung setzt voraus, dass sie sich auf einer Erméchti-
gungsgrundlage stiitzt und sowohl formell als auch materiell rechtma-
Rigist.“ Ohne diese Einleitung ergibt sich der Aufbau - wie bei der vor-
liegenden sehr guten Bearbeitung - aus der gewahlten Gliederung.

6 An dieser Stelle bietet sich eine (kurze) Abgrenzung zwischen kon-
kreter und abstrakter Gefahr an, ohne dass es zu lehrbuchhaften Aus-
fithrungen kommen sollte. Zwingend ist eine explizite Abgrenzung
nicht, sowohl die abstrakte Gefahr als auch die konkrete Gefahr an
spiterer Stelle miissen jedoch jeweils so definiert werden, dass der Un-
terschied zwischen diesen beiden Gefahrbegriffen deutlich wird.

7 Die Subsumtion hatte hier noch ausfiihrlicher erfolgen kénnen, z. B.
mit Hinweis darauf, dass man Schiaden an Hochwasserschutzanlagen
nicht immer von auflen erkennen kann, dass punktuelle Anderungen
der Hochwassersituation blitzschnell moglich sind und dass die Ar-
beiten der Einsatzkrifte nicht durch potentielle Hochwassertouris-
ten behindert werden darf. Die bewusste Selbstgefihrdung derjenigen,
die sich durch das Betreten der Hochwasseranlage in Gefahr bringen,
schlief3t die polizeirechtliche Gefahr nicht aus.

(b) Geeignetheit
Durch das in der Verordnung angeordnete Betretungs-
verbot wird dieser Zweck zumindest geférdert.

(c) Erforderlichkeit
Ein Betretungsverbot erscheint zum effektiven Schutz
auch erforderlich, ein gleich geeignetes milderes Mittel
ist nicht ersichtlich.

(d) Angemessenheit

Ein Betretungsverbot miisste auch angemessen sein, das
heifit, der verfolgte Zweck diirfte nicht aufler Verhéltnis
zur erfolgten Beeintrachtigung liegen. Hier muss zwi-
schen der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 1
GG und dem Recht auf kérperliche Unversehrtheit gem.
Art. 2 IT GG abgewogen werden. Grundsitzlich ist kei-
nem der betroffenen Rechte ein Vorrang zu gewéhren.
Zu beachten ist jedoch, dass gemaf3 § 1 der Verordnung
diese nur bis zur Authebung der Alarmstufe 2 gilt und
danach automatisch auf8er Kraft tritt. Der Eingriff in die
allgemeine Handlungsfreiheit ist somit auf einen relativ
kurzen Zeitraum begrenzt, weshalb ein Betretungsver-
bot auch angemessen erscheint.®

(4) Zwischenergebnis zur RechtméaBigkeit
Die Verordnung ist formell und materiell rechtmafig.

dd) Zwischenergebnis zur Betroffenheit der
objektiven Rechtsordnung

Die Unverletzlichkeit der objektiven Rechtsordnung ist
betroffen.’

b) Individualrechtsgiiter

Neben der objektiven Rechtsordnung sind auch Leib und
Leben des S und seiner Freunde als subjektive Rechte be-
troffen.”

2. Gefahr fiir ein Schutzgut

Es miisste des Weiteren'' eine Gefahr fiir die genannten
Schutzgiiter vorliegen. Eine (konkrete) Gefahr ist eine
Sachlage, die bei ungehindertem Geschehensablauf mit

8 Die Angemessenheitspriifung erfolgt hier vorbildlich und im Rah-
men einer expliziten Abwagung zwischen dem verfolgten Zweck und
den Beeintrichtigungen, detailliert und mit Bezug auf das abgedruck-
te Gesetz.

9 Vor diesem Ergebnis konnte eine kurze Uberleitung Klarheit brin-
gen und den Sachverhalt vollstindig auswerten, z.B. ,,Indem S sich im
Bereich der Hochwasserschutzanlage authilt, verstofit er gegen die
Verordnung. Es kommt nicht darauf an, ob er von der ordnungsgemafl
bekannt gemachten Verordnung Kenntnis erlangt hat.

10 Hiernach bietet sich ein Zwischenergebnis an, um aufzuzeigen,
dass der Bearbeiter die Prifung der Betroffenheit des Schutzgutes ab-
geschlossen hat und er nun zu den weiteren Tatbestandsmerkmalen
ibergeht.

11 Hier kénnte noch ein Hinweis auf die weitere Priifung des Tatbe-
standes genannt werden, denn dazu gehoren die Gefahr und die Ver-
antwortlichkeit ebenso, anders als es der hier gewéhlte, etwas miss-
verstindliche Aufbau (1. Tatbestand, 2. Gefahr, 3. Verantwortlichkeit,
4. Rechtsfolge, 5. Ergebnis) vermuten ldsst.
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hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an
einem der genannten Schutzgiiter fiihrt.

a) Gefahr fiir die objektive Rechtsordnung

Im Bezug auf die Unverletzlichkeit der objektiven
Rechtsordnung ist durch das Zuwiderhandeln des S be-
reits der Schaden eingetreten, es liegt somit sogar eine
Stérung vor.

b) Gefahr fiir Individualrechtsgiiter

Fraglich ist, ob eine Gefahr auch fiir die Individual-
rechtsgiiter des S und seiner Freunde besteht. Gemaf3
dem Sachverhalt lag der Elbe-Pegel noch etwa 1,8 m un-
terhalb der Mauerkrone und befand sich im Sinken. Die
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts war gering,
allerdings gilt die Formel, dass je grofer der Schaden
am Schutzgut sein konnte, desto geringer sind die An-
forderungen an die Wahrscheinlichkeit zu stellen. Hier
bestand die Moglichkeit eines Schadens an Leib und Le-
ben des S und seiner Freunde, also hochrangiger Indi-
vidualrechtsgiiter. Die geringe Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts ist daher zu vernachlassigen.

¢) Zwischenergebnis

Im Bezug auf die objektive Rechtsordnung besteht eine
Stérung, in Bezug auf die subjektiven Rechte des S und
seiner Freunde eine Gefahr.

3. Polizeirechtliche Verantwortlichkeit

§ 12a SOG erlaubt einen Platzverweis von Personen un-
abhingig von der polizeirechtlichen Verantwortlichkeit,
S und seine Freunde sind jedoch aufierdem als Verhal-
tensverantwortliche gemiaf3 § 8 SOG zu qualifizieren.

4. Rechtsfolge

Gem. § 12a SOG darf die Behorde Personen von einem
Ort verweisen. Sie verfiigt somit iiber Ermessen, welches
sie fehlerfrei ausiiben muss, insbesondere darf die Ent-
scheidung nicht unverhéltnisméfig sein.

a) Legitimer Zweck
Die Mafinahme dient der Gefahrenabwehr und somit ei-
nem legitimen Zweck.

b) Geeignetheit und Erforderlichkeit
Die Mafinahme ist geeignet und erforderlich.

¢) VerhaltnismaBigkeit™
Der Platzverweis miisste auch verhéltnisméflig sein. Um
die Storung der objektiven Rechtsordnung zu beseitigen,

12 Im Sinne der Einheitlichkeit ist hier die gleiche Bezeichnung wie
oben vorzugswiirdig (,Angemessenheit“). Im Ubrigen ist es irrelevant,
ob dieser Priffungspunkt ,,Angemessenheit“ oder ,Verhaltnismafig-
keit im engeren Sinne“ oder (seltener) ,,Proportionalitat® genannt wird.
Die ,,Verhiltnismafligkeit“ meint regelmafig die gesamte Priifung ,,Le-
gitimer Zweck — Geeignetheit - Erforderlichkeit - Angemessenheit®.

ist ein Platzverweis die einzig vorhandene Méglichkeit,
da die Verordnung ein Betretungsverbot vorsieht, wel-
ches durch die Anwesenheit des S und seiner Freunde
verletzt wird.”

5. Ergebnis
A und B haben ihr Ermessen korrekt ausgetibt, der Platz-
verweis ist materiell rechtmafig.

IV. Ergebnis

Der Platzverweis war rechtmafiig.

B. RechtmaBigkeit des Betretungsverbots
bis zum 23.06.2013

Fraglich ist, ob auch die Verhdngung eines Betretungs-
verbots gem. § 12a SOG durch A und B rechtméflig war.
Zur formellen und materiellen Rechtméfigkeit der Ver-
ordnung und der Mafinahme kann grundsitzlich auf das
bereits Festgestellte verwiesen werden. Das Betretungs-
verbot konnte jedoch unverhiltnismafig sein.**

I. Legitimer Zweck

Auch das Betretungsverbot verfolgt mit der Gefahrenab-
wehr einen legitimen Zweck.

Il. Geeignetheit

Das Betretungsverbot ist auch dazu geeignet, eine erneu-
te Storung der objektiven Rechtsordnung und eine Ge-
fahr fiir die subjektiven Rechte des S zu verhindern.

I1l. Erforderlichkeit

Fraglich ist jedoch, ob es auch erforderlich war. Grund-
sdtzlich gibt es vor allem, um die Stérung der objektiven
Rechtsordnung zu verhindern, kein milderes Mittel.

IV. Angemessenheit

Allerdings konnte das Betretungsverbot wegen seiner
Dauer unangemessen sein. Grundsitzlich erlaubt § 12a
SOG nur ein voriibergehendes Betretungsverbot zu ver-
héngen. Voriibergehend bedeutet, dass ein gewisser Zeit-

13 Im Rahmen der Verhiltnismafigkeitsprifung im engeren Sinne
darf gerne noch mehr ins Detail gegangen werden, durch eine konkre-
te Abwigung des angestrebten Zieles der Gefahrenabwehr im Rahmen
des Hochwassers und die dafiir in Kauf genommene Belastung fiir den
S. Ziel und Belastung diirfen nicht aufler Verhaltnis zueinander stehen.
Dass der Platzverweis die einzig vorhandene Moglichkeit ist, gehort
schon zur Priifung der Erforderlichkeit.

14 Die verkiirzte Darstellung zeigt Problembewusstsein und ein gu-
tes Zeitmanagement. Um sich nicht in Wiederholungen zu verlieren,
wird nur das vom Platzverweis Abweichende erlautert.
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raum nicht iberschritten werden darf. Dieser Zeitraum
ist zwar vom Einzelfall abhédngig, liegt grundsitzlich
jedoch bei 3-4 Tagen.” Dieser Zeitraum wird von dem
ausgesprochenen Betretungsverbot durch A und B zwar
nicht tiberschritten, allerdings ist zu beachten, dass zum
Zeitpunkt der Verhdngung bereits mit einer Authebung
der Alarmstufe 2 fiir den 21.06.2013 gerechnet wurde.
Ab diesem Zeitpunkt hitte weder eine Gefahr fiir die In-
dividualrechtsgiiter des S noch fiir die objektive Rechts-
ordnung bestanden, da die Verordnung ab diesem Zeit-
punkt aufgehoben gewesen wire. Ein Betretungsverbot,
welches unabhingig vom Bestand der Gefahr ergeht, ist
dann jedoch unverhéltnismaflig.'¢

V. Ergebnis

Die Verhidngung des Betretungsverbots durch A und B
war unverhdltnismaflig und somit rechtswidrig.””

Frage 2: Ware eine Klage gegen die von
A und B getroffene MaBnahme auch jetzt
noch zuldssig?

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs
Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eréffnet sein.

1. Aufdrangende Sonderzuweisung
Eine aufdriangende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

2. Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 | VwGO™
Der Verwaltungsrechtsweg miisste gem. § 40 I VwGO er-
offnet sein.

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Dafiir miisste zunéchst eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit vorliegen. Dies ist der Fall, wenn die streitent-
scheidende Norm 6ffentlich-rechtlicher Natur ist”. § 12a
SOG berechtigt Behorden einseitig Platzverweise und
Betretungsverbote auszusprechen, sie ist somit gemaf3

15 Diese Erlduterung ist in der Eile der Klausur véllig legitim. Tat-
sichlich wird der unbestimmte Rechtsbegriff ,voriibergehend unter-
schiedlich ausgelegt, von wenigen Stunden bis zwei Wochen, vgl. Tettin-
ger/Erbguth, Besonderes Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2012, § 18 Rn. 585.
16 Wer eine einheitliche Platzverweisung fiir die Anordnung des Ver-
lassens des Ortes und seines Wiederbetretens priift, kommt an dieser
Stelle dazu, dass diese teilbar ist und die Rechtswidrigkeit wohl nur fiir
die Zeit nach dem 21.06.2013 anzunehmen ist.

17 Wer wihrend der Klausurbearbeitung noch Zeit tibrig hat, setzt
an diese Stelle ein weiteres Ergebnis und fasst die Rechtmagigkeit des
Platzverweises und die Rechtswidrigkeit des Betretungsverbotes nach
dem 21.6. zusammen.

18 Noch genauer wire die Zitierung der Generalklausel wie folgt:
§4011VwGO.

19 Hier wiirde sich die Definition der modifizierten Subjektstheorie
in einem Halbsatz am Ende anbieten, z.B. ,,d.h. wenn die streitent-
scheidende Norm einen Trager hoheitlicher Gewalt einseitig berech-
tigt oder verpflichtet (modifizierte Subjektstheorie)“.

der modifizierten Subjektstheorie eine 6ffentlich-recht-
liche Norm.

b) Nichtverfassungsrechtlicher Art

Die Streitigkeit diirfte nichtverfassungsrechtlicher Art
sein. Dies ist der Fall, wenn keine doppelte Verfassungs-
unmittelbarkeit besteht.** Im vorliegenden Fall sind kei-
ne unmittelbar am Verfassungsleben beteiligten Perso-
nen beteiligt, eine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit
liegt nicht vor.

¢) Keine abdrangende Sonderzuweisung

Eine abdrangende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich,
insbesondere ist § 23 EGGVG? nicht einschligig, da die
Beamten A und B im vorliegenden Sachverhalt praventiv
tatig werden.

3. Zwischenergebnis
Der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 I VwGO ist eroff-
net.

Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart statthaft ist. Grundsatz-
lich ergibt sich dies aus dem Klédgerbegehren gem. § 88
VwGO. S begehrt gegen einen Verwaltungsakt gem. § 35
HmbVwVIG vorzugehen, allerdings haben sich sowohl
der Platzverweis als auch das Betretungsverbot durch
Zeitablauf erledigt. Da diese Erledigung vor Klageer-
hebung stattfand, ist umstritten, ob eine Fortsetzungs-
feststellungsklage gem. § 113 I 4 VwGO analog oder die
allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 VwGO die statt-
hafte Klageart ist. Nach herrschender Ansicht** kann
durch die allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 VwGO
die Rechtmafligkeit eines Verwaltungsaktes nicht festge-
stellt werden, da es sich nicht um ein feststellungsféhi-
ges Rechtsverhéltnis handelt, sondern der Verwaltungs-
akt ein Rechtsverhaltnis erst begriindet. Aufierdem ist in
§ 43 VwGO die Feststellung der Nichtigkeit eines Verwal-
tungsaktes ausdriicklich geregelt, was darauf schlieflen
lasst, dass nur die Nichtigkeit, nicht aber die Rechtmé-

20 Auch die Definition der doppelten Verfassungsunmittelbarkeit
konnte gebracht werden, z.B. ,Doppelte Verfassungsunmittelbarkeit
bedeutet, dass unmittelbar am Verfassungsleben beteiligte Personen
materiell um Verfassungsrecht streiten.” Da eine verfassungsrechtliche
Streitigkeit offensichtlich ausscheidet, kann jedoch auf diese Definiti-
on noch am ehesten verzichtet werden.

21 Wenn Rechtsschutz gegen polizeirechtliche Mafinahmen vor den
Verwaltungsgerichten gepriift wird, sollte der Bearbeiter stets (kurz)
§ 23 EGGVG abgelehnt werden. § 23 EGGVG besagt, dass polizeiliche
Verwaltungsakte mit zur Strafverfolgung (repressiv) vor die ordentli-
chen Gerichten gehoren; anders als praventive Maffnahmen zur Gefah-
renabwehr, die von den Verwaltungsgerichten tiberpriift werden.

22 Inder Literatur wird weitestgehend die Fortsetzungsfeststellungs-
klage als vorzugswiirdig angesehen, z.B. Kopp/Schenke, in: Kopp/
Schenke, VwGO, 20. Aufl. 2014, § 113 Rn. 98. In der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung wurde die Frage zuletzt offengelassen: BVerw-
GE 109, 203. Der Bearbeiter 16st den Streit hier fiir eine Klausurbear-
beitung optimal mit einigen einschldgigen Argumenten auf.
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Bigkeit durch die allgemeine Feststellungsklage gepriift
werden kann. Des Weiteren ist die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage die sachnéhere Klageart, da der Zeitpunkt der
Erledigung eines Verwaltungsaktes haufig vom Zufall ab-
héngt und es daher fiir den Kldger keinen Unterschied
machen kann, ob er sich sofort oder erst nach Klageer-
hebung erledigt hat. Die Fortsetzungsfeststellungsklage
gem. § 11314 VwGO ist somit die statthafte Klageart.

I1l. Klagebefugnis

S miisste gem. § 42 II VwGO analog auch klagebefugt
sein, d.h. es miisste die Moglichkeit bestehen, dass er in
einem eigenen Recht verletzt wurde. Nach der Adressa-
tentheorie ist jeder Adressat eines belastenden Verwal-
tungsaktes zumindest in seiner allgemeinen Handlungs-
freiheit verletzt, S* ist somit klagebefugt.

IV. Fortsetzungsfeststellungsinteresse

S miisste auflerdem ein berechtigtes Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse haben.?* In Betracht kommt die Ge-

23 Hier konnte kurz daran erinnert werden, dass die Anordnung ex-
plizit gegeniiber A als Adressaten erging, um den Bezug zwischen der
Theorie und dem Sachverhalt deutlich zu machen (,,S als Adressat des
miindlichen Verwaltungsaktes®).

24 Hier fehlt fir die ,perfekte“ Losung eine Definition des Fortset-
zungsfeststellungsinteresses, am Ende der Klausur wohl auch aus Zeit-

Lara-Katharina Burandt*

fahr eines wiederholten Platzverweises durch die Beam-
ten. Diese Gefahr ist jedoch nicht konkret genug, um ein
berechtigtes Interesse anzunehmen, da nicht ersichtlich
ist, ob es iiberhaupt wieder zu einer dhnlichen Situation
kommen wird, und wie die Beamten in diesem Fall han-
deln wiirden. Es fehlt somit an einer Wiederholungsge-
fahr und somit am Fortsetzungsfeststellungsinteresse.

V. Ergebnis?

Eine Klage wire jetzt nicht mehr zuldssig®.

mangel , z.B. ,Ein solches kann sich bei nach Klageerhebung erledig-
tem VA aus Prijudizialitat fiir Schadensersatz- oder Entschadigungs-
anspriichen ergeben; bei vor Klageerhebung erledigtem VA kann es
zudem bei hinreichend konkreter Wiederholungsgefahr, Rehabilita-
tion bei diskriminierendem (erledigtem) VA und sich typischerweise
kurzfristig erledigenden sowie nicht aufthebbaren Verwaltungsakten
bestehen.

25 Es wird diskutiert, ob die Regelungen zum Vorverfahren (§$ 68 ff.
VwGO) und die Regelung zur Klagfrist (§ 74 VwGO) bei der Fortset-
zungsfeststellungsklage entsprechend angewendet werden miissen -
jedenfalls wenn der Verwaltungsakt (anders als im vorliegenden Fall)
vor seiner Erledigung bestandskriftig geworden ist. Diese Fragen miis-
sen hier auch schon wegen der Ablehnung des Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresses nicht erortert werden.

26 Der Ergebnissatz, der sich offensichtlich auf die Fallfrage 2 bezieht,
ist leicht missverstandlich. Nach der Losung iiber das fehlende Fort-
setzungsfeststellungsinteresse war eine Fortsetzungsfeststellungsklage
nie zuldssig. Auf eine ggf. vor Erledigung maégliche Anfechtungsklage
wurde explizit im Rahmen der statthaften Klageart nicht eingegangen.
Das Ergebnis ,,Eine Fortsetzungsfeststellungsklage wire nicht zulas-
sig.“ ist vorzugswiirdig.

Fortgeschrittenenhausarbeit im Zivilrecht:
Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis und Bereicherungsrecht

Der Sachverhalt dieser Hausarbeit ist unter anderem
an den ,Grindelhochhaus-Fall“ des BGH angelehnt. Im
Schwerpunkt geht es um Probleme aus dem Eigentiimer-
Besitzer-Verhidltnis und dem Bereicherungsrecht.

Sachverhalt

Der R.A.N. Jewskaja (R) gehorte ein von den Eltern ererbtes,
direkt am Ufer der Siide, eines Nebenflusses der Unterelbe, ge-
legenes riesiges Landgut, das mit einer einst iiberaus ertrag-
reich gewesenen Obstproduktion bewirtschaftet wurde und

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner Hausarbeit, die im Sommersemester 2013 zur Vorlesung Schuld-
recht BT IIT (Gesetzliche Schuldverhiltnisse) von Herrn Dr. Jirgen
Plate VRILG a.D. an der Fakultat fiir Rechtswissenschaft der Univer-
sitat Hamburg gestellt wurde. Die Bearbeitung der Autorin wurde mit
»gut“ bewertet.

das bebaut ist mit einem reetgedeckten Gutshaus, gelegen in-
mitten der Kirschplantage mit aberhunderten alter Stf8kirsch-
baume.

Hier, auf dem Landgut und in dem geliebten Gutshaus, war
die R aufgewachsen und hierher war sie Mitte April 2011 nach
jahrelangem Auslandsaufenthalt zuriick gekehrt, gerade als
die Kirschbaume in voller Bliite standen.

Die R war vor vielen Jahren nach dem Tode ihres Mannes und
dem Tod ihres bald danach in dem nahen Fluss ertrunkenen
siebenjdhrigen Sohnes vor der sie quéilenden Erinnerung nach
Frankreich geflohen, wo sie lange mit einem Geliebten in Paris
und an der Riviera — dort war sie eine begeisterte und erfolg-
reiche Hochseeseglerin geworden - ein luxurioses und wildes
Leben gefiihrt hatte, das zunéchst finanziert worden war aus
ererbtem Geldvermégen, dann - als dieses Kapital aufgezehrt
war - mit den Ertrigen des Gutes und schlieflich - als die
Einkiinfte daraus immer geringer geworden waren - mit ei-
nem Kredit, den sie bei der lokalen Landsparkasse (Laspa) auf-
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genommen hatte und der durch eine Grundschuld an ihrem
Grundstiick gesichert war.

Das Darlehen hatte, weil das Gut schon seit Jahren immer we-
niger und schlieflich gar keine Einkiinfte mehr abwarf, weil
die Obstbaume wegen ihres Alters kaum noch trugen, schon
seit einiger Zeit nicht mehr bedient werden konnen. Daher
drohte die Zwangsversteigerung des Landgutes. Die Laspa
hatte allerdings bislang aus Riicksicht gegeniiber dem in der
Gegend berithmten Namen der Familie Jewskaja stillgehalten
und das Darlehen noch nicht insgesamt fillig gestellt.

Die R war, als sie auf das Landgut zuriickkehrte, nahezu mit-
tellos, weil das Darlehenskapital fast verbraucht war. Notge-
drungen, aber auch aus Sentimentalitit, riskierte sie es — ob-
wohl die bald hundert Jahre alte Elektroanlage des Gutshaus
in einem derart schlechten Zustand war, dass es dauernd zu
Kurzschliissen kam, so dass das Haus wegen der Feuergefahr
als nicht mehr sicher bewohnbar galt - hier wieder zu einzu-
ziehen.

Dazu, wie das Landgut zu retten war und wie ihr Leben weiter
gehen sollte, hatte die R keine Vorstellungen, zumal sie bald
nach ihrer Riickkehr auch schwer erkrankte.

Verwaltet worden war das Gut wihrend der Abwesenheit der
R von deren jetzt erwachsener ehemaliger Pflegetochter W.
Arja (W), der verwaisten Tochter einer Freundin, die von der
R stets wie ihr eigenes Kind behandelt worden war.

Die W hatte keinerlei Vermogen, sondern lebte sparsam vom
Obstverkauf auf Wochenmirkten in Hamburg. Sie wohn-
te wegen der Unsicherheit der Elektroanlage des Gutshauses
seit geraumer Zeit in einem kleinen Gartenhaus des Nachbarn
L. O. Pachin (L), das unmittelbar an der Grenze zum Grund-
stiick der R lag.

Der L war einer der S6hne einer einst fiir die Eltern der R auf
deren Landgut titig gewesenen Landarbeiterfamilie. Er hatte
vor vielen Jahren den Beruf eines Elektrikers erlernt und sich
auf diesem Wege aus drmsten Verhiltnissen nach oben gear-
beitet und war mittlerweile ein steinreicher Geschiftsmann
geworden, der sein Geld durch den Erwerb und die Umwand-
lung von bislang landwirtschaftlich genutzten Grundstiicken
zu Freizeitanlagen verdiente. Zuletzt hatte er auch seinen sen-
timentalen Lebenstraum verwirklicht, indem er das unmittel-
bar an das Landgut der R, auf dem ja auch er aufgewachsen
war, angrenzende, ebenfalls am Ufer des Flusses Stide gelegene
Landgut erworben hatte.

Der L und die W, die sich in der Zeit der Abwesenheit der R
oft gesehen und gut kennen gelernt hatten, hatten inzwischen
Ideen entwickelt, wie man das abgewirtschaftete Gut der R
retten und der R und auch der W langfristig den Lebensun-
terhalt wiirde sichern kénnen. Trotz aller Vertrautheit und ei-
ner starken Neigung der W zu L hatte es kein Liebesverhaltnis
oder gar Heiratsplidne gegeben. Der L hatte der W bislang auch
keinen Antrag gemacht, so dass die W lange Zeit nicht einmal
wusste, wie der L zu ihr stand.

Die W und der L waren bei Ihren Planungen auf den Gedan-
ken gekommen, dass W die R bitten solle, ihr das Grundstiick
schenkweise zu tiberlassen, um es dann zu einem mondinen
Freizeitgelinde umzubauen, das wegen einer gerade fertigge-
stellten Autobahn in kurzer Zeit von Hamburg aus zu errei-
chen sein wiirde. Der L wiirde, nachdem die W als neue Ei-
gentiimerin zunichst die Obstbdume abgeholzt und das fiir
Furniere und den Innenausbau im Holzhandel sehr gefragte

Kirschholz verkauft hitte, mit den daraus erlangten Geld-
mitteln die Kosten fiir den Erwerb und die Schenkungsteuer
tibernehmen und zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung
an die Laspa zu zahlen und sich und die R zu unterhalten.
Nach Einholung aller erforderlicher Genehmigungen wiir-
de er fiir 8.000.000 € aus Mitteln seines Vermogens das we-
gen eines Sperrwerks an der Miindung der Siide in die Un-
terelbe hochwassersichere Grundstiick mit 6 luxuridsen, auf
neu zu schaffenden Warften liegenden, unterkellerten, grof3-
ziigig gestalteten, gemauerten und reetgedeckten Ferienhdu-
sern bebauen, die sehr langfristig an Neureiche aus Hamburg
vermietet werden sollten. Auf dem riesigen Geldnde wiirde
man sogar noch einen kleinen fiir die Hausmieter reservierten
Golfplatz unterbringen konnen. Am Ufer des Flusses wiirde
der L unter Ausnutzung eines schon vorhandenen, einst fiir
den Abtransport der Obsternte geschaffenen Hafens eine we-
gen der Nihe zur Elbe attraktive kleine, aber feine Marina er-
stellen und Liege- und Winterlagerplitze an Sportbooteigner
vermieten. Bestehen wiirde diese Marina aus schwimmenden
Bootsstegen, dorthin fithrenden Briicken sowie aus mit dem
Boden fest verbundenen Boots- und Werftschuppen an Land.
Von den Ertragen des so genutzten Grundstiicks sollten nicht
nur der L und die W profitieren, sondern auch die R, die un-
entgeltlich mit der W in dem zu modernisierenden Gutshaus
wohnen und angemessen unterhalten werden sollte. In recht-
licher Hinsicht wiirden W und L einen Vertrag iiber eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts schlieflen, in der diese Fragen
im Einzelnen zu regeln sein wiirden. Die W und der L hatten
nicht nur in bauplanerischer Hinsicht schon jetzt alles bis ins
Detail vorbereitet, sondern hatten auch die Bauantrige sowie
alle weiteren Antrége, die wegen der Umgestaltung des Landes
zu einem Golfplatz und der Inanspruchnahme der Siide fiir
die Marina, zu stellen waren, vorlagefihig vorbereitet.

Diesen Plan unterbreitete die W der R am 01.05.2011. Die R,
die den L noch aus ihren Kindertagen als auf dem Landgut le-
benden zerlumpten Landarbeitersohn, den sie seinerzeit ver-
achtet und mit dem sie niemals gespielt hatte, erinnerte, lehnte
den Vorschlag emport ab, als sie erfuhr, dass L als Geldgeber
mit im Spiel sei und sie praktisch auch von ihm unterhalten
werden sollte. Erst nach ihrem Tode - sie teilte der W mit,
dass sie diese durch ein Testament zur alleinigen Erbin einge-
setzt habe — kénne die W mit dem Grundstiick machen, was
sie wolle.

Als die W dem L davon erzihlte, fand er sich damit ab, weil er
darauf setzte, dass die ersichtlich schwer kranke R wohl ohne-
hin nicht mehr lange leben wiirde.

Die W hingegen war zornig tiber den Diinkel der R und wollte
auch nicht warten. Um die R dazu zu veranlassen, ihr das Ei-
gentum an dem Gut sofort schenkweise zu iibertragen, erklar-
te sie bereits am 02.05.2011 ohne Wissen des L gegeniiber der
R, dass sie fiir den Fall, dass ihr das Grundstiick, dessen Um-
gestaltung zur Sicherung auch ihres Lebensunterhaltes nétig
sei, nicht sofort geschenkt und iiberlassen werden wiirde, das
Gutshaus - sie wusste, wie sentimental die R in Bezug auf die-
ses Haus war - durch einen angesichts des maroden Zustandes
der Elektroanlage des Hauses leicht und unentdeckbar zu ma-
nipulierenden Kurzschluss niederbrennen wiirde, wobei ihr
auch das Schicksal der R ginzlich gleichgiiltig sein wiirde.

Unter dem Eindruck dieser Drohung, hinter der nach ihrer
Meinung zumindest auch der L steckte, schenkte die R der
W formwirksam in einem Notartermin vom 09.05.2011 das
Grundstiick. Aufgrund der Auflassung vom 09.05.2013 wur-
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de die W am 27.05.2011 als Eigentiimerin in das Grundbuch
eingetragen.

Der L, der sich schon immer zu W hingezogen gefiihlt hatte,
offenbarte sich jetzt der W und machte ihr einen Heiratsan-
trag, den die W sofort annahm. Als er vorschlug, die R zur
schon fiir die ndchste Zeit vorgesehene Hochzeit einzuladen,
lehnte die W dies mit der Begriindung ab, sie konne der R
nicht mehr unter die Augen treten. Der L bezog dies auf die
Grundstiickstibertragung, die ihn nach der urspriinglichen
Weigerung der R sehr iiberrascht hatte; er hatte ein ungutes
Gefiihl, fragte aber auch jetzt nicht weiter nach.

Kurz danach heirateten die W und der L. Die W zog jetzt aus
dem Gartenhaus aus und lebte mit L zusammen.

Der an sich von W und L geplante Gesellschaftsvertrag wur-
de nicht geschlossen. Stattdessen setzten die W und der L sich
gegenseitig wirksam durch ein 6ffentliches Testament zu Er-
ben ein.

Die W hatte nach ihrer Eintragung in das Grundbuch als Ei-
gentiimerin sofort damit begonnen, die Obstbaume abholzen
zu lassen und hatte tatkraftig mitgeholfen. Das Holz verkaufte
und iibereignete und iibergab sie Zug-um-Zug gegen die Kauf-
preiszahlung an den Holzhédndler H. Olzi (H).

Bei den Arbeiten auf der Plantage verungliickte die W am
13.06.2011 todlich, als sie mit laufender Motor-Kettensage von
der Leiter fiel.

Zu diesem Zeitpunkt waren aus dem Verkaufserlés fiir die ab-
geholzten Kirschbaume die Erwerbskosten sowie die Schen-
kungsteuer bezahlt. An die Laspa waren noch keine Zahlun-
gen erfolgt, weil dafiir der fiir das bisher geschlagene Holz
gezahlte Kaufpreis nicht ausgereicht hatte.

Der L wurde am 01.07.2011 im Wege der Grundbuchberichti-
gung, die auf seinen Antrag und die Vorlage des 6ffentlichen
Testaments hin erfolgte, vom Grundbuchamt formal wirksam
als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.

Weil die Laspa, die jetzt nicht mehr linger stillhalten konnte,
das Darlehen wirksam insgesamt fallig gestellt und nunmehr
dem L die Zwangsvollstreckung angedroht hatte, zahlte der L
am 07.07.2011 die insgesamt geschuldete Summe an die Las-

pa.

Dann setzte der L die Arbeiten fort, in deren Verlauf auch der
Rest der Kirschbaumplantage abgeholzt und an den H ver-
kauft und Zug-um-Zug gegen Kaufpreiszahlung iibereignet
und tibergeben wurde.

Dieses und auch das von der W geschlagene Holz war alsbald
an das verarbeitende Gewerbe gegangen und dort zu Furnie-
ren etc. umgearbeitet und weiterverduflert worden.

Nachdem alle erforderlichen behordlichen Erlaubnisse vorla-
gen, was im Hinblick auf die wegen der schlechten Prognose
fiir den Obstbauanbau wirtschaftlich schwache Lage der Regi-
on sehr schnell gegangen war, begann der L mit Hochdruck,
die mit W geplanten baulichen Maflnahmen umzusetzen.

Die R hatte sich mittlerweile fiir L iiberraschend gesundheit-
lich wieder erholt und neuen Lebensmut gefasst. Sie lebte wei-
terhin von L geduldet im Gutshaus. Thren Lebensunterhalt be-
stritt sie von dem unverbrauchten Rest des Darlehens.

Ende September 2012 waren fiir die veranschlagten 8.000.000 €
insgesamt 5 Ferienhduser, der Golfplatz und die Gebédude fiir

die Marina fertig geworden. Die fiir die Marina erforderlichen
Briicken und Stege sollten wegen des bevorstehenden Winters
erst im kommenden Frithjahr 2013 gebaut bzw. zu Wasser ge-
lassen werden. Die Hauser und die Marinaplitze waren so-
gleich ab dem Frithjahr 2013 auf Jahre im Voraus verbindlich
von Mietinteressenten reserviert worden.

Der vereinsamte L hatte mittlerweile hin und wieder das Gar-
tenhaus an Wochenenden seinem Geschiftsfreund F. Riend
(F) tiberlassen. Dieser fand, als er am 10.10.2012, einem Re-
gentag, auf der Suche nach Lektiire war, das zwischen den Bii-
chern der im Gartenhaus vorhandenen kleinen Bibliothek ein-
geordnete, bislang unentdeckte Tagebuch der W, in dem sie
unter anderem detailliert beschrieben hatte, wie sie die R zur
Uberlassung des Gutes veranlasst hatte. Der F las auch diese
Passage und iiberlief§ das Tagebuch dann dem L, der es eben-
falls las. Der L und auch der F, dem der L die ganze Geschichte
erzihlte, gewannen die Uberzeugung, dass die W die Wahr-
heit geschrieben hatte. Der L stellte das Tagebuch “aus Pietét”
wieder an seinen Platz.

Der L, dem jetzt noch mehr an einem guten personlichen Ver-
hiltnis zu der R gelegen war, reparierte durch Arbeiten im Be-
stand und ohne dabei Material zu verbauen, die Elektroanlage
des Gutshauses.

Dabei kam es, weil der L einen Fehler machte, zu einem Kurz-
schluss mit der Folge eines Schwelbrandes, der Teile des Guts-
hauses das Gutshaus verrufien liefd und es bis zur durch L
sofort veranlassten vollstindigen Reinigung voriibergehend
unbewohnbar machte. Die R zog in den Dorfgasthof um, wo
sie sich auf eigene Kosten einmietete.

Nachdem das Gutshaus wieder bewohnbar war, gestattete der
L ihr wieder in das Gutshaus einzuziehen und weiterhin un-
entgeltlich zu wohnen. Die weitgehend mittellose R nahm dies
Angebot an, obwohl sie den Kurzschluss und damit auch den
Brand als vorsitzlich herbeigefiihrt und als eine Warnung des
L ansah, jederzeit die seinerzeit in Absprache mit L wie Sie
meinte — von der W ausgesprochene Drohung umsetzen zu
kénnen.

Bei einem Gewitter am 20.10.2012 schlug der Blitz in das Guts-
haus ein, das in Flammen aufging und vollstindig abbrannte,
so dass die R ihre Wohnung verlor. In ihrer finanziellen Not
nahm die R, um eine Obdachlosigkeit zu vermeiden, das An-
gebot des L an, in dessen Gartenhaus zu wohnen. Zwischen
den dort stehenden Biichern entdeckte die nach Lesestoff su-
chende R das Tagebuch der W, das der L zu entfernen verges-
sen hatte, und las darin auch die inhaltlich zutreffende Passage
mit der Darstellung dazu, wie die W sie, die R, zur schenkwei-
sen Uberlassung des Grundstiicks veranlasst hatte.

Inzwischen hatte der L festgestellt, dass er sich verkalku-
liert und einen Verlust gemacht hatte; das sechste Ferienhaus
konnte ohne weitere Verluste, die der L nicht machen wollte,
nicht mehr gebaut werden. Die Baukosten waren wegen des
schwierigen Baugrundes unerwartet gestiegen.

Um die Verluste zu kompensieren, parzellierte der L das er-
erbte Grundstiick formal wirksam (vgl. § 19 BauGB, § 2 III
GBO) in der Weise, dass an dessen Rand ein an einem o6ffent-
lichen Weg gelegenes weiteres Grundstiick entstand, fiir das er
als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen wurde. Dieses
Grundstiick verkaufte der L am 30.10.2012 fiir den Marktpreis
100.000 € an den F und lief§ es Zug-um-Zug gegen Zahlung des
Kaufpreises an den F auf. Der F wurde am 15.11.2012 als Ei-
gentiimer in das Grundbuch eingetragen, und das Grundstiick
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wurde ihm tibergeben. Der F, der sich jetzt im Nachhinein
sagte, dass er mit der Erpressung zum Nachteil der R nichts
mehr zu tun haben wolle, verkaufte das gerade erst erworbene
Grundstiick am 01.12.2012 fiir 200.000 € an den K. Eufa (K)
und lie8 es ihm Zug-um-Zug gegen die Kaufpreiszahlung auf;
der K wurde am 15.12.2012 in das Grundbuch eingetragen,
und das Grundstiick wurde ihm tibergeben.

Auflerdem vermietete der L am 01.11.2012 die Werfthalle bis
zum 28.02.2013 an den Tischler T. Able (T), der dort eine in-
dividuell zu fertigende und dann spéter in ein Wohnhaus ein-
zubauende Holztreppe zusammenbauen und aufstellen wollte.
Bei den Arbeiten kam es zu einem von T verschuldeten Feuer,
durch das die Halle beschiddigt wurde. Die Reparaturkosten
betrugen 10.000 €. Diese zahlt der T an den L.

Am 31.12.2012 verlangte die R von L unter Hinweis auf die
Tagebucheintragung die Zustimmung zur Berichtigung des
Grundbuchs dahingehend, dass sie, die L, wieder als Eigen-
timerin eingetragen wird, und Schadensersatz in Hohe von
100.000 € fur das an K verduferte Grundstiick.

Den Schadensersatz zahlte der L sofort. Was das Grundbuchbe-
richtigungsverlangen anging, wandte der L ein, dass er - wenn
iberhaupt — dazu nur bereit sei gegen Erstattung der Kosten
fiir seine Arbeiten an dem Gutshaus, ferner nur gegen Erstat-
tung der Kosten fiir den Bau der Ferienhduser und der Gebéu-
de fiir die Marina oder jedenfalls nur gegen Gestattung von
deren - fiir den beabsichtigten Bau einer Marina auf seinem
Grundstiick sinnvollen - Wegnahme und schlieSlich auch nur
gegen die Erstattung der Zahlungen an die Laspa. Die R hinge-
gen erklirte, dass sie von den Arbeiten des L nichts habe, weil
sie beabsichtige, mit dem Geld, das der L ihr fiir die abgeholz-
ten Kirschbaume schulde, iiberall Kirschbaume anzupflanzen,
um das ganze Grundstiick in einen riesigen Kirschgarten zu
verwandeln, wozu der L die fiinf Ferienhduser abreiflen und
die landschaftliche Umgestaltung des Grundstiicks durch die
Warften und den Golfplatz zuriickbauen miisse. Einer Weg-
nahme der Baulichkeiten der Marina verweigere sie, weil de-
ren Errichtung fiir sie deshalb sinnvoll sei, weil sie - immerhin
kenne sie sich in dieser Branche gut aus - selber die Absicht
habe, eine Marina fiir Hochseesegler zu betreiben, wovon sie
dann leben wolle.

Aufgaben

A. Bestehtein Anspruch der R gegen L auf Grundbuch-
berichtigung?

B. Hat die R Anspriiche wegen des Abholzens der
Kirschbdume und deren Verduflerung gegen den L?

C. Hat die R einen Anspruch gegen L auf Abriss der
von ihm gebauten Ferienhduser und auf Riickbau der
sonstigen Umgestaltung des Grundstiicks?

D. Hatdie R einen Anspruch auf Ersatz der von ihr ge-
tragenen Kosten fiir die Unterkunft im Dorfgasthof?

E. Kann die R von F wegen der Grundstiicksverdufle-
rung Zahlung von 200 000 € verlangen?

Variante: Wiirde sich fiir die Beantwortung Fragen A bis
E etwas dndern, wenn die W am Tage vor ihrem Tode ei-
nen - ihrem Mann L verheimlichten - Brief der R erhal-
ten hitte, in dem die R den Sachverhalt zutreffend wie-
dergegeben und geschrieben hitte: “Wegen Deiner bosen
Drohung, die ja eine regelrechte Erpressung ist, verlange
ich meine Wiedereintragung in das Grundbuch” und die
W diesen Brief zu ihrer letzten Eintragung in ihr Tage-
buch gelegt hitte, so dass der R und der F ihn gelesen
und der L ihn dann im Tagebuch belassen hitte und die
R, die ihn dann spater ja auch in dem Tagebuch entdeckt
hitte, darauf gestiitzt die vorgenannten Anspriiche gel-
tend machen wiirde?

Gutachten

A. Anspruch der R gegen L auf
Grundbuchberichtigung gemaB § 894 BGB

R konnte einen Anspruch auf Grundbuchberichtigung
gemdfd § 894 BGB gegen L haben.

I. Unrichtigkeit des Grundbuchs

Dieser Anspruch setzt zunéchst voraus, dass das Grund-
buch fehlerhaft ist. Laut Sachverhalt ist L als Eigentiimer
des Grundstiicks im Grundbuch eingetragen. Fiir einen
Teil des urspriinglichen Grundstiicks ist K als Eigentii-
mer im Grundbuch eingetragen. Fiir den Verlust dieses
Teilstiicks an K hat R von L 100.000 € Schadensersatz ge-
fordert, welche dieser auch gezahlt hat. Sie fordert mithin
nur von L Grundbuchberichtigung. Fraglich ist somit, ob
die Eintragung des L als Eigentiimer des Grundstiicks
im Grundbuch nicht mit der tatsichlichen Rechtslage
iibereinstimmt und der Grundbucheintrag somit fehler-
haft ist.

1. Urspriinglicher Eigentiimer
Urspriingliche Eigentiimerin des Grundstiicks war R.

2. Eigentumsverlust der R an W durch
Auflassung und Eintragung in das Grundbuch
gemal §§ 873, 925 | BGB

a) Ubertragung des Eigentums an W

R kénnte durch die Auflassung und darauf folgende Ein-
tragung der W als Eigentiimerin im Grundbuch, das Ei-
gentum an dem Grundstiick an W verloren haben. Dafiir
miissten die Voraussetzungen des § 873 i.V.m. § 925 I
BGB vorliegen.

R und W waren sich dariiber einig, dass W neue Eigen-
tiimerin des Grundstiicks sein sollte. R war als Eigentii-
merin auch berechtigt tiber das Grundstiick zu verfiigen.
Die Auflassung erfolgte vor einem Notar. Die W wurde
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zudem am 27.05.2011 ins Grundbuch eingetragen. Die
Voraussetzungen der §§ 873, 925 I BGB sind damit er-
filllt. W wire daher Eigentiimerin geworden.

b) Nichtigkeit der Eigentumsiibertragung durch
Anfechtung der R

Der Eigentumserwerb durch W kénnte aber unwirksam
sein. Dies wire der Fall, wenn R die Schenkung als Ver-
pflichtungsgeschift erfolgreich angefochten hitte und so-
genannte Fehleridentitdt im Hinblick auf die Eigentums-
iibertragung auf W (das Verfiigungsgeschift) vorlage.

aa) Anfechtungsgrund gemaB § 123 1 2. Alt BGB

R misste einen Anfechtungsgrund haben. Infrage
kommt hier eine Anfechtbarkeit wegen widerrechtlicher
Drohung gemaf3 § 123 I Alt. 2 BGB.

Eine Drohung ist das vom Gegner ernstgenommene in
Aussicht stellen eines kiinftigen Ubels, auf dessen Ein-
tritt der Drohende einwirken zu kénnen behauptet und
das verwirklicht werden soll, wenn der Bedrohte nicht
die von dem Drohenden gewiinschte Willenserklarung
abgibt.!

W erkldrte gegeniiber der R, dass sie, falls die R der W
nicht umgehend das Gutshaus schenke, dieses nieder-
brennen wiirde, indem sie einen in dem alten Gebaude
leicht zu manipulierenden Kurzschluss verursache und
dabei keine Riicksicht auf das Leben der R nihme.

Mit dieser AuBBerung stellt W der R ein zukiinftiges Ubel
in Aussicht, auf das sie vorgibt, Einfluss zu haben und
welches verwirklicht werden soll, falls die gewiinschte
Willenserklarung von R nicht vorgenommen wird. Die
Aussage der W stellt daher eine Drohung dar. Diese er-
folgte auch widerrechtlich. Ein Anfechtungsgrund nach
§ 123 T Alt. 2 BGB liegt daher vor.

bb) Anfechtungserklarung gemaB § 143 BGB

R miisste die Anfechtung auch erkldrt haben. Zur Erkla-
rung einer Anfechtung ist ausreichend, dass der Wille
zum Ausdruck gebracht wird, ein Rechtsgeschéft wegen
des Vorliegens eines Willensmangels nicht bestehen las-
sen zu wollen. Das Wort ,Anfechtung® muss nicht ver-
wendet werden.” R erklirte unter Hinweis auf die Tage-
bucheintragung der W (und somit auf die Drohung), sie
wolle wieder als Eigentiimerin ins Grundbuch eingetra-
gen werden.

Durch die Forderung der R unter Hinweis auf die Tage-
bucheintragung kommt der Wille der R zum Ausdruck,
die Schenkung an W aufgrund eines Willensmangels

1 Singer, in: Staudinger, BGB, Neub. 2012, § 123 Rn. 66; Jauernig, in:
ders., BGB, 14. Aufl. 2011, § 123 Rn. 12.

2 Arnold, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 143 Rn. 1; Wendtland, in:
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 143 Rn. 3.

durch die von W ausgesprochene Drohung nicht bestehen
lassen zu wollen. R hat damit die Anfechtung erklért.

cc) Anfechtungsgegner gemaB § 143 BGB

R miisste die Anfechtung auch gegeniiber dem richti-
gen Anfechtungsgegner erklart haben (§ 143 I BGB).
Anfechtungsgegner ist gemafd § 143 II BGB der andere
Vertragsteil. Dies ist hier W. Die W verstarb jedoch am
13.06.2011. Die R erkldrte die Anfechtung jedoch erstam
31.12.2012. Anfechtungsgegner nach dem Tode des ur-
spriinglichen Anfechtungsgegners ist sein Erbe.’ Dies ist
hier L. R hat die Anfechtung gegeniiber dem L erklart,
somit gegeniiber dem richtigen Anfechtungsgegner.

dd) Anfechtungsfrist gemaB § 124 BGB

R miisste die Anfechtung auch innerhalb der gesetzli-
chen Anfechtungsfrist erkldrt haben. Die Frist zur An-
fechtung aufgrund einer widerrechtlichen Drohung be-
tragt gemafl § 124 I BGB ein Jahr. Die Frist beginnt nach
§ 124 11 BGB mit dem Ende der Zwangslage. Sie wird
nach §$ 186 ff. BGB berechnet.

W verstarb am 13.06.2011. Da diese die Drohung aus-
gesprochen hatte, endete somit objektiv gesehen am
13.06.2011 die Zwangslage, in der R sich befand. R nahm
jedoch an, W hitte in Absprache mit L die Drohung aus-
gesprochen und musste deshalb davon ausgehen, dass
die Drohung weiterhin bestand. Fraglich ist, ob es zur
Fristberechnung auf das Ende der Zwangslage im objek-
tiven oder subjektiven Sinne ankommt.

Die zur Anfechtung berechtigende Zwangslage besteht
gerade darin, dass die Vorstellung des angedrohten
Ubels den Bedrohten zur Abgabe seiner Willenserkli-
rung bzw. zum Unterlassen der Anfechtung veranlasst.
Fiir den nach § 124 I BGB zur Fristberechnung relevan-
ten Zeitpunkt muss es daher auf das subjektive Empfin-
den des Bedrohten ankommen.*

R erfuhr am 20.10.2012 durch den Fund des Tagebuchs
der W die Wahrheit {iber die Drohung und, dass W fiir
diese allein verantwortlich war.

Die Zwangslage endete somit fiir R am 20.10.2012. Nach
§ 187 BGB wird bei der Berechnung der Frist dieser Tag
nicht mitgezahlt. Fristbeginn war somit am 21.10.2012
um 0:00 Uhr. Die Anfechtungsfrist endet daher gemaf}
§ 188 II BGB am 21.10.2013 um 24:00 Uhr. R hat die An-
fechtung am 31.12.2012 erklart. Die Anfechtungsfrist
wurde daher eingehalten.

3 Roth, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, § 143 Rn. 18; Ellenberger, in:
Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 143 Rn. 5.

4 Feuerborn, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 143 Rn. 6; Armbriister, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 143 Rn. 4.
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) Auswirkung der Anfechtung auf die Ubertragung
des Grundstiicks an W

Grundsitzlich fithrt die Anfechtung einer Willenser-
klarung lediglich zur Nichtigkeit des Verpflichtungsge-
schifts (hier der Schenkung) ex tunc. Das Erfiillungs-
geschift (hier die Auflassung und Eintragung) bleibt
aufgrund des Abstraktionsprinzips unberithrt. Nur im
Falle des Vorliegens einer sogenannten Fehleridentitét
fihrt die Anfechtung auch zur Nichtigkeit des Erfiil-
lungsgeschifts.® Diese liegt vor, sofern der Willensman-
gel, auf dem die Vornahme des Verpflichtungsgeschéfts
beruht, auch fiir die Willenserkldrung der Einigungs-
erklarung zum Verfiigungsgeschift kausal geworden
ist. Der durch die Drohung der W bei R hervorgerufe-
ne Willensmangel miisste also bei Vornahme des Erfiil-
lungsgeschifts noch fortbestanden haben.® R erklarte
die Schenkung und Auflassung des Grundstiicks in ei-
nem einheitlichen Notartermin am 09.05.2011. Die Dro-
hung der W hat daher auch bei der Erklarung beziiglich
des Erfillungsgeschifts noch fortgewirkt. Es liegt somit
Fehleridentitat beziiglich der Schenkung und der Eigen-
tumsiibertragung vor. Die Anfechtung der Schenkung
durch R fithrt daher ebenfalls zur Nichtigkeit ex tunc der
Auflassung und Eintragung der W in das Grundbuch.
Die W ist daher nicht Eigentiimerin des Grundstiicks ge-
worden. R ist Eigentiimerin geblieben.

3. Eigentumsverlust der R an L durch Erbschaft
R konnte aber durch die Erbschaft des L das Eigentum
an dem Grundstiick verloren haben. Gemaf § 1922 BGB
geht das gesamte Vermogen des Erblassers, hier W, mit
deren Tode auf den Erben, hier L, iiber. Durch die An-
fechtung der R und damit der Nichtigkeit der Schenkung
ex tunc ist das Eigentum am Grundstiick der R niemals
auf W tibergegangen. Da es sich nicht im Vermdégen der
W befand, konnte L es mithin auch nicht erben.

L wusste jedoch nichts von der durch W ausgespro-
chenen Drohung. Er ging davon aus, dass W durch die
Schenkung der R rechtmiflige Eigentiimerin des Grund-
stiicks geworden war. Fraglich ist daher, ob R aufgrund
seiner Gutgldaubigkeit doch Erbe des Grundstiicks wer-
den konnte. Der gutglaubige Erwerb eines Grundstiicks
setzt voraus, dass derjenige, von dem ein Erwerb statt-
finden soll, als Voreigentiimer in das Grundbuch ein-
getragen ist. Sonst wiirde der Erwerber spdtestens bei
Anderung der Eintragungen im Grundbuch seinen Irr-
tum bemerken und somit bosglaubig sein. Die W war im
Grundbuch als Voreigentiimerin eingetragen. § 892 BGB
bestimmt weiter, dass der Inhalt des Grundbuchs zu-
gunsten desjenigen, welcher ein Recht an einem Grund-
stiick erwirbt, als richtig anzusehen ist. Die Vorschrift

5 Busche, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 142 Rn. 15; Wendtland, in:
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 142 Rn. 7.

6 Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 123
Rn. 41; Feuerborn, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 142 Rn. 14.

des § 892 BGB ist jedoch nur auf rechtsgeschiftlichen
Erwerb anwendbar. Fiir einen Erwerb kraft Gesetzes gilt
diese nicht.”

Dieser Ausschluss der Anwendbarkeit des § 892 BGB
auf den gesetzlichen Eigentumserwerb impliziert, dass
der gutgldaubige Erwerb eines Grundstiicks durch Erb-
schaft nicht méglich ist. L konnte folglich das Grund-
stiick nicht gutgldubig erben. Die R hat daher ihr Eigen-
tum am Grundstiick nicht an L verloren.

4. Zwischenergebnis

R ist Eigentiimerin des von L itbernommenen Grund-
stiicks, jedoch ist L im Grundbuch als Eigentiimer des
Grundstiicks eingetragen. Das Grundbuch ist daher hin-
sichtlich des Grundstiickseigentiimers fehlerhaft.

Il. Anspruchsberechtigter

Da das Eigentum der R durch das eingetragene Recht des
L am Grundstiick beeintrachtigt wird, ist sie gem. § 894
BGB Anspruchsberechtigte.

I1l. Anspruchsverpflichteter
L ist als Buchberechtigter Anspruchsverpflichteter.
IV. Keine Einwendungen

Fraglich ist, ob L gegen den Anspruch der R Einwen-
dungen erheben kann. Infrage kommen hier mégliche
Zuriickbehaltungsrechte aufgrund der von L geleisteten
Investitionen in das Grundstiick der R. Ein Zuriickbe-
haltungsrecht des L konnte sich aus § 1000 S. 1 BGB er-
geben. Obwohl der § 1000 BGB von der ,,Herausgabe“
einer ,,Sache” spricht, ist dieser auch auf einen Grund-
buchberichtigungsanspruch anwendbar.® Die Rechtspre-
chung leitet ein Zuriickbehaltungsrecht des Besitzers da-
gegen aus § 273 I BGB her, da sie es als unzureichend
empfindet, dass der Anspruch des Besitzers auf Verwen-
dungsersatz gem. § 1001 S. 1 BGB erst mit Riickgabe des
Eigentums oder Genehmigung der Verwendungen durch
den Besitzer fillig wird, dieser dann ja aber gerade den
zur Sicherung des Verwendungsersatzes gegeniiber dem
Eigentiimer dienlichen Besitz verliert.’ Fiir die Erfillung
der Voraussetzung der Falligkeit des Anspruchs im Rah-
men des § 273 II BGB lésst die Rechtsprechung genii-
gen, dass der Anspruch auf Verwendungsersatz mit der
Leistung des Besitzers fillig wird." Die Norm des § 1000
BGB wurde aber gerade fiir den Fall des Vorliegens ei-

7 Bassenge, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 892 Rn. 2; Berger, in:
Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 892 Rn. 8.

8 Berger, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 1000 Rn. 1; Griineberg,
in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 273 Rn. 22.

9 RGZ 115, 35 (46); BGHZ 75, 288 (293).

10  Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2013, § 894 Rn. 138.
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nes gem. §§ 994 ff. BGB begriindeten, aber aufgrund des
§ 1001 BGB noch nicht falligen Anspruchs geschaffen."

Gerade da § 273 II BGB wegen des Erfordernisses eines
félligen Gegenanspruchs nicht passt (denn der Anspruch
des Besitzers auf Verwendungsersatz wird ja, wie eben
schon erwéhnt, gerade erst mit Herausgabe der Sache an
den Eigentiimer fillig), ist das Zuriickbehaltungsrecht
des Besitzers bis zum Ersatz gemachter Verwendungen
aus § 1000 S. 1 BGB herzuleiten.'?

L konnte demnach ein Zuriickbehaltungsrecht gegen
den Anspruch auf Grundbuchberichtigung der R geltend
machen, wenn er einen Anspruch auf Verwendungser-
satz fiir seine Investitionen in das Grundstiick gegen R
hitte. Solche Verwendungsersatzanspruche konnten sich
aus den §§ 987 ff. BGB ergeben. Diese sind auf Grundstii-
cke als besessene ,,Sache” entsprechend anwendbar.”?

1. Anspruch des L auf Erstattung der Kosten fiir
seine Arbeiten am Gutshaus aus § 994 | BGB
analog

a) Vindikationslage

Damit L der R seine auf das Grundstiick getitigten In-
vestitionen entgegenhalten konnte, miisste eine Vindi-
kationslage vorliegen. Hierfiir miisste R Eigentiimerin
und L Besitzer des Grundstiicks sein. Dabei ist es gleich-
giiltig, welcher Art das Besitzrecht des L ist. Dass die R
im Gutshaus wohnt und L somit nur Teilbesitzer ist (vgl.
§ 865 BGB), schadet daher nicht.!* Des Weiteren diirfte
L kein Recht zum Besitz haben. Wie oben festgestellt, ist
R Eigentiimerin des Grundstiicks geblieben. L liefd auf
dem Grundstiick Ferienhiuser bauen und Kirschbdume
abholzen. Er iibte somit die unmittelbare Herrschaft und
damit den Besitz (vgl. § 854 I BGB) iiber das Grundstiick
aus. Da dieser das Grundstiick nicht rechtmaflig geerbt
(s.0.) oder anderweitig ein Recht zum Besitz hatte, ist
eine Vindikationslage gegeben.

b) Vornahme einer notwendigen Verwendung

Des Weiteren miisste es sich bei den durch R vorgenom-
menen Arbeiten am Gutshaus um notwendige Verwen-
dungen handeln. Verwendungen sind freiwillige Ver-
mogensopfer, die unmittelbar einer bestimmten Sache
zugutekommen sollen.”” L hat die Elektroanlage des
Gutshauses repariert. Die Reparatur einer Sache soll die-
ser unbestritten zugutekommen. Problematisch ist hier,
dass L nicht direkt Leistungen aus seinem Vermogen ge-

11 Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1000 Rn. 2; Englert, in:
Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 1000 Rn. 1.

12 Englert, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 1000
Rn. 1; Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1000 Rn. 2.

13 BGHZ 75,288 (292); Englert, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB,
8. Aufl. 2013, Vor §$ 987 bis 993 Rn. 4.

14 Jacoby/von Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 986
Rn. 2; Schanbacher, in: NK-BGB, 3. Aufl. 2012, § 985 Rn. 15.

15 Schulte-Nolke, in: Hk-BGB, 7. Aufl. 2011, § 994 Rn. 2; Jacoby/von
Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 994 Rn. 2.

tatigt hat, indem er zum Beispiel einen Elektriker enga-
gierte, sondern die Reparatur am Gutshaus selbst vorge-
nommen hat. Fraglich ist, ob die Arbeitsleistung des L als
Verwendung i.S.d. § 994 BGB analog anzusehen ist. Die
Einsetzung eigener Arbeitskraft ist als Verwendung an-
zusehen, wenn sie eine andere Arbeitskraft ersetzt, also
einen objektiven Marktwert hat.!* Teilweise wird zudem
gefordert, dass der Besitzer die Leistung im Rahmen sei-
nes Gewerbes oder Berufs erbringt.”” Unerheblich ist es
bei notwendigen Verwendungen, ob durch die gemachten
Verwendungen eine Wertsteigerung des Besitzes erreicht
wird."® L hat als gelernter Elektriker die Elektroanlage des
Gutshauses repariert. Seine Arbeitsleistung ist daher als
eine Verwendung i.S.d. § 994 BGB analog anzusehen.
Des Weiteren miisste diese Verwendung auch notwendig
gewesen sein. Eine Verwendung ist notwendig, wenn sie
dem Zweck der Erhaltung der Substanz und der Nutzbar-
keit der Sache dient oder zur ordnungsgemafien Bewirt-
schaftung der Sache erforderlich ist.”

Die Elektroanlage des Gutshauses war so marode, dass
dieses aufgrund einer latenten Kurzschlussgefahr als un-
bewohnbar galt. Die Reparatur der Elektroanlage durch
L diente mithin dem Zweck der Erhaltung des Gutshau-
ses. Es handelt sich daher bei den Arbeiten des L um not-
wendige Verwendungen i.S.d. § 994 BGB analog.

¢) Unverklagtheit bzw. Gutglaubigkeit des L

L miisste gem. § 994 I BGB analog unverklagt gewesen
sein, als er das Gutshaus reparierte. Des Weiteren diirfte
er nicht bosgldubig gewesen sein. L war nicht verklagt.
Bosgldubig ist jemand, der das Fehlen eines Rechts zum
Besitz kennt oder aufgrund grober Fahrléssigkeit nicht
kennt.?® Gemaf3 § 142 1T BGB ist jemand, der die An-
fechtbarkeit eines Rechtsgeschifts kennt, so zu behan-
deln, als hatte er die Nichtigkeit dieses Rechtsgeschifts
gekannt. Zur Annahme der Kenntnis der Anfechtbarkeit
reicht die blofle Kenntnis der zur Anfechtung berechti-
genden Tatsachen aus.?

L reparierte die Elektroanlage des Gutshauses nachdem
er am 10.10.2012 durch die Tagebucheintragung der W
erfuhr, dass R nur aufgrund einer von W ausgesproche-
nen Drohung das Gutshaus {ibereignet hatte. Schon zu
Lebzeiten der W war ihm die plétzliche Schenkung nach
vorheriger Ablehnung der R merkwiirdig vorgekommen.

16 Ebbing, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 994 Rn. 9; Bassenge, in:
Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 994 Rn. 2.

17 Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 994 Rn. 22; Stadler, in:
Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 994 Rn. 2.

18 Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2013, § 994 Rn. 8; Ebbing, in:
Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 994 Rn. 12.

19 Ebbing, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 994 Rn. 12; Fritzsche, in:
Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, § 994 Rn. 44.

20 Berger, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 990 Rn. 2; Jacoby/von
Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 990 Rn. 1.

21 BGH NJW-RR 1987, 1456 (1467); Roth, in: Staudinger, BGB, Neub.
2011, § 142 Rn. 41.
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L kannte daher die zur Anfechtung durch R berechtigen-
den Tatsachen und somit i.S.d. § 142 II BGB auch die
Anfechtbarkeit, was mit einer Kenntnis der Nichtigkeit
der Grundstiicksiibereignung gleichzusetzen ist. L war
daher nicht gutglaubig sondern bésglaubig i.5.d § 990 1
BGB analog.

d) Zwischenergebnis

L war bosgldubig. Der Ersatz der von L gemachte Verwen-
dungen richtet sich daher nicht nach § 994 I BGB analog
sondern nach §§ 994 I11. V.m. 683 S. 1, 670 BGB analog.

Vor dem Hintergrund des § 994 II BGB analog sind dem
L seine gemachten Verwendungen nur zu ersetzen, wenn
die Voraussetzungen einer Geschaftsfithrung ohne Auf-
trag vorliegen. Eine solche setzt nach § 683 S. 1 BGB fiir
den Ersatz von Aufwendungen voraus, dass das Geschéft
im Interesse des Geschéftsherrn (also des Eigentiimers)
und mit Riicksicht auf dessen wirklichen oder mutmaf-
lichen Willen gefiihrt wurde.

e) Verwendung im Interesse des Eigentiimers

Die Reparatur miisste im Interesse der R als Eigentiime-
rin liegen. Im Interesse des Eigentiimers liegt eine Ver-
wendung, wenn sie diesem objektiv niitzlich ist.”> Da
durch die marode Elektroanlage eine akute Brandgefahr
fiir das Gutshaus bestand, war die Reparatur objektiv
niitzlich. Sie lag daher im Interesse der Eigentiimerin R.

f) Verwendung entsprechend des wirklichen oder
mutmaBlichen Willens der R

R machte sich keine Vorstellungen wie es nach ihrer
Riickkehr mit dem Landgut weitergehen sollte. Der wirk-
liche Wille der R kann daher nicht festgestellt werden. R
hatte aber aufgrund ihrer finanziellen Notlage keine an-
dere Méglichkeit als im Gutshaus zu wohnen. Es kann
daher davon ausgegangen werden, dass die Beseitigung
der Kurzschluss- und damit Brandgefahr durch die Re-
paratur der Elektroanlage dem mutmafilichen Willen
der R entsprach.

g) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen der §$ 994 I1i. V.m. 683 S. 1, 670
BGB analog liegen vor. L hat daher einen Anspruch auf
Erstattung der Kosten fiir seine Arbeiten am Gutshaus.

2. Anspruch des L auf Erstattung der Kosten

fiir den Bau der Ferienhauser und der Marina,
§§ 994 ff. BGB analog

a) Vindikationslage

Eine Vindikationslage zwischen L und R liegt vor (siehe
oben).

22 Gehrlein, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 683 Rn. 2;
Mansel, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 683 Rn. 3.

b) Vornahme von Verwendungen

Bei dem Bau der Ferienhduser und der Marina miiss-
te es sich zundchst um Verwendungen handeln. Die
von L gebauten Ferienhduser sowie die Marina sind
gem. § 94 I BGB wesentlicher Bestandteil des Grund-
stiicks geworden. Das Grundstiick wurde daher durch
den Bau grundlegend verdndert. Fraglich ist, ob es sich
bei Aufwendungen, die eine Sache grundlegend dndern
um Verwendungen i.S.d. §$ 994 ff. BGB analog han-
delt. Rechtsprechung und Literatur vertreten hier zwei
verschiedene Ansichten. Der BGH hat im sogenannten
»Grindelhochhaus-Urteil“ entschieden, dass als Ver-
wendungen i.S.d. §$ 994 ff. BGB analog nur solche Ver-
mogensaufwendungen zu verstehen sind, die der Sache
zugutekommen sollen, ohne sie grundlegend zu dndern
(sog. »enger Verwendungsbegriff“).?* Dieser Ausschluss
von Umgestaltungsaufwendungen vom Verwendungsbe-
griff wird in der Literatur iiberwiegend abgelehnt. Die-
se hdlt am o.g. Verwendungsbegriff fest, nachdem auch
sachindernde Vermogensaufwendungen Verwendun-
gen sein konnen, falls sie der Sache zugutekommen (sog.
»weiter Verwendungsbegriff®). 2*

Die Rechtsprechung begriindet ihre Ansicht mit dem
Argument, sachindernde Vermdgensaufwendungen
seien keine Verwendungen i.5.d § 994 ff. BGB, da sie die
Sache weder erhalten, verbessern oder wiederherstellen
wiirden und somit keine Verwendungen auf die Sache
seien bzw. ihr nicht zugutekommen wiirden.?” Hinter
dieser Argumentation steht das Ziel, den Eigentiimer vor
Anspriichen des unrechtméafliigen Besitzers zu schiitzen,
da diese gerade im Falle von Anderungen an Grundstii-
cken einen sehr hohen Wert annehmen konnen und der
Eigentiimer somit, obwohl er iiber die an seinem Eigen-
tum vorgenommenen Anderungen nicht selbst verfiigen
konnte, unter Umstanden hochgradig schadhaften Zah-
lungsforderungen ausgesetzt wire.?* Der BGH verneint
zudem mogliche weitere Ersatzanspriiche des Besitzers
mit dem Argument, bei den §$ 994 ff. BGB handle es sich
um eine abschlieSende Regelung des Verhiltnisses des
nicht berechtigten Besitzers zum Eigentiimer.”

Der Auffassung, die Anspriiche aus Vindikationsrecht
seien eine abschlieflende Regelung, hat sich der tiber-
wiegende Teil der Literatur angeschlossen, da die diffe-
renzierten Regelungen der §§ 994 ff BGB durch die An-

23 BGHZ 10, 171 (177); Schanbacher, in: NK-BGB, 3. Aufl. 2012, § 994
Rn. 4.

24 Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2013, § 994 Rn. 8; Ebbing, in:
Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 994 Rn. 11.

25 BGHZ 41, 157 (160f.); Honn, Nutzungsherausgabe und Verwen-
dungsersatz im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis, JA 1988, 529 (536).

26 Wernecke, Abwehr und Ausgleich ,aufgedringter Bereicherun-
gen“ im Biirgerlichen Recht, 2004, S.37; Klauser, Aufwendungser-
satz bei Neubauten und werterhéhenden Verwendungen auf fremdem
Grund und Boden, NJW 1965, 513 (514).

27 BGHZ 41, 157 (157); Eichler, Der unentschuldigte Uberbau,
JuS 1965, 479 (480).



Lara-Katharina Burandt — Fortgeschrittenenhausarbeit im Zivilrecht

wendung des Bereicherungsrechts unterlaufen werden
wiirden.?® Sie beméngelt an der Rechtsprechung des BGH
jedoch die Ubervorteilung des Eigentiimers gegeniiber
dem redlichen Besitzer.”” Diesem bleibt durch den Aus-
schluss des Bereicherungsrechts nur das hiufig wertlo-
se Wegnahmerecht aus § 997 BGB analog, obwohl auch
er in die Sache bzw. das Grundstiick investiert hat.** Ge-
gen die Auffassung der Rechtsprechung wird zudem ein-
gewendet, durch die Differenzierung des BGH zwischen
sachdndernden Aufwendungen und bloflen Verbesserun-
gen ergiben sich im Einzelfall schwerwiegende Abgren-
zungsprobleme, zu denen es bei konsequenter Anwen-
dung des weiten Verwendungsbegriffs nicht kommen
wiirde.» Zudem ergibt sich aus dem Gesetzesentwurf
kein Anlass zu einer Einschrinkung des gemeinrechtli-
chen Verwendungsbegriffs wie der BGH sie vornimmt.*

In der Abwigung ist es fiir den Eigentiimer gegeniiber
dem gutglaubigen Besitzer weniger einschneidend, wenn
er die Sache verkaufen muss, um die Anspriiche des Be-
sitzers erfiillen zu kénnen, als dem gutgldubigen Besitzer
zuzumuten, bei Unumsetzbarkeit des Wegnahmerechts
keinen Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen zu
haben.* Es ist daher dem weiten Verwendungsbegrift der
Literatur zu folgen.

Bei dem Bau der Marina und der Ferienhauser auf dem
Grundstiick der R handelt es sich daher um Verwendun-
gen 1.S.d. §§ 994 ff BGB. Diese stellen jedoch keine not-
wendigen Verwendungen i.S.d. § 994 BGB dar, da sie das
Grundstiick weder erhalten noch der Nutzbarkeit der Sa-
che dienen oder zur ordnungsgeméfSen Bewirtschaftung
der Sache erforderlich sind.

Es konnte sich aber um niitzliche Verwendungen i.S.d.
§ 996 BGB analog handeln. Eine Verwendung gilt grund-
satzlich als niitzlich, wenn sie den Wert der Sache stei-
gert.** Fraglich ist aber, welche Kriterien mafigebend fiir
die Bestimmung der Werterhohung sind.” Nach einer
Ansicht ist die Werterhohung objektiv nach dem Ver-
kehrswert zu bestimmen.* Die Marina und die schon

28 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 11 Rn. 34; Stadler, in:
Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 994 Rn. 16; Jacoby/von Hinden, in: Kro-
pholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 994 Rn. 3.

29 Klauser, NJW 1965, 513 (514); Canaris, Das Verhaltnis der §§ 994 ff.
zur Aufwendungskondiktion nach § 812 BGB, JZ 1996, 344 (348).

30 Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2013, Vorbem zu §$ 994-
1003 Rn. 7; Fritzsche, in: Bamberger/Roth, BGB, 13. Aufl. 2012, § 994
Rn. 19.

31 Kindl, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis: Verwendungsersatz-
anspriiche, JA 1996, 201 (202); Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub.
2013, Vorbem zu §$ 994-1003 Rn. 8.

32 Fritzsche, in: BeckOK-BGB, § 994 Rn. 21; Gursky, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2013, Vorbem zu §§ 994-1003 Rn. 8.

33 Canaris, JZ 1996, 344 (348).

34 Englert, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 996
Rn. 2; Schulte-Nolke, in: HK-BGB, 7. Aufl. 2011, § 994 Rn. 4.

35 Englert, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 996
Rn. 3; Fritzsche, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 996 Rn. 6.
36 Stadler, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 996 Rn. 1-2; Wester-

fir die Zukunft vermieteten Ferienhéuser steigern ob-
jektiv den Wert des Grundstiicks. Demnach wiirde es
sich nach der objektiven Theorie um niitzliche Verwen-
dungen handeln. Nach der anderen Ansicht kommt es
fur die Frage, ob eine Werterhohung vorliegt, auf die
Wertsteigerung aus der Sicht des Eigentiimers an.”” R
mochte das Grundstiick in einen riesigen Kirschgarten
verwandeln, wozu die Hduser entfernt werden miissten.
Die Marina mochte die R weiterhin nutzen. Nach dieser
Ansicht wiren zumindest die Ferienhéduser daher keine
niitzlichen Verwendungen.

Eine weitere vermittelnde Ansicht sieht solche Verwen-
dungen als niitzlich an, welche sich der Eigentiimer nutz-
bar macht oder deren Nutzbarmachung diesem zumin-
dest zuzumuten ist.*

Im Mittelpunkt der Argumentation der Vertreter der sub-
jektiven Theorie steht wie bei dem engen Verwendungs-
begriff der Schutz des Eigentiimers vor einer aufgedring-
ten Bereicherung.’® Die Vertreter der objektiven Theorie
berufen sich dagegen auf den Gesetzeswortlaut und das
traditionelle Verstandnis des ,,Sachwertes als objektiven
Verkehrswert.** Beide Positionen begiinstigen im Falle
von fiir den Eigentiimer subjektiv wertlosen, aber objektiv
durchaus wertvollen Verwendungen einseitig entweder
den Eigentlimer oder den Besitzer. Die vermittelnde An-
sicht schafft es, einen Ausgleich zwischen beiden herzu-
stellen. Dies korrespondiert mit dem Ziel der Regelungen
der §§ 994 ff. BGB, einen gerechten Ausgleich zwischen
Eigentiimer und unrechtmifligem Besitzer herzustellen."!
Thr ist deshalb Folge zu leisten. Es kommt daher darauf
an, ob es der R zumutbar wire die Ferienhduser und die
Marina zu ihrem Vorteil zu nutzen.

L mochte die Hauser auf ihrem Grundstiick abreiflen und
aus Sentimentalitdt einen Kirschgarten darauf errichten.
Die von L gebauten Ferienhduser sind aber schon fiir
mehrere Jahre im Voraus reserviert worden. Uber eine
Einnahmequelle verfiigt die R nicht. Sie ist schon seit ei-
niger Zeit verarmt; das Darlehen bei der Laspa konnte sie
nicht mehr bedienen. Die von L vorgenommenen Um-
bauten am Grundstiick wiirden fiir R eine lukrative Ein-
nahmequelle und eine Sicherung ihres Lebensunterhalts
fiir die Zukunft bedeuten. Die Nutzbarmachung der Fe-
rienhduser ist ihr daher zuzumuten. Beziiglich der Mari-

mann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 32 Rn. 13.

37 Hoeren/Hilderlink, Der praktische Fall - Biirgerliches Recht: Die
Schwarzmacher, JuS 1999, 668 (671); Englert, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 996 Rn. 4.

38 Fritzsche, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 997 Rn. 10;
Jakobs, Die Begrenzung des Verwendungsersatzes, AcP 167 (1967), 350
(361); Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 26. Aufl. 2011, § 23 Rn. 11.

39 Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 996 Rn. 6; Gursky, in: Stau-
dinger, BGB, Neub. 2013, § 996 Rn. 9.

40 Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2013, § 996 Rn. 8; Baldus, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 996 Rn. 6.

41 Fritzsche, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 994 Rn. 1.
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na erklarte die R, sie wiirde diese gerne selbst betreiben.
Die Ferienhdusern sowie die Marina stellen somit niitzli-
che Verwendungen i.S.d. § 996 BGB analog dar.

c) Verwendung vor Eintritt der Rechtshangigkeit
bzw. Bosglaubigkeit § 996 BGB analog

L war zu der Zeit, als er die Marina baute, gutglaubig und
die Sache war nicht rechtshingig.

d) Andauernde Werterh6hung durch die Verwendung
Gemifl § 996 BGB analog miisste fiir eine Erstattung
der Kosten fiir die auf dem Grundstiick vorgenomme-
nen Bauten die Werterh6hung durch Ferienhduser und
Marina zum Zeitpunkt der Widererlangung des Grund-
stiicks durch R noch vorhanden sein. Hiervon kann aus-
zugegangen werden.

e) Zwischenergebnis
L hat einen Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir den Bau
der Marina und der Ferienhéuser aus § 996 BGB analog.

3. Anspruch des L auf Wegnahme der Marina
gem. § 997 | BGB analog

L kénnte zusitzlich zu dem Verwendungsersatzanspruch
aus § 996 BGB analog ein Recht zur Wegnahme der Mari-
naaus § 997 I BGB haben. Die hierfiir vorausgesetzte Vin-
dikationslage liegt vor. Die Marina ist auch wesentlicher
Bestandteil des Grundstiicks der R geworden (s.0.). Da L
selbst auf seinem Grundstiick eine Marina bauen méch-
te, ist sein Anspruch auch nicht nach § 997 II BGB analog
wegen Nutzlosigkeit der Wegnahme ausgeschlossen.

Die R kénnte den Anspruch des L des Weiteren abwen-
den, indem sie dem L wenigstens denjenigen Wert er-
setzt, den die Marina nach der Abtrennung fiir L haben
wiirde (§ 997 II BGB analog).

L hat jedoch vorerst einen Anspruch auf Wegnahme der
Marina aus § 997 I BGB analog. Die Kosten hierfiir hat
er selbst zu tragen.*?

Der Anspruch auf Wegnahme der Marina aus § 997 I
BGB analog begriindet allerdings nach ganz herrschen-
der Meinung kein Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber
dem Eigentiimer.” Ein Zuriickbehaltungsrecht gewédhrt
der Anspruch aus § 997 BGB analog nur fiir den Zeit-
raum, den der Besitzer benétigt, um von seinem Weg-
nahmerecht Gebrauch zu machen.*

42 Stadler, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 997 Rn. 5; Baldus, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 997 Rn. 24.

43 Fritzsche, in: BeckOK-BGB, § 997 Rn. 15; Gursky, in: Staudinger,
BGB, Neub. 2013, § 997 Rn. 6.

44  Bassenge, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 997 Rn. 4; Stadler, in:
Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 994 Rn. 2.

4. Anspruch des L auf Erstattung der Zahlungen
an die Laspa gem. § 994 | BGB analog

a) Vindikationslage

Eine Vindikationslage war gegeben (siehe oben).

b) Vornahme einer notwendigen Verwendung

Es miisste sich bei den von L gemachten Zahlungen an
die Laspa um notwendige Verwendungen handeln. Ge-
maf3 § 995 S. 1 BGB analog sind notwendige Verwen-
dungen auch Aufwendungen, die der Besitzer zur Be-
streitung von Lasten der Sache macht. Lasten i.S.d. § 995
BGB analog meint eine mit der Sache verbundene Leis-
tungspflicht.* Nach § 995 S. 2 BGB analog sind dem Be-
sitzer fiir die Zeit, in dem ihm die Nutzungen verbleiben,
allerdings nur Aufwendungen fiir solche Lasten zu erset-
zen, die als auf den Stammwert der Sache gelegt anzuse-
hen sind. Damit sind solche Lasten gemeint, die nicht auf
die Zeit der Nutzungen bezogen werden konnen, sondern
eine nachhaltigere Wirkung entfalten und iiblicherweise
nicht aus den laufenden Ertriagen bestritten werden kon-
nen.*® L beglich mit seinen Zahlungen an die Laspa die
insgesamt fillig gestellte Summe aus der Grundschuld
und dem durch diese gesicherten Darlehen. Im Falle der
Nichtbegleichung eines Darlehens, welches mit einer
Grundschuld gesichert ist, droht die Zwangsversteige-
rung des gesamten Grundstiicks. Bei der Forderung der
Laspa handelte es sich daher um eine Last, die als auf den
Stammwert der Sache gelegt anzusehen war. Es handelte
sich bei den Zahlungen des L daher um notwendige Ver-
wendungen i.S.d. § 994 BGB analog.

¢) Vor Rechtshangigkeit und Bosglaubigkeit

L beglich die der Laspa geschuldete Summe am 07.07.2011.
Zu diesem Zeitpunkt hatte er noch nicht von der Dro-
hung der W erfahren. L war daher gutglaubig. Des Wei-
teren war L auch unverklagt.

d) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des § 994 I BGB analog sind hier-
mit erfiillt. L hat einen Anspruch auf Erstattung der
Zahlungen, die er an die Laspa getitigt hat.

V. Ergebnis zu A

Die R hat einen Anspruch auf Grundbuchberichtigung
aus § 894 BGB gegen L. L hat einen Anspruch auf Er-
stattung der Kosten fiir seine Arbeiten am Gutshaus aus
§§ 994 I11. V.m. 683 S. 1, 670 BGB sowie einen Anspruch
auf Ersatz der Kosten fiir den Bau der Ferienhduser und
der Marina aus § 996 BGB und auf Erstattung von Tei-
len der Zahlungen an die Laspa aus § 994 I BGB. Die-
se Anspriiche kann er der R nach § 1000 S. 1 BGB ent-

45 Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 995 Rn. 2; Ebbing, in: Er-
man, BGB, 13. Aufl. 2011, § 995 Rn. 2.

46 Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 995 Rn. 4; Fritzsche, in:
BeckOK-BGB, § 995 Rn. 4.
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gegenhalten. Fillig werden diese Anspriiche jedoch erst
mit Herausgabe des Grundstiicks an R (§ 1001 S. 1 BGB).
Die Berichtigung des Grundbuchs miisste daher Zug-
um-Zug mit der Zahlung der Anspriiche des L durch R
von statten gehen.

Das Wegnahmerecht aus § 997 I BGB kann der L der R
nur so lange entgegenhalten, wie er Zeit zur Wegnahme
der Marina benétigt.

B. Anspriiche der R wegen der Abholzung
der Kirschbaume gegen L

R kénnte Anspriiche gegen L wegen der Abholzung der
auf dem Grundstiick befindlichen Kirschbaume ha-
ben. Doch nicht nur der L selbst, sondern auch die W
hat Kirschbdume auf dem Grundstiick der R abgeholzt.
Gemif3 § 1967 BGB haftet der Erbe fiir die Nachlassver-
bindlichkeiten, zu denen auch die Schulden des Erblas-
sers gehoren (§ 1967 IT BGB). L haftet daher auch fiir die
aufgrund der Abholzung durch W entstandenen An-
spriiche der R.

I. Anspruch der R gegen W auf Herausgabe des
Erlangten aus §§ 687 11 1i.V.m. 681 S. 2, 667
BGB

R konnte einen Anspruch auf Herausgabe des Erlangten
aus angemafiter Eigengeschiftsfiihrung gegen W haben.

Hierzu miisste W zunéchst ein objektiv fremdes Geschéft
gefiihrt haben. Ein solches liegt vor, wenn das Geschift
der Natur der Sache nach oder aufgrund seines dufleren
Erscheinungsbildes einem fremden Rechts- oder Interes-
senkreis angehort.”” Dies ist zum Beispiel der Fall bei der
Verduflerung einer fremden Sache.*® W hat einen Teil der
auf dem Grundstiick befindlichen Kirschbdume abge-
holzt und diese verkauft. Die Kirschbaume waren gemaf3
§ 941 BGB wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks der
W, da sie fest mit dem Boden zusammenhingen. Sie be-
fanden sich aufgrund der nichtigen Schenkung weiterhin
im Eigentum der R. W hat somit eine fremde Sache ver-
duflert und damit ein objektiv fremdes Geschift gefiihrt.
Des Weiteren miisste W das Geschift in dem Wissen, ein
fremdes Geschift zu fithren und mit der Absicht, das Ge-
schift im eigenen Interesse zu fiithren, gehandelt haben.

W wusste, dass die R ihr das Grundstiick nur auf Grund
ihrer Drohung iiberlassen hatte. Sie kannte daher die
Anfechtbarkeit der Schenkung. Die Kenntnis der An-
fechtbarkeit des vermeintlich zur Geschiftsfithrung be-

47 Jacoby/von Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 677
Rn. 5; Mansel, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 677 Rn. 3.

48 Sprau, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 677 Rn. 4; RGZ 138, 45
(48f).

rechtigenden Geschifts reicht hier aus (siehe oben).* Die
W wusste somit, dass sie ein fremdes Geschift fiithrte, in-
dem sie die Kirschbdume abholzte und an H verkaufte.

Des Weiteren miisste W auch mit Eigengeschéftsfith-
rungswillen gehandelt haben. Hiermit ist gemeint, dass
der Geschéftsfithrer gerade nicht im Sinne eines Fremd-
geschiftsfithrungswillen fiir den Geschiftsherren, son-
dern in eigenntitziger Absicht handelt. Es kommt darauf
an, ob der Geschiftsfithrer nach dem Sinn seines Tuns
die Wahrnehmung fremder Interessen bezweckt, also
fremdniitzig fiir einen anderen tétig wird, oder ob er ei-
genniitzig, also im eigenen Interesse, handelt.*® W fillte
und verkaufte das Kirschbaumholz, um die Erwerbskos-
ten fiir das Grundstiick und die darauf lastende Grund-
schuld bezahlen zu kénnen. Hierbei handelt es sich um
notwendig vorzunehmende Zahlungen, die dem Eigen-
tumserwerb der W bei Nichtbegleichung im Wege stehen
wiirden. Die W handelte daher mit Eigengeschaftsfiih-
rungswillen.

W war dariiber hinaus weder von der R beauftragt wor-
den noch oder anderweitig zu Abholzung und Verkauf
der Kirschbdume berechtigt.

R hat daher gemaf8 §$ 687 II 1 i.V.m. 681 S. 2, 667 BGB
den durch den Verkauf der Kirschbaume erzielten Erlos
an R herauszugeben.

Il. Anspruch der R gegen W auf
Nutzungsherausgabe aus § 987 1i.V.m. 990 |
BGB analog

Des Weiteren konnte R einen Anspruch auf Nutzungs-
herausgabe aus §$ 987 Ii.V.m. 990 I BGB analog gegen
W haben.

R ist aufgrund der angefochtenen Schenkung Eigentii-
merin des Grundstiicks geblieben, wihrend W die un-
mittelbare Herrschaft iiber das Grundstiick ausiibte, ob-
wohl sie kein Recht zum Besitz hatte. Auch zwischen W
und R bestand daher eine Vindikationslage. W miisste
des Weiteren auch Nutzungen gezogen haben. Gemaf}
§ 100 BGB sind Nutzungen unter anderem die Friichte
einer Sache oder eines Rechts. Friichte einer Sache sind
nach § 99 I BGB die Erzeugnisse der Sache und die sons-
tige Ausbeute, welche aus der Sache ihrer Bestimmung
gemifl gewonnen wird. Baume gelten als Erzeugnisse
des Bodens, wenn sie nach § 94 I BGB wesentlicher Be-
standteil des Grundstiicks waren.” Die ist hier der Fall
(s.0.). Die von W abgeholzten Kirschbaume stellen da-

49 Mansel, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 687 Rn. 7.

50 Bergmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2006, § 687 Rn. 31; Seiler,
in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 687 Rn. 3.

51 Stresemann, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 99 Rn. 2; Vieweg, in:
jurisPK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 99 Rn. 4.
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her Nutzungen i.S.d. § 987 I BGB analog dar. Die W war
auch bosgldaubig i.S.d. § 990 I BGB (s.0.). Sie hat daher
der R gemafd §§ 987 Ii. V.m. 990 BGB analog die gezoge-
nen Nutzungen (die Kirschbaume) herauszugeben.

Die Kirschbdume wurden inzwischen allerdings unwie-
derbringlich verarbeitet. Ist eine Herausgabe der gezoge-
nen Nutzungen nicht mehr moglich, so hat der Besitzer
Wertersatz zu leisten, sofern der Gegenwert der Nutzun-
gen noch in seinem Vermogen vorhanden ist.> Die W
hat mit den Ertragen aus dem Holzverkauf die Erwerbs-
kosten sowie die Schenkungsteuer fiir das Grundstiick
bezahlt. Hierbei handelt es sich um Ausgaben, die W von
Gesetzes wegen tatigen musste, um das Grundstiick der
R zu erhalten. Der Wert der Kirschbdume ist daher noch
in ihrem Vermogen vorhanden. Die W hat deshalb Wert-
ersatz fiir die abgeholzten Kirschbaume zu leisten.”

Ill. Anspruch der R gegen L auf
Nutzungsherausgabe § 988 BGB analog

R konnte des Weiteren einen Anspruch auf Nutzungs-
herausgabe gem. § 988 BGB analog gegen L haben. Zwi-
schen R und L bestand eine Vindikationslage (s.0.). Des
Weiteren miisste L Nutzungen gezogen haben. Wie W
hat auch der L Nutzungen gezogen, indem er die Kirsch-
baume abholzte. Da L dachte, er sei durch eine Erbschaft
Eigentiimer des Grundstiicks der L geworden, besaf} er
dies als Eigenbesitzer. Da er das Grundstiick durch eine
vermeintliche Erbschaft erworben hatte, hat er es auch
unentgeltlich erworben.

Gemafd § 988 BGB analog hat er daher die gezogenen
Nutzungen nach den Vorschriften einer ungerechtfer-
tigten Bereicherung herauszugeben. § 988 BGB enthilt
insoweit einen Rechtsfolgenverweis.** Da auch in seinem
Fall die Kirschbaume inzwischen verarbeitet wurden,
hat L daher nach § 818 II BGB Wertersatz zu leisten.

IV. Anspruch der R gegen W auf Schadensersatz
gem. §§ 9901 1i.V.m. 989 BGB analog

R konnte zudem einen Anspruch gegen W auf Schadens-
ersatz aus §$ 990 I 1 1. V.m. 989 BGB analog haben. Eine
Vindikationslage zwischen W und R als Voraussetzung
fiir die Anwendbarkeit der §§ 990, 989 BGB analog be-
stand (s.0.). Die W war nicht i.S.d. § 989 BGB analog
von R verklagt. Daher kommt es darauf an, ob W im
Zeitpunkt, als sie den Besitz iber das Grundstiick er-
langte, gewusst oder grob fahrlédssig nicht gewusst hat,

52 Ebbing, in: Erman, 13. Aufl. 2011, §987 Rn.18; Fritzsche, in:
BeckOK-BGB, § 987 Rn. 67-68.

53 Fritzsche, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, § 987 Rn. 68; Baldus,
in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 987 Rn. 21.

54 Berger, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 988 Rn. 3; Jacoby/von
Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 988 Rn. 5.

dass sie kein Recht zum Besitz gegeniiber der Eigentiime-
rin R hatte (§ 990 I BGB analog).

W wusste aufgrund der von ihr ausgesprochenen Dro-
hung zumindest von der Anfechtbarkeit der Grund-
stiicksiibereignung. Dieses Wissen ist ihr als positive
Kenntnis der Nichtigkeit des sie berechtigenden Rechts-
geschifts zur Last zu legen (s. 0.). Sie war daher bosglau-
big i.S.d. § 990 I BGB analog. Da W Kirschbaume auf
dem Grundstiick der W abgeholzt hat, die gem. § 94 1
BGB wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks waren
(s.0.), hat sich das Grundstiick auch i.S.d. § 989 BGB
analog durch das Verschulden der W verschlechtert. Die
W hat daher gemif3 der §§ 249 ff. BGB Schadensersatz zu
leisten.

V. Anspruch der R gegen W und L auf
Herausgabe des Erlangten gem. § 816 | 1 BGB

R konnte einen Anspruch wegen Verfligung eines Nicht-
berechtigten aus § 816 I 1 BGB gegen W und auch gegen
L haben.

W und L miissten eine Verfiigung getroffen haben. Ver-
fiigungi.S.d. § 816 1 1 BGB ist jedes Rechtsgeschift, dass
die dingliche Rechtslage durch Ubertragung, Authe-
bung, Belastung oder inhaltliche Umgestaltung unmit-
telbar andert.”

Sowohl W als auch L haben mit H einen Kaufvertrag
iiber die abgeholzten Kirschbaume geschlossen und diese
in der Folge iibereignet. Eine Ubereignung ist eine Ver-
fiigung i.S.d. § 816 I 1 BGB, da sie ein dingliches Recht
tbertrdgt und somit unmittelbar dndert. Da W und L
weder Eigentiimer der Baume (s.0.) noch gem. § 185 I
BGB zum Verkauf erméchtigt waren, waren beide Nicht-
berechtigte i.S.d. § 816 I 1 BGB. Diese Verfiigung erfolg-
te auch entgeltlich gem. § 816 I 1 BGB aufgrund eines mit
H geschlossenen Kaufvertrags.

Anlass zur Annahme, dass H wusste, dass W oder L nicht
Eigentiimer der Baume waren, besteht nicht. Der H hat
daher die Kirschbaume aufgrund gutgldubigen Erwerbs
gem. §$ 929 S. 1, 932 I 1 BGB rechtmifig erworben. Die
Verfiigungen von W und L sind demnach auch gegen-
iiber R wirksam geworden. Gemif3 § 816 I 1 BGB haben
W und L deshalb den aus dem Verkauf der Kirschbaume
erlangten Ertrag herauszugeben.

55 Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 816 Rn. 4;
Schwab, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 816 Rn. 9.
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VI. Anspruch der R gegen W auf Schadensersatz
aus Delikt gem. § 992 i.V.m. § 823 | BGB analog

R konnte einen Anspruch gegen W auf Schadensersatz
aus Delikt gem. § 992 1. V.m. § 823 I BGB analog haben.
Eine den Anwendungsbereich des § 992 BGB eréftnen-
de Vindikationslage lag vor. Die W miisste sich zudem
durch verbotene Eigenmacht oder eine Straftat den Be-
sitz am Grundstiick der R verschafft haben. W hat der
R damit gedroht, wenn diese ihr das Grundstiick nicht
schenke, wiirde sie das Gutshaus niederbrennen und da-
bei keine Riicksicht auf das Leben der R nehmen. Dar-
aufhin iiberlief R ihr das Grundstiick. Sie erlitt dadurch
einen Vermodgensschaden, wahrend W bereichert wurde.
Der subjektive und objektive Tatbestand der Erpressung
gemdf3 § 253 1 StGB ist daher erfiillt. Die W hat somit
eine Straftat zum Nachteil der R begangen. Gemaf} § 992
BGB sind daher die §$ 823 ff. BGB anwendbar.* Fraglich
ist deshalb, ob R einen Anspruch auf Schadensersatz ge-
gen W gemdfd § 823 I BGB hat.

Durch die Abholzung der Baume wurde das Eigentum
und damit eine geschiitzte Rechtsposition der R verletzt.
Diese Verletzung beruhte addquat kausal auf dem posi-
tiven Tun, der Abholzung und dem anschlieflenden Ver-
kauf der Kirschbaume, durch W. Die Rechtswidrigkeit
der Verletzung einer geschiitzten Rechtsposition wird
indiziert.”” R handelte auch schuldhaft. Rechtfertigungs-
oder SchuldausschlieSungsgriinde zugunsten der W sind
nicht ersichtlich. W hat durch das Handeln der W einen
Schaden in Hohe des Wertes der abgeholzten Kirschbau-
me erlitten. R hat daher einen Anspruch gegen W auf
Schadensersatz gemdf3 § 992 1. V.m. § 823 I BGB analog.

VII. Anspruch der R gegen W auf
Schadensersatz gemalB § 823 11 BGB i.V.m.
§ 253 | StGB

Der Tatbestand des § 253 I StGB ist erfiillt (s.0.). Dieser
stellt ein Schutzgesetz zugunsten der R dar. Die R hat da-
her einen Anspruch auf Schadensersatz aus § 823 II BGB
i.V.m. § 253 I StGB gegen W.

VIII. Anspruch der R gegen W auf
Schadensersatz gemalB3 § 826 BGB

R hat W das Grundstiick nur aufgrund der vorsitzlichen
Erpressung durch W schenkungsweise iiberlassen. Eine
Erpressung ist ein Verstof3 gegen das Anstandsgefiihl al-
ler billig und gerecht denkenden und damit eine sitten-
widrige Handlung i.S.d. § 826 BGB.*® Die R hat daher

56 Englert, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 8. Aufl. 2013, § 992
Rn. 4; Jacoby/von Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 992 Rn. 1.
57 Sprau, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 823 Rn. 59.

58 BGH NJW 1991, 913 (914); Katzenmeier, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011,
§ 826 Rn. 2.

einen Anspruch auf Schadensersatz gegen W aus § 826
BGB.

IX. Ergebnis zu B

R hat Anspriiche gegen L gemaf3 § 988 BGB analog auf
Nutzungsherausgabe sowie auf Herausgabe des Erlang-
ten gem. § 816 I 1 BGB. Des Weiteren hat R Anspriiche
gegen W aus §§ 687 II'1i.V.m. 681 S. 2, 667 BGB und
§ 816 1 1 BGB auf Herausgabe des Erlangten, auf Nut-
zungsherausgabe gem. § 987 Ii. V.m. 990 I BGB analog
und auf Schadensersatz aus §§ 990 I 1 i.V.m. 989 BGB
analog; 992 i. V.m. 823 I BGB analog; 823 II BGB und
826 BGB. Fiir diese Anspriiche hat der L der R aufgrund
des § 1967 BGB einzustehen.

C. Anspruch der R gegen L auf Beseitigung
der Ferienhauser sowie den Riickbau des
Grundstiicks, § 1004 | BGB

R konnte gegen L einen Anspruch auf Beseitigung der
Ferienhduser sowie den Riickbau des Grundstiicks ge-
méf3 § 1004 I BGB haben.

I. Eigentum der R
R war Eigentiimerin des Grundstiicks.

Il. Rechtswidrige Beeintrachtigung des
Eigentums

L miisste das Eigentum der R beeintrichtigt haben. Be-
eintrachtigung i.S.d. § 1004 BGB ist jeder dem Inhalt
des Eigentums widersprechende Eingriff in die rechtli-
che oder tatsichliche Herrschaftsmacht des Eigentiimers
(vgl. § 903 BGB) mit Ausnahme der Entziehung oder
Vorenthaltung der Sache.”® L hat Ferienhduser und ei-
nen Golfplatz auf dem Grundstiick der R gebaut. Die-
se stehen im Widerspruch zu den Plinen der R, einen
Kirschgarten auf ihrem Grundstiick zu errichten. Da die
R gem. § 903 BGB mit ihrem Grundstiick nach Belieben
verfahren kann, beeintrichtigen sie daher die umfas-
sende Herrschaftsmacht und damit das Eigentumsrecht
der R. Die Beeintrichtigung miisste nach der ganz herr-
schenden Meinung zudem rechtswidrig sein.®® Griinde
zur Annahme, dass der Eingriff des L in das Eigentums-
recht der R nicht rechtswidrig war, liegen hier nicht vor.
Eine rechtswidrige Beeintrachtigung des Eigentums der
R liegt daher vor.

59 Bassenge, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 1004 Rn. 6; Berger, in:
Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 4.

60 Keukenschrijver, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 77; Bassen-
ge, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 1004 Rn. 12.
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I1l. R als Storer und Anspruchsgegner

R miisste auch Storer i.S.d. § 1004 BGB sein. Storer ist
derjenige, dem die Beeintrichtigung zugerechnet wer-
den kann.®" Rechtsprechung und Literatur unterschei-
den hier zwischen dem sog. Handlungsstorer und dem
Zustandsstorer. Handlungsstorer ist derjenige, der die
Beeintrachtigung durch sein Verhalten, das heifit ein
positives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen, addquat
verursacht hat.®> Bei einem Zustandsstorer handelt es
sich um jemanden, durch dessen Willen der eigentums-
beeintrichtigende Zustand aufrechterhalten wird, von
dessen Willen also die Beseitigung dieses Zustandes ab-
hiangt.®® L hat auf dem Grundstiick der R mehrere Fe-
rienhduser und eine Marina gebaut. Er hat dadurch die
Beeintrachtigung des Eigentums der R durch eine Hand-
lung addquat verursacht. L ist somit Handlungsstorer
und mithin Anspruchsgegner der R.

IV. Keine Duldungspflicht der R § 1004 Il BGB

Eine Berechtigung des L zur Bebauung bzw. Umgestal-
tung des Grundstiicks ist nicht ersichtlich. Die R trifft
daher keine den Anspruch ausschliefende Duldungs-
pflicht gem. § 1004 II BGB.

V. Rechtsfolge

Die R hat einen Anspruch auf Beseitigung der Beein-
trachtigung durch L aus § 1004 I 1 BGB. Grundsitzlich
ist dieser Anspruch nur auf die Beseitigung der Beein-
trachtigung und deren Ursachen gerichtet, nicht auch
auf die Beseitigung deren Folgen.® Fraglich ist, wie weit
dieser Beseitigungsanspruch im Einzelnen reicht.

Nach der sogenannten actus-contrarius-Theorie hat der
Storer den Erfolg der Storung riickgidngig und fiir die
Zukunft wirkungslos zu machen.®® Hiernach miisste L
die von ihm gebauten Héuser abreiflen sowie Golfplatz
und Warften beseitigen.

Die vom BGH vertretene Wiederbenutzbarkeitstheorie
geht hier weiter. Demnach hat der Stérer nicht nur die
Storungsquelle zu beseitigen, sondern auch die Benutz-
barkeit des Grundstiicks wiederherzustellen. Dies meint
die spurenlose Beseitigung der Stérung.% L miisste also

61 Wolf/Wellenhofer, SachenR, 26. Aufl. 2011, § 24 Rn. 15; Baldus, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1004 Rn. 149.

62 Jacoby/von Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 1004
Rn. 4; Keukenschrijver, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 44.

63 Baldus, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1004 Rn. 155; Gursky, in:
Staudinger, BGB, Neub. 2013, § 1004 Rn. 94.

64 Keukenschrijver, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 87; Berger,
in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 7.

65 Miinch, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 1004 Rn. 302; Baldus, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 1004 Rn. 225.

66 Wenzel, Der Storer und seine verschuldensunabhingige Haftung
im Nachbarrecht, JuS 2005, 241 (243); Jacoby/von Hinden, in: Krophol-

nicht nur die Gebdude, den Golfplatz und die Warften
abreiflen, sondern den Zustand wiederherstellen, den
das Grundstiick vor den Umbauten hatte. Die R konn-
te also den vollstindigen Riickbau der Umgestaltung des
Grundstiicks verlangen.

Nach der von Eduard Picker begriindeten Ursupations-
theorie liegt die von § 1004 BGB vorausgesetzte Beein-
trachtigung in der Inanspruchnahme (Ursupation) des
fremden Eigentums.”” Hiernach fordert der Beseiti-
gungsanspruch aus § 1004 I BGB lediglich den Riickzug
des Storers in seinen eigenen Rechtskreis. Er muss die
tatsdchliche Inanspruchnahme (Ursupation) des frem-
den Eigentums beenden.®® Hiernach wire es ausreichend,
wenn L das Grundstiick der R verldsst. Ein Abriss oder
Riickbau wire nicht erforderlich.

Hauptkritikpunkt an der Ursupationslehre ist, dass sie
die Erfiillung des Beseitigungsanspruchs durch den Sto-
rer durch blofie Dereliktion ermdglicht,® denn der Storer
braucht einzig den von ihm in Anspruch genommenen
Rechtskreis verlassen. Des Weiteren ermdglicht sie einen
Beseitigungsanspruch nur gegen fortdauernde Beein-
trachtigungen.” Eine einmalige Beeintrachtigung durch
z.B. das Abladen von Miill auf einem Grundstiick in der
Absicht es loszuwerden, wiirde demnach keinen Beseiti-
gungsanspruch begriinden. Dies widerspricht dem allge-
meinen Verstindnis einer Storungsbeseitigung. Die Ur-
supationstheorie nach Picker ist deshalb abzulehnen.

Problematisch an der Wiederbenutzbarkeitstheorie des
BGH ist, dass sie die geforderte Beseitigung im Endeffekt
mit dem aus § 823 I BGB zu leistenden Schadensersatz
gleichsetzt. Gerade zwischen diesen beiden muss jedoch
unterschieden werden, da § 832 I BGB im Gegensatz zu
§ 1004 BGB ein Verschulden des Anspruchsgegners vo-
raussetzt. Es kime ansonsten zu der Statuierung einer
verschuldensunabhéngigen, umfassenden Haftung des
Storers.”

Es ist daher der actus-contrarius-Theorie zu folgen.

Die R hat mithin einen Anspruch auf Abriss der von L
vorgenommenen Anderungen am Grundstiick, jedoch
nicht auf einen vollkommenen Riickbau der Umgestal-
tung des Grundstiicks.

ler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 6.

67 Wolf/Wellenhofer, SachenR, 26. Aufl. 2011, § 24 Rn. 37; Lennartz,
Storungsbeseitigung und Schadensersatz, 1998, S. 39.

68 Picker, Der negatorische Beseitigungsanspruch, 1972, S.157;
Gursky, in: Staudinger, BGB, Neub. 2013, § 1004 Rn. 140.

69 Miinch, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2007, § 1004 Rn. 186.

70 Wolf/Wellenhofer, SachenR, 26. Aufl. 2011, § 24 Rn. 37.

71 Berger, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 7; Keuken-
schrijver, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 1004 Rn. 92.
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VI. Ergebnis zu C

R hat einen Anspruch aus § 1004 I BGB gegen L auf Ab-
riss der von L gebauten Ferienhduser; allerdings schuldet
dieser ihr nicht den vollkommenen Riickbau der Umge-
staltungen am Grundstiick.

D. Anspruch der R gegen L auf Ersatz der
Hoteliibernachtungskosten

I. Anspruch der R gegen L aus
GeschaftsanmaBung gem. §§ 687 11i.V.m. 678
BGB

R konnte einen Anspruch auf Schadensersatz gemif3
§$ 687 11, 678 BGB gegen L haben.

L miisste zunéchst ein objektiv fremdes Geschift gefiihrt
haben. Aufgrund der Nichtigkeit der Ubereignung des
Grundstiicks an W ist L Eigentiimerin desselben geblie-
ben. Zu diesem Grundstiick gehort gemafl § 94 I BGB
auch das Gutshaus, in dem R wohnt. L hat die Elektroan-
lage dieses Hauses repariert, ohne dass er einen Werkver-
trag mit der L geschlossen hatte. Er hat somit in fremdes
Eigentum eingegriffen und mithin ein objektiv fremdes
Geschift gefiihrt (siche oben).

Ferner miisste L in dem Wissen, ein fremdes Geschéft
zu fithren, und mit Eigengeschéftsfithrungswillen ge-
handelt haben. L hatte zum Zeitpunkt der Reparatur
schon durch den Tagebucheintrag der W erfahren, dass
W der R gedroht hatte. Er kannte daher die Anfechtbar-
keit der Schenkung und ist deshalb so zu behandeln, als
hitte er die Nichtigkeit der Eigentumsiibertragung ge-
kannt (§ 142 II BGB, siehe oben). L handelte zudem in
eigenniitziger Absicht, da er durch die Reparatur der
Elektroanlage sein personliches Verhiltnis zu R verbes-
sern wollte.

L war zu den Reparaturarbeiten am Gutshaus nicht von
R beauftragt worden oder in anderer Weise berechtigt.

Die Voraussetzungen des § 687 II BGB liegen damit vor.
Bei § 687 I1 2 BGB handelt es sich um einen Rechtsfolgen-
verweis. Der Eigentiimer, hier die R, kann daher alle in
§ 687 11 BGB genannten Anspriiche geltend machen.”

L hat daher geméf3 §§ 687 I11i.V.m. 681 S. 2, 667 BGB
den der R durch die Geschiftsfithrung entstandenen
Schaden zu ersetzen. Dieser erfasst alle addquat kausal
auf der Geschiftsfithrung beruhenden Schaden.”

72 Bergmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2006, § 687 Rn. 42; Sprau,
in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 687 Rn. 3.

73 Gehrlein, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 678 Rn. 4;
Dornis, in: Erman, 13. Aufl. 2011, § 678 Rn. 5.

R hat bei der Reparatur einen durch einen Kurzschluss
bedingten Schwelbrand verursacht, wodurch das Guts-
haus unbewohnbar wurde. Die R musste sich deshalb ein
Hotelzimmer nehmen. Auch die Kosten fiir das Hotel-
zimmer der R im Dorfgasthof sind daher von L zu er-
setzen.

Il. Anspruch der R gegen L aus § 989i.V.m.
§ 990 | BGB analog

Eine Vindikationslage zwischen R und L lag vor (s.0.).
Des Weiteren kam es durch den von L verursachten
Schwelbrand zur Verruflung des Gutshauses und deshalb
zu einer vorriibergehenden Unbewohnbarkeit desselben.
Dies stellt eine von L verschuldete Verschlechterung des
Gutshauses i.S.d. § 989 BGB dar. L reparierte das Guts-
haus, nachdem er bosgldaubig wurde (§ 990 I BGB) (s.0.).
L hat daher der R Schadensersatz zu leisten. Gemaf3
§ 249 I BGB hat er den Zustand herzustellen, der beste-
hen wiirde, wenn der zum Schadensersatz verpflichtende
Umstand nicht eingetreten wire.

Hitte L nicht durch die fehlgehende Reparatur der Elek-
troanlage einen Schwelbrand verursacht und damit das
Haus vorriibergehend unbewohnbar gemacht, so hitte R
sich kein Hotel nehmen miissen. Auch die Kosten fiir die
Ubernachtung im Hotelzimmer sind daher vom von L zu
leistenden Schadensersatz erfasst.

R hat demnach gemif3 § 989 i.V.m. § 990 I BGB analog
einen Anspruch auf Ersatz der Kosten fiir die Unterkunft
im Dorfgasthof.

Ill. Ergebnis zu D
R hat gemaf3 §$ 687 II, 678 BGB und gemaf3 § 989i. V. m.

§ 990 I BGB analog einen Anspruch auf Ersatz der Kos-
ten fiir die Unterkunft im Dorfgasthof.

E. Anspruch der R gegen F auf Zahlung von
200.000 €

I. Anspruch der R gegen F auf Herausgabe des
Erlangten aus angemaBter Geschaftsfiihrung
gem. §§ 687 11i.V.m. 681i.V.m. 667 BGB

R konnte einen Anspruch gegen F aus angemafiter Ge-
schiftsfithrung gem. §§ 687 II i. V.m. 681 i.V.m. 667
BGB wegen des Verkaufs der Parzelle an K haben.

1. Fiihrung eines objektiv fremden Geschéafts

F miisste ein objektiv fremdes Geschift gefiihrt haben. F
hat das von L erworbene Grundstiick fiir 200.000 € am
01.12.2012 an K verkauft und iibereignet. Dies wire kein
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objektiv fremdes Rechtsgeschift, wenn F rechtméfliger
Eigentiimer der Parzelle war und somit eine Verfiigung
tiber sein eigenes Grundstiick getroffen hitte. Fraglich
ist daher, ob F Eigentiimer der Parzelle war.

Urspriinglicher Eigentiimer der Parzelle als Teil des Ur-
sprungsgrundstiicks war R. Diese hat das Eigentum am
Grundstiick und damit auch an der Parzelle weder an W
noch an L verloren (siehe oben unter A).

F hat das Grundstiick am 30.10.2012 fiir 100.000 € von
L erworben. Die Auflassung und Eintragung ins Grund-
buch am 15.11.2012 erfolgten den Regeln der §$ 873 1,
925 I BGB entsprechend. L war jedoch, wie schon oben
erwihnt, nicht Eigentiimer der Parzelle, noch hatte R in
den Verkauf der Parzelle eingewilligt. R war somit nicht
zur Ubereignung des Teilgrundstiicks berechtigt. Infra-
ge kommt daher nur ein gutglaubiger Erwerb des Grund-
stiicks durch F gem. § 892 BGB.

F wollte das Grundstiick durch Rechtsgeschift gem. § 873
BGB erwerben. Bei dem Geschift zwischen F und L han-
delte es sich auch um ein Verkehrsgeschéft. Zudem war L
als Voreigentiimer des Grundstiicks im Grundbuch ein-
getragen. R miisste des Weiteren keine Kenntnis von der
Unrichtigkeit des Grundbuchs gehabt haben.

F hatte am 10.10.2012 das Tagebuch der W im Garten-
haus entdeckt. Hierdurch erfuhr er von der Drohung
der W und der nur hierdurch veranlassten Schenkung
des Grundstiicks der R an W. F kannte somit zumindest
die Anfechtbarkeit des L vermeintlich berechtigenden
Rechtsgeschifts und ist somit so zu behandeln, als hatte
er die Nichtigkeit des L berechtigenden Rechtsgeschifts
und somit die Unrichtigkeit des Grundbuchs gekannt
(vgl. § 142 11 BGB).”™ F war somit bosgldubig.

F konnte daher die Parzelle nicht aufgrund der Vor-
schriften des gutgldubigen Erwerbs an Grundstiicken
rechtmaflig erwerben, er ist nicht Eigentiimer geworden.
R war weiterhin Eigentiimerin der Parzelle.

F hat durch Verkauf und Auflassung der Parzelle an
K somit in das Eigentum der R, also in einen fremden
Rechtskreis eingegriffen. Es handelt sich daher der Natur
der Sache nach um ein objektiv fremdes Geschift des F.

2. Ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung
F war nicht beauftragt oder anders zur Verduflerung des
Grundstiicks berechtigt (s. 0.).

3. Eigengeschaftsfiihrungswille des F
F wollte sich durch den Verkauf des Grundstiicks der

Parzelle entledigen, um nichts mehr mit der Erpressung

74 Lorenz, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011, § 892 Rn. 28.

zum Nachteil der W zu tun zu haben. Er handelte daher
mit Eigengeschiftsfithrungswillen.

4. Kenntnis der Fremdheit des Geschafts

Wie oben erldutert wusste F, dass es sich um ein fremdes
Geschift handelt.

5. Rechtsfolge

F hat gemaf3 §§ 687 I1i. V.m. 681 S. 21. V.m. 667 BGB der
R das Erlangte herauszugeben. Diese Herausgabepflicht
umfasst die Gesamtheit des von F Erlangten.”

R hat daher einen Anspruch auf Herausgabe der erlang-
ten 200.000 € gegen F.

1. Anspruch der R gegen F auf Herausgabe des
Erlangten aus ungerechtfertigter Bereicherung,
§ 81611 BGB

R kénnte einen Anspruch gegen F auf Herausgabe des Er-
langten aus § 816 I 1 BGB haben, wenn dieser als Nicht-
berichtigter eine entgeltliche Verfiigung getroffen hat, die
der Berechtigten R gegeniiber wirksam geworden ist.

1. Verfiigung

Indem F die Parzelle gemaf3 §$ 873, 925 BGB an K iiber-
eignet hat, hat dieser eine Verfiigung i.5.d § 816 I 1 BGB
getroffen (sieche oben).

2. Durch einen Nichtberechtigten
F war auch nicht zur Verfiigung {iber die Parzelle be-
rechtigt (siche oben).

3. Entgeltlich

F erhielt aufgrund des Kaufvertrags mit K 200.000 € als
Gegenleistung fiir die Ubertragung des Grundstiicks.
Die Verfiigung erfolgte daher entgeltlich.

4. Wirksamkeit der Verfiigung dem
Berechtigten gegeniiber

Die Ubereignung des Grundstiicks an K miisste auch der
R als Eigentiimerin und somit der Berechtigten gegen-
iiber wirksam geworden sein.

F hat das Grundstiick am 01.12.2012 fiir 200.000 € an K
verkauft. Der K wurde sodann am 15.12.2012 als Eigen-
tiimer ins Grundbuch eingetragen und ihm wurde das
Grundstiick ibergeben. F war jedoch nicht Eigentiimer
der Parzelle noch anders zur Ubereignung des Grund-
stiicks berechtigt. Fraglich ist daher, ob K aufgrund der
Vorschriften iiber den gutglaubigen Erwerb an Grund-
stiicken Eigentum an der Parzelle erwerben konnte (vgl.
§ 892 BGB).

75 Mansel, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 667 Rn. 6; Beuthien, in:
Soergel, BGB, 13. Aufl. 2011, § 667 Rn. 17.
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Es handelt sich bei der Ubereignung des Grundstiicks
als Erfiilllung eines Kaufvertrages zwischen F und K
um ein Rechtsgeschift gem. § 873 BGB. Die war auch
ein Verkehrsgeschift und F war als Voreigentiimer des
Grundstiicks im Grundbuch eingetragen. Anlass zur
Annahme, K habe Kenntnis von der Unrichtigkeit des
Grundbuchs gehabt, besteht nicht. Widerspriiche gegen
die Richtigkeit des Grundbuchs waren nicht im Grund-
buch vermerkt. K wurde auch im Grundbuch als Eigen-
tlimer eingetragen.

K hat daher das Eigentum an der Parzelle gutglaubig von
F erworben.

Die Verfiigung des F ist damit der Berechtigten R gegen-
iiber wirksam geworden.

5. Rechtsfolge

R hat einen Anspruch gegen F auf Herausgabe des Er-
langten. Strittig ist, ob ,das Erlangte®i.S.d. § 816 I 1
BGB auch den aus der Verfiigung des Nichtberechtigten
erlangten Gewinn umfasst.”

Nach der einen Ansicht umfasst der Anspruch aus
§ 816 I 1 BGB auf Herausgabe des Erlangten wie bei der
Geschiftsfithrung ohne Auftrag auch den vom Verfii-
genden erlangten Gewinn.”” Demnach hitte F der R die
aus dem Verkauf der Parzelle erlangten 200.000 € her-
auszugeben.

Nach anderer Ansicht hat der Nichtberechtigte nur den
objektiven Verkehrswert der Sache, tiber die er seine Ver-
figung getroffen hat, herauszugeben.”® Dann miisste F
der R nur 100.000 € zahlen.

Die Vertreter der zuletzt genannten Meinung fithren zur
Begriindung ihrer Ansicht den Wortlaut des § 816 I BGB
an. Dieser verlangt die Herausgabe des durch die Verfii-
gung Erlangten. Durch die Verfiigung, so die Argumen-
tation, hatte der Verfiigende aber lediglich die Befreiung
von dem zur Verfiigung verpflichtenden Kausalgeschaft
erlangt. Da diese Schuldbefreiung nicht mehr herausge-
geben werden kénne, habe der Schuldner demnach gem.
§ 818 II BGB Wertersatz zu leisten. Der Wert der heraus-
zugebenden Schuldbefreiung sei der objektive Verkehrs-
wert des Verfiigungsgegenstandes.”

Auch die andere Ansicht beruft sich jedoch auf den
Wortlaut des § 816 I 1 BGB. Der Gesetzgeber habe hier
blof} eine ungliickliche Formulierung gewéhlt. Aus dem

76 Jacoby/von Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 816 Rn. 3;
Lorenz, in: Staudinger, BGB, Neub. 2007, § 816 Rn. 23.

77 BGHZ 29, 158 (159); Schulze, in: Hk-BGB, 7. Aufl. 2011, § 816 Rn. 9.
78 Schwab, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 816 Rn. 39; Lorenz, in:
Staudinger, BGB, Neub. 2007, § 816 Rn. 25.

79 Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 816 Rn. 15;
Schwab, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 816 Rn. 39.

natiirlichen Verstindnis der Norm ergibe sich aber un-
zweifelhaft, dass der Nichtberechtigte zur Herausgabe
des gesamten durch die Verfiigung Erlangten verpflich-
tet werden solle.** Diese Annahme wird gestiitzt durch
die Gesetzesmaterialien.® Zudem ist es das Recht des Ei-
gentiimers, seine Sache gewinnbringend zu Geld zu ma-
chen. Es erscheint daher unbillig, dem unrechtmiafligen
Besitzer einen Gewinn zu tiberlassen, den er aus der Ver-
fiigung tiber einen fremden Gegenstand erlangt hat.®

Des Weiteren stellt § 816 I 1 BGB einen Anspruch dar,
der grundsitzlich auch neben einem Anspruch aus Vin-
dikationslage gem. § 993 BGB entstehen kann. Fiir eine
Herausgabe des gesamten Erlangten spricht daher auch
der Umstand, dass der Besitzer im Rahmen des § 993
BGB auch die gezogenen Ubermaffriichte herauszuge-
ben hitte.*” Zudem erfahrt der gutglaubige, unverklagte
Verfiigende durch die Anwendung des § 818 III BGB aus-
reichenden Schutz.** Die besseren Argumente sprechen
daher fiir die Annahme, der Nichtberechtigte habe das
gesamte durch die Verfiigung Erlangte herauszugeben,
also auch einen durch die Verfiigung erlangten Gewinn.

F hat daher der R den aus dem Verkauf der Parzelle an K
erlangten Erlos von 200.000 € herauszugeben.

lll. Zwischenergebnis

R hat einen Anspruch gegen F auf Herausgabe der er-
langten 200.000 € aus §§ 687 I i. V.m. 681 i. V.m. 667
BGB sowie aus § 816 I 1 BGB.

IV. Beschrankung des Herausgabeanspruches
der R durch die Schadensersatzzahlung des L

L hat der R im Vorfeld fiir den Verlust der Parzelle
100.000 € Schadensersatz gezahlt. Mit der Herausga-
be des Verkaufserloses durch F wiirde R also insgesamt
300.000 € erlangen. Anders liage der Fall, wenn L und
F Gesamtschuldner i.S.d § 421 BGB wiren. Denn dann
wire durch die Zahlung des L der Anspruch der R gegen
F gem. §§ 362 Ii.V.m. 422 I 1 BGB teilweise erloschen.

Voraussetzungen fiir eine Gesamtschuldnerschaft gem.
§ 421 BGB ist zunidchst eine Schuldnermehrheit, in der
jeder auf das Ganze verpflichtet ist und der Glaubiger die
Leistung nur einmal verlangen darf.

80 BGHZ 29, 158 (159); Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB,
3. Aufl. 2012, § 816 Rn. 15.

81 Schwab, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 816 Rn. 37; von Sachsen
Gessaphe, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 816 Rn. 17.

82 Lorenz, in: Staudinger, BGB, Neub. 2007, § 816 Rn. 24; Schwab, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 816 Rn. 38.

83 Von Sachsen Gessaphe, in: NK-BGB, 2. Aufl. 2011, § 816 Rn. 19;
Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 816 Rn. 16.

84  Wendehorst, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 816 Rn. 18;
Hadding, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2012, § 816 Rn. 20.
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L schuldete der R Schadensersatz in Hohe von 100.000 €,
F Herausgabe der erlangten 200.000 € aus §$ 687 II
i.V.m. 681 i.V.m. 667 BGB sowie § 816 I 1 BGB (s.0.).
Eine Schuldnermehrheit liegt hier vor.

Weiterhin miissten F und L ,,eine Leistung® zu erbringen
haben, wobei jeden die volle Leistungspflicht trifft. Vor-
liegend bestehen unterschiedliche Anspriiche der R mit
unterschiedlicher Hohe. Fraglich ist, ob dennoch eine
einheitliche Leistungspflicht i.S.d. § 421 BGB angenom-
men werden kann.

Rechtsprechung und Literatur sind sich tiber den Wort-
laut des § 421 BGB hinausgehend dariiber einig, dass fiir
das Vorliegen ,einer” Leistung im Sinne des § 421 BGB
ausreichend ist, dass die verschiedenen Verpflichtungen
der Schuldner auf die Befriedigung desselben Leistungs-
interesses abzielen.®® Des Weiteren ist auch nicht erfor-
derlich, dass die zu begleichenden Verpflichtungen in
Hohe oder Rechtsgrundlage identisch sind.* Alle der R
zugewiesenen Anspriiche entstanden aufgrund einer Ei-
gentumsverletzung der R, indem erst L und dann F die-
selbe, vom Ursprungsgrundstiick abgetrennte Parzelle
verkauften. Die Anspriiche der R zielen daher auf dassel-
be Leistungsinteresse, ,eine“ Leistung i.S.d. § 421 BGB
liegt daher vor. Die R kann einen Ersatz fiir ihre Parzelle
auch nur einmal fordern. Andernfalls konnte die R aus
der nichtberechtigten Verfligung einen unbillig erschei-
nenden Vorteil ziehen.¥”

Die nach dem Wortlaut des § 421 BGB geforderten Vor-
aussetzungen fiir eine Gesamtschuld sind mithin erfiillt.

Nach herrschender Ansicht miissen jedoch fiir die An-
nahme einer Gesamtschuld die von den Schuldnern ge-
forderten Verbindlichkeiten zusétzlich auf ,,gleicher Stu-
fe“ stehen.®® Die Gleichstufigkeit fehlt dann, wenn der
eine Schuldner typischerweise vorranging haften soll
und die andere Verpflichtung nur nachrangig oder sub-
sididr besteht.®

Die Verpflichtungen von L und F beruhen beide auf ei-
ner selbstdndigen Eigentumsverletzung durch die Verfii-
gung tiber die Parzelle gegentiber R. Die Verpflichtungen
von L und F stehen daher auf gleicher Stufe. F und L haf-
ten mithin als Gesamtschuldner i.S.d. § 421 BGB.*

85 Bydlinski, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 421 Rn. 5; Jacoby/von
Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 421 Rn. 11.

86 BGHZ 43, 227 (233); Ehmann, in: Erman, BGB, 13. Aufl. 2011,
§ 421 Rn. 11.

87 Lorenz, in: Staudinger, BGB, Neub. 2007, § 816 Rn. 26.

88 Gehrlein, in: Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 421 Rn. 8;
Bydlinski, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 421 Rn. 12.

89 Griineberg, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 421 Rn. 7; Jacoby/
von Hinden, in: Kropholler, BGB, 13. Aufl. 2011, § 421 Rn. 12.

90 Vgl.auch BGHZ 52, 391F; Stadler, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011,
§ 816 Rn. 11.

Die Anspriiche der R gegeniiber F auf Zahlung von
200.000 € sind daher gemdf3 §§ 362 1i.V.m. 42211 BGB
durch die Schadensersatzzahlung des L in Hohe von
100.000 € erloschen.

V. Ergebnis zu E
R hat einen Anspruch gegen F auf Zahlung von 100.000 €

aus$$ 687 I1i.V.m. 681 i. V.m. 667 BGB sowie § 816 1 1
BGB.

F. Variante

I. Auswirkungen der Variante auf A

In der Variante erhilt die W am 12.06.2011, einen Tag
vor ihrem Tode, einen Brief, in dem die R erklért, sie ver-
lange aufgrund der Erpressung durch W ihre Wiederein-
tragung als Eigentiimerin ins Grundbuch. W wurde cir-
ca 3 Wochen vor diesem Brief, am 27.05.2011, durch die
Auflassung der R als Eigentiimerin im Grundbuch ein-
getragen. Der Brief konnte eine Anfechtungserkliarung
dieser Auflassungi.S.d. § 143 BGB darstellen.

Wie schon oben unter A erldutert, stellt das Verlangen
der R nach Grundbuchberichtigung eine konkludente
Anfechtungserklidrung dar. Diese hat sie gegeniiber der
W erklart, die gem. § 143 II BGB richtige Anfechtungs-
gegnerin ist. Da die R der W eigenstindig einen Brief ge-
schrieben hat, kann davon ausgegangen werden, dass die
R sich zu diesem Zeitpunkt nicht mehr durch die von W
geschaffene Zwangslage beeindrucken lie8. Die Anfech-
tungsfrist begann daher spétestens am 12.06.2011. Die
Anfechtungsfrist des § 124 I BGB von einem Jahr ist so-
mit in jedem Fall eingehalten. Die Anfechtung vernichtet
daher auch in diesem Fall aufgrund von Fehleridentitat
(siehe oben) die Eigentumsiibertragung durch R an W.
Das Grundbuch ist somit unrichtig. In der Variante ent-
steht deshalb zunédchst ein Grundbuchberichtigungsan-
spruch gem. § 894 BGB der R gegen W. Mit dem Tode der
W und der Erbschaft durch L am 13.06.2011 richtet sich
dieser Anspruch nunmehr gegen L, da dieser aufgrund
der Erbenhaftung Anspruchsgegner der R wird (§ 1967 1
BGB). Durch die Eintragung des L im Grundbuch am
01.07.2011 wird dieser Anspruch jedoch gegenstandslos
und R hat nun einen Anspruch gegen L auf Grundbuch-
berichtigung (siche oben). Am Ergebnis zu Frage A dn-
dert sich daher letztlich nichts.

Il. Auswirkungen der Variante auf Fragen B—E

Der einzig fiir diese Fragen relevante Unterschied der
Variante zum Ausgangsfall liegt darin, dass F und L
durch das Lesen des Briefs nicht nur Kenntnis von der
Anfechtbarkeit des der Ubereignung W an R zugrun-
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deliegenden Rechtsgeschifts haben, sondern positive
Kenntnis der Anfechtung. Auch in diesem Fall sind sie
aber so zu behandeln, als hitten sie die Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts gekannt (§ 142 II BGB). Der Zeitpunkt
der Kenntnisnahme durch F und L ist mit jenem im

Katharina Goldberg*

Das Problem des Treaty Override

Die folgende Themenarbeit aus dem Schwerpunktbereich
,Offentliche Finanzordnung und Steuerrecht” behandelt
»Das Problem des ,Treaty Override’. Abgrenzung und Be-
deutung, einfachrechtliche, vilkerrechtliche und insbe-
sondere verfassungsrechtliche Wiirdigung und Folgen.“
Vorangestellt ist eine Einleitung, die die Aufgabenstellung
analysiert und auf jiingste Entwicklungen des Themas
hinweist.

Die ,studienbegleitende hdusliche Arbeit® ist fiir viele
Studierende die erste Leistung, die im Rahmen der ers-
ten juristischen Priifung erbracht wird'. Dementspre-
chend grof3 wird die Anforderung, ab jetzt ,alles rich-
tig zu machen®. Wie dieses ,,Richtigmachen® aussieht,
sollten die Studierenden bis zum Beginn der Examens-
hausarbeit im Studium gelernt haben: Zeigen sollen die
Priiflinge, dass sie wissenschaftlich arbeiten und sich ein
selbststandiges Urteil bilden kénnen?. Zum Erlernen,
Testen und Erweitern dieser Fahigkeiten ist es hilfreich,
im Schwerpunktbereichsstudium oder bereits zuvor an
mindestens einem Seminar teilzunehmen. Sowohl bei ei-
nem solchen ,,Probeseminar® als auch bei der folgenden
Examenshausarbeit bleiben jedoch viele Unsicherheiten,
insbesondere wenn man die Fragen nach Stil, Zitierwei-
se, Lange einzelner Abschnitte, Literaturauswertung
und Fufinotenapparat zu beantworten versucht. Der vor-
liegende Beitrag setzt hier an und bietet ein Beispiel fiir
eine Examenshausarbeit im Stil eines ,,Faksimile®. Be-

*  Wiss. Mit. am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Finanz- und Steu-
errecht (Prof. Dr. Arndt Schmehl) der Universitit Hamburg. Dieser
Beitrag beruht auf einer von Prof. Dr. Arndt Schmehl im Sommerse-
mester 2010 im ,, Schwerpunktbereich IX - Offentliche Finanzordnung
und Steuerrecht® gestellten Schwerpunktbereichshausarbeit der Ver-
fasserin, die mit ,,gut“ bewertet wurde.

1 Das Bestehen der universitiren Schwerpunktbereichspriifung ist
in Hamburg Voraussetzung fiir die Zulassung zur staatlichen Pflicht-
fachpriifung. Sie besteht aus den drei Elementen der studienbegleiten-
den héuslichen Arbeit, einer fiinfstiindigen Aufsichtsarbeit und einer
miindlichen Prifung, wobei die Reihenfolge der hiuslichen Arbeit
und der Aufsichtsarbeit frei wahlbar ist und die miindliche Priifung
den Abschluss bildet.

2§ 101SPB-Priifungsordnung.

Grundfall identisch. An ihrer Bés- bzw. Gutglaubigkeit
zum Zeitpunkt der Entstehung der verschiedenen An-
spriiche dndert sich daher nichts. An den Ergebnissen zu
Frage B-E dndert sich somit nichts.

tont werden soll hier der Begriff Beispiel, da es fiir Vieles
kein ,,Patentrezept® gibt.

Die Bearbeitung des gestellten Themas ,,Das Problem
des ,Treaty Override’. Abgrenzung und Bedeutung, ein-
fachrechtliche, volkerrechtliche und insbesondere verfas-
sungsrechtliche Wiirdigung und Folgen.“ war aus zwei
Griinden schwierig: Erstens ist es sehr umfangreich und
weist Beziige in eine Vielzahl von Themenkomplexen des
Schwerpunktbereiches (Einkommensteuerrecht, Kor-
perschaftsteuerrecht, Abgabenordnung, Internationales
Steuerrecht, Finanzverfassungsrecht) und dariiber hi-
naus (Volkerrecht, Verfassungsrecht, Europarecht) auf.
Bereits in der Anfangsphase der Bearbeitungszeit for-
derte es daher einen grofien zeitlichen Einarbeitungs-
aufwand. Zweitens war mit der Aufgabenstellung bereits
vorgegeben, dass die Abgrenzung und Bedeutung sowie
Probleme auf mindestens drei Ebenen zu behandeln wa-
ren. Die Schwierigkeit bestand darin, diese grofie Menge
in die vorgegebene Begrenzung von 50.000 Zeichen zu
fassen — sprich: die Arbeit erheblich zu kiirzen®.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2010 angefertigt.
Zum Zwecke der Veroffentlichung wurden, um die Au-
thentizitit zu wahren, kaum inhaltliche Anderungen
vorgenommen®. Es handelt sich unverandert um ein viel
diskutiertes Thema. § 50d VIII 1 Einkommensteuerge-
setz (EStG) — wonach ein Steuerpflichtiger, um in den
Genuss einer bestimmten freistellenden Abkommens-
vorschrift zu kommen, zusitzlich einer abkommens-
rechtlich nicht verankerten Nachweispflicht geniigen
muss; es handelt sich hiermit um einen Treaty Overri-
de im Sinne der in der Arbeit angefithrten Definition -
wurde am 10.01.2012 durch den Bundesfinanzhof (BFH)

3 Die Bearbeitung hatte zwischenzeitlich eine Linge von ca. 120.000
Zeichen.

4 Eswurden lediglich die Fundstellen in Lehrbiichern und Kommen-
taren aktualisiert.
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dem BVerfG vorgelegt®, § 50d X EStG am 11.12.2013°,
Zu beiden Vorlagen steht eine Entscheidung des BVerfG
noch aus, sie haben ein breites Echo in der Literatur her-
vorgerufen’.

In dem Vorlagebeschluss aus dem Jahr 2012 sieht der
1. Senat des BFH einen Verfassungsverstofy darin be-
griindet, dass mit der Norm des § 50d VIII EStG gegen
bindendes Volkervertragsrecht als materielle Gestal-
tungsschranke verstoflen und damit der Wertentschei-
dung des Art. 25 GG zuwidergelaufen werde®. Unter Be-
zugnahme auf das Urteil Sicherungsverwahrung I und
IP, den Gorgiilii-'* und den Alteigentiimer'-Beschluss
des BVerfG stellt der 1. Senat des BFH fest, dass der Ge-
setzgeber aufgrund bestehenden Vélkervertragsrechts
die Verfiigungsmacht iiber den Rechtsbestand verlie-
re'?. Er sieht daher in dem Treaty Override eine Verlet-
zung der jeweiligen Kldger in ihrem durch Art. 211. V.m.
Art. 20 III GG gewihrleisteten subjektiven Grundrecht
auf Einhaltung der verfassungsmafligen Ordnung und
fordert fiir die Zuléssigkeit eines solchen Eingriffes einen
tragfiahigen Rechtfertigungsgrund®, womit er die Beach-
tung der Menschenwiirde und der Grundrechte meint*.
Einen solchen Rechtfertigungsgrund vermag der Senat
jedoch nicht zu erkennen. Vielmehr stellt er fest, dass
Deutschland mit dieser Norm eine gewisse , Fiirsorge®
um das Besteuerungsaufkommen des anderen Vertrags-
staates antdusche — und tatséchlich eher von fiskalischen
Uberlegungen geleitet zu sein scheine.

Der Vorlagebeschluss aus dem Jahr 2013 folgt diesen
Uberlegungen und stellt durch § 50d X EStG einen ver-
deckten Treaty Override fest”. Der 1. Senat betont noch
einmal das ,,subjektive Grundrecht auf die Einhaltung
der verfassungsmafligen Ordnung“¢. Auflerdem for-
dert er im Spannungsfeld zwischen den widerstreiten-
den Verfassungsprinzipien Rechtsstaat und Demokra-
tie die Anwendung des Erforderlichkeitsgrundsatzes, es
komme fiir die Frage nach einem VerfassungsverstofS auf
das Vorliegen eines gleich sicheren, milderen Mittels an".
Abzuwarten bleibt nun die Entscheidung des BVerfG.

5 BFH DStR 2012, 9491f.

6 BFH DStR 2014, 306fF.

7 Siehe statt vieler Lehner, Treaty Override im Anwendungsbereich
des § 50d EStG, IStR 2012, 389F.

8 BFH DStR 2012, 9491F, Rn. 6.

9 BVerfGE 128, 326 ff.

10 BVerfGE 111, 307ff.

11 BVerfGE 112, 1.

12 BFH DStR 2012, 9491f,, Rn. 18.
13 BFH DStR 2012, 949ff,, Rn. 6.
14 BFH DStR 2012, 9491f, Rn. 18.
15 BFH DStR 2014, 306 f., Rn. 38.
16 BFH DStR 2014, 306 ff.,, Rn. 29.
17 BFH DStR 2014, 306 ff., Rn. 34.
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A. Einleitung

»[EJingedenk der Entschlossenheit der Vilker der Verein-

ten Nationen, Bedingungen zu schaffen, unter denen Ge-
rechtigkeit und die Achtung vor den Verpflichtungen aus
Vertrigen gewahrt werden konnen® heifdt es in der Pra-
ambel des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der
Vertrige (WURV). Doch wie viel Achtung zeigt Deutsch-
land tatsdchlich? Welche Konsequenzen ergeben sich in-
nerstaatlich, wenn Deutschland volkerrechtliche Vertra-
ge auf dem Gebiet des Steuerrechts durch einen ,, Treaty
Override® (TO) Uberschreibt?

Um diese Frage zu beantworten, werden zunéchst die vol-
kerrechtlichen und europarechtlichen Grundlagen der
TO dargelegt (B). Danach werden Kriterien zur Identifi-
zierung eines TO erarbeitet (C). Es folgt eine Priifung der
Verfassungsmafligkeit (D). Die erarbeiteten Grundsitze
werden dann beispielhaft angewendet (E). Anschlieflend
werden Reformansitze fiir die TO-Problematik prasen-
tiert (F). Die Arbeit schliefit mit einer Zusammenfassung
in Thesen (G).

B. Grundlagen

I. Begriff

Bei dem Begriff TO handelt es sich um einen amerikani-
schen Import: Im Jahr 1980 wurde dort der Real Property
Tax Act verabschiedet; darin war festgelegt, dass gewisse
Vorschriften, wenn sie mit Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA) in Widerspruch stehen, ohne Riicksicht auf
diese gelten. Nationales Recht setzte sich offen iiber ei-
nen volkerrechtlichen Vertrag hinweg!®. Fiir ein solches
Verhalten hat sich der Begriff TO etabliert®. Spiter defi-
nierte die OECD einen TO als ,,the enactment of dome-
stic legislation intended by the legislature to have effects in
clear contradiction to international treaty obligations“*.

Il. Innerstaatliche Geltung voélkerrechtlicher
Vertrage

Volkerrechtliche Vertrage werden vom Bundesprasiden-
ten geschlossen; ihnen muss durch Bundesgesetz zuge-
stimmt werden (Art. 59 GG). Nach der Umsetzung in
nationales Recht® hat ein volkerrechtlicher Vertrag in-
nerstaatlich den Rang einfachen Bundesrechts*.

Ill. Volkerrechtliche Behandlung eines TO

Es ist internationaler Konsens Doppelbesteuerung zu
vermeiden®. DBA sind volkerrechtliche Vertriage® zu
diesem Zweck. Sie sollen die Besteuerungskompetenzen
der Vertragspartner zur Vermeidung von Doppelbesteu-
erung voneinander abgrenzen®. Ihr Zustandekommen
und ihre Wirkung bestimmen sich nach dem WURV?.

18 Vgl. Doernberg, 9 Emory Int'l L. Rev. (1995), 71, 72 ff; kritisch da-
zu Gattermann, TNI 1990, 13101f.; Langbein, RIW 1988, 875 ff.

19 Musil, 21. Kritisch zum Begriff Vogel, FS Héhn, 462.

20 OECD, TNI 1990, 25. Nicht jedoch bei Zustimmung des Vertrags-
partners, vgl. Vogel, in: V/L, Einl. Rn. 194.

21 Ausfiihrlich Mossner, Forum 3, 113, 115ff.

22 Haase, in: Haase, II Einl. Rn. 58; Rojahn, in: M/K, Art. 59 Rn. 37.
Zum Streit zwischen Transformations- und Vollzugstheorie, vgl. Ku-
nig, in: Vitzthum, I Rn. 28f.

23 Zum Problem der Doppelbesteuerung ausgiebig Englisch, Inter-
tax, 310 ff.

24 Grundsitzlich zur Auslegung von DBA BFH BStBL. II 1973, 810,
811.

25 Haase, in: Haase, IT Einl. Rn. 49.

26 Vogel, in: V/L, Einl. Rn. 45.
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Art. 26 WURYV statuiert den - auch als Vélkergewohn-
heitsrecht anerkannten® - Grundsatz pacta sunt servan-
da. Hiernach bindet ein Vertrag die Parteien, sobald er
in Kraft ist. Er ist von ihnen nach Treu und Glauben zu
erfiillen. Nach Art. 27 WURV kann sich eine Vertrags-
partei nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um die
Nichterfiillung des Vertrages zu rechtfertigen.

1. VerstoB gegen das Vdlkerrecht

Ein Vélkerrechtsverstof3 liegt vor, wenn einem Staat ein
Handeln oder Unterlassen zuzurechnen ist, das einen
Bruch seiner volkerrechtlichen Verpflichtung darstellt.
TO brechen Vertrige und sind damit Vélkerrechtsver-
stof3e?’; durch sie wird die Beschrankung der Besteue-
rungskompetenzen ausgehohlt und die Funktion von
DBA - Bindung beider Vertragsparteien in gleicher Wei-
se — konterkariert®.

2. Stillschweigender Missbrauchsvorbehalt?
Diskutiert wird jedoch, ob volkerrechtliche Vertrage un-
ter einem stillschweigenden Missbrauchsvorbehalt ste-
hen®. Ein solcher hitte zur Folge, dass innerstaatliche
Normen zwar einzelne DBA-Vorschriften iberschrei-
ben, dies jedoch im Einklang mit dem DBA geschehe®.
Grundsitzlich legen Art. 31, 32 WURYV begrenzte Spiel-
rdume zur Auslegung der Vertrage fest; fiir einen still-
schweigenden Missbrauchsvorbehalt bleibt wenig Platz®.
Denkbar wire es zwar, die Moglichkeit fiir einen solchen
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben herzuleiten®.
Hiergegen spricht jedoch, dass es keine international
einheitliche Definition von ,,Missbrauch® gibt**. Zudem
ist das Problem der missbrauchlichen Nutzung von DBA
altbekannt®. Wenn Staaten Missbrauchsvorbehalte ab-
schliefSen wollten, lage es nahe, dies bei Neuabschliissen
ausdriicklich zu tun. So ist es teilweise auch geschehen?.
Wiren Missbrauchsvorbehalte allgemein anerkannt,
wire dies tberfliissig.

3. Folgen des VerstoBes

Als Folgen eines Verstofies kommen die Herstellung des
vertragsmafligen Zustandes durch Schlichtung, die Leis-
tung von Wertersatz®® und eine Kiindigung des Vertra-
ges in Betracht®. Zur Schlichtung kam es bisher nie, Er-

27 Musil, 41.

28 Resolution der Generalversammlung, GA Res 56/83 v. 12.12.2001.
29 Bspw. Haase, § 5 Rn. 572 b; Lang, in: T/L, § 5 Rn. 14; Musil, 41;
Stein, IStR 2006, 504, 508.

30 Brdbhler, 107.

31 Vogel, Forum 4, 79, 90ff. Dazu eingehend Lampe, passim; Kraft,
19fF. Der EuGH SIg. 2006 I-609 nimmt einen Vorbehalt im Bereich der
Mehrwertsteuer an. Allgemein zu Missbrauchsvorbehalten im Euro-
parecht Hey, Forum 35, 137, 156 fF.

32 Leisner, RIW 1993, 1013, 1017.

33 Lampe, 216.

34 Lampe, 205ff.

35 Neuhaus, 186f.; Vogel, FS Hohn, 461, 471f.

36 Lampe, 1.

37 Vgl. fiir Beispiele Lampe, 49 ff.

38 Herdegen, 4391t.

39 Doernberg, TNI 1990, 1130ff.

satzforderungen lassen sich bei den infrage stehenden
Verletzungen kaum begriinden und quantifizieren®. Die
Kiindigung eines DBA wiirde den Wirtschaftsverkehr
zwischen beiden Staaten typischerweise schwer treffen'.
So erkldrt sich, dass es in der Praxis zumeist lediglich zu
Protesten durch die Vertragspartner kam*.

IV. Kein VerstoB gegen EU-Recht

Ein TO stellt per se keinen Verstof$ gegen EU-Recht dar®.
Der frither diskutierte Art. 293 EGV** wurde nicht in die
neuen Unionsvertrige tibernommen®. Ankniipfungs-
punkt fiir einen Verstof3 gegen EU-Recht sind daher allein
die Grundfreiheiten*®. Der EuGH entschied dazu jiingst,
dass das volkerrechtliche Verhéltnis zwischen einer na-
tionalen Mafinahme und einem DBA nicht von ihm zu
priifen sei, da diese Frage nicht zur Auslegung des Uni-
onsrechts gehore”. Lediglich der Verstof$ einer konkreten
Norm gegen Grundfreiheiten kime in Betracht*®.

C. Identifikation eines TO

Folgend sollen Kriterien fiir eine Identifizierung eines
TO erarbeitet werden: Um einen TO festzustellen, miis-
sen zwei Priifungsschritte nacheinander vollzogen wer-
den. In der Literatur wird zumeist das Vorliegen eines
TO in nur einem Schritt untersucht*’, was zu einer un-
deutlichen Terminologie fiihrt.

I. Gleicher Sachverhalt und unterschiedliche
Rechtsfolgen

Zunichst ist zu priifen, ob eine innerstaatliche und eine
DBA-Norm den gleichen Sachverhalt erfassen. Ist dies
der Fall und ordnen beide Normen unterschiedliche
Rechtsfolgen an, muss geklart werden, ob die innerstaat-
liche Norm die DBA-Norm auch iiberschreibt.

Il. Uberschreiben der DBA-Regelung durch
innerstaatliches Recht

Dieses Uberschreiben kann ausdriicklich oder implizit
erfolgen.

40 Vogt, in: Blimich, § 20 AStG Rn. 20.

41 Vogt, in: Bliimich, § 20 AStG Rn. 20.

42 Musil, 40.

43  Ahmann, DStZ 2005, 75, 80 sieht im TO sogar ein ,Notwehrrecht*
gegen die Europiisierung des Steuerrechts; dhnlich Fischer, FR 2005,
456, 463.

44  Forsthoff, IStR 2006, 509, 511.

45 Zur daraus entstehenden Problematik Lehner, IStR 2005, 397 ff.

46 Zuvorderst die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit, vgl.
Musil, RIW 2006, 287, 291 ff.

47 EuGH Slg. 2007 I-10451. A. A. Musil, 214, der durch die Suspendie-
rung von durch DBA gewidhrten Begiinstigungen stets die Grundfrei-
heiten beriihrt sieht.

48 So auch BFH BFH/NV 2010, 2791F,; Seer, IStR 1997, 520 .

49 Beispielhaft Scheipers/Maywald, IStR 2006, 472, 473.
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1. Ausdriickliche Anordnung

Wenn in einer Norm ausdriicklich festgelegt wurde, dass
sie entgegen widersprechenden DBA angewendet wer-
den soll, liegt unzweifelhaft ein TO vor®. Dies geschieht
durch Formulierungen wie ,durch die Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht beriihrt wer-
den® oder ,,ungeachtet des Abkommens®".

2. Implizite Anordnung

Auch ohne ausdriicklichen Gesetzeswortlaut geht die in-
nerstaatliche Norm stets vor, wenn ein entsprechender
gesetzgeberischer Wille zum Uberschreiben des DBA
zum Ausdruck kommt®. Das Uberschreiben eines frii-
heren Gesetzes — so Petraschek schon 1932 — setzt das
»Bewusstsein des Schopfers des spéteren Gesetzes voraus,
das durch dasselbe das frithere Gesetz beriihrt werden
konnte“?. Es kann also fiir eine implizite Anordnung
eines TO nur darauf ankommen, dass das gesetzgeberi-
sche Bewusstsein, durch Uberschreiben eines DBA eine
Rechtsfolge und somit ein TO herbeizufiihren, zweifels-
frei ermittelbar ist.

50 Scherer, Besteuerung, 45; auch BFH BStBL. II 1995, 129f. m.w.N.
nimmt mit dem Hinweis auf die explizite Anordnung eines Wider-
spruchs zum DBA keine Auslegung vor.

51 Haase, in: Haase, IT Einl. Rn. 60.

52 BFH BStBL. 112002, 819, 821.

53  Petraschek, 296.

Olaf Muthorst*

3. Fehlende Anordnung

Wenn weder eine ausdriickliche noch eine implizite An-
ordnung zum Uberschreiben eines DBA vorliegt, besteht
Uneinigkeit, ob die allgemeinen Konkurrenzregeln gel-
ten oder ob § 2 AO als spezielle Regel heranzuziehen ist.

a) Allgemeine Konkurrenzregeln

Werden ranggleiche Normen mit unterschiedlichen
Rechtsfolgen erlassen, ist zu fragen, zu welchem Zweck
die neue Norm erlassen wurde®*. Fiir die Auslegung des
Willens des Gesetzgebers™ ergeben sich die allgemeinen
Konkurrenzregeln lex specialis derogat legi generali und
lex posterior derogat legi priori®®. Im Schrifttum wird
teilweise versucht, ausschliefllich diese Konkurrenzre-
geln zur Losung der Problematik fruchtbar zu machen®”.

(Der Beitrag wird fortgesetzt; zweiter Teil abrufbar unter
www.hamburger-rechtsnotizen.de.)

54 Larenz/Canaris, 27.

55 So zu lex posterior bereits Engisch, 48.

56 Siehe zur Natur dieser Konfliktlosungsregeln Vranes, ZaoRV 65
(2005), 391 £, insb. 399.

57 Frotscher, Rn. 49; Scherer, 27.

Kosten eines Deckungskaufs sind kein Verzégerungsschaden

BGB § 280 Kosten eines Deckungskaufs sind nur als Schadensersatz statt der Leistung, nicht als Ersatz des Ver-

z6gerungsschadens ersatzfahig.

Nimmt der Glaubiger einen Deckungskauf vor, so
kann er auch dessen Mehrkosten nur unter den Vor-
aussetzungen des §$ 280 I, III, 281 BGB als Schadens-
ersatz statt der Leistung ersetzt verlangen; diese Kos-
ten sind nicht als Ersatz des Verzogerungsschadens
ersatzfihig.

BGH, Urteil vom 03.07.2013 - VIII ZR 169/12, BGHZ 197,
357-366 = NJW 2013, 2959

Sachverhalt

Am 31.10.2007 kaufte K von V 2 Mio. Liter Biodiesel zum
Preis von 66 € pro Liter. Die Lieferung war fiir die Zeit
von April bis September 2008 vereinbart. Im Juni 2008
teilte V mit, zur Lieferung der bis dahin noch ausste-

henden 1,5 Mio. Liter wegen Insolvenz des Zulieferers
nicht in der Lage zu sein. K beschaffte sich daraufhin bei
anderen Lieferanten Biodiesel, musste dafiir aber einen
gegeniiber dem Vertrag mit V hoheren Literpreis hin-
nehmen, da das Preisniveau gegeniiber dem Vorjahr ge-
stiegen war. Dadurch wendete K 500.000 € mehr auf, als
er bei Belieferung mit der gleichen Menge durch V hitte
aufwenden miissen. Nachdem K den V erfolgreich auf
Erfiillung verklagt hatte, lieferte V doch noch die ausste-
henden Mengen zum vereinbarten Preis. Gleichwohl ver-
langt K nun Ersatz der 500.000 € Mehrkosten, die ihm
durch die Bestellungen bei den anderen Lieferanten ent-
standen waren.

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitit Hamburg.
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Problemaufriss

Leistet der Schuldner nicht freiwillig, was er verspro-
chen hat, darf sich der Gldubiger nicht selbst nehmen,
was ihm zusteht, sondern er muss, will er den Schuldner
zur Erfiillung zwingen, sich gegen den Schuldner einen
Vollstreckungstitel verschaffen und aus diesem Titel die
Zwangsvollstreckung betreiben (§§ 705, 794 ZPO). Eine
Moglichkeit, einen solchen Vollstreckungstitel zu be-
kommen, ist die Leistungsklage.

Der Glaubiger hat aber auch andere Moglichkeiten, auf
die Pflichtverletzung des Schuldners zu reagieren. Insbe-
sondere kann er vom Schuldner Schadensersatz verlangen
(§$ 2801, 311a IT BGB). Gemeinsame Voraussetzung die-
ser Anspruchsgrundlagen ist ein wirksames Schuldver-
hiltnis, eine Pflichtverletzung und das Vertretenmiissen
auf Seiten des Schuldners. Ob weitere Voraussetzungen
erfiillt sein miissen, hangt von der Art des Schadensersat-
zes ab, den der Glaubiger verlangt: Schadensersatz statt
der Leistung kann der Glaubiger gemaf} § 280 III BGB
nur unter den Voraussetzungen der §§ 281-283, 311a II
BGB verlangen, Schadensersatz wegen Verzogerung der
Leistung gemaf3 § 280 II BGB nur bei Schuldnerverzug
(§ 286 BGB). Nur ein Schaden, der weder als Schadens-
ersatz statt der Leistung noch als Verzogerungsschaden
ersatzfihig ist, ist nach § 280 I BGB zu ersetzen.

Im vorliegenden Fall waren urspriinglich die Voraus-
setzungen fiir einen Schadensersatz statt der Leistung
gemaf’ §§ 280 I, III, 281 I 1, 2 BGB gegeben. Diese Vor-
schriften waren - jedenfalls hinsichtlich der Restmenge -
direkt und nichti. V.m. § 437 Nr. 3 BGB anwendbar, weil
nicht die gelieferte Menge zu gering, sondern vereinbar-
te Lieferungen ausgeblieben waren.! Einer Fristsetzung
bedurfte es gemafd § 281 II, 1. Fall BGB nicht, weil V die
Weiterbelieferung (die durch die Insolvenz des Zuliefe-
rers zwar erschwert, aber keineswegs unmdoglich oder
unzumutbar geworden war, zumal V als Schuldner einer
Gattungsschuld gemdf3 § 276 I 1 BGB das Beschaffungs-
risiko tragt) ernsthaft und endgiiltig verweigert hatte.
Da K einen solchen Schadensersatz aber nicht verlangt
hatte, war er nicht gemaf} § 281 IV BGB gehindert, den V
weiterhin auf Erfillung in Anspruch zu nehmen. Nach-
dem V die ausstehenden Mengen geliefert hatte, stellte
sich die Frage eines Schadensersatzes statt der Leistung
nicht mehr: Der Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung erlischt, wenn der Schuldner die urspriinglich
geschuldete Leistung erbringt.?

Mit der Lieferung der ausstehenden Mengen hat V zwar
das geleistet, wozu er sich vertraglich verpflichtet hatte,

1 Zur Abgrenzung Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 434
Rn. 53; Westermann, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 434 Rn. 48.

2 BGHZ 197, 357 Rn. 29; Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014,
§ 281 Rn. 49.

aber er hat spiter als vereinbart (erst nach der Verur-
teilung) geleistet. Als V die Belieferung verweigerte, ge-
riet er gemdfl § 286 I 1 BGB in Verzug, wofiir es gemaf3
Abs. 2 Nr. 3 keiner Mahnung bedurfte. Damit kann K
von V Schadensersatz wegen Verzogerung der Leistung
gemafd §§ 280 I, II, 286 BGB verlangen. Dieser Anspruch
blieb von der spdteren Erfiillung unberiihrt. K macht ihn
geltend, weil er sich infolge des voriibergehenden Aus-
bleibens der Lieferung durch V anderweitig eindecken
musste und dabei ungiinstigere Konditionen hinzuneh-
men hatte. Fraglich ist aber, ob diese Mehrkosten als Er-
satz des Verzogerungsschadens ersatzfahig sind.

Zur Entscheidung

Der Bundesgerichtshof verneint diese Frage. Er steht
damit im Einklang mit allen im Schrifttum vertrete-
nen Ansichten, die allerdings unterschiedliche Begriin-
dungen formulieren. Die iiberwiegende Ansicht betont,
der Glaubiger stelle durch das Deckungsgeschift den
Zustand her, der bei Naturalleistung des Schuldners
bestiinde. Das Deckungsgeschift sei die endgiiltige Er-
setzung der geschuldeten Leistung, die ihrerseits durch
den Schadensersatz statt der Leistung ersetzt werde. Die
Mehrkosten des Deckungsgeschifts seien daher nur als
Schadensersatz statt der Leistung ersatzfahig.’

Nach anderer Ansicht sind die Kosten eines Deckungs-
geschifts ein Verzogerungsschaden, wenn das Deckungs-
geschift zu einer Zeit getétigt wird, zu der auch der Er-
filllungsanspruch noch bestand. Als Schadensersatz statt
der Leistung sei nur zu ersetzen, was durch das endgiil-
tige Ausbleiben der Erfiillung entgehe.* Trotzdem seien
Kosten eines Deckungsgeschifts nach § 254 BGB nicht
ersatzfahig, wenn der Gldubiger es vornimmt, obwohl
er noch Erfiillung verlangen kann, denn dann iiberwie-
ge sein Verursachungsbeitrag durch das vorzeitige De-
ckungsgeschift den des Schuldners.’ Jedenfalls sei zu ver-
langen, dass der Glaubiger die Voraussetzungen fiir einen
Schadensersatz statt der Leistung bereits geschaffen habe
und die dem Kaufer gesetzte Nachfrist abgelaufen sei.®

Obwohl nach allen Begriindungen die Klage im vorlie-
genden Fall unbegriindet war, schlief3t sich der BGH aus-
driicklich der ersten Ansicht an: Die Mehrkosten des De-
ckungskaufs seien kein Begleitschaden, sondern nur als
Schadensersatz statt der Leistung ersatzfahig.” Andern-

3 Otto, in: Staudinger, 2009, § 280 Rn. E 39; Lowisch/Feldmann, in:
Staudinger, 2009, § 286 Rn. 176; Dauner-Lieb, in: NK-BGB, 2. Aufl.
2012, § 280 Rn. 65; Ernst, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 286 Rn. 118;
Grigoleit/Riehm, Die Kategorien des Schadensersatzes im Leistungs-
storungsrecht, AcP 203 (2003), 727 (7361.).

4 Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (154ft.); Faust, in: FS Huber,
2006, S. 239 (2541L.).

5 Faust, in: FS Huber, 2006, S. 239 (255f.).

6 Lorenz, in: FS Leenen, 2012, S. 147 (1601t., 168).

7 BGHZ 197,357 Rn. 27.
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falls erhalte der Glaubiger im wirtschaftlichen Ergebnis die
doppelte Menge zu dem vom Schuldner gewéhrten Preis.®

Diese Begriindung ist wenig aussagekréftig®, und der
vom BGH formulierte Obersatz l6st zwar den zu ent-
scheidenden Fall im Ergebnis iiberzeugend, ist aber, wie
sich zeigen wird, viel zu allgemein formuliert.

Will man tiber die Ersatzfiahigkeit der Mehrkosten des
Deckungsgeschifts entscheiden, muss man sich vor Au-
gen fiihren, dass das Deckungsgeschift selbst schon eine
Form des Schadensersatzes ist. Der Glaubiger wendet eige-
ne Mittel auf, um ein Manko auszugleichen (nicht anders,
als wenn sich das Unfallopfer in eine Heilbehandlung
begibt)." Dieses Manko besteht in der Vermdgensbilanz
bezogen auf die Zeit: Solange der Schuldner nicht leistet,
leidet der Glaubiger unter einer Differenz zwischen dem,
was ihm versprochen worden ist (die vertragliche Leis-
tung), und dem, was er bekommen hat (nichts), weil die
Leistung bis jetzt ausgeblieben ist, obwohl er sie eigentlich
schon ldngst genieflen sollte (sie sich also verzogert). Das
Deckungsgeschift beseitigt die Einbufle in der Bilanz aber
nur fiir die Zukunft. Die bereits erlittene Verspatung wird
durch das Deckungsgeschift nicht kompensiert. Wenn
der Gldubiger die Kosten fiir das Deckungsgeschift er-
setzt verlangt, verlangt er also Kompensation fiir die Dif-
ferenz zwischen Leistung und Nichtleistung fiir die Zu-
kunft, nicht fiir die Differenz zwischen ptinktlicher und
verspiteter Leistung. Damit ist umgekehrt klar, dass der

8 BGHZ 197, 357 Rn.28; zustimmend Geisler, jurisPR-BGHZivilR
16/2013 Anm. 1; Looschelders, JA 2013, 865 (866).

9 Kritisch auch Hilbig-Lugani, NJW 2013, 2961.

10 Gsell, LMK 2013, 353035 (2 b cc); Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003),
727 (736).

Olaf Muthorst*

Glaubiger in den Fillen, in denen der Schuldner die Diffe-
renz zwischen Leistung und Nichtleistung durch (Nach-)
Erfiillung aufhebt, die Kosten fiir das Deckungsgeschaft
als solche nicht ersetzt verlangen kann.

Es gibt aber keinen Grund, den Schuldner vom Ersatz
des Verspatungsschadens immer dann freizustellen,
wenn der Gldubiger ein Deckungsgeschift tatigt. Viel-
mehr muss dem Glaubiger ersetzt werden, was ihm in
seinem Vermogen noch immer aufgrund des Umstan-
des fehlt, dass der Schuldner nicht piinktlich geleistet hat.
Dieses Minus kann durchaus auch darin bestehen, dass
der Glaubiger sich auf die Schnelle zu ungiinstigen Kon-
ditionen eindecken musste. Fiir die Ersatzfahigkeit von
Mehr-Kosten des Deckungsgeschifts kommt es deshalb
entscheidend darauf an, ob diese addquat kausal auf die
Verspdtung der geschuldeten Leistung zuriickzufithren
sind, also etwa wenn die Mehrkosten daraus resultieren,
dass der Glaubiger nunmehr auf eine besonders schnelle
Belieferung angewiesen ist."!

Im hier entschiedenen Fall ergaben sich die Mehrkosten
daraus, dass die geschuldete Leistung gegeniiber dem
Vertragspreis im Wert gestiegen war. Die Mehrkosten
korrespondieren also einem Mehr-Wert, den der Glaubi-
ger sich erkauft hat. Sie haben ihren Grund deshalb nicht
in der Verspatung der geschuldeten Leistung. Im Ergeb-
nis wurde dem Glaubiger daher zu Recht insoweit kein
Schadensersatz zugesprochen.

11 Konkretisiert man die Schadensposition in dieser Weise, stellt sich
auch kein Abstimmungsproblem gegeniiber der den §$ 281-283 BGB
zugrunde liegenden Wertung der ,,zweiten Andienung®, vgl. Dauner-
Lieb, in: NK-BGB, § 280 Rn. 52; Looschelders, Mehrkosten eines eige-
nen Deckungskaufs des Kéufers als Schadensersatz statt der Leistung,
JA 2013, 865 (867).

Umfang der Rechtskraft bei Beratungsfehlern

ZPO § 322 Verschiedene Beratungsfehler in demselben Beratungsgespréch bilden keine selbststéandigen

Streitgegenstande.

Ist iiber eine Klage rechtskriftig entschieden, mit der
Schadensersatz wegen eines Beratungsfehlers bei ei-
ner Kapitalanlage begehrt wurde, so ist eine erneute
Klage, die auf einen anderen Beratungsfehler in dem-
selben Beratungsgesprich gestiitzt wird, wegen ent-
gegenstehender Rechtskraft unzuldssig.

BGH, Urteil vom 22.10.2013 - XI ZR 42/12, N]JW 2014,
314-316

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitat Hamburg.

Sachverhalt

Am 21.11.2003 lief3 sich K bei der B-Bank (B) iiber Kapi-
talanlagen beraten. Aufgrund dieser Beratung investierte
K 252.000 € in einen Fond. Da sich der Fond nicht wie er-
wartet entwickelte, nahm K die B auf Schadensersatz in
Héhe von 252.000 € Zug um Zug gegen Ubertragung der
Rechte aus der Anlage in Anspruch und machte geltend,
er sei nicht anleger- und objektgerecht beraten worden.
Die Klage wurde mit Urteil vom 23.01.2008 rechtskraftig
abgewiesen. Am 10.8.2009 verklagte K die B erneut auf
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Schadensersatz, da B den K in der Beratung am 21.11.2003
nicht dariiber informiert habe, dass B aus der Investition
des K eine Riickvergiitung erhalten wiirde.

Problemaufriss

Berit eine Bank einen Kunden tiber Kapitalanlagen, ist
sie verpflichtet, den Kunden iiber eine etwaige Riickver-
giitung aufzuklédren, die ihr bei Zeichnung der Anlage
zufliefit. Bei einer solchen Riickvergiitung, die aus den
ausgewiesenen Ausgabeaufschldgen oder Verwaltungs-
gebiihren gezahlt wird, wird dem Kunden verschleiert,
dass die Bank ein besonderes Interesse an der Empfeh-
lung gerade dieses Produktes hat.! Unterlédsst die Bank
die Aufkldrung, verletzt sie den Beratungsvertrag und
haftet auf Schadensersatz.

Ebenfalls Schadensersatz schuldet die Bank, wenn sie
den Kunden nicht anleger- und objektgerecht berit. Die
Bank muss das Anlageziel des Kunden abklaren und ihn
aufkldren, wenn ein Auftrag vom Anlageziel abweicht.
Die Bank muss den Kunden ferner iiber alle Umstande
und Risiken, die fiir die Anlageentscheidung Bedeutung
haben, richtig und vollstindig informieren.?

Verlangt der Kunde von der Bank Schadensersatz und re-
guliert die Bank nicht freiwillig, bleibt ihm nur der Weg
der Leistungsklage vor dem zustindigen Gericht. Wird
tiber eine Klage rechtskriftig entschieden, muss der
Rechtsstreit damit erledigt sein. Gewinner und Verlie-
rer miissen das Urteil gelten lassen. Eine erneute Klage
ist unzulédssig, denn ihr steht die Rechtskraft der schon
ergangenen Entscheidung entgegen. Die Rechtskraft
umfasst die gesamte Entscheidung iiber den Streitge-
genstand (§ 322 I ZPO). Deshalb scheitert eine erneute
Klage nur dann nicht an der entgegenstehenden Rechts-
kraft, wenn mit ihr ein anderer Streitgegenstand geltend
gemacht wird als derjenige, tiber den bereits rechtskraf-
tig entschieden ist.

Da K die B auf Schadensersatz verklagt, nachdem seine
erste Schadensersatzklage rechtskriftig abgewiesen wur-
de, stellt sich also die Frage, ob er mit der zweiten Klage ei-
nen anderen Streitgegenstand geltend macht oder ob erste
und zweite Klage identische Streitgegenstinde betreffen.

Zur Entscheidung

Der Bundesgerichtshof geht von identischen Streitgegen-
stinden aus und halt die zweite Klage daher fiir unzu-
lassig.

Der Streitgegenstandsbegriff ist fiir den Zivilprozess an
mehreren Stellen von Bedeutung (§$ 261 I, III Nr. 1, 32211

1 Vgl. BGH NJW 2012, 2873 Rn. 36 m.w.N.
2 Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 280 Rn. 48f.

ZPO, ferner §$ 260, 263 ZPO)?, ist aber nicht gesetzlich
definiert.

Der Gesetzgeber hielt eine Definition fiir iiberfliissig,
weil er der Vorstellung folgte, Streitgegenstand sei der
materiell-rechtliche Anspruch i.S.v. § 194 BGB. Diese
Definition wird heute nicht mehr verwendet, weil man
mit ihr nicht benennen kann, was bei Feststellungs- und
Gestaltungsklagen Streitgegenstand ist, und weil dieser
Ansatz bei Anspruchskonkurrenz (eine Rechtsfolge lasst
sich auf verschiedene Anspruchsgrundlagen stiitzen)
verschiedene Streitgegenstinde annehmen wiirde, was
nicht als sachgerecht empfunden wird.*

Daher wird der Streitgegenstand heute tiberwiegend als
prozessualer Anspruch verstanden. Uneinigkeit besteht
nur dariiber, ob dieser Anspruch im prozessualen Sinne
allein durch den vom Kléger gestellten Antrag gekenn-
zeichnet ist (eingliedriger Streitgegenstandsbegriff), oder
ob sich der Streitgegenstand durch die Zusammenschau
von Antrag und Klagegrund - also den Lebenssach-
verhalt, aus dem sich das Begehren des Kldgers herlei-
tet — bestimmt (zweigliedriger Streitgegenstandsbegriff,
stindige Rechtsprechung und im Schrifttum tiberwie-
gend vertreten).® Da auch die Vertreter eines einglied-
rigen Streitgegenstandsbegriffs den Lebenssachverhalt
zur Auslegung des Klageantrags heranziehen, ergeben
sich nur selten unterschiedliche Ergebnisse.® Das glei-
che gilt, wenn man den Streitgegenstandsbegriff rela-
tiv, d. h. kontextabhéngig definieren will (sog. relativer
Streitgegenstandsbegriff).”

Die Schwierigkeit besteht vielmehr stets in einer sinnvol-
len Bestimmung des fiir den jeweiligen Streitgegenstand
konstitutiven Lebenssachverhaltes. Der Bundesgerichts-
hof rechnet zum maf3geblichen Lebenssachverhalt ,,alle
Tatsachen (...), die bei einer natiirlichen, vom Standpunkt
der Parteien ausgehenden und den Sachverhalt seinem
Wesen nach erfassenden Betrachtung zu dem zur Ent-
scheidung gestellten Tatsachenkomplex gehoren, den der
Kldger zur Stiitzung seines Rechtsschutzbegehrens dem
Gericht vortragt.“® Dabei ist zu beachten, dass zum vor-
getragenen Tatsachenkomplex ein Sachverhaltselement
unabhingig davon gehort, ob es von den Parteien vorge-
tragen worden ist oder nicht und ob es hétte vorgetragen
werden konnen oder den Parteien unbekannt war.’

3 Vgl. Pohlmann, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2010, Rn. 306 ft.; Schilken,
Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2010, Rn. 218 ff.

4  Musielak, Grundkurs ZPO, 11. Aufl. 2012, Rn. 140f.

5 Schwab, Zivilprozessrecht, 4. Aufl. 2012, Rn. 88; Musielak, ZPO,
11. Aufl. 2012, Rn.143f; Schilken, Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2010,
Rn. 2291t

6 Pohlmann, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2010, Rn. 320f.

7 Musielak, ZPO, 11. Aufl. 2012, Rn. 145 ft.; Pohlmann, Zivilprozess-
recht, 2. Aufl. 2010, Rn. 325fF.

8 BGH NJW 2014, 314 Rn. 15 m.w.N.

9 BGH NJW 2014, 314 Rn. 15 m.w.N.

81

o
=
=
==
(9}
[ T¥]
oc
o
w
-
==
(&)
Ll
o




Stefanie Kemme — Rechtsprechung Strafrecht

el
m
0
==
]
w
-
=
m
(@)
X
c
=
(]

82

Fiir den konkreten Fall ergibt sich bei diesem Ausgangs-
punkt, dass beiden Klagen derselbe Lebenssachverhalt
zugrunde liegt, denn der Klager stiitzt beide Klagen auf
dieselbe Beratungssituation und nennt nur unterschied-
liche Informationen, die ihm pflichtwidrig vorenthalten
worden seien. Diese Sachverhaltselemente bilden keine
selbststindigen Geschehensabldufe, sondern sind Teil

10 BGH NJW 2014, 314 Rn.16ff; zustimmend Schmid, Umfang
der Rechtskraftwirkung eines klageabweisenden Urteils bei der Haf-

Stefanie Kemme*

eines einheitlichen Lebenssachverhaltes.'® Folglich wird
mit beiden Klagen derselbe Streitgegenstand geltend ge-
macht, so dass die rechtskriftige Entscheidung tiber die
erste Klage der zweiten Klage entgegensteht.

tung wegen fehlerhafter Anlageberatung, GWR 2013, 519; Fischer,
LMK 2013, 353510 (2 c-f); Geisler, jurisPR-BGHZivilR 21/2013 Anm. 1.
Kritisch Junglas, NJW 2014, 317; zur Abgrenzung Toussaint, FD-
ZVR 2013, 352771.

Sittenwidrigkeit von Auseinandersetzungen zwischen

rivalisierenden Gruppen

StGB §§ 224 I Nr. 4, 228  Anforderungen an die Einwilligung in eine gefahrliche Kérperverletzung bei tatlichen

Gruppenauseinandersetzungen

Ob eine Korperverletzung trotz Einwilligung nach
§ 228 StGB sittenwidrig und die Tat damit rechtswid-
rig ist, richtet sich in erster Linie nach der Art und
dem Gewicht des eingetretenen Korperverletzungs-
erfolgs und der damit verbundenen Gefahr fiir Leib
und Leben. Korperverletzungen, die zu einer kon-
kreten Gefahr lebensgefihrlicher Verletzungen fiih-
ren, sind danach grundsitzlich sittenwidrig. Aber
auch wenn die einzelnen Korperverletzungen nicht
unmittelbar zu einer konkreten Todesgefahr fiihren,
konnen Auseinandersetzungen rivalisierender Grup-
pen sittenwidrig sein, wenn durch gruppendynami-
sche Prozesse eine erhebliche, nicht wirksam einge-
schrinkte Eskalationsgefahr besteht.

BGH, Beschluss vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, NJW 2013,
1379-1382

Sachverhalt

Zwei Jugendliche gerieten durch einen eskalierenden
Streit in eine korperliche Auseinandersetzung, die zu-
nichst von Dritten geschlichtet wurde. Jeder der bei-
den Jugendlichen rief telefonisch Freunde zur Verstar-
kung herbei mit der Folge, dass sich nach kurzer Zeit
zwei rivalisierende Gruppen in einer Entfernung von
einigen Metern gegeniiberstanden. In zunehmend auf-
geheizter Stimmung bereiteten simtliche Mitglieder bei-
der Gruppen sich auf kérperliche Auseinandersetzungen
mit Faustschlagen und Fuftritten vor. Dabei billigten
sie auch den Eintritt erheblicher Verletzungen. In der
anschliefSenden Schligerei erwies sich eine der beiden
Gruppen als deutlich stirker als die andere. Mitglieder

der starkeren Gruppe schlugen und traten auch dann
noch auf ihre Gegner ein, als sie sich in deutlicher Uber-
zahl befanden und die Gegner wehrlos am Boden lagen.

Problemaufriss

Die Einwilligung in eine Korperverletzung schlief3t
grundsitzlich ihre Rechtswidrigkeit aus.! Neben den all-
gemeinen Voraussetzungen der Einwilligung? setzt die
rechtfertigende Wirkung der Einwilligung nach § 228
StGB voraus, dass die Tat nicht trotz der Einwilligung
gegen die guten Sitten verstofit. Da der Wortlaut des
§ 228 StGB auf die Sittenwidrigkeit der Tat (und nicht der
Einwilligung) abstellt, stehen fiir die Rechtsprechung
Art und Gewicht des Erfolgs der Korperverletzung sowie
des damit einhergehenden Gefahrengrades fiir Leib und
Leben des Opfers bei der Priifung der Sittenwidrigkeit
im Vordergrund.’ Kriminelle, sexuelle,* kommerzielle
oder auch nur eigenwillige’> Motive der Tat begriinden

* Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitit Hamburg.

1 Demgegeniiber ordnet ein Teil der Literatur die Einwilligung in
eine Korperverletzung nicht als Rechtfertigungsgrund, sondern als
Ausschluss des Tatbestands ein, vgl. die Nachweise bei Fischer, StGB,
59. Aufl. 2012, § 228 Rn. 2.

2 Etwa der Einwilligungsfihigkeit des Opfers, Freiheit von Zwang
und rechtsgutsbezogenen Irrtiimern; naher zur Auswirkung von
Willensmangeln Paeffgen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
4. Aufl. 2013, § 228 Rn. 14ff.

3 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 8; BGH vom 26.05.2004 -
2 StR 505/03, Rn. 19; Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 228 Rn. 9 m.w.N.

4 BGH vom 26.05.2004 - 2 StR 505/03, Rn. 22ff.: Einverstandlich
vorgenommene sadomasochistische Praktiken, fithren als solche noch
nicht zur Sittenwidrigkeit. Anders jedoch, wenn der Einwilligende
durch die Korperverletzungshandlung in konkrete Todesgefahr ge-
bracht wird.

5 LG Traunstein vom 11.12.2008 - 1 Qs 140/08, Rn. 8ff.: Tatowie-
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daher grundsitzlich noch keine Sittenwidrigkeit, sofern
im konkreten Fall keine gravierenden Verletzungen dro-
hen.® Umgekehrt fiihrt die konkrete Gefahr lebensge-
fahrlicher Verletzungen regelméfig zur Sittenwidrigkeit.”
Hinter dieser Differenzierung steht die Vorstellung, dass
erst die Gefahr gravierender Verletzungen einen staatli-
chen Eingriff in die Dispositionsfreiheit des Rechtsguts-
inhabers rechtfertigt.®

Zur Entscheidung

Bei den korperlichen Auseinandersetzungen der beiden
Gruppen, die sich nach den Vorstellungen der Gruppen-
mitglieder auf Faustschlige und Fuf3tritte beschridnken
sollen, fithren die einzelnen Korperverletzungen, auf die
sich die Einwilligung bezieht, noch zu keiner konkreten
Todesgefahr. Demnach wire eine Sittenwidrigkeit der
Koérperverletzung im Sinne des § 228 StGB grundsatz-
lich zu verneinen.

Etwas anderes kann sich jedoch aus der mit solchen Aus-
einandersetzungen typischerweise verbundenen Eska-
lationsgefahr ergeben. Die Frage, ob eine Korperverlet-
zung trotz Einwilligung auf Grund ihrer Gefahrlichkeit
sittenwidrig ist, bestimmt die Rechtsprechung auf der
Grundlage einer Prognose. Entscheidend ist danach, ob
»bei vorausschauender objektiver Betrachtung aller mafi-
geblichen Umsténde der Tat der Einwilligende durch die
Korperverletzungshandlung in konkrete Todesgefahr ge-
bracht wird“? In diese Bewertung des Gefahrlichkeits-
grades auf der Grundlage einer ex ante-Perspektive ge-
hen simtliche die Tatausfithrung begleitenden Umstande
ein.'’ Dabei lassen sich tétliche Auseinandersetzungen
zwischen rivalisierenden Gruppen mit Kampfsportver-
anstaltungen vergleichen, die ebenfalls auf die Verletzung
der Gegner ausgerichtet sein kénnen. Im Rahmen solcher
sportlichen Wettkdmpfe verstof3en Korperverletzungen
auch bei der Gefahr erheblicher Gesundheitsbeeintrich-
tigungen nicht gegen die guten Sitten, wenn die maf3geb-
lichen Wettkampfregeln eingehalten worden sind." Die
Existenz angemessener Regeln und ihre Einhaltung ver-
hindern den Eintritt einer konkreten Lebensgefahr und
schlieflen dadurch die Sittenwidrigkeit der Kérperverlet-
zung aus. Im Vergleich dazu existieren bei der korperli-

ren eines Mitgefangenen in einer Justizvollzugsanstalt unter Verstof3
gegen die Anstaltsordnung; BGH vom 29.01.1953 - 5 StR 408/52: sog.
»Bestimmungsmensur®.

6 Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 228 Rn. 10 m.w.N.

7 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 8; Fischer, StGB, 59. Aufl.
2012, §228 Rn. 10a, jeweils m.w.N.,; anders hingegen bei lebensge-
fahrlichen, aber erforderlichen drztlichen Heileingriffen, BGH vom
26.05.2004 - 2 StR 505/03, Rn. 19.

8 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 8.

9 BGH vom 26.05.2004 - 2 StR 505/03, Rn. 25; BGH vom 20.02.2013 -
1 StR 585/12, Rn. 11.

10 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 11f.

11 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 12 m.w.N,; anders da-
gegen bei grob fahrlassigen oder vorsitzlichen Regelverstéfien, die zu-
dem regelmafig auch nicht mehr durch die Einwilligung gedeckt sind.

chen Auseinandersetzung rivalisierender Gruppen keine
vergleichbar verldsslichen Regeln. Die Gruppenmitglieder
gehen zwar von einer Beschrankung auf Faustschldge und
Fufitritte aus. Da an der Auseinandersetzung aber eine
groflere Zahl von Personen beteiligt ist und die Ausein-
andersetzung keinen weitergehenden Stopp-Regeln un-
terliegt, besteht durch gruppendynamische Prozesse eine
erhebliche Eskalationsgefahr. Auf diese Eskalationsgefahr
stellt der BGH bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit
maf3geblich ab: ,Bedeutsamer als der ohnehin nicht ge-
ringe Gefahrlichkeitsgrad der von der Verabredung um-
fassten Korperverletzungshandlungen ist jedoch fiir die
Beurteilung der Taten anhand von § 228 StGB das Fehlen
jeglicher Absprachen und Vorkehrungen, die eine Eska-
lation der wechselseitigen Korperverletzungshandlungen
und damit einhergehend eine betréchtliche Erhéhung der
aus diesen resultierenden Rechtsgutsgefihrlichkeit aus-
schlielen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Gruppen vor
dem Beginn der Auseinandersetzung abgesprochen hit-
ten, Korperverletzungen gegen bereits geschlagene und
deshalb nicht mehr zu effektiver Ab- oder Gegenwehr fa-
hige Beteiligte auszuschliefien. Ebenso wenig lassen die
rechtsfehlerfreien Feststellungen Absprachen und Siche-
rungen erkennen, die Situationen ausschlief3en, in denen
sich eine unterschiedliche Anzahl von Kimpfenden aus
den beiden Gruppen gegeniibersteht und sich wegen der
Mehrzahl von ,Kémpfern® auf der einen Seite das Risiko
schwerwiegender Verletzungen fiir den oder die in Un-
terzahl Befindlichen deutlich erh6ht.“'? Aus dem erheb-
lichen Gefiahrdungspotential durch gruppendynamische
Prozesse resultiert mit anderen Worten auch dann die
Sittenwidrigkeit der Korperverletzung, wenn die einzel-
nen Schldge und Tritte noch zu keiner konkreten Gefahr
des Todes gefiithrt haben.”

Anmerkung

Das von gruppendynamischen Prozessen ausgehende
Gefidhrdungspotential liegt auch der Strafbarkeit der
Beteiligung an einer Schldgerei nach § 231 I StGB zu
Grunde. Durch die Ausgestaltung der schweren Folge
als objektiver Bedingung der Strafbarkeit trigt der Ge-
setzgeber mit diesem abstrakten Gefdhrdungsdelikt dem
Eskalationspotential von Schldgereien (und der Schwie-
rigkeit der Aufkldrung von Einzelverantwortlichkeit)
Rechnung.”* Ob die Sittenwidrigkeit von Gruppenschla-
gereien entfdllt, wenn die Beteiligten Absprachen und Si-
cherungen zur Gefahrenbeschrinkung getroffen haben,
hat der BGH bislang nicht entschieden, in dem Urteil
aber strenge Anforderungen an die Einhaltung solcher
Verabredungen angedeutet.”

12 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 19.

13 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 21.

14 Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 231 Rn.1; vgl. auch BGH vom
20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 16.

15 BGH vom 20.02.2013 - 1 StR 585/12, Rn. 22.
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Stefanie Kemme*

Reizung zum Zorn oder sonst ein minder schwerer Fall des

Totschlags?

StGB §§ 46 1ll, 213 Strafzumessungsaspekte beim Totschlag

1. Die zur T6tung normalerweise erforderliche Ge-
waltanwendung darf nicht strafschirfend beriick-
sichtigt werden.

2. Bei Priifung eines minder schweren Falls des Tot-
schlags nach § 213 Alt. 1 StGB muss die Schwere der
erlittenen Krinkung objektiv unter Beriicksichti-
gung der Gesamtbeziehung der Streitenden sowie ei-
ner beidseitigen Alkoholisierung zum Tatzeitpunkt
bestimmt werden. Das Vorliegen einer Notwehrlage
i.S.d. § 32 StGB ist nach § 213 Alt. 2 StGB zu beriick-
sichtigen, selbst wenn der Tiéter die Grenzen dieses
Rechtfertigungsgrundes iiberschritten hat.

BGH, Beschluss vom 04.07.2013 - 4 StR 213/13, NStZ 2013,
580-581

Sachverhalt

A war Geschiftsfithrer eines Bordellbetriebs, in dem S
als Téanzerin und Prostituierte arbeitete. Beide gingen in
der Folgezeit eine konfliktreiche Liebesbeziehung ein. S
konsumierte mehrmals taglich Amphetamin, auf Grund
dessen sie stindig enthemmt, leicht erregbar und ag-
gressiv war. Mitunter schrie sie minutenlang auf den A
ein und machte ihn ,fiir alles verantwortlich”. Im Ver-
lauf der zahlreichen titlichen Auseinandersetzungen
bemerkte A, dass er S durch einen kurzen Griff mit der
rechten Hand an ihren Hals ruhigstellen konnte. In der
Folgezeit wandte er diese Verteidigungstechnik mehr-
fach erfolgreich an.

Ein heftiger Streit zwischen A und S mit wechselseiti-
gen Tétlichkeiten veranlasste die Verantwortlichen des
Bordellbetriebes, die Zusammenarbeit mit A fristlos
zu beenden. Daraufhin bezogen A und §S ein gemeinsa-
mes Zimmer in einem Hotel. Am Morgen des 07.07.2012
gegen 2 Uhr kehrten beide nach einem gemeinsamen
Abend stark alkoholisiert in ihr Hotelzimmer zuriick, wo
es wieder zu einem heftigen Streit kam. Wahrend dieser
Auseinandersetzung schrie S hysterisch iiber einen Zeit-
raum von 5 Minuten ununterbrochen auf A ein, machte
ihm Vorhaltungen und verlangte von ihm, sie in Ruhe zu
lassen und das Hotelzimmer zu verlassen. Als sie begann,
ihn mit den Fausten auf die Brust zu schlagen, stief3 A
sie weg, so dass sie zu Boden fiel. S stand sofort wieder
auf und trat A in den Unterleib. A, der seine Freundin
von weiteren Tritten abhalten wollte, umfasste darauf-
hin ihren Hals mit beiden Handen und wiirgte sie du-
Berst kraftig. A war bewusst, dass S durch die erhebliche

Gewaltanwendung zu Tode kommen kénnte. Gleichwohl
hielt er den erheblichen Druck auf den Hals aufrecht. Auf
Grund dieser Gewalteinwirkung brach die Geschédigte
leblos zusammen und verstarb infolge Erstickung.

Eine dem A um 5.13 Uhr entnommene Blutprobe wies
eine BAK von 1,17 %o auf. Im Blut von S wurden ein Al-
koholgehalt von 1,30 %o und eine Amphetamin-Konzen-
tration von 1800 ng/ml festgestellt.

Problemaufriss

Das strafgesetzliche System vorsitzlicher Tétung un-
terscheidet nicht nur zwischen Mord (§ 211 StGB) und
Totschlag (§ 212 I StGB), sondern differenziert den Tot-
schlag nach besonders schweren (§ 212 II StGB), nach
minder schweren Féllen (§ 213 StGB) und Fallen der T6-
tung auf Verlangen (§ 216 StGB). Fiir die Strafzumessung
ist es von erheblicher Bedeutung, ob der Strafrahmen
des § 212 I StGB (5-15 Jahre) oder des minder schwe-
ren Falls nach §§ 212 1, 213 StGB (1-10 Jahre) angenom-
men wird. Das LG verurteilte A wegen Totschlags zu ei-
ner Freiheitsstrafe von 9 Jahren und beriicksichtigte bei
der Strafzumessung, dass die Tatausfithrung von mas-
siver Gewalt geprigt gewesen sei und durch das heftige
Wiirgen eine besondere Brutalitit aufwiesen hétte. Einen
minder schweren Fall nach § 213 StGB lehnte das LG ab.
Diese Strafzumessungsnorm wire aber vorrangig genau
unter die Lupe zu nehmen gewesen.

Zur Entscheidung

Zunichst stellt der BGH fest, dass hier das Doppelverwer-
tungsverbot nach § 46 III StGB missachtet wurde. Merk-
male des Tatbestandes, die schon bei der Bestimmung des
gesetzlichen Strafrahmens als mafigeblich verwertet wor-
den sind, diirfen nicht nochmals bei der Strafzumessung
beriicksichtigt werden.! In zahlreichen dhnlich gelagerten
Fillen wurde von Gerichten die zur Tétung erforderliche
Gewalt straferschwerend gewertet, was Freiheitsstrafen
von vielen Jahren rechtfertigten sollte.?

Schwer wiegt zudem, dass das LG vorschnell das Vorlie-
gen des § 213 StGB abgelehnt hat, so dass dariiber erst
der hohe Strafrahmen des Totschlags er6ffnet werden

* Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitit Hamburg.

1 Miebach, in: MiiKo, 2. Aufl. 2012, § 46 Rn. 183.

2 Vgl. BGH vom 24.03.1998 - 4 StR 34/98, BeckRS 1998, 31357485;
BGH vom 29.06.1995 - 4 StR 760/94, StV 1996, 148; BGH vom
12.01.1988 - 5 StR 657/87, BeckRS 1988, 31103292.



Stefanie Kemme — Rechtsprechung Strafrecht

konnte.* Im vorliegenden Fall sei es aber auf Grund des
Geschehensablaufs nicht fernliegend gewesen, dass der
A durch die vom Tatopfer veriibte Misshandlung provo-
ziert wurde.* Dabei hitte das LG die Zuspitzung der Situ-
ation nach der fristlosen Kiindigung des A und den Um-
zug von A und S in das Hotel in den Blick nehmen sollen,
da die Tdtlichkeiten und Vorhaltungen seitens des Op-
fers moglicherweise ,,das Fass zum Uberlaufen” gebracht
hitten. Weiterhin wird dargelegt, dass der Schweregrad
der Alkoholisierung des Opfers und des A verkannt wur-
de, denn eine Riickrechnung der Tatzeit-BAK ist unter-
blieben. Danach hatte der Téter zur Tatzeit um ca. 3 Uhr
eine BAK von mindestens 1,81 %o, das Opfer von 1,94 %o
und eine entsprechend héhere Amphetamin-Konzentra-
tion im Blut.

Der § 213 StGB will in seiner Provokationsvarian-
te (Alt. 1) den Titer begiinstigen, der aus berechtigtem
Zorn gehandelt hat, weil er vor der Tat seinerseits durch
das Opfer misshandelt oder durch ein schwer beleidigen-
des Verhalten angegriffen worden ist.> Als Misshandlung,
die ein vorsitzliches Handeln des provozierenden Opfers
voraussetzt, kommen nur erhebliche Beeintrachtigungen
in Betracht, wobei ein Korperverletzungserfolg nicht er-
forderlich ist.° Der Begriff der Beleidigung ist nicht im
technischen Sinne zu verstehen und umfasst daher auch
(schwere) Krankungen, die nicht den Beleidigungstatbe-
stainden der §§ 185 ff. StGB unterfallen.” Grundsitzlich
werden im Rahmen partnerschaftlicher Konflikte schwe-
re Beleidigungen (,,Lebensversager in allen Bereichen®)
und vor allem Beleidigungen sexualbezogener Art als
Provokation im Sinne des § 213 Alt. 1 StGB gewertet.®
Hier ist allerdings zu erértern, wie es sich auswirkt, dass
das Opfer massiv unter Alkohol- und Drogeneinfluss
stand. So wird von einigen in einer restriktiven Ausle-
gung des § 213 Alt. 1 StGB angenommen, dass schwere
Beleidigungen dann nicht in Betracht kommen, wenn die
Verantwortlichkeit des Opfers fiir den Téter erkennbar
auf Grund einer Alkoholisierung eingeschrinkt ist.” Da
in der Praxis — wie auch vorliegend vorliegend - Fille der
Alkoholisierung von Tiéter und Opfer den weitaus grof3-
ten Anteil ausmachen, stehen sich die alkoholbedingten
Krankungen des Opfers und die alkoholbedingte gerin-
ge Hemmschwelle des Tdters gegeniiber.”” Obwohl im
Rahmen des § 213 Alt. 1 StGB keine Verhéltnismafig-

3 BGH NStZ 2013, 341; 2011, 339; 2002, 542; 1996, 33; NStZ-RR 2007,
194.

4 Ahnlich BGH NStZ 2013, 341; 2002, 542.

5 Vgl. auch BGH NStZ 1996, 33.

6 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213 Rn. 4.

7 Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013,
§ 213 Rn. 8; a. A. Hartmut Schneider, NStZ 2001, 455 (456).

8 Vgl. BGH NStZ 2013, 341.

9 Jihnke, in: Leipziger Kommentar, StGB, Band 6, 11. Aufl. 2005, § 213
Rn. 5; Hartmut Schneider, NStZ 2001, 455 (457); Der BGH hat die Frage
bisher offen gelassen BGH NStZ 1985, 216 (217); NStZ 1987, 555 (556).
10 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213 Rn. 6.

keit" bzw. eine gewisse Verhdltnismafligkeit'? zwischen
der Schwere der Krankung und der im Zorn veriibten
Tat vorausgesetzt wird, wird eine grofiere Zuriickhal-
tung vom Téter zu erwarten sein, soweit er die Alkoholi-
sierung seines Opfers erkannt hat"’. Der gemeinsame Al-
koholgenuss und das Erkennen des A, dass S auf Grund
des Alkohol- und Drogengenusses enthemmt war (BAK
von 1,94 %o in Verbindung einer hohen Amphetamin-
Konzentration), sprechen insoweit gegen die Er6ffnung
des Anwendungsbereichs des § 213 Alt. 1 StGB.

Ein weiteres Argument mag hier aber noch mehr Gewicht
haben. Zwar ist die Schwere der erlittenen Kriankung ob-
jektiv zu bestimmen, jedoch mit der Modifikation, dass
vom Lebenskreis der Betroffenen unter Beriicksichti-
gung der Gesamtbeziehung der Streitenden auszugehen
ist.!* Die Vorgeschichte von A und S ist geprigt durch
zahlreiche solcher Auseinandersetzungen, in denen die
S auf Grund ihres Alkohol- und Amphetamingenusses
hysterisch auf den A eingeschrien und diesen beschimpft
hat. A kannte die Erregbarkeit und Aggressivitat der S
in diesem Zustand. Es ldsst sich vertreten, dass dann ein
Totschlag des an das Opferverhalten gewohnten Taters
keine Nachsicht verdient.”” Andererseits konnen die fort-
laufenden Vorhaltungen und Tétlichkeiten des Opfers
auch dazu gefiihrt haben, dass die letzte Krankung quasi
der ,, Tropfen® war, der nach einer Reihe von Krinkungen

»das Fass zum Uberlaufen brachte“¢

Sollte hier die 1. Alternative abzulehnen sein, muss noch
die 2. Alternative eines sonstigen minder schweren Falls
in Betracht gezogen werden. A befand sich nach dem Tritt
in den Unterleib in einer objektiv gegebenen Notwehrlage.
Eine Totung im Grenzbereich der Notwehr", insbesonde-
re bei Uberschreitung der Grenzen der Notwehr ohne Er-
reichen der Voraussetzungen des § 33 StGB', kann bereits
aus diesem Grunde die Annahme eines minder schweren
Falles i.S. des § 213 Alt. 2 StGB begriinden.”

Hinweis

Die Wissenschaft hat sich dem § 213 StGB als Strafzu-
messungsvorschrift bisher relativ wenig gewidmet, was
allerdings in starkem Widerspruch zu seiner Praxisrele-
vanz steht.?® Dies sollte Grund genug sein, der Norm be-
reits im Studium groflere Aufmerksamkeit zu schenken.
Der Leser mag sich zudem fragen, warum es denn tiber-
haupt wichtig ist, eine genaue Unterscheidung zwischen

11 BGH NStZ 1985, 216 (217).

12 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 213 Rn. 7; Eser, in:
Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 213 Rn. 11.

13 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213 Rn. 6.

14 Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 213 Rn. 5.

15 Hartmut Schneider, NStZ 2001, 455(457); BGH NStZ 1987, 555 (556).
16 BGH NStZ 2011, 339 (340).

17 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213 Rn. 13.

18 BGH StV 2003, 74.

19 BGH NStZ-RR 2007, 194.

20 Hartmut Schneider, NStZ 2001, 455.
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den beiden Alternativen vorzunehmen, wenn doch zu-
mindest ein sonstiger minder schwerer Fall vorliegen
konnte. Der Strafmilderungsgrund der Reizung zum
Zorn ist zwingend.” Praktisch bedeutsam ist dies im
Rahmen einer erheblich verminderten Steuerungsfihig-
keit i.S.v. § 21 StGB. Provokation meint sthenische Af-
fekte? (z.B. Wut, Zorn, Streitlust), wobei der Affekt nicht
das Maf3 des § 21 StGB erreicht haben muss®. §§ 213
1. Alt. und 21 StGB sind daher nebeneinander anwend-
bar?, so dass sich die Hochststrafe auf sieben Jahre und
sechs Monate reduzieren kann. Anlass der 2. Alternati-
ve ist zumeist ein vertypter Milderungsgrund wie § 21

21 Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 27. Aufl. 2011, § 213 Rn. 2; a. A. Eser,
in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 213 Rn. 12a.

22  Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 213 Rn. 8.

23 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213 Rn. 9a.

24  Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213 Rn. 17; Kiihl, in: Lackner/Kiihl,
StGB, 27. Aufl. 2011, § 213 Rn. 10.

Ulrike Lembke*

StGB, so dass eine weitere Strafmilderung ausscheidet.
Wenn aber der provokationsbedingte Affekt zur vermin-
derten Steuerungsfihigkeit gefiithrt hat, so kommt auch
neben der Anwendung von § 213 Alt. 1 StGB keine weite-
re Strafmilderung in Betracht — selbst wenn er den Grad
einer tiefgreifenden Bewusstseinsstérung erreicht hat* —,
denn die Reizung zum Zorn und die erhebliche Herab-
setzung der Steuerungsfihigkeit sind vielfach auf diesel-
ben Wurzeln zuriickzufithren®. Gegebenenfalls ist auch
zu priifen, ob ein mehrfach gemilderter Strafrahmen des
§ 212 T StGB fiir den Angeklagten nicht giinstiger ist als
die Annahme eines minder schweren Falls”.

25 BGH NStZ 2002, 542, Rn. 3; Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 213
Rn. 17.

26 Hartmut Schneider, NStZ 2001, 455 (457).

27 Schifer/Sander/van Gemmeren, 4. Aufl. 2008, Rn. 886; BGH vom
13.07.2006 — 2 StR 228/06, BeckRS 2006, 09873.

Homosexualitat als anzuerkennender Fluchtgrund

Richtlinie 2004/38/EG  Zum fllichtlingsrechtlichen Schutz von homosexuellen Personen, denen in ihrem Her-

kunftsstaat erhebliche strafrechtliche Sanktionen drohen.

1. Homosexuelle Asylantragsteller/innen konnen eine
bestimmte soziale Gruppe im Sinne der RL 2004/38/
EG bilden, die der Verfolgung wegen ihrer sexuellen
Orientierung ausgesetzt ist, und daher als Fliichtlin-
ge anzuerkennen sein.

2. Das Bestehen einer Freiheitsstrafe, mit der im Her-
kunftsland Homosexualitit bedroht ist, kann fiir sich
alleine eine Verfolgungshandlung darstellen, sofern
diese Strafe tatsichlich verhingt wird.

3. Auf Grund der wesentlichen Bedeutung der sexu-
ellen Orientierung fiir die personliche Identitdt kann
von homosexuellen Fliichtlingen nicht verlangt wer-
den, dass sie ihre Homosexualitiat im Herkunftsland
geheim halten, um Verfolgung zu vermeiden.

EuGH, Urteil vom 07.11.2013 - verbundene Rs. C-199/12,
C-200/12, C-201/12 - X, Y, Z ./. Minister voor Immigratie
en Asiel

Rechtlicher Rahmen

Die Anerkennung von Fliichtlingen und die Gewdhrung
von Aufenthaltsrechten oder Asyl entscheiden sich nicht
allein nach nationalen Bestimmungen, sondern werden
wesentlich von unions- und voélkerrechtlichen Normen

gepragt.! Fiir die Gewahrung von Schutz spielt die Aner-
kennung als Fliichtling inzwischen eine wesentliche Rol-
le.? Die Gewdahrung von Asyl setzt politische Verfolgung
voraus; als Flichtling ist nach Art. 1 (A) II der Genfer
Fliichtlingskonvention (GFK) aber jede Person anzuer-
kennen, die ,,aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung
wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit
zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer
politischen Uberzeugung sich auflerhalb des Landes be-
findet, dessen Staatsangehorigkeit sie besitzt, und den
Schutz dieses Landes nicht in Anspruch nehmen kann
oder wegen dieser Befiirchtungen nicht in Anspruch
nehmen will“. Das Hochkommissariat fiir Fliichtlin-
ge der Vereinten Nationen (UNHCR) hat verschiedene
Richtlinien zur Umsetzung erlassen.’ Fiir die Mitglied-

* Juniorprofessorin fiir Offentliches Recht und Legal Gender Studies
an der Universitit Himburg.

1 Die Effektivitit der Umsetzung dieser Normen ist allerdings nati-
onal sehr unterschiedlich ausgepragt. So konnte bspw. Otto Schily in
Deutschland jahrelang verhindern, dass geschlechtsspezifische Verfol-
gung als solche anerkannt wird, hierzu sehr spannend Heike Brabandt,
Internationale Normen und das Rechtssystem. Der Umgang mit ge-
schlechtsspezifisch Verfolgten in Grofibritannien und Deutschland,
2011.

2 Vgl. Ulrike Lembke/Lena Foljanty, Migration, Flucht und Ge-
schlecht, in: Lena Foljanty/Ulrike Lembke (Hg.), Feministische Rechts-
wissenschaft, 2. Aufl. 2012, S. 259 (261 ff.).

3 Relevantist hierinsbesondere UNHCR, Guidelines on International
Protection No. 9: Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation
and/or Gender Identity, www.unhcr.org/509136ca9.html (31.01.2014).
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staaten der Europédischen Union wurden ferner durch
die Qualifikationsrichtlinie (QRL) 2004/83/EG Mindest-
standards des Fliichtlingsschutzes festgelegt. Sie wurde
am 21.12.2013 durch RL 2011/95/EU abgeldst.

Die Entscheidung

Der EuGH hatte auf Grund einer Vorlage des niederlan-
dischen letztinstanzlichen Raad van State zu entschei-
den.* Das Vorlageverfahren betraf die Asylantrage von
drei jungen Ménnern aus Sierra Leone (X), Uganda (Y)
und Senegal (Z), welche ihre sexuelle Orientierung als
anzuerkennenden Fluchtgrund geltend machten. Die
Antrage wurden vom niederldndischen Ministerium fiir
Einwanderung und Asyl abgelehnt und diese Ablehnung
mehrfach gerichtlich bestdtigt. Der Raad van State leg-
te dem EuGH schlief3lich drei Fragen vor, namlich 1. ob
homosexuelle Personen eine soziale Gruppe i.S.d. GFK
und der QRL bilden, 2. ob bereits die Strafbarkeit homo-
sexueller Handlungen eine Verfolgung darstellen konne,
und 3. ob es homosexuellen Fliichtlingen zumutbar sei,
ihre Homosexualitdt im Herkunftsland geheim zu hal-
ten, um Verfolgung zu vermeiden.

Zumindest die erste Frage hitte der EuGH sehr knapp
beantworten konnen, denn Art. 10 I lit. d der QRL stellt
ausdriicklich fest, dass eine soziale Gruppe auch anhand
der sexuellen Orientierung gebildet werden kann. Da der
Anerkennungsgrund der Zugehorigkeit zu einer sozia-
len Gruppe aber besonders umstritten ist, bestatigte der
EuGH sicherheitshalber noch einmal die beiden generel-
len Kriterien hierfiir: Zum einen sei die sexuelle Orien-
tierung ein identititspragendes Merkmal, zum anderen
mache schon das Bestehen strafrechtlicher Bestimmun-
gen gegen Homosexualitét in ihren Herkunftslandern
die Betroffenen zu einer abgrenzbaren und von der Ge-
sellschaft als andersartig betrachteten Gruppe.

Die Anerkennung als Fliichtling setzt ferner eine Ver-
folgungshandlung i.S.v. Art. 9 QRL, also eine schwer-
wiegende Verletzung grundlegender Menschenrechte,
voraus.® Der EuGH weist zunéchst darauf hin, dass die
einschldgigen Grundrechte - insbesondere das Recht auf
Privatheit nach Art. 8 EMRK und Art. 7 GRC - durch-
aus eingeschriankt werden konnen, weshalb eine gravie-
rende Verletzung im Einzelfall zu belegen sei; die blofle
Existenz einer Strafvorschrift geniige insoweit nicht. Al-

4 Zur Entscheidung ausfithrlich Nora Markard, EuGH zur sexuel-
len Orientierung als Fluchtgrund, in: Asylmagazin 2013, 402-408;
ferner Nils Janson, Ausgeweiteter Flichtlingsschutz fir homosexuel-
le Fliichtlinge durch Ende des ,Vermeidungsverhaltens®, www.juwiss.
de (31.01.2014).

5 Im Gegensatz zur fritheren Rechtslage muss die Verfolgung nicht
zwingend von staatlichen Akteur/innen ausgehen. Der Fliichtlings-
schutz greift gemafl Art. 6 QRL auch bei nichtstaatlicher Verfolgung,
sofern staatliche Organe nicht in der Lage oder nicht willens sind, ef-
fektiven Schutz zu bieten.

lerdings sind in Sierra Leone homosexuelle Handlungen
mit einer Freiheitsstrafe von zehn Jahren bis lebensldng-
lich bedroht, in Uganda droht eine bis zu lebenslange
Freiheitsstrafe und im Senegal eine Freiheitsstrafe von
einem bis zu fiinf Jahren sowie eine Geldstrafe zwischen
150 und 2.000 €. Eine Freiheitsstrafe, die im Herkunfts-
land auch tatsichlich vollstreckt wird, sieht der EuGH
als unverhdltnisméflige und diskriminierende Bestra-
fung an, die nach Art. 9 II lit. ¢ QRL eine Verfolgungs-
handlung darstellt.

Der EuGH entschied schlieSlich, dass von Betroffenen
nicht verlangt werden kann, ihre fiir ihre Identitét so be-
deutsame sexuelle Orientierung zu verbergen. Auch sei
fir die Flichtlingsanerkennung die Frage vollig unbe-
achtlich, ob sie sich beim ,,Ausleben® ihrer sexuellen Ori-
entierung besonders ,,zuriickhalten konnten. Der EuGH
konnte diesbeziiglich umfassend auf seine Entscheidung
X und Z ./. Deutschland verweisen, in der es um Verfol-
gung auf Grund religiéser Betitigung in der Offentlich-
keit ging.® Darin hatte er festgestellt, dass die deutsche
Unterscheidung zwischen forum internum und forum
externum nichts zur Frage der Einordnung als Verfol-
gungshandlungi.S.v. Art. 9 QRL beitrage, denn dass die
Verfolgungsgefahr durch Verzicht auf bestimmte religi-
Ose Betdtigungen vermieden werden konnte, sei ,,grund-
sdtzlich irrelevant®

Wiirdigung der Entscheidung

Wenig erfreulich ist, wenn der EuGH das geltende Recht
referieren muss; erfreulich aber, dass fiir die Mitglied-
staaten der Europdischen Union nun einheitlich geklart
ist, dass die sexuelle Orientierung einen anerkannten
Fluchtgrund darstellt und von Betroffenen nicht erwartet
werden kann, dass sie sie verstecken.” Das Bundesamt fiir
Migration und Fliichtlinge hatte nach eigenem Bekunden
das Ende der Diskretionsforderungen schon 2012 einge-
lautet.® Spatestens mit der Entscheidung des EuGH diirfte
diese Klarstellung der Rechtslage bei allen zustindigen
Gerichten und Behorden auf Rezeption hoffen diirfen.’

Wenig iiberzeugend sind allerdings die Uberlegungen
des EuGH, eine Verfolgungshandlung nur bei tatsich-
lich angewendeten Strafnormen anzunehmen."” Wenn

6 EuGH vom 05.12.2012, verbundene Rs. C-71/11, C-99/11- X und Z
./. Deutschland.

7 Vgl. Janna Wefels, Discretion in sexuality-based asylum cases: an
adaptive phenomenon, in: Thomas Spijkerboer (ed.), Fleeing Homo-
phobia. Sexual orientation, gender identity and asylum, 2013, S. 55-81.
8 BAME, Schreiben vom 27.12.2012 an MdB Volker Beck, www.Isvd.de/
fileadmin/pics/Dokumente/Recht/BAMEF-121227.pdf, S. 4 (31.01.2014).

9 Zur Problematik des fritheren ,Diskretions“-Ansatzes vgl. Nora
Markard/Laura Adamietz, Keep it in the Closet? Fliichtlingsanerken-
nung wegen Homosexualitit, in: Annika McPherson et al. (Hg.), Wan-
derungen. Migrationen und Transformationen aus geschlechterwis-
senschaftlichen Perspektiven, 2013, S. 169-184.

10 Hierzu ausfithrlich Nora Markard, Asylmagazin 2013, 402 (405 ff.).
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eine Verfolgungshandlung nur bei gravierenden Men-
schenrechtsverletzungen vorliegt, konnte es sich anbie-
ten, den menschenrechtlichen Diskurs einzubeziehen.
Beziiglich einverstdndlicher sexueller Handlungen zwi-
schen Erwachsenen hat der EGMR schon die Existenz
von Strafnormen als problematisch angesehen." Dies ist
aus zwei Perspektiven iiberzeugend. Zum einen liegt in
solchen Strafnormen, auch wenn sie gerade nicht ange-
wendet werden, eine jederzeit aktualisierbare Bedrohung,
und Betroffene konnten sich genétigt fiihlen, ihr Lieben
und Begehren aus Angst vor Repression vollstindig zu
unterdriicken. Sie werden durch eine solche Strafnorm
auch erpressbar. Zum anderen steht Recht nicht nur

11 EGMR vom 22.04.1993, Nr. 15070/89 - Modinos ./. Zypern, vom
26.10.1988,Nr. 10581/83 - Norris./. Irland, vom 22.10.1981, Nr. 7525/76 —
Dudgeon ./. Vereinigtes Konigreich; ferner Menschenrechtsausschuss
vom 04.04.1994, Nr. 488/1992 — Toonen ./. Australien.

Ulrike Lembke*

auf dem Papier, sondern in Wechselwirkung mit gesell-
schaftlichen Prozessen. Homosexuelle Personen sind in
besonderem Mafle Diskriminierung und Gewalt durch
staatliche wie private Akteur/innen ausgesetzt."”” Die Kri-
minalisierung von Homosexualitdt verstarkt ablehnende
Tendenzen und bietet eine Rechtfertigung fiir Ubergriffe.
Angesichts dessen Verfolgungshandlungen pauschal ab-
zulehnen, geht an der Realitdt im Einzelfall”® vorbei.

12 Amnesty International, Crimes of hate, conspiracy of silence: Tor-
ture and ill-treatment based on sexual identity, 2001; European Union
Agency for Fundamental Rights (FRA), European Union lesbian, gay, bi-
sexual and transgender survey, 2013; Human Rights Council, Report of
the United Nations High Commissioner for Human Rights on Discri-
minatory Laws and Practices and Acts of Violence against Individuals
based on their Sexual Orientation and Gender Identity, 17 November
2011, www.unhcr.org/refworld/docid/4ef092022.html (31.01.2014).

13 Fir eine Einzelfallprifung auch UNHCR, www.unhcr.
org/509136ca9.html (31.01.2014),Rn. 26-29.

Bezeichnung als ,durchgeknallte Frau’ kann Beleidigung sein

Art. 2 1i.V.m. Art. 11 GG, Art. 511 GG Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts in medialen Auseinan-

dersetzungen und Schranken der Meinungsfreiheit.

Die Bezeichnung als ,,durchgeknallte Frau“ kann ab-
hingig vom Kontext eine ehrverletzende Auflerung
sein, die nicht mehr vom Schutz der Meinungsfrei-
heit gedeckt ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn eine
offentliche Auseinandersetzung sich zu rein spekula-
tiven AuBerungen hin verschiebt, welche ohne Tatsa-
chenkern den Intimbereich der angegriffenen Person
verletzen, und diese AuBerungen auch nicht spontan
im Zusammenhang mit einer emotionalen Auseinan-
dersetzung fallen, sondern gezielt verletzend wirken
sollen.

BVerfG, Beschluss vom 11.12.2013 - 1 BvR 194/13
Sachverhalt

Die bayerische Landritin Gabriele Pauli wurde 2006
bundesweit bekannt, als sie Ministerpriasident Edmund
Stoiber offen kritisierte und seinen Riicktritt forder-
te. Noch bekannter machten sie allerdings im Frithjahr
2007 Photos fiir das Magazin Park Avenue, auf denen sie
u.a. mit Latexhandschuhen, roter Periicke, Maske und
Minikleid posierte. Viele Medien berichteten hiertiber.

* Juniorprofessorin fiir Offentliches Recht und Legal Gender Studies
an der Universitit Hamburg.

In der Online-Ausgabe der Bild-Zeitung schrieb Chefko-
lumnist Franz-Josef Wagner am 03.04.2007:

»Liebe Latex-Landritin,

auf sechs Doppelseiten der Zeitschrift ,P. A.“ lassen Sie
sich in Domina-Posen — mit Latex-Handschuhen und ge-
spreizten Beinen - fotografieren. Die Fotos sind klassische
Pornografie. Der pornografische Voyeur lebt in der Qual,
Ihnen die Kleider vom Leib zu reiffen. Kein Foto [6st in
mir den Impuls aus, Sie zu lieben bzw. zdirtliche Worte
mit Ihnen zu fliistern. Kein Mann liebt eine Frau in ei-
nem Pornofilm.

Auf all diesen Fotos sind Sie angezogen, nichts Nacktes.
Sie sind die Frau dazwischen. Warum machen Sie das?
Warum sind Sie nach Ihrem Stoiber-Triumph nicht die
brave, allein erziehende Mutter geblieben? Warum lassen
Sie sich so fotografieren?

Ich sage es Ihnen: Sie sind die frustrierteste Frau, die ich
kenne. Ihre Hormone sind dermafSen durcheinander, dass
Sie nicht mehr wissen, was wer was ist. Liebe, Sehnsucht,
Orgasmus, Feminismus, Vernunft.

Sie sind eine durchgeknallte Frau, aber schieben Sie Ih-
ren Zustand nicht auf uns Mdnner.”

Frau Pauli erhob Klage und begehrte die Unterlassung
der Auflerungen, sie sei eine ,,durchgeknallte Frau“ und
die fraglichen Photos seien ,,klassische Pornografie* oder
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stiinden in Zusammenhang mit ,Domina-Posen®, ,,Por-
nofilmen® und ,pornografischen Inhalten®. Ferner be-
gehrte Frau Pauli eine angemessene Geldentschadigung
in Hohe von mindestens 5.000 €. Das Landgericht hatte
die Bild-Zeitung zunachst zur begehrten Unterlassung
verurteilt, die Klage auf Entschadigung aber abgewiesen.
Das OLG Miinchen hob dieses Urteil im Berufungsver-
fahren auf und wies die Klage insgesamt ab, da die streit-
gegenstindlichen Auflerungen von der Meinungsfreiheit
der Beklagten gedeckt seien.!

Entscheidung

Die 3. Kammer des Ersten Senats des BVerfG hob die
Entscheidung des OLG Miinchen auf, soweit dieses die
AufBerung, Frau Pauli sei eine ,durchgeknallte Frau,
nicht beanstandet hatte. Im Ubrigen wurde die Verfas-
sungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

Das BVerfG erinnerte daran, dass das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht nicht vorbehaltlos gewdhrleistet ist,
sondern seine Schranken in den Grundrechten anderer
wie der Meinungsfreiheit findet. Die Meinungsfreiheit
wiederum ist nach Art. 5 II GG auch durch die allge-
meinen Gesetze wie bspw. § 1004 I 2 BGB analog i.V.m.
§ 823 BGB begrenzt. Im Rahmen der Anwendung dieser
Gesetze miissen zum einen Auflerungen zutreffend ge-
wiirdigt und zum anderen eine Abwagung zwischen den
betroffenen Grundrechten vorgenommen werden.

Das BVerfG hielt an seiner fritheren Rechtsprechung fest,
dass die Bezeichnung als ,durchgeknallt keine Form
der - duflerst eng zu definierenden - Schmahkritik dar-
stellt. Allerdings stellt diese Bezeichnung nach Ansicht
des BVerfG im vorliegenden Fall nur die Zusammen-
fassung des vorhergehenden Absatzes dar, in dem von
Frustration, Hormonen und Orgasmus die Rede ist. In
diesem Absatz ginge es nicht mehr um eine 6ffentliche
Auseinandersetzung iiber die Photos, sondern um eine
gezielte Verdchtlichmachung, welche zudem den Intim-
bereich von Frau Pauli betraf. Dies war mit dem Schutz
ihres Personlichkeitsrechts nicht mehr vereinbar.

Wiirdigung

Zunichst hat es den Anschein, als wolle das BVerfG sei-
ne Entscheidung von 2009, wonach die Bezeichnung als
»durchgeknallter Staatsanwalt weder eine Schmahkritik
noch als Beleidigung zu bestrafen sei,” ein wenig korri-
gieren. Doch es diirfte dabei bleiben, dass ,,durchgeknallt®
zwar ehrverletzend wirkt,’ in 6ffentlichen Auseinan-

1 OLG Miinchen vom 23.10.2012 - 18 U 2334/12 Pre.

2 BVerfG vom 12.05.2009 - 1 BvR 2272/04.

3 Das BVerfG vom 12.05.2009 - 1 BvR 2272/04 selbst bietet eine un-
angreifbare Alternativformulierung an: ,jegliche distanzwahrende
Selbstkontrolle verloren®.

dersetzungen die Grenzen der Meinungsfreiheit jedoch
nicht tiberschreitet. Im Grunde hat das BVerfG aber gar
nicht tiber diese Frage entschieden. Seine Entscheidung
betrifft den vorhergehenden Absatz, als dessen reine
»Zusammenfassung“ die angegriffene Bezeichnung ge-
lesen wird. Dieser Absatz ist tibergriffig und sexistisch
und steht in einer langen Tradition* der Abwehr und Ab-
wertung in der Offentlichkeit sichtbarer Frauen durch
den Wechsel vom Politischen zum Intimen. Uber sexu-
elle Erfallung wie Mutterqualitdten von intellektuellen,
meinungsstarken oder karrierebewussten Frauen wird
gern offentlich spekuliert. Die Sexismus-Debatte, die
vor einem Jahr begann,® hat gezeigt, dass die deutsche
Gesellschaft noch erheblichen Nachholbedarf in Wahr-
nehmung wie Bekdmpfung solch sexistischer Diskri-
minierungen hat.® Damit soll keineswegs einer Zensur
das Wort gesprochen werden. Aber in die jeweils not-
wendige Einzelfallbetrachtung muss einbezogen wer-
den, wenn die 6ffentliche Meinungsbildung tiber auf den
Personlichkeitskern zielende Verletzung betrieben wird,
welche sich iberdies als Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts erweist.

Nun liefe sich fiir den vorliegenden Fall einwenden, dass
Frau Pauli durch ihre fragwiirdige Selbstprisentation in
der Park Avenue doch selbst das Niveau der Debatte be-
stimmt hat. Diese Ansicht ist irrig. Frau Pauli hat den
Gegenstand der Debatte geliefert. Und Herr Wagner darf
sich deshalb zum pornografischen Gehalt oder der Por-
nofilm-Ahnlichkeit der Photos uneingeschrankt duflern.
Der Schutz des Intimbereichs als Kern des Personlich-
keitsrechts steht Frau Pauli aber unverandert zu, auch
wenn sie sich mit Latexhandschuhen abbilden ldsst. Das
BVerfG hat eine kluge Entscheidung getroffen.

4 Sexualisierte Ubergriffe und Schméhungen bilden seit langem Zu-
gangshindernisse fiir Frauen zu hoherer Bildung, bezahlter Arbeit
und Teilhabe am &ffentlichen Leben, vgl. nur Margit Brunner, Ursa-
chen sexueller Beldstigung von Frauen an der Universitét, 1991; Brigit-
te Schnock, Die Gewalt der Verachtung, 1999.

5 Vgl. dazu die Beitrage in: Aus Politik und Zeitgeschichte (APuZ),
Heft 8/2014.

6 Das Recht wird bei dieser Problematik wohl keine allzu wesentli-
che Rolle spielen - lesenswert: Judith Butler, Hass spricht, 2006 — aber
es sollte auch nicht Teil des Problems sein. Wenn das OLG Miinchen
vom 01.12.2009 - 5 StRR 295/09, bspw. meint, die besondere Stresssi-
tuation, die mit einem Strafverfahren wegen sexueller Notigung ver-
bunden ist, rechtfertige es schon, die mit den Ermittlungen beauftragte
und grundsétzlich diskret vorgehende Kriminalbeamtin schriftlich als
»wild gewordene Amazone", die ihr ,Emanzipations-Ego“ auslebe, und
,besessen handelnde Frau“ zu bezeichnen, iiberrascht dies doch. Uber
das Ergebnis - absehen von Strafverfolgung wegen Beleidigung - lasst
sich gewiss diskutieren, tiber die Begriindung sicher nicht. Auch ist
zu begriifien, dass eine Polizeibeamtin, die als ,Hure, Fotze, Schlam-
pe” beschimpft und wiederholt mit massiver sexualisierter Gewalt be-
droht wird, Anspruch auf Schmerzensgeld hat, vgl. AG Béblingen vom
16.11.2006 - 3 C 1899/06. Die Fokussierung des Gerichts auf die ,,Ehre
der Frau“ und die besondere ,Vulgaritit“ der Beleidigungen sind da-
gegen zwar dogmatisch indiziert, gehen aber am Problem weit vorbei.
Es geht nicht um Ehre, Empfindsamkeit und Wiirde, sondern um ge-
schlechtsspezifische Diskriminierung und Gewalt.
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Volker M. Haug:
Fallbearbeitung im Staats-
und Verwaltungsrecht

Von Sophie Victoria Knebel*

In der 8. Auflage prisentiert Volker M. Haug in seiner
Fallbearbeitung 19 Fille aus dem Staats- und Verwal-
tungsrecht fiir Studienanfénger.

Zunichst wird der/die Leser/in in einer Einleitung in das
Offentliche Recht eingefiithrt, worauf eine Abgrenzung
des Offentlichen Rechts zum Zivilrecht folgt.

Das erste Kapitel beginnt sodann mit einer Einfithrung
in die juristische Methodik und beinhaltet Tipps, wie
methodisch mit der Bearbeitung zu beginnen sei. An-
hand von kleinen Fallerlduterungen aus dem Offentli-
chen Recht wird erklért, wie bei Normenkollisionen tak-
tisch an den Fall heranzugehen sei und welches Recht
Anwendung finde - das nationale oder das europiische
Recht. Die juristischen Auslegungsregeln werden kurz,
knapp und prézise erklart. Dies eignet sich in erster Linie
als Lektiire fiir Anfanger/innen als ein erster Einblick in
die juristische Arbeitsweise, aber auch fiir Fortgeschrit-
tene zum gezielten Nachlesen des Grundwissens.

Im Folgenden wird der Gutachtenstil erklart. Dies mag
fiir Anfanger/innen durchaus sinnvoll und hilfreich sein.
Allerdings wahlt Haug zur Erklarung Beispiele aus dem
Strafrecht. Dies verwundert, da es sich um ein Fallbuch
im Offentlichen Recht handelt. So mag diese Herange-
hensweise dem Leser/der Leserin zwar die grundsitzliche
praktische Vorgehensweise zum Verfassen einer Klausur
im Gutachtenstil verdeutlichen, nicht jedoch jene spezi-
ell im Offentlichen Recht. Gerade im Offentlichen Recht
erscheint es wegen der oft ausufernden Argumente be-
sonders wichtig, den Anfinger/innen zu verdeutlichen,
wie die Klausur im Gutachtenstil zu 16sen ist.

Strukturell ist das Buch in die Gebiete des Staats- und
Verwaltungsrechts gegliedert. In das entsprechende
Rechtsgebiet erfolgt jeweils eine iibersichtliche Einfiih-
rung - sowohl verfahrens- als auch materiell-rechtlich.
Anschlieflend an die theoretische Einfithrung folgen
die einzelnen Fallbearbeitungen. Wahrend die Fille im
Staatsrecht kiirzer sind, sind jene im Verwaltungsrecht
etwas ldnger gefasst. Teilweise erfolgt eine inhaltliche
Einfiihrung bzw. Vorbemerkung zu dem Fall. So wer-

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Besprechung von Volker M.
Haug, Fallbearbeitung im Staats- und Verwaltungsrecht. Basiswissen,
Ubersichten, Schemata, Lehrbuch, 8., neu bearbeitete Auflage, Heidel-
berg u.a.: C.F. Miiller 2013, XVIII, 272 S., graph. Darst., kart., 21,95 €,
ISBN 978-3-8114-9665-1.

den beispielsweise vorab einzelne Schutzbereiche oder
Schranken der Grundrechte erldutert.

Die verfassungsrechtlichen Fille behandeln zumeist ein-
zelne materiell-rechtliche Problemstellungen, die nicht
in einen prozessualen Aufbau eingekleidet sind. Die
wichtigsten Verfahrensarten aus dem Staats- und Ver-
waltungsrecht werden jedoch in einzelnen Fillen pra-
sentiert. So erlangen die Studierenden einen Einblick in
die Verfassungsbeschwerde anhand eines Falles, fiir das
Organstreitverfahren geht der Einblick jedoch iiber ein
Priifungsschema und kurze Ausfithrungen nicht hinaus.

Im Verwaltungsrecht gestaltet Haug den Einblick fiir die
Studierenden umfangreicher. Zusitzlich zu den beson-
ders priifungsrelevanten Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklagen werden den Studierenden auch seltener zu
priifende Klagearten, wie bspw. die Leistungsklage, an-
hand eines Falles nahegebracht. Mit Haugs Fallbearbei-
tungen aus dem Verwaltungsrecht erscheint es fiir die
Studierenden durchaus moéglich, sich auch prozessual
im erforderlichen Umfang auf eine entsprechende An-
fangerklausur vorzubereiten.

Die Falllosungen selbst erfolgen gutachterlich mit hilf-
reichen Randbemerkungen. Hier konnen die Studieren-
den sehen, wie der Gutachtenstil im Offentlichen Recht
praktisch und richtig verwendet wird.

An ausgewdhlten Stellen befinden sich Schaubilder, Prii-
fungsschemata und Ubersichten zu den in den Fillen
aufgeworfenen Rechtsfragen, so dass der Leser einen ge-
eigneten Uberblick iiber die materiell-rechtlichen Fragen
und deren Losungsansitze erlangen kann.

Insgesamt sind die Fille sehr kurz, teils oberflachlich,
wenig differenziert und tiefgriindig gelost. Dies mag
fiir Studienanfédnger hilfreich sein, da sie in kurzer Zeit
maoglichst viele Probleme anhand von Fillen behandeln
kénnen.

Als erstes Fall-Werk fiir Interessierte im Offentlichen
Recht ist die Lektiire dieses Fallbuches im Ergebnis
durchaus sinnvoll. Haug bringt in pragnanter Kiirze die
wichtigsten Probleme geeignet auf den Punkt. Uberdies
erfolgt eine gute Mischung aus inhaltlichen Zusammen-
fassungen der Probleme und den Falllosungen.

Das Fallbuch eignet sich insbesondere fiir Studienanfin-
ger/innen. Damit wird Haug seiner intendierten Ziel-
gruppe grundsitzlich gerecht. Nicht geeignet ist das
Fallbuch hingegen fiir diejenigen, die eine auch prozes-
sual sehr umfangreiche eingekleidete Fallbearbeitung
auf fortgeschrittenem Priifungsniveau suchen.
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RUthers/Fischer/Birk:
Rechtstheorie

Von Patric Urbaneck*

Was ist eigentlich Rechtstheorie? Diese Frage werfen die
Verfasser gleich zu Beginn ihres Werkes auf. Impliziert
das Wort »Theorie« nicht, dass die Untersuchungsgegen-
stainde im »Recht« beweisbar sind? Kann man also den
Beweis iiber die Richtigkeit von Normen, mithin von Sol-
lenssdtzen genauso fithren, wie iiber die Gesetzmafig-
keiten von instabilen Isotopen oder die Existenz eines
Higgs-Teilchens? Muss nun aus der wohl naheliegenden
Antwort auf diese Frage die Konsequenz gezogen werden,
die Rechtswissenschaft sei keine Wissenschaft? Und wenn
doch: was macht die »Wissenschaftlichkeit« dann aus?

Nachdem im ersten Teil die Eckpfeiler fiir den Darstel-
lungsgang des Werkes mit dem Versuch aufgestellt wer-
den, die oben aufgeworfene Frage einer Antwort zu-
zufiihren, verbleiben drei weitere grofle Kapitel: »Das
Recht und seine Funktionen, »Geltung des Rechts« und
»Rechtsanwendung«. Das bedeutet iibersetzt in den Jar-
gon des universitiren Lehrplans: »Allgemeine Rechts-
lehre«, »Rechtsphilosophie« und »Methodenlehre«. Das
Werk versteht sich also gewissermaflen als Kompendium
einiger wichtiger, aber lingst nicht aller Grundlagenfa-
cher des Rechts und ladt zu einem gemeinsamen Blick
iber den juristischen Tellerrand hinaus ein.

Kapitel zwei widmet sich zunédchst einigen eher »irdi-
schen« Fragen der Rechtswissenschaft. Was ist Recht
tiberhaupt (ganz zu unterscheiden von der dann nicht
mehr allzu »geerdeten« Frage, warum das Recht gilt; dazu
Kapitel drei). Muss es geschrieben sein, um sich »Recht«
nennen zu diirfen? Wofiir brauchen wir das Recht und
wie ist ein (geschriebener) Rechtssatz tiberhaupt aufge-
baut? Was ist der Unterschied zwischen einem Rechts-
satz und einer Rechtsnorm? Insbesondere das zweite
Kapitel wird fiir all’ diejenigen erhellend sein, die sich
entweder gar nicht oder noch nicht lange in der Rechts-
wissenschaft beheimatet fithlen — das Buch richtet sich
ausdriicklich auch an interessierte Nicht-Rechtswissen-
schaftler! Das soll jedoch nicht heiflen, dass den getibten
Juristen die Thematik langweilen wird. Ganz im Gegen-
teil: Gerade die Ausfithrungen tiber »Recht und Sprache«
regen zum Nachdenken an. Die dort geduflerten Gedan-
kenginge sind zwar nicht allesamt neu, kommen aber

* Wiss. Mit. am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht mit dem Schwer-
punkt Verfassungsrecht, Staatstheorie und Rechtsphilosophie von Prof.
Dr. Ulli F. H. Rithl am Fachbereich Rechtswissenschaft an der Univer-
sitat Bremen. Besprechung von Bernd Riithers; Christian Fischer; Axel
Birk, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 7., tiberarb. Auf-
lage, Miinchen: C.H. Beck 2013, XXIV, 599 S, IlL, kart., 32,90 €, ISBN
978-3-406-65252-3.

vielfach in der juristischen Ausbildung zu kurz. Unter
der Einbeziehung sprachwissenschaftlicher Erkenntnis-
se aus der Hermeneutik, der Textwissenschaft, wird dem
Leser gezeigt, wie wichtig Zusammenhang (Kontext),
Genauigkeit und auch formale Logik sowie Bestimmt-
heit sind, ohne sich hier insbesondere im Bezug auf (Un-)
Bestimmtheit einer Norm nur auf die damit zusammen-
hingende rechtliche Problematik zu stiirzen.

Mit dem notwendigen Wissen iiber die Beschaffenheit
des Rechts ausgestattet, wird im dritten Kapitel die Be-
steigung der »rechtsphilosophischen Alpen« gewagt. Die
Frage, warum das Recht eigentlich gilt, wird aufgewor-
fen. Die Autoren gehen in der folgenden Darstellung sehr
geschickt vor, in dem sie die hierzu vertretenen rechts-
philosophischen Grundpositionen nicht in Personen
oder »Epochen« kategorisieren, sondern mittels greitba-
rerer Formeln wie »Recht und Gerechtigkeit«, »Religion
und Recht, »Klasse und Recht« einzuordnen versuchen.
Dieser Versuch ist gelungen. Die nicht nur fiir Anfanger
schwer verdauliche Materie wird hier anschaulich und
in vielen Bereichen sogar sehr detailliert vermittelt. Den
eher an Rechtsmethodik interessieren Leserinnen und
Lesern mogen einige Abschnitte hier etwas zu sehr ins
Detail gehen. Rechtsphilosophisch Interessierten dient
die umfassende Darstellung jedoch als solides Funda-
ment fiir weitergehende Studien in diesem Bereich.

Das vierte Kapitel widmet sich nun voll und ganz der ju-
ristischen Methodenlehre. Der Leser befindet sich nun
also sinnbildlich auf der anderen Seite des Berges, hat
den Ausblick von oben genieflen kénnen und kann beim
Abstieg mit einem viel weitreichenderen Verstindnis
auf die Fragen eingehen, die im Studium haufig (kuri-
oserweise) bereits auf den ersten Metern gelehrt wer-
den. Auch hier setzt das Werk einen eigenen Akzent.
Insbesondere »aus historischen Griinden« soll der Le-
ser zur Methodenehrlichkeit erzogen werden: Die Au-
toren — und das wird an einer Stelle auch ausdriicklich
klargestellt — haben grundsétzlich nichts gegen richter-
liche Rechtsfortbildung oder der Weiterentwicklung des
(geschriebenen) Rechts durch Wissenschaft und Praxis
einzuwenden. Der Rechtsanwender, insbesondere die
hochsten Gerichte, sollen nur klarstellen, wann sie Recht
anwenden und wann sie es fortbilden. Auch an einigen
Beispielen wird der Versuch unternommen, Falle hochst-
richterlicher Auslegung (oder Billigung derselben durch
das BVerfG) als Rechtsfortbildung - und das womoglich
»contra legem« - zu entlarven. Der Clou hierbei ist die
grundsitzliche Fokussierung auf den urspriinglichen
Gesetzeszweck als Dreh- und Angelpunkt der Gesetzes-
auslegung. Die Autoren interpretieren die Beitrage Carl
von Savigny’s hierzu in entscheidenden Punkten anders,
als der methodenwissenschaftliche »Mainstream«. Dass
am Anfang der Normzweck stehen muss, folgern die Au-
toren ebenfalls aus den Aussagen unseres Grundgesetzes.
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Patric Urbaneck — Rezension Rechtstheorie

Man muss diese Ansicht gewiss nicht in allen Einzelhei-
ten teilen, diese sehr interessanten Aussagen zahlen aber
ohne Zweifel zu den innovativsten Teilen des Werkes
und regen den Leser zum Nachdenken an.

Das Buch schliefit mit einer letzten zusammenfassenden
Betrachtung, in der das Verhaltnis zwischen Rechtstheo-
rie und juristischer Methodenlehre dargestellt wird. Diese
Darstellung erschopft sich nicht in einer bloflen Wieder-
holung des Gesagten: Vielmehr wird dem Leser erneut das
vor Augen gefiihrt, worauf er schon zu Beginn des Buches
eingeschworen wurde: Er soll sich seiner kiinftigen Ver-
antwortung als Jurist bei der Auslegung und Anwendung
des geschriebenen Rechts bewusst sein. Zahlreiche histo-
rische Beispiele — insoweit macht das Rechtstheoriebuch
auch einige »Abstecher« in die Welt der Rechtsgeschich-
te — fithren vor Augen, dass der Grat zwischen Rechts-
auslegung und Unrechtseinlegung zuweilen schmal sein
kann. Diese Mahnung zieht sich fast mantrahaft durch
das gesamte Werk. Am Ende des dritten Kapitels wird der
Leser zu einer »notwendigen Standortwahl« zur Frage des
Geltungsgrundes aufgefordert; die Antwort auf diese Fra-
ge entscheidet doch, wie stark sich der Jurist letztlich im
demokratischen Rechtsstaat (und nicht nur dort) an den
Rechtsbefehl des Parlaments gebunden fiihlt. Auch einige
bekannte und beriichtigte Juristen der NS-Zeit, ihr Wer-
ken und Wirken sowie ihr von der Wissenschaft teils er-

schreckend unreflektiert angenommener Einfluss auf die
Rechtswissenschaft in der jungen Bundesrepublik werden
an einigen Orten des Buches dargestellt.

Alle Studierenden sollten wenigstens einmal in ihrer
Ausbildung ein Werk iiber die Grundlagen des Rechts
gelesen haben. Auch eine jahrelange praktische Arbeit
am Recht und mit dem Recht kann die Erfahrungen
nicht aufwiegen, die durch das kritische Hinterfragen
des »Warum« gewonnen werden. Das vorliegende Lehr-
buch ist eine exzellente Anleitung hierfiir. Anfanger und
insbesondere auch Fortgeschrittene werden ihre Freu-
de an dem Werk haben, da es in einem angenehmen Stil
geschrieben ist. Wem die 578 Seiten zu viel erscheinen,
der sei beruhigt: Das Buch muss nicht »in einem Zug«
durchgearbeitet werden. Auch wenn die einzelnen Ka-
pitel logisch aufeinander aufbauen, eignet sich das Buch
sowohl zum punktuellen Nachschlagen einzelner Fra-
gen als auch zum zeitversetzten Lesen zwischendurch.
Weiterfithrende Literaturhinweise zu Beginn jedes Pa-
ragraphen vereinfachen das vertiefte Studium einzel-
ner Problembereiche. Das Preis-/Leistungsverhiltnis ist
angesichts des Umfangs auch angemessen. Dort, wo die
Autoren vom »wissenschaftlichen Mainstream« abwei-
chen, legen sie dies offen und regen ihre Leser zur kriti-
schen Reflexion an. Kurzum: Das Werk ist in jeder Hin-
sicht empfehlenswert!
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Venture Capital-Finanzierung in der Praxis

Von Benjamin Dzatkowski

Es gibt eine Menge Menschen mit auBergewdhnlichen Produktideen. Doch um diese Wirk-
lichkeit werden zu lassen, ist mehr als nur Kreativitat oder wissenschaftliches Know-How
gefragt. Eine der gréBten Herausforderungen ist dabei die Finanzierung. Vor allem zu
Anfang, wenn ein Jungunternehmer nicht mehr als eine Idee vorzuweisen hat. Eine gute
Méglichkeit, schnell auch an gréBere Kapitalmengen zu gelangen, stellt dabei die Venture
Capital-, also Wagniskapitalfinanzierung, dar.

Dieses Thema war der Mittelpunkt des vierten Vortrages der Reihe ,, Das wirtschaftsrechtli-
che Mandat — Einblicke in den juristischen Arbeitsalltag”, die die Hamburger Rechtsnotizen
in Zusammenarbeit mit der Hamburger Sozietdt Esche Schimann Commichau und dem
Alumni-Verein der Universitdt Hamburg veranstalten.

Dr. Stephan Bauer, Rechtsanwalt bei Esche Schiimann Commichau, flhrte die Teilnehmer/
innen durch die einzelnen Stufen einer Venture Capital-Finanzierung. Wéhrend Bauer ein-
gdnqig die rechtliche Problematik erlduterte, wurden die Chancen und Risiken durch anre-
gende Diskussionen mit den Anwesenden unterfittert. Dadurch konnten auch landesspe-
zifische Unterschiede herausgestellt werden. Ebendiese Dialektik bereicherte den Vortrag,
so dass dieser sowohl fir Profis als auch fir Laien fachlich gewinnbringend war.

Die Méglichkeit einer persénlichen Diskussion mit dem Referenten und anderen Teilneh-
mer/innen eréffnete sich auch dieses Mal im Anschluss an den Vortrag bei Snacks und
Getrdnken.

Juristisches Abenteuer — Segel setzen nach Wien
zum 21. Willem C. Vis Arbitration Moot Court

Von Amadeus MaaBhoff & Sophia Schulz

Welche Probleme ergeben sich bei einem internationalen Kaufvertrag? Was ist das UN-
Kaufrecht und wann findet es Anwendung? Wie kann ich grenziberschreitende Konflikte
effektiv und schnell I6sen? Wie kann die Anerkennung und Vollstreckung auslandischer.
Urteile gewahrleistet werden? Und was ist (berhaupt ein Schiedsgericht?

Trotz wachsender Relevanz im Alltag eines international orientierten Juristen werden diese
Fragen nur im Rahmen einiger Schwerpunktbereiche beantwortet. Eine intensive Ausein-
andersetzung mit dieser Thematik bietet jedoch auch die Teilnahme am Willem C. Vis In-
ternational Commercial Arbitration Moot Court.

Dieser Herausforderung haben sich auch dieses Semester (2013/2014) sieben Studierende
der Universitdt Hamburg gestellt: Brian Hagiel, Stephanie Hartwig, Christina Kaltenpoth,
Amadeus MaaBhoff, Sophia Schulz, Helena Thiel und Julia Wenzel. Sie haben sich im April
beim Finale in Wien unter die Top of 32 plédiert. Fir das nédchste Wintersemester lduft das
Bewerbungsverfahren im Sommer wieder an.

Der Vis Moot Court ist einer der weltweit gré3ten und renommiertesten internationalen
Studentenwettbewerbe, bei dem mittlerweile mehr als 360 Universitdten aus Uber 70 Na-
tionen gegeneinander antreten.
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Der innerhalb eines Semesters zu bearbeitende Sachverhalt beinhaltet in der Regel Prob-
lematiken des internationalen Warenkaufs, auf den das UN-Kaufrecht (CISG) Anwendung
findet." Zur Konfliktlésung wird ein Schiedsgericht einberufen, das sich aufgrund autono-
mer Parteivereinbarungen und unter Ausschluss der ordentlichen Gerichtsbarkeit zusam-
mensetzt. Im Rahmen des Vis Moot Courts werden daher grundlegende Kenntnisse des
Schiedsverfahrens erlernt. Hierbei werden insbesondere das Modellgesetz fir die Interna-
tionale Schiedsgerichtsbarkeit?, das New Yorker Ubereinkommen (iber die Anerkennung
und Vollstreckung internationaler Schiedsspriche®* und jeweils wechselnd das Regelwerk
einer das Verfahren administrierenden Schiedsinstitution angewendet.

1 Wiener Ubereinkommen vom 11. April 1980 der Vereinten Nationen (iber Vertrége (ber den internationalen Waren-

kauf.
2 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985 with amendments adopted in 2006.
3 UN-Ubereinkommen (ber die Anerkennung und Vollstreckung ausléndischer Schiedsspriiche v. 10.6.1995.

,Recht in der Praxis” —

Einblicke in das Berufsleben
Von Christin Jingel & Nina Schéner

Familie und Beruf — ist das vereinbar? Durfen Richter wirklich schon um 17:00 Uhr nach
Hause? LL.M oder Dr.? — Was ist wo vorteilhaft? Workaholic ohne Freizeit? — Das wahre
Leben eines Anwalts in einer GroBkanzlei.

Ende Oktober lud der Fachschaftsrat erneut zur Vortragsreihe ,Recht in der Praxis”, die
den Studierenden einen ersten Einblick in die verschiedenen Berufsfelder der juristischen
Praxis vermitteln sollte.

Angefangen mit einem Vortrag des bekannten Strafverteidigers Dr. Gerhard Strate, hatte
das Event einen guten Auftakt. In lebendiger und anschaulicher Manier berichtete er mit

vielen Praxisbeispielen von seinem beruflichen Alltag.

Nach zwei Wochen wurde uns das Vergntigen zu Teil, zugleich das Berufsfeld einer Rich-
terin und einer Notarassessorin kennenzulernen. Frau Sabine Ddhn, Richterin am Landge-
richt, berichtete, trotz der zahlreichen zu bearbeitenden Aktenberge, von den Vorziigen
eines Beamtenleben:s.

Auch Dr. Gesa Beckhaus erzéhlte in greifbarer Weise von dem eher unbekannten Berufs-
feld einer Notarassessorin, sowie den (damit einhergehenden) Haftungsrisiken und der
Vielféltigkeit ihres Aufgabenfeldes.

Das Leben einer GroBkanzlei stellte Dr. Holger Schrewe, Partner bei Taylor Wessing, vor.
Lange Arbeitszeiten sind hier, wie zu erwarten, nicht uniblich, diese werden jedoch durch
Teamwork und nette, hilfsbereite Kollegen ausgeglichen. Aufgrund dessen ist der Ar-

beitsalltag interaktiv und kommunikativ gestaltet.

Bei dem folgenden Termin referierte Rechtsanwalt Hans O. Brelle, Anwalt mit dem Schwer-
punkt Urheber- und Medienrecht, (ber die Arbeit in einer kleineren Kanzlei.

In den einzelnen Vortrdgen konnten sich die Studierenden so eine Meinung zu den ver-
schiedenen Vorziigen der einzelnen Berufsfelder und somit Vorstellungen zu ihrem zu-
kinftigen Berufsbild machen.
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Hamburger Examenskurs (HEX)

Das Fakultatsprogramm fur Ihre Examensvorbereitung

Kursprogramm 2014 / 2015
(vom 29. September 2014 bis zum 27. Juli 2015)

Wiederholungskurs
Skriptenreihe
Examensklausurenkurs

Examinatorium
(miindliches Priifungstraining mit Kurzvortragen)

Probeexamen

Veranstaltungsbegleitend: JuraCommSy

Informieren Sie sich unter:
http://www.jura.uni-hamburg.de/hex/
https://www.juracommsy.uni-hamburg.de
https://www.facebook.com/HamburgerExamenskursHex
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