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Flir Kursteilnehmer: RA Archiv und Lernwelt

Unser Leistungsumfang fiir Jura Intensiv Kursteilnehmer:

“Ranrchiv M Lernwelt M RATelegramm |PM  RA Audios

mit Volltext- und digitale Lernbeitrage stellt jede Entscheidung Einordnung der
Themensuch- auf einer Seite knapp dar aktuellen
funktion RA-Entscheidungen

RA Archiv/RA Telegramm

M Volltext- und Themensuchfunktion
M von tiberall aus zugreifbar
M alle RA- und Telegramm-Beitriige im viermonatigen Versatz

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

Lernwelt

Ilhr Bereich fiir digitale Lerneinheiten

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

« E-Learning-Tutorials
« Schreibschulen
- versch. Aufgaben (z.B. Drag & Drop, Liickentexte etc.)
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Standort: BGB /Allgemein /Prifungsreihenfolge der Anspruchsgrundlagen
Prufungsreihenfolge der Anspruchsgrundlagen
A. Vertragliche Anspriiche
. Priméaranspriche (auf Vertragserfiillung gerichtet, z.B. 8§ 433 I, 11, 488 | 2)
Il. | Sekundéaranspriche (bei Leistungsstérungen)
Verletzung leistungsbezogener Pflichten Verletzung Stérung der
sonstiger Pflichten Geschafts-
grundlage
Gewidhrleistung Unmaglichkeit Verzug/Schlecht- §24111 §3131
leistung
882801, 241 1I;
8§ 327e ff., 434, 8§ 283/ 311all; 8§ 281, 284, 323 882811, 11, 282
536 f.,634, 651i § 284 88280 11, 286 §284
ff.
1. | Tertidranspriche 88 285 (->8 326 111) , 255
B. Quasivertragliche Anspriiche

v

v 4

Pflichtverletzung bei rechtsgeschéaftsdhnlichem

Schuldverhéltnis; 88 280 I, 311 11 /111, 241 11

8§ 122, 179

GOA, 677 ff. (88 681
S.2, 666 ff. 0d. § 678 /
§ 670, od. §§ 684, 818)

v

C. Dingliche Ansprtiche
Herausgabe- /Raumungs- und Sekundar- Beseitigung / Unterlassung Duldung der ZzV
anspriiche
I. 88985, 10071, 11,2018,861 (§861 ist 88 894, 886, § 1147
possessorisch) §81004 | (od. 8906 11 2 8811921, 1147
Il. E->B: 1. SE-Anspruch (88 989 ff./ Entschadigung, § 906
1007 11 2/ 2024 £.) 11 2 (ggfs analog)
sowie 2. Nutzungsersatz (8§ 987 ff. /1007 8§ 862 | (possessorisch)
111 2/ 2020 f.)
gofs. Einrede des B gem. § 1000 wegen
Verwendungsersatz
(88994 ff. / /1007 111 2 / 2022)
Wertersatz gem. 88 951, 812
D. Bereicherungsrechtliche Anspriche (8§ 812 ff.)
E. Deliktische Anspruche (8§ 823 ff.; StVG; ProdHG; etc.)
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Allgemeiner Anspruchsaufbau

Entstehung des Anspruchs

I. | Voraussetzungen der Anspruchsnorm

Prifung des jeweiligen Entstehungstatbestandes (Vertragschluss, Stellvertretung gem. 88§ 164 ff. etc.)

Il. | Es durfen keine Nichtigkeitsgrinde (= rechtshindernde Einwend.) vorliegen

N2

N

N2

N2

N2

mangelnde schwerer Fehler Formmangel Inhaltliche Méangel bei Teilnichtigkeit
Geschaftsfahigkeit bei der WE 8§ 125, 494 1, § 134, unter den Voraus-
8§ 104 ff. §§116 - 118 507 11, 312 IV §1381, 1 setzungen des
§ 139
B. Es durfen keine Erléschensgriinde vorliegen (= rechtsvernichtende Einwendungen)

v v v v v
Erfallung/ Vertrag Gestaltungsrechte tatsachliches Stdérung der
Erflllungs- Ereignis Geschafts-
surrogate grundlage

* §362 * Erlass § 397; 1. Anfechtung: § 142 Unmdoglichkeit § 313 I: primére
e Leistung an  Aufhebungs- (ex tunc) 882751,326 I; Rf.. Vertrags-
Erfillungs vertrag 8§ 311, 2. Vertragl. Rucktritt: 8§ 275 11, 111 anpassung;

statt § 364 | « Schulduber- § 346 (Sondertatbest.) nur wenn
* Hinterlegung nahme 3. Gesetzl. Riicktritt: Fixhandelskauf, nicht moglich:
§ 378 8§ 414f. Unmoglichkeit § 326 V §37612HGB Rucktritt gem.
 Vertragsiber- Verzug/Schlechtl. § 323 | Bedingungs- 8313 Il 1
nahme, § 415 Gewabhrleistung 8§ 437 Nr.2 eintritt § 158 11 oder Kiindigung
analog 634 Nr.3, 323, 326 V (oder Forderungs- gem. 83131112
¢ Abtretung Minderung, 88 441 1, 638 1) libergang
§ 398 4. Widerruf § 355 1 1 §8 398; 426 I,
5. Aufrechnung § 389 etc.
(ex tunc) Konfusion
6. Kundigung §§ 314, 543 (Vereinigung
(ex nunc) von Schuld und
7. Vertragsbeendigung § 3270 Forderung)
C. Es dirfen keine (rechtshemmenden) Einreden vorliegen

(= Durchsetzbarkeit des Anspruchs; prozessual missen diese geltend gemacht werden)

N

N

dilatorische (voribergehende) peremptorische (dauernde)
allgemeine spezielle allgemeine spezielle
1.nichterflllter Vertrag 1. Burgschaft, 88 770, 771 Verjahrung 1.Einwendungsdurchgriff, 8 359
§320 2. § 519 Einrede des Not- §2141 2.Méangeleinr., § 438 1V 2, 634a V 2
2. Zurlckbehaltungsrechte bedarfs 3.Bereicherung 8 821
§8 1000, 273 4.Delikt § 853
3.Stundung 88 311 1, 241 | 5.Zugewinn § 1381 |
6. Durftigkeit des
Nachlasses §8 1990, 1991
D. Der Durchsetzung des Anspruchs darf § 242 BGB nicht entgegenstehen
dolo agit, qui petit, quod statim venire contra factum proprium rechtsmissbrauchliches

redditurus est (dolo facit)

Verhalten / Verwirkung

© Jura Intensiv (00020_00_EK_ZR_BGB_AT _allg_Anspruchsaufbau) Seite 1 von 1




T UOA T 8M18S (JY0RusnLspIM—INNAS T 19 dPINYIS HZ M3 00 0TE0D) ASusiul eInt @

99d9/G€ § 949d 9/G6€ § aode/Se § 999 09/S€ §
i WA’ GGE § yoeu uabunisia] usuabuepdwa Jap Bunpjoimgexony Jne yonadsuy 11141390y uswesydim yoeu uabjo)siyosy i e )
¥ 11 09S¢ §
999 Al 9G€ § yoeu usbunisisjisuaiq 13q UBYISQT ‘Uaya|epigiaA\-Jeljigowiw|
g94g 11 BZTE § 'SIYOBISINIISPIAN SP SSNYISSNY UISY o | 180  UBYISONT  "g9d IN
999 ¢ 'S 995¢ § 99d ¢ 111 89S€E § 999 A ‘Al "Mzq ‘usbe] T pun usleuoN 2T yoeu 26 ‘€ 11 09S€E §§ TRUOIN T ISl
‘uabe] T “OIN 2T Yyoeu sualsareds sualsareds g 11 9G€ § "wab S1ydaISINLIBPIA Sep Uayasol3 o | Bunuysjeg  Jaljoysbyoeu  1eg
uallayJapuosag | 9
aog Al (@ogi
g9g93¢€8§'6v¢ | - | ©IGE § ‘Buniysjeg 'goga T 11195 § '99993 12 §d9v¢ | 99S€ §) 999 11 Z6v § ‘Uagebue
Uy wab  Buna | sspuassejwin jues 9SNUIeH 6§ WAl | "My ydeu usbunsiapisuaipzueuld 19q ‘TIN T Il T § ©9¥Z "MV | -ydllyd aip  Jagn  Buniysjeg
-ysjag JoA oIU | YLYIsqy Jap/ sbeisA | 999 q9SE § ‘uayspiep | “wiab Buniysjag JoA 1ydiu pun (p-g Uil ajjep8puoS) 9Og BTN I | N HUYISOV/ YInsbels A
'999 TS 99GE § | S8 ey 3 JOA JYDIU | -JBUINBIQISA  WISQ  BIM | 9GE § ‘aUeAA JBp JeYST JOA JUDIU JnexusInbsyonelqis A wiauls 18q | Jep  aqebiagn  JoA  Jydwu | °q

7 "Q 181UN 11I9MOSUI 8Y3IS <- ,,1SI WILWIISaq SaIapUR SIYDIU 1BMOS,, ‘999 Z 11 GGE § ‘SsNjYassBea1iaA 1w 'spab 1SLISINAIBPIAA J9p uulbag 7 e

i 94 T 11 GG€ § ‘uabe ¥T UoA greyJauul gOg g | GSE § ‘Bunaepiiasiniiapim "wablsti i 4

1puninaq ) ) ("919 ‘0un3 -0t S10 ADV 2T "IN ‘Asbuniapigjag :GIN cﬂmcﬁ.u_\,_
[I3lielou ‘91y2al-/ wmusblasyomspunio iz "IN '9'z) 999 11 1€ § "wab , € cmcm_g Bunjyezxony 'po
('00z>) € ‘TINZ 11 T6Y § '9'Z

SSNJYIssNy utey i P
- - ule4z* - - 0Jn3L G2/ 999
©) ©) OSNUIBAZ 188 ©) ©) €16 § ‘Japunibzuaisix3 yone

:usBunaayemug saydeag - gog €T § "A'S’I JaydNeIgUsA pun gog #T § 'A'S'1 48WYaUI8IUN 1Yd18480SBUNPUSMUY 18Y1|U0SIad i 0

(89993 Al - 11 Z€ § 622 MV Ul usyliydsionsbuelisgn) 99993 | € § 622 MV ‘YT02'90°ST Wap ge abealaA any ydteasgsbunpusmuy Jaydipiez | q
(Bunjjeisaqiauiau] "g-z) abeuria\ auasso|yasab ayeyosah
wigsAssBunIWIB A abeilanziesqeulaq  UswNeISYRYISED) A qleydsyny | -sbunjuezjisal  aImos  Buises)
g9o4d1'1099 § ‘-yosne yoLusIUNUISS g99g10 ' 6z1E § (A9V) 99919 ‘I BzTE § | -usypysbunisizueuld/ uaysjeq
Benuanneq ‘ayoaiuyomiiaz | uon Bumsia Jaqn Beanap pun (goge| gte § | ‘ydkwsun pun -pebus  GI§
-I8YoNeIqIBA | -18L 999 S8F § 9SNUIa4 ¥ § | pun | ZTE §) saslald sauls bunjyez ushiab BunistaT sagn BeaaA | ‘11 ¥TS ‘11 0TS “4 90G ‘I G6v §§
994 | GGE § Yoeu S1yaaasinaaapipn seuld Bunwinedul3 = yosladagsbunpusmuy 1aydijyoes | e

999 GGE § UOA 1I9xJeqpuamuy | T

g949g | S § "Wab JniaspIpA S[eRIW J31Y ‘UshunpusmMUIT USPUSIYIIUIBASIYIDI SUISH i il

"(8)eyosabsbuniaizueuld) gogd 11 L0S Pun | v6v ‘1 90 §§ ‘(Usyalreq "Iabius) | y6v § ‘(Bunsg-uomng) Al ‘111 [ 2T § :"eag) BealIa JawesyaI i |

(899 119§ '999 21887 § ‘999 11 ££¥ § :'9°Z) yonadsuy Jaydijfearaap

LT'0T'TT PUelS/ g9O4d SGE § Yeu SIY2aISINLISPIA S9p Neginy pun Bunupaouls/ 1ydaaiaydneaqidan / 999  :Hopuels

0607 |C Wwap 1w 1Yyds Inu @



© nur echt mit dem JI Logo

Jura

CJ:.1

Intensiv

Standort: BGB / SchuldR BT / Kaufrecht / Widerruf von Verbrauchervertragen nach 8 355 |
BGB /ab dem 13.6.2014 geschlossene Vertrage /Stand 11.3.2016

Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Widerrufs (§ 355 BGB)

v

A. | Voraussetzungen eines Widerrufs gem. § 355 BGB

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

l. Sachlicher Anwendungsbereich

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

In Betracht kommen insbes: § 312g | i.V.m. § 312b | BGB (AuRRerhalb von Geschéftsrdumen geschlossene
Vertrage = AGV), bzw. i.V.m. 312c | BGB (Fernabsatzgeschéfte), sofern kein Ausschluss nach § 312 Il
BGB vorliegt (z.B .: Befoérderungsvertrage, Lebensmittellieferung, AGV bis 40 ,- Euro etc.) .

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

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

Beachte: Nach h.M. kann auch ein nichtiger Vertrag widerrufen werden, da die Rechtsfolgen der 8§ 357 ff.
BGB verbraucherfreundlicher sind und nach dem Willen des Gesetzgebers dem Verbraucher ein einfaches,
nicht an materielle Voraussetzungen gebundenes Recht zur Lésung vom Vertrag gegeben werden soll (zum
Widerruf eines sittenwidrigen Radarwarngerétekaufs und zu 8§ 357, 346 BGB a.F.: BGH NJW 10, 610 =
RA 2010, 21; Minch.Komm./Masuch, § 355 Rz. 28; Erman/Saenger, 8§ 355 Rz. 20; a.A. Staudinger-
Thusing, § 312 d Rz. 10).

Il. | Personlicher Anwendungsbereich nach 88 13, 14 BGB

a. Unternehmeri.S.v. § 14 BGB
8§ 14 | BGB: Unternehmer ist eine natirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige
Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschafts in Austibung ihrer gewerblichen oder
selbsténdigen beruflichen Tatigkeit handelt (auch Freiberufler); die also planméRig und dauerhaft (auch
nebenberuflich) Leistungen gegen Entgelt anbietet, selbst wenn keine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt
(BGH BeckRS 2013, 06023 Rz. 18; Diegmann/Kuntz, NJW 10, 561 [563 f.]). Bei natlirlichen Personen
missen erkennbare Umstande eindeutig und zweifelsfrei auf eine gewerbliche oder selbstandige
berufliche Tétigkeit hinweisen (BGH aa0).
8 14 11 BGB: Eine rechtsfahige Personengesellschaft ist eine Personengesellschaft, die mit der
Fahigkeit ausgestattet ist, Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen.
(Beachte:
* in814 11 BGB ist die OHG (8§ 124 HGB), die KG (88161 11, 124 HGB). die Partnerschaftsgesellschaft

(8 1 PartGG) und auch die GbR (Griineberg/Ellenberger, § 14 Rz.3) gemeint.

b. Verbraucheri.S.v. § 13 BGB
Jede natirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken abschlieft, das uberwiegend (dual-use
Problematik) weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstdndigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet
werden kann. Wegen der Negativformulierung ist im Zweifel von einer Verbrauchereigenschaft
auszugehen. Es kommt auf die objektive Nutzung an, nicht auf das Auftreten, sofern nicht alles
eindeutig und zweifelsfrei darauf hinweist, dass die Person in Verfolgung ihrer gewerblichen oder
selbststandigen beruflichen Tatigkeit handelt (BGH NJW 09, 3780 Rz. 19 f.: Rechtsanwaltin bestellt
Lampen Uber die Kanzleiadresse, welche sie privat nutzt).
Auch eine GbR kann Verbraucher sein, sofern das getatigte Geschaft zu ihrer privaten Sphére gehort
(Beck, JURA, 14, 666 [672]; Grineberg/Ellenberger, § 13 Rz. 2: z.B. bei Verwaltung und Anlage von
Vermdgen.).
[Beachte: Modifizierungen in § 513 BGB, wonach u.a. die VVorschriften zum Verbraucherdarlehen bis
75.000 Euro auch auf den Existenzgriinder anwendbar sind, und § 2 FernUSG]

I11. | Sachlicher Anwendungsbereich des § 355 BGB fiir Vertrage ab dem 13.6.14 (Art. 229§ 32 |
EGBGB)
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Standort: BGB / SchuldR BT / Kaufrecht / Widerruf von Verbrauchervertragen nach 8 355 |
BGB /ab dem 13.6.2014 geschlossene Vertrage /Stand 11.3.2016

v

B. | OrdnungsgemaRe Ausiibung des Widerrufsrechts

l. Formlose Widerrufserklarung gem. § 35512 - 5 BGB

Eindeutige Erklarung ggib. dem Widerrufsempfanger. Die bloBe Ricksendung einer Sache ist nicht
ausreichend (Schértl, JuS 14, 577 [580], a.A. Hoffmann/Schneider, NJW 15, 2529 [2531] unter Verweis
auf Art. 111 der VVRL und Erwadgungsgrund 44: konkludent, sofern kein anderer sinnvoller
Erklarungswert beigemessen werden kann.). Eine Begriindung des Widerrufs ist nicht erforderlich.

Il. | Widerrufsfrist gem. § 355 11 1 BGB: 14 Tage

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

1. bei AGV und Fernabsatzvertrdgen ist anderes bestimmt:

a. gem. § 356 111 1 BGB nicht vor einer Belehrung

e Uber Bedingungen, Fristen und Verfahren fir die Ausibung des Widerrufsrechts entspr. dem
Musterwiderrufsformular in der Anlage 2 (Art. 246a § 1 11 1 Nr.1 EGBGB) "oder™

o Dbei Vertrdgen Uber Finanzdienstleistungen uber Vertragsbestimmungen inkl. AGB, Identitat des
Unternehmens samt Anschrift, Gesamtpreise und Kosten, Einzelheiten zu Bestehen, Ausiibung und
Folgen eines Widerrufsrechts etc. (Art. 246b & 2 | EGBGB). Bei Vertrag per
Fernkommunikationsmittel sind die Informationen unverziiglich nach Vertragsschluss zu
Ubermitteln (Art. 246b § 2 | 2 EGBGB).

b.- beim Verbrauchsgiterkauf gem. 8 356 11 Nr. 1 a) BGB zudem nicht vor Erhalt der Ware
durch den Verbraucher (oder einem von diesem benannten Dritten); Sonderfélle in lit. b - d

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

Bea: a. Ausschluss des Widerrufsrechts bei AGV und Fernabsatzvertrdgen gem. § 312g |1 BGB

b. Erldschen spatestens nach 12 Monaten und 14 Tagen nach dem jeweils maf3geblichen (s.0.)

Zeitpunkten, 8 356 111 2 BGB; nicht aber bei Finanzdienstleistungen, § 356 111 3 BGB.
bei Teilzeitwohnrechtevertragen, siehe § 356a BGB
3. bei entgeltlichen Allgemein- und Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertragen nach § 491 I, 1l

BGB ist anderes bestimmt in § 356b BGB:

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

b. wenn die Urkunde die Pflichtangaben nach § 492 Il BGB nicht enthdlt, erst mit Nachholung auf
dauerhaftem Datentrdger nach § 492 VI BGB. Widerrufsfrist betrégt gem. § 356b 11 3 BGB einen
Monat bei entsprechender Belehrung (8 492 VI 4 BGB). Bea.: Bei Immobiliar-Verbraucherdarlehen
erlischt das Widerrufsrecht spétestens 12 Monate u. 14 Tage nach Vertragsschluss, bzw. ab ggf.
nachgeholter Widerrufsbelehrung (8 356b 11 4 BGB). Beachte fir Immobiliar-Darlehensvertrage
vor dem 10.06.10: Erléschen des Widerrufsrechts drei Monate nach dem 21.03.16, also nach dem
21.06.16 um 00:00 Uhr (Omlor, NJW 16, 1265 [1268].

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

§ 356d S.1 BGB nach Widerrufsbelehrung gem. den Anforderungen des § 514 Il 3 BGB.

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

Widerrufsbelehrung, sofern diese ggf. spater erfolgt (§ 356d S.2 BGB). WiderrufsR nach § 312 g | geht

vor, § 514 11 2 BGB.

5. bei Ratenlieferungsvertrégen, siehe § 356c BGB
mit Unterrichtung gem. Art. 246 111 EGBGB iber das Bestehen eines Widerrufsrechts, spétestens aber
12 Monate und 14 Tage nach Vertragsschluss, § 356¢ 11 2 BGB.

6. bei Verbraucherbauvertragen gem. § 650i, 6501 BGB, siehe § 356e BGB

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

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

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

v

C. | Rechtsfolgen gem. § 355 | 1 BGB und §§ 357 ff. BGB
Die Parteien sind an ihre auf Abschluss des Vertrages gerichteten Willenserklarung gem. § 355 1 1 BGB nicht
mehr gebunden, ex nunc Wirkung (Schartl, JuS 14, 577, [581]).
Ruckabwicklung der bereits erbrachten Leistungen je nach Widerrufsgrund nach 8§ 357 - 357e BGB.*

N

© Jura Intensiv (00320_00_EK_ZR_SchuldR_BT_1_Rechtsfolge_Widerruf) Seite 2 von 2



Jura

C‘ﬁ.‘

Intensiv

Standort: BGB / SchuldR AT / Erléschen des Anspruchs wg. Widerruf gem. 88 355,
3129 1, c | BGB beim FernabsatzV / Stand 01.01.2022

Vertraglicher Anspruch, z.B. gem. § 433 11 oder § 611 BGB

© nur echt mit dem JI Logo

N

A. | Vertrag zwischen Verbraucher und Unternehmer (8§ 13, 14 BGB)

Bea.: 8 312j Ill, IV BGB: Nach § 312j 11l 1 BGB ist die Bestellsituation so zu gestalten, dass der Verbraucher
seine Zahlungspflicht ausdricklich bestatigen muss. Bei Verwendung einer Schaltflache muss diese gut leshar mit
nichts anderem als den Wértern ,,zahlungspflichtig bestellen* oder mit einer entsprechenden eindeutigen
Formulierung beschriftet sein (sog. Button-Lésung).

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

v
B. | Kein Erléschen durch Widerruf gem. 8 312g I BGBi. V. m. § 35511 BGB
Bea: Wie bei allen Gestaltungsrechten stellt sich das Problem der Préklusion, § 767 11 ZPO (naheres: ZPO II).

1. Zeitlicher Anwendungsbereich

fur Vertrdge ab dem 13.06.2014 (Art. 229 8 32 | EGBGB)
Beachte: Erléschen des Widerrufsrechts fiir Altvertrdge nach 12 Monaten und 14 Tagen gem. Art, 229
§ 32 Il - IV EGBGB, aber nicht vor dem 27.06.2015

1 Persdnlicher Anwendungsbereich: Verbrauchervertrag i.S.v. 88 310 111, 312 | BGB

I11. | Sachlicher Anwendungsbereich nach § 312c I, 11 BGB: Fernabsatzvertrag

1. Vertragsinhalt, 8§ 312, 312c I, 310 |11 BGB

Vertrag uber die Lieferung von Waren oder tber die Erbringung von Dienstleistungen einschlieBlich
Finanzdienstleistungen (Bsp.: KaufV, WerkV, MietV, Finanzierungsleasing, GiroV, Darlehen, Sparvertrag,
UberweisungsV, DepotV), der den Verbraucher zur Zahlung eines Preises verpflichtet.

2. Bereichsausnahmen fiir (AGV und) Fernabsatzvertrage, § 312 |11 BGB
Sofern nichts entgegensteht, sind die Mitgliedsstaaten darin frei, die Ausn. nicht, teilweise oder ganz zu
tbernehmen; in Deutschl. grof3teils umgesetzt (Wendehorst, NJW 14, 577 [580]). Z.B.: BeforderungsV,
Lebensmittellieferung, Vertrage bis 40 ,- Euro etc.

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

4. Fernabsatzorganisation, § 312c | 2. Hs BGB
Das Vertriebs- oder Dienstleistungssystem des Unternehmers muss auf den Fernabsatz hin organisiert
sein, d.h. es muss von vornherein ein Vertragsschluss unter Einsatz obiger Kommunikationsmittel ohne
personlichen Kontakt geplant sein (insbesondere bei Internetdiensten (e-commerce), Teleshopping, E-
Mail-Vertrieb, Telefon-, Telefaxvertrieb oder Kataloghdusern). Beweislast trdgt der Unternehmer,
§ 312c | 2.Hs. BGB.

IV. | Wirksamer Widerruf gem. § 312g | BGB i.V.m. § 355 1 2 BGB

1. Widerrufserklarung nach § 355 1 2 BGB
Eindeutige Widerrufserkl&rung auf beliebige Art (auch miundlich oder fernmindlich). Eine Begriindung
ist nicht erforderlich. Eine kommentarlose Riicksendung ist aber nicht ausreichend! Fristwahrend
genligt rechtzeitiges Absenden, § 355 | 5 BGB.

2. Einhaltung der Widerrufsfrist - Fristberechnung
a. Widerrufsfrist: 14 Tage, 8 355 11 1 BGB
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b. Fristbeginn gem. § 355 11 1 mit Vertragsschluss, aber

aa. gem. § 356 111 1 BGB nicht vor einer Belehrung

- Uber Bedingungen, Fristen und Verfahren fur die Ausubung des Widerrufsrechts (Art. 246a 8 1 11 1
Nr. 1 EGBGB). Erfillt bei Verwendung des zutreffend ausgefllten Musters der Anlage 1 zu Art.
246a 8 1 11 2 EGBGB (bzw. unter best. Vs. auf der Webseite, § 356 | BGB) "oder"

- bei Vertrdgen Uber Finanzdienstleistungen (ber Vertragsbestimmungen inkl. AGB, Identitat des
Unternehmens samt Anschrift, Gesamtpreise und Kosten, Einzelheiten zu Bestehen, Ausiibung und
Folgen eines Widerrufsrechts etc. (Art. 246b § 2 | EGBGB).  Bei Vertrag per Fernkommunikati-
onsmittel sind die Informationen unverziglich nach Vertragsschluss zu Gber mitteln (Art. 246b § 2
| 2 EGBGB).

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

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

cc. Beachte: Erweiterte Widerrufsbelehrung bei verbundenen oder zusammenhangenden Vertragen
(88 358 111, 360 BGB) gem. Art. 247 § 1212 Nr. 2 b EGBGB
Belehrung dartiber, dass mit Widerruf des einen Vertrages auch der andere wegfallt.

c. Kein Erléschen des Widerrufsrechts, § 356 111 2, 1V, V BGB

aa.gem. 8 356 111 2 nach 12 Monaten und vierzehn Tagen
- ab Erhalt der bestellten Ware (bei Teilsendungen etc, ab Erhalt der letzten Sendung)
- ebenso bei Lieferung von Wasser, Gas, Strom, nicht verkdrperten digitalen Inhalten

bb. bei Erbringung von Dienstleistungen nur nach Belehrung, § 356 1V BGB
unter folgenden, kumulativen Voraussetzungen:
- Beginn der Dienstleistung mit ausdriicklicher Zustimmung des Verbrauchers
- in Kenntnis, dass er sein Widerrufsrecht mit vollstdndiger Erflillung verliert
- vollstandige Erbringung der Dienstleistung
(AG Neumarkt 1 C 28/15 = RA 06/2015, 305) Widerruf eines Partnerschaftsvermittlungsvertrages;
beachte fur den Fall der Irrefiihrung des Verbrauchers durch eine weitere Belehrung: BGH, 11l ZR
126/19 = RA 08/2021, 393: :)
[Anm.: Bei Finanzdienstleistung geniigt vollstéandige Erfillung auf ausdriicklichen Wunsch des Ver-
brauchers, § 356 IV 2 BGB.]

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

V. Ein Ausschluss des Widerrufsrechts, § 3129 11 BGB

Vertrage zur Lieferung von Waren, welche

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

Nr.2:  schnell verderblich sind usw.

Nr. 3: aufgrund des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene versiegelter Waren, wenn ihre Versiegelung
entfernt wurde (P) Matratze als Hygieneartikel: LG Mainz, 3 S 191/15 = RA 10/2017, 518

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

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

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

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

Nr. 8: nicht beeinflussbaren Schwankungen des Finanzmarktes unterliegen; gleiches gilt fur derartige
Dienstleistungen (einschlieflich Finanzdienstleistungen) Nr. 9: (vorbehaltlich des Satzes 2 ->
Reiseleistungen) termingebundene Dienstleistungen in den Bereichen Beherbergung zu anderen
Zwecken als zu Wohnzwecken, Beférderung von Waren, Kraftfahrzeugvermietung, Lieferung
von Speisen und Getrénken sowie Leistungen im Zusammenhang mit Freizeitbetétigungen
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Nr.10:  im Wege einer 6ffentlich zugénglichen Versteigerung erworben werden, gleiches gilt fir diesbe-
zlgliche Dienstleistungen

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

Nr.12:  Vertrdge zur Erbringung von Wett- und Lotteriedienstleistungen, es sei denn, telefonisch oder
aullerhalb von Geschaftsraumen geschlossen, und

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

Rechtsfolge eines wirksamen Widerrufs: Riickabwicklung nach § 357 BGB

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

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

b. Rickzahlung durch Unternehmer 14 Tage nach Zugang der Widerrufserklarung
unter Verwendung desselben Zahlungsmittels (= Zahlungsart, wenn nicht ausdriicklich und kosten-
frei anderes vereinbart wurde, 8 357 |11 BGB) inkl. etwaiger vom Verbraucher gezahlter Liefer-
kosten (Hinsendekosten, § 357 11 1 BGB). Der Untern. kann aber die Riickzahlung verweigern, bis
er die Ware zuruickerhalten hat, oder das Absenden der Ware nachgewiesen wurde (8§ 357 1V 1

BGB = ZbR ggub. allen Ansprichen!). Anders, wenn der Unternehmer die Abholung angeboten

hat (§ 357 IV 2 BGB).

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

glinstige Standardlieferung wahlt (§ 357 11 2 BGB).

3. Verbraucher tragt grds. die Kosten der Riuicksendung, sofern der Unternehmer ihn nach Art. 246a
8 111 1 Nr. 2 EGBGB hierber unterrichtet hat (§ 357 V BGB). Ausn.: Dispens nach § 357 V 2 BGB.

4. Wertersatz flr verschuldensunabhangige Verschlechterung bei einem Umgang mit der Ware, der
zur Prifung von Beschaffenheit, Eigenschaft und Funktion nicht notwendig war. VergleichsmaRstab ist
der Priifungsumfang bei einem gewohnlichen Ladenkauf (Leier, VuR 13, 457 [459]). Das gilt gem.

8 357a | Nr. 2 BGB aber nur, wenn der Verbraucher Uber sein Widerrufsrecht nach Art. 246a§ 1111

Nr.1 EGBGB belehrt wurde; auch, wenn die eigeniibliche Sorgfalt verletzt wurde. Hohe nach obj.

Warenwert Gegenschluss zu § 357a Il 2 BGB; bei Dienstleistungen -> Wert der Gegenleistung, Ausn.

in S.3).

5. Wertersatz fur erbrachte Dienstleistung oder Lieferung von Wasser, Gas, Strom etc. unter best.
VS. fur die bis zum Widerruf erhaltene Leistung (8 357a Il BGB). Auch dies gilt nur bei Belehrung
Uber das Widerrufsrecht nach Art. 246a § 1 11 1 Nr. 1, 3 EGBGB (eine Belehrung lber die
Wertersatzpflicht ist dagegen nicht erforderlich).

6. Kein Wertersatz bei Widerruf fir nicht verkorperte digitale Inhalte, § 357a 111 BGB
Jedoch geringer Anwendungsbereich wegen des im Regelfall frihzeitigen Erloschen des
Widerrufsrechts mit Beginn der Ausfiihrung (s.o0. § 356 VV BGB).

7. Anders als bei § 346 BGB sind Anspriiche auf Nutzungsersatz ersatzlos weggefallen.

Auch bereicherungsrechtliche Anspriiche sind gem. § 361 | BGB ausgeschlossen.

8. Bei verbundenen (oder nach § 360 11 BGB zusammenhéngenden) Vertréagen (§ 358 111 BGB)

Mit Widerruf eines Verbraucherdarlehensvertrages fallen gem. § 358 Il (360 1) BGB die Wirkungen
eines verbundenen oder zusammenhéngenden Vertrages weg und umgekehrt, 8 358 | BGB.
Verbraucherdarlehens des ausgetibten Widerrufs bei verbundenen oder zusammenhdngenden Vertragen
nach 88 358 IV, 357a BGB. Die Riickabwicklung erfolgt nach § 358 IV 1, 5 BGB.
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Eall: “Anonym im Web —airplane_jack und die Tiicken elektronischer Markte”

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

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

B berichtet dem A davon, dass er plane, einige Dinge lber eBay zu verduBern, dort aber nicht
angemeldet sei. Er bittet den A darum, ihm seine Zugangsdaten zur Verfiigung zu stellen, damit er
so selbst die Verkaufe tatigen kann. A sei dort schlie8lich ,,schon angemeldet und gut bewertet”. A
hat zunéchst Bedenken. Ihm ist immerhin bekannt, dass B eine eher unzuverlassige Person ist, die
ihn auch friher schon einmal betrogen hat. AuBerdem hat B, was A ebenfalls weil3, sich schon 6fter
die Zugangsdaten Anderer zu bestimmten Online-Angeboten erschlichen und damit
Betrugsversuche begangen. Als B verspricht, den Zugang nicht zu missbrauchen, kann A seinem
»Freund“ B den Gefallen nicht abschlagen.

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

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

8 9 Nr. 1: Indem ein Mitglied als Anbieter zwecks Durchfuhrung einer Online-Auktion einen
Artikel auf die eBay Website einstellt, gibt es ein verbindliches Angebot zum Vertragsschluss tber
diesen Artikel ab.

8 9 Nr. 3: Mit dem Ende der von dem Anbieter bestimmten Laufzeit der Online-Auktion oder im
Falle der vorzeitigen Beendigung durch den Anbieter kommt zwischen dem Anbieter und dem das
hdchste Angebot abgebenden Bieter ein Vertrag Uber den Erwerb des eingestellten Artikels zu
Stande.

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

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

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

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

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

C zeigt sich von diesem Vortrag unbeeindruckt. Sie verweist darauf, dass sie schlief3lich gar nicht
wusste, wer hinter dem eBay-Account stand. Sie habe nur mit dem Nutzer ,airplane_jack” einen
Vertrag schlieBen wollen, gerade auch wegen dessen guter Bewertungen. Wenn A so unsorgsam
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mit seinen Zugangsdaten umgehe sei dies jedenfalls nicht ihr Problem. AulRerdem sei ihr
schleierhaft, wieso die Auktion auf einmal abgebrochen werden kénne. Mit Einstellen des Angebots
sei immerhin eine Verpflichtung eingegangen worden, und es konne ja wohl nicht angehen, dass
man sich von dieser ohne Grund einfach so l6sen kdnne. Auch die sogenannten ,,eBay Grundsatze*
sdhen immerhin vor, dass bei eBay eingestellte Artikel verbindliche Angebote sind und man ein
Angebot nur dann vorzeitig beenden konne, wenn ein Irrtum Gber die Beschaffenheit des Artikels
vorliegt oder sich diese nach dem Einstellen des Artikels gedndert habe.

Muss A der C das Flugzeug liefern?

Abwandlung:

C hat nach dem ganzen Arger nun keine Lust mehr auf Online-Auktionen. Lieber will sie sich auf
Leute verlassen, mit denen sie zuvor gesprochen hat. Da trifft es sich gut, dass am 15.09.2022 der X
bei ihr anruft und ein verlockendes Angebot unterbreitet. Sie solle fir nur 1.000 € einen PKW-
Innenspiegel erhalten, der sie zudem vor Radarfallen warnt. Das Gerdét sei sogar extra fur den
deutschen Verkehr codiert. C ist begeistert. Noch wéhrend des Gesprachs schickt der X ihr per E-
Mail einen Bestellschein. C druckt diesen am néchsten Tag aus und sendet ihn per Fax an X.

Auf diesem befindet sich neben den nétigen Informationen nach Art. 246a EGBGB und einer
zutreffend ausgefillten Widerrufsbelehrung, die Anlage 1 des EGBGB entspricht, sowie eines
Musters fur den Widerruf, folgender Hinweis: “Ich wurde dartiber belehrt, dass die Gerate verboten
sind und die Gerichte den Kauf von Radarwarngeraten als nichtig einstufen kénnen.” Den Hinweis
liest die C, setzt sich aber zundchst Uber Bedenken hinweg.

X verdient seinen Lebensunterhalt mit dem Verkauf solcher Utensilien, dementsprechend schnell
wird der Spiegel dann auch geliefert. Bereits am 19.09.2022 erhalt C den Spiegel. Am 20.09.2022
kommen C jedoch Bedenken, ob die Idee wirklich so ausgereift war. Sie entscheidet sich, das Gerét
an X zurtckzusenden, sowie schriftlich und dabei eindeutig den Kaufvertrag zu widerrufen.
Aulerdem fordert sie ihren bereits gezahlten Kaufpreis zurtick.

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

A. Ausgangsfall
I. Anspruch aus § 433 | BGB
1. Anspruch entstanden
a) Vertragsschluss
(1) Angebot durch A
(2) Angebot des B
0] Eigene Willenserklarung
(i) Infremdem Namen
(iif)  Vertretungsmacht
(@) Rechtsfolgen und Rechtsnatur der Duldungsvollmacht
(b) Voraussetzungen der Duldungsvollmacht
1) Rechtsscheinstréger
2) Zurechenbarkeit
3) Kausalitat
4) Gutglaubigkeit
5) Zwischenergebnis
2. Anspruch untergegangen gem. § 142 | BGB
a) Anfechtungserklarung
b) Anfechtungsgrund
c) Anfechtungsfrist und -gegner
d) Ausschluss zum Schutze der Rechtssicherheit
1. Ergebnis

B. Abwandlung
I. Anspruch der C gegen X aus 88 355 Ill, 357 | 1 BGB
1. Zeitlicher Anwendungsbereich des §§ 355 11, 357 BGB
2. Widerrufsrecht gem. 88 3551, 312g |, 312c | BGB
a) Verbrauchervertrag gem. § 312 | BGB
b) Fernabsatzvertrag gem. § 312c | BGB
c) Wirksamkeit des Vertrages
(1) Nichtigkeit gem. 8 134 BGB i.V.m. § 23 Ic StVO
(2) Sittenwidrigkeit gem. § 138 | BGB
(3) Widerruf trotz Sittenwidrigkeit
0] 1. Ansicht — Kein Widerruf méglich
(i) 2. Ansicht— Widerruf trotz Sittenwidrigkeit
(a) 1. Untermeinung
(b) 2. Untermeinung
(c) Stellungnahme - Untermeinungen
(iii)  Stellungnahme
3. Fristgemé&Re Widerrufserklarung, 8§ 355, 356 BGB
I1. Ergebnis

A. Ausgangsfall

. Anspruch aus § 433 | BGB
C konnte gegen A ein Anspruch auf Lieferung des Flugzeugs aus 8 433 | BGB zustehen.

1. Anspruch entstanden
Dann muss der Anspruch zundchst entstanden sein.

a) Vertragsschluss
Dies wiirde zunéchst voraussetzen, dass zwischen ihnen ein Kaufvertrag tber das betreffende Flugzeug
geschlossen wurde.
Ein Kaufvertrag ist die Summe zweier Ubereinstimmender, sich inhaltlich deckender und mit Bezug
aufeinander abgegebener Willenserklarungen, namentlich Antrag und Annahme.
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(1) Angebot durch A

A selbst hat unzweifelhaft kein Angebot abgegeben.

(2) Angebot des B

Ein Angebot kénnte jedoch in dem Einstellen des Flugzeugs bei eBay durch B zu sehen sein. Nach
stdndiger Rspr. ist der Erklarungsinhalt eines im Rahmen einer Internetauktion abgegebenen
Verkaufsangebots unter Berticksichtigung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Unternehmens
zu bestimmen.

Gemé&R § 9 der allgemeinen Geschaftsbedingungen von eBay kommt ein Vertrag bei Auktionen zu
Stande indem der Anbieter eine Frist bestimmt, innerhalb derer das Angebot durch ein Gebot
angenommen werden kann. Das Einstellen eines Artikels ist vielmehr als rechtverbindliches Angebot
auf Abschluss eines Kaufvertrages nach 8§ 145, 158 I, 163 BGB anerkannt.

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

[Oechsler, NJW 2015, 665 (666)]

Der Vertragsschluss erfolgt dann mit dem bei Ende der Auktion Hochstbietenden. Folglich hat B mit
dem Einstellen des Flugzeugs ein Angebot abgegeben. Fraglich ist ob dieses Angebot des B Wirkung
fiir und gegen A entfaltet. Dies kdnnte sich aus den 8§ 164 ff. BGB ergeben.

0] Eigene Willenserklarung

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

(i)  Infremdem Namen

Diese misste B in fremdem Namen abgegeben haben. Problematisch ist insoweit aber, dass B die
Erklarung nicht im Namen des A abgab. Vielmehr handelte B unter fremdem Namen, indem er das
Flugzeug unter dem zu A gehdrenden Pseudonym airplane-jack einstellte.

Im Falle eines Handelns unter fremden Namen ist zwischen einer Identitatstduschung und einer bloRRen
Namenstiduschung zu unterscheiden. Von einer ldentitatstduschung ist dann auszugehen, wenn der
Vertragspartner ein erkennbares Interesse an der Identitat des Verkaufers hat, es ihm also gerade darauf
ankommt, mit diesem einen Vertrag zu schlieBen. In einem solchen Fall entsteht auf Seiten des
Vertragspartners eine Fehlvorstellung tUber den Handelnden, so dass die 88 164 ff. BGB analoge
Anwendung finden.

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

Von einer Namenstduschung andererseits ist auszugehen, wenn die ldentitat des Verkaufers fiir den
Vertragspartner ohne Belang ist, er nur mit dem ,vor ihm stehenden* kontrahieren will. In diesen
Féllen wird keine Fehlvorstellung Uber die Identitit des Handelnden hervorgerufen, von daher liegt ein
Handeln in eigenem Namen vor.

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

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

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

SchlieBlich wiirde ein anderes Ergebnis auch den Sinn des Bewertungssystems konterkarieren. Kénnte
jeder beliebige Dritte unter einem fremdem Pseudonym bieten, ware es nur allzu leicht méglich, den
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»guten Ruf“ Anderer auszunutzen. Eine Einschdtzung der Vertrauenswirdigkeit des Anbieters durch
die Bewertungen wirde in diesem Fall kaum noch mit hinreichender Sicherheit ermdglicht.
[OLG Miinchen MMR 2004, 625]

Folglich hatte C ein erhebliches Interesse daran, nur mit dem Inhaber der Kennung ,,airplane_jack*,
also A, einen Vertrag zu schlieen. Es liegt mithin ein Fall der Identitétstduschung vor. Hierbei finden
die §8 164 ff. BGB analoge Anwendung.

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

(i)  Vertretungsmacht

B misste dariiber hinaus aber auch Vertretungsmacht gehabt haben.

A hat B jedoch ausdriicklich keine Vollmacht zur Versteigerung seines Flugzeugs (ber seine eBay-
Kennung erteilt. Aus den Umstanden lasst sich zudem entnehmen, dass A und B sich einig waren, dass
allein B aus den abzuschlieBenden Geschéaften berechtigt und verpflichtet werden sollte. A fehlte daher
erkennbar ein Bevollmachtigungswille, sodass auch keine konkludente Bevollméachtigung angenommen
werden kann.

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

[BGH NJW 2005, 2985 (2988)]

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

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

(a) Rechtsfolgen und Rechtsnatur der Duldungsvollmacht

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

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

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

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

(b) Voraussetzungen der Duldungsvollmacht

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

1) Rechtsscheinstrager

Es musste ein Rechtsscheinstrédger gegeben sein. Ein Rechtsscheintréger setzt einen Umstand
voraus, aus dem zuverldssig der Schluss auf das Vorliegen einer VVollmacht gezogen werden
kann.

[Frensch, in: Pritting/Wegen/Weinreich, 8 167 Rn. 37]
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Der Rechtsscheintrager der Duldungsvollmacht wird gemeinhin dahingehend bestimmt, dass
der Vertretene es - in aller Regel in mehreren Féllen und Uber einen langeren Zeitraum -
zuldsst, dass ein anderer ohne eine Bevollmdchtigung als sein Vertreter auftritt, so dass
Dritte daraus berechtigterweise auf das Bestehen einer VVollmacht schlieBen kénnen.

[BGH NJW 2005, 2985 (2987)]

B miusste wiederholt als Vertreter des A aufgetreten sein. B hat nur ein Geschaft unter der
eBay-Kennung des A abgeschlossen. Am wiederholten Auftreten fehlt es somit. Jedoch ist
zu beriicksichtigen, dass das mehrfache Auftreten zwar typisch fir die Duldungsvollmacht
ist, jedoch keine notwendige Voraussetzung darstellt. Im Einzelfall kann auch ein einmaliges
Auftreten geniigen, wenn die Umstédnde mit grof3er Deutlichkeit fiir eine Bevollméachtigung
sprechen.

[OLG Celle RA 09/2014, 449; Pritting/Wegen/Weinreich/French, 8 167 Rn. 37;
Griineberg/Ellenberger, BGB, § 172 Rn. 9]

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

2) Zurechenbarkeit

Der Rechtsscheintrager miisste dem A zuzurechnen sein. Die Zurechnung im Rahmen der
Duldungsvollmacht setzt voraus, dass der Vertretene das Auftreten kannte und nicht dagegen
eingeschritten ist, obwohl ihm dies méglich war.

[BGH, NJW 05, 2985 (2987)]

A hat dem B seine Zugangskennung Uberlassen, damit B seine eigenen Geschafte tiber diese
Kennung abwickeln kann. A wusste daher, dass B unter der Kennung ,airplane_jack", die
ihm zugeordnet ist, im Rechtsverkehr auftritt. Der Rechtsscheinstréger ist dem A daher
zuzurechnen.

[Anm.: Bei der Prifung einer Anscheinsvollmacht wére zu beachten, dass allein der
Umstand, dass der Vertretene ein (passwortgeschiitztes) Profil bei eBay erstellt hat, nicht
gentigt, um die Verwendung des Profils als Rechtsschein dem Vertretenen zuzurechnen (vgl.
OLG Kaln, NJW 06, 1676 (1677)]

3) Kausalitat

Der Rechtsschein musste kausal fir die Abgabe der Willenserklarung der C sein. C wollte
mit dem Kennungsinhaber von ,.airplane_jack* kontrahieren. Die Kennung war daher kausal
flr den Vertragsschluss.

4) Gutglaubigkeit

C musste berechtigterweise darauf vertrauen dirfen, mit dem Inhaber der Kennung
»airplane_jack” zu kontrahieren (§ 173 BGB analog). C wusste nicht, dass ein anderer als der
Inhaber der Kennung ,.airplane_jack* handelte. Mangels sonstiger Umstande durfte C daher
darauf vertrauen, mit dem Inhaber der ,,airplane_jack“-Kennung zu kontrahieren.

5) Zwischenergebnis
Da die Voraussetzungen der Duldungsvollmacht vorliegen, wird die Erklarung des B dem A
zugerechnet.

Mithin kommt es nicht darauf an, ob es sich bei der Duldungsvollmacht um eine konkludent erteilte VVollmacht oder
eine Rechtsscheinsvollmacht handelt. In jedem Fall handelte B mit Vertretungsmacht des A, sodass das Angebot des
B dem A gem. § 164 | BGB zuzurechnen ist. Folglich liegt ein Angebot des A zum Kauf des Flugzeuges vor.

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

Damit ist ein Anspruch der C gegen A auf Lieferung des Flugzeuges Zug um Zug gegen Zahlung des vereinbarten
Kaufpreises entstanden (8§ 320, 322 BGB).
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2. Anspruch untergegangen gem. 8 142 | BGB
Fraglich erscheint jedoch, ob dieser nicht méglicherweise untergegangen ist. Dies ware der Fall, sofern A den
Vertrag wirksam angefochten hatte und das Rechtsgeschaft somit gem. § 142 | BGB als von Anfang an nichtig
gilt.

a) Anfechtungserklarung
Es misste zunachst eine Anfechtungserklarung vorliegen. Eine Anfechtungserklarung liegt vor, wenn
jemand unzweifelhaft und eindeutig klar macht, dass er sich nicht an seine Willenserklarung gebunden
flihlt und sich von dieser l6sen mdchte.
A gibt der C eindeutig zu verstehen, dass er sich nicht an einen eventuell geschlossenen Vertrag gebunden
flhlt. Unter Verweis auf den dem B unterlaufenen Fehler des Verklickens will er den Vertrag nicht gegen
sich gelten lassen. Dies reicht fur eine Anfechtungserklarung aus.

b) Anfechtungsgrund
Ein Anfechtungsgrund koénnte in § 119 | 2. Fall BGB liegen. Dann misste eine Erklarung abgegeben
worden sein, die so nie hatte abgegeben werden sollen. GemaR § 166 | BGB kommt es im Falle einer
Stellvertretung beziglich der Folgen von Willensméangeln bei der Abgabe einer Erklarung auf die Person
des Vertreters an.
Fraglich ist also, ob B einem Erklarungsirrtum unterlag. Indem B mit der Maus einen anderen Button
betatigte als eigentlich beabsichtigt, gab er eine Erklarung ab, die er so nicht hatte abgeben wollen.
[AG Bad Homburg Urteil vom 04.07. 2001, 2 C 677/01-21]

Die Interessenlage im Falle eines Verklickens entspricht der im Falle eines VVergreifens oder Versprechens.
Damit unterlag B einem Erkl&rungsirrtum. Es ist auch davon auszugehen, dass B die Erklérung bei
Kenntnis der Sachlage und verstdndiger Wiirdigung des Falls nicht abgegeben hétte. Das Anklicken der
Option ,,Auktion sofort zum Hochstgebot beenden® war bei objektiver Wirdigung der Sachlage sinnlos
und unverstandlich. Mithin liegt ein Anfechtungsgrund mit § 119 1 2. Fall BGB vor.

c) Anfechtungsfrist und -gegner
Die Erklarung erfolgte auch ohne schuldhaftes Zdgern also gem. § 121 BGB fristgemaR und gegeniiber C,
also der gem. 8§ 143 1, 11 BGB richtigen Anfechtungsgegnerin.
Es liegen mithin grundsétzlich alle Voraussetzungen einer wirksamen Anfechtung vor.

d) Ausschluss zum Schutze der Rechtssicherheit
Fraglich ist allerdings ob die Mdglichkeit der Anfechtung nicht aus Griinden der Rechtssicherheit
ausgeschlossen ist und A sich am Vertrag festhalten lassen muss. Anerkannt ist dies in den Féllen, in denen
der Anfechtungsgegner sich bereit erklart, die Erklarung gelten zu lassen, die ohne den Irrtum des
Anfechtenden abgegeben worden waére. Andernfalls kdme das Anfechtungsrecht einem versteckten
Reurecht gleich.
[Wolf/Neuner, BGB AT, § 41, Rn 32 ff.; Minch.Komm./Armbrister, BGB, § 119 Rz. 151]

Es soll aber gerade nicht moglich sein, sich unter dem leicht belegbaren Vorwand, man habe sich
versprochen, von jeglichen vertraglichen Verpflichtungen l6sen zu kénnen. Jedes andere Ergebnis wirde
zu einer unertréglichen Gefahr fiir die Rechtssicherheit fiihren, der Grundsatz pacta sunt servanda wiirde ad
absurdum geflihrt. Aus diesen Grinden will die herrschende Lehre den Anfechtenden zumindest am
urspriinglich Gewollten festhalten. Will er auch diesen Inhalt nicht gelten lassen, verhalte er sich
rechtsmissbréuchlich.

Es stellt sich mithin die Frage, welche Folge es gehabt hétte, wenn B statt dem Button ,,den Artikel an den
bzw. die Hochstbietenden verkaufen und das Angebot beenden® wie beabsichtigt den Button ,,alle Gebote
streichen und das Angebot beenden* gedriickt hétte.

Wie sich schon aus § 9 Nr. 1 der allgemeinen Geschaftsbedingungen von ebay ergibt, sind die dort
abgegebenen Angebote verbindlich und nicht widerruflich. Aufgrund der Besonderheiten von
Internetauktionen wird hier auch die gesetzlich geregelte Mdglichkeit des Widerrufs gem. § 130 |1 2 BGB
ausgeschlossen. Andernfalls ware der Bieter der Willkiir des Anbieters ausgesetzt.

[LG Berlin Urteil vom 15.05.2007, 31 O 270/05]

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

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

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

[vgl. zum Ganzen: LG Berlin, Urteil vom 15.05.2007, 31 O 270/05]

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

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

Der Anspruch ist folglich auch nicht untergegangen.

I1. Ergebnis
Der Anspruch ist auch durchsetzbar. A ist gem. 8 433 | BGB verpflichtet, der C gem. 8§ 320, 322 BGB Zug um
Zug gegen Zahlung des Kaufpreises Eigentum und Besitz an dem Flugzeug zu verschaffen.

B. Abwandlung:

. Anspruch der C gegen X aus 88 355 111, 357 | 1 BGB

C konnte einen Anspruch gegen X auf Rickgewahr des bereits bezahlten Geldes aus 8§ 355 I1l, 357 | 1 BGB
haben.

1. Zeitlicher Anwendungsbereich der §8 355 111, 357 BGB
88 355, 357 BGB sind ebenso wie alle weiteren Normen der 88 312 ff., 355 ff. BGB gem. Art. 229 § 32 | BGB
fur sémtliche ab dem 13.06.2014 geschlossenen Vertrége anwendbar.

2. Widerrufsrecht gem. 8§ 355 I, 312g 1, 312, 312c | BGB
C misste dazu ein Widerrufsrecht zustehen, welches sie fristgerecht ausgeiibt hat. Ein solches kénnte sich aus
8§ 3551, 312g 1, 312, 312c | BGB ergeben.

a) Verbrauchervertrag gem. § 312 I, BGB
Dazu musste gem. 8 312 | BGB ein Verbrauchervertrag i.S.v. § 310 11l BGB vorliegen. Danach ist ein
Verbrauchervertrag ein Vertrag zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer, bei dem sich der
Verbraucher zur Zahlung eines Preises verpflichtet. Ein Verbraucher ist gem. § 13 BGB jemand, der ein
Rechtsgeschaft zu Zwecken abschlieRt, die (berwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbststandigen beruflichen Téatigkeit zugerechnet werden kénnen. C hat den Spiegel fir ihren privaten
PKW bestellt, also zu einem Zweck, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststandigen beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann. Sie ist folglich Verbraucherin i.S.d. § 13 BGB.
Gem. § 14 BGB ist ein Unternehmer jemand, der bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibung seiner
gewerblichen oder selbststandigen beruflichen Tétigkeit handelt. X verdient seinen Lebensunterhalt mit
dem Verkauf derartiger Utensilien. Folglich trat er als Unternehmer gem. § 14 BGB auf.
Indem sich C zur Zahlung eines Kaufpreises verpflichtet, handelt es sich bei dem zwischen X und C
geschlossenen Vertrag um einen Verbrauchervertrag.

b) Fernabsatzvertrag gem. § 312c | BGB
Weiterhin misste es sich gem. § 312c | BGB um einen Fernabsatzvertrag handeln, also einen Vertrag, der
unter ausschlieBlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln zustande gekommen ist. Der
Vertragsschluss erfolgte ausschlieBlich tiber Telefon und Fax, also Fernkommunikationsmittel i.S.d. § 312c
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Il BGB. Es ist lebensnah davon auszugehen, dass X auch ein fir den Fernabsatz organisiertes
Vertriebssystem betreibt.
Damit besteht auch ein Fernabsatzvertrag.

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

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

Der Vertrag kénnte gem. § 134 BGB nichtig sein. Demnach ist ein Vertrag nichtig, der gegen ein
gesetzliches Verbot verstoRt. Als gesetzliches Verbot kommt hier § 23 Ic StVO in Betracht. Dann misste
es sich bei § 231c StVO zum einen um ein Verbotsgesetz handeln, zum anderen msste durch den Vertrag
gegen dieses objektiv verstoflen worden sein. Fraglich erscheint bereits, ob Uberhaupt ein Verstol3 gegen
8 23 Ic StVO durch den Vertrag vorliegt. § 23 Ic StVO untersagt, ein technisches Gerét, das dafir bestimmt
ist Verkehrstiberwachungsmallnahmen anzuzeigen, betriebsbereit mitzufiihren oder zu betreiben. Zwar
handelt es sich bei dem von C erworbenem Radarwarngerdt um ein entsprechendes Gerat. Jedoch untersagt
§ 23 Ic StVO gerade eben nicht den Kauf solcher Gerate, sondern lediglich deren Einsatz oder
betriebsbereite Mitfiihrung. Mithin verstolt der Vertrag schon objektiv nicht gegen § 23 Ic StVO, so dass
eine Nichtigkeit gem. § 134 BGB nicht in Betracht kommt. Weitere Verbotsgesetze, gegen die der Vertrag
verstolRen kdnnte, sind nicht ersichtlich. Mithin ist der Vertrag nicht gem. § 134 BGB nichtig.

(2) Sittenwidrigkeit gem. § 138 | BGB

Eine Nichtigkeit des Vertrages konnte sich aber aus § 138 | BGB ergeben. Dies ware der Fall, sofern der
Kaufvertrag Uber ein Radarwarngerat gegen die guten Sitten verstoBt. Sittenwidrig ist ein Vertrag, der
gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden verstoRit.

[Anm.: Sittenwidrig kénnen nach der Rspr. auch Geschéfte sein, durch die Dritte geféahrdet oder
geschadigt werden oder die in krassem Widerspruch zum Gemeinwohl stehen (BGH NJW 90, 567).
Voraussetzung dafir ist, dass alle an dem Geschaft Beteiligten sittenwidrig handeln, also die Tatsachen,
die die Sittenwidrigkeit begrunden, kennen oder sich zumindest ihrer Kenntnis grob fahrléssig
verschlieBen (BGH NJW 90, 567). Die Sittenwidrigkeit kann sich auch aus den Begleitumstéanden des
Geschéfts, inshesondere den zu Grunde liegenden Motiven und den verfolgten Zwecken ergeben. ]

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

8 23 Ic StVO untersagt es dem Fuhrer eines Kraftfahrzeugs, ein technisches Gerdt zu betreiben oder auch
nur betriebsbereit mitzufihren, das daftr bestimmt ist Verkehrsiiberwachungsmanahnmen anzuzeigen
oder zu storen. Satz 2 der Vorschrift nimmt explizit Bezug auf Gerédte zur Anzeige oder Stérung von
Geschwindigkeitsmessungen. Der vorsétzliche oder fahrlassige VerstoR gegen diese Bestimmung ist gem.
849 | Nr. 22 StVO ordnungswidrig i. S. des § 24 StVG.

Ein Kaufvertrag tber ein solches Radarwarngerat, das fiir den deutschen Stralenverkehr codiert ist, dient
der Forderung eines gegen 8 23 Ic StVO verstoRenden Verhaltens, welches Leib und Leben Dritter
gefahrdet. Diese Umstadnde waren sowohl C als auch X bekannt. Aus diesem Grunde verstoft der
Kaufvertrag gegen die guten Sitten und ist gem. § 138 | BGB nichtig.

(3) Widerruf trotz Sittenwidrigkeit
Problematisch erscheint, ob dies dem Widerruf des Vertrages entgegensteht. Diese Frage wird in der
Literatur und der Rechtsprechung uneinheitlich beurteilt.

0] 1. Ansicht — Kein Widerruf maoglich
Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht soll der Widerruf eines Vertrages nicht mdglich
sein, sofern dieser nichtig ist. Der Vertrag wirde in diesen Fallen vielmehr Uber das
Bereicherungsrecht rickabgewickelt.
[Staudinger/Thising, BGB, § 312d alte Fassung, Rz. 10; Litcke, Fernabsatzrecht, § 312d (alte
Fassung), Rz. 17]

Eine Rickabwicklung Uber die Regelungen zum Widerruf, bzw. im Ergebnis (ber die
Regelungen zum Riicktritt, soll hingegen nicht méglich sein. Dies ergebe sich schon aus den
dogmatischen Strukturen des Vertragsrechts.

Demnach konnte der C hier allenfalls ein Anspruch aus 8§ 812 ff. BGB auf Riuckgewéhr des
Kaufpreises zustehen, nicht aber aus 88 355 111, 357 | BGB.
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(i)

2. Ansicht — Widerruf trotz Sittenwidrigkeit

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

[BGH, NJW 2010, 610 = RA 2010, 21; Erman/Saenger, BGB, § 355, Rz. 20; HK-BGB/Schulze
§ 355, Rz. 5; Wiirdinger, JuS 11, 769 (771 f.)]

Das Widerrufsrecht gem. 88 312g I, 312c I, 355 | BGB soll dem Verbraucher ein einfach
auszuiibendes Recht an die Hand geben, mittels dessen er sich ohne materielle VVoraussetzungen
vom Vertrag l6sen kann. Demnach steht einem Widerruf auch eine Sittenwidrigkeit eines
Vertrages grundsatzlich nicht entgegen. Folglich stinde der C nach dieser Meinung
grundsatzlich die Mdglichkeit zu, den Vertrag trotz der Sittenwidrigkeit zu widerrufen.

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

(a) 1. Untermeinung

Eine Ansicht will einen Ausschluss des Widerrufsrechts gem. § 242 BGB immer schon dann
annehmen, wenn die widerrufende Partei den die Vertragsnichtigkeit gem. 8§ 134, 138 BGB
begriindenden Umstand zumindest teilweise selbst zu vertreten habe.

[Minch.Komm./Masuch § 355 Rz. 28]

Wie oben ausgefiihrt ergibt sich die Sittenwidrigkeit des Vertrages gerade aus dem Umstand,
dass der Kaufvertrag einen VerstoR gegen § 23 Ic StVO durch die C fordert, sogar erst
ermdglicht. Es kommt also entscheidend auf die Verwendungsmdglichkeit des Gerates durch C
an. Insoweit hat C den Umstand der die Nichtigkeit gem. § 138 | BGB begriindet, teilweise
selbst zu vertreten. Nach dieser Ansicht ware die Auslbung des Widerrufsrechts durch C
folglich gem. § 242 ausgeschlossen.

(b) 2. Untermeinung

Die Uiberwiegende Ansicht in Literatur und Rechtsprechung stellt jedoch héhere Anforderungen
an einen Ausschluss des Widerrufsrechts aufgrund unzuldssiger Rechtsausiibung. Demnach
kann ein Ausschluss nur in Fallen erfolgen, in denen der Unternehmer besonders schutzwiirdig
ist. Dies erfasst Félle wie ein arglistiges Handeln des Verbrauchers.

[v. Westphalen/Emmerich/v. Rottenburg — Verbraucherkreditgesetz § 7, Rz. 13]

C handelte hier allerdings nicht arglistig und auch sonstige Umsténde, die eine besondere
Schutzwirdigkeit des Unternehmers begriinden kdnnten, sind nicht ersichtlich. Vielmehr féllt,
wie oben ausgefiihrt, beiden Parteien ein VerstoR gegen die guten Sitten zur Last, also auch dem
Unternehmer.

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

(c) Stellungnahme - Untermeinungen

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

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

Fur die erste Ansicht sprechen zunéchst dogmatische Argumente. Schon der Wortlaut des § 312c BGB
setzt einen wirksamen Fernabsatzvertrag voraus. Es scheint dariiber hinaus schon begriffslogisch
fragwirdig, ob ein nichtiger Vertrag Uberhaupt widerrufen werden kann und auch die Struktur des
Vertragsrechts spricht eher dafiir, einen solchen Vertrag Uiber das Bereicherungsrecht riickabzuwickeln.
Anderes ergibt sich jedoch aus der Teleologie des Widerrufsrechts. Es entspricht der Intention des
Gesetzgebers, dass dem Verbraucher durch das Widerrufsrecht eine einfache, von materiellen
Voraussetzungen unabhdngige Mdoglichkeit gegeben wird, sich von einem Vertrag zu I6sen. Dieses
Recht soll unabhé&ngig neben den allgemeinen Rechten stehen, die ihm die Rechtsordnung ohnehin an
die Hand gibt. So steht einem Verbraucher auch grundsétzlich ein Wahlrecht zu, ob er einen Vertrag
widerruft, mit der Folge einer Rickabwicklung uber die 88 355 Ill, 357 ff. BGB, oder ob er diesen
anficht und sich fir eine bereicherungsrechtliche Rickabwicklung nach den 88 812 ff. BGB
entscheidet. Auch ein angefochtener Vertrag gilt gem. § 142 BGB als von Anfang an nichtig.

Unter dem Gesichtspunkt des Verbraucherschutzes ist kein Grund ersichtlich, den Verbraucher im Falle
eines nichtigen Vertrages schlechter zu stellen, als im Falle eines anfechtbaren Vertrages. Demgemal}
miissen in einem solchen Fall auch die gleichen Grundsétze gelten, auch hier muss dem Verbraucher
ein Wahlrecht zwischen einer Rickabwicklung tber die 88 355 Ill, 357 ff. BGB oder die 8§ 812 ff.
BGB zustehen.

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

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

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

[sogen. Doppelwirkung im Recht: Staudinger/Dilcher, BGB, Einl. §8 104 ff., Rz. 80]

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

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

3. FristgemafRe Widerrufserklarung, 8§ 355, 356 BGB
Der Widerruf misste innerhalb der Widerrufsfrist erklart worden sein, wobei fristwahrend die rechtzeitige
Absendung ausreichend ist (§ 355 | 5 BGB). Der Lauf der Frist beginnt gem. § 355 Il 2 mit Vertragsschluss,
“soweit nicht anderes bestimmt ist”.
Wie oben gezeigt, handelt es sich bei dem geschlossenen Vertrag um einen Fernabsatzvertrag i.S.v. § 312c |
BGB. Fir einen derartigen Vertrag ist abweichendes in § 356 Il, 111 BGB geregelt. Danach konnte der Lauf der
Frist iber den Vertragsschluss hinaus erst dann in Gang gesetzt worden sein, wenn der Empfanger zum einen
ordnungsgemal tber sein Widerrufsrecht belehrt wurde (8§ 356 111 1 BGB) und zum anderen nicht vor Erhalt
der Ware (8 356 11 1 BGB).
Gem. 8§ 356 Il 1 BGB beginnt der Lauf der Widerrufsfrist nicht, bevor der Unternehmer den Verbraucher
entsprechend den Anforderungen des Artikels 246a § 1 11 1 Nr. 1 uber die Bedingungen, Fristen und Verfahren
tiber die Ausiibung des Widerrufsrechts sowie das Musterwiderrufsformular der Anlage 2 unterrichtet hat.
Gem. Art. 246a § 1 11 2 EGBGB kann der Unternehmer diese Informationspflichten dadurch erflllen, dass er
dem Verbraucher das in Anlage 1 zu Art. 246a EGBGB vorgesehene Muster einer zutreffend ausgefiillten
Widerrufsbelehrung in Textform tbermittelt (Art. 246a Il 2 EGBGB). Das vorgenannte Muster wurde per Fax
Ubermittelt. Dann misste dies den Erfordernissen einer Textform entsprechen. Dies setzt nach § 126b | 1 BGB
eine lesbare Erklarung auf einem dauerhaften Datentrager voraus, die den Empfénger erkennen I&sst. Unter
einem dauerhaften Datentréger ist gem. § 126b | 2 BGB ein Medium zu verstehen, das dem Empfénger die
Aufbewahrung oder Speicherung Uber einen angemessen Zeitraum ermoglicht und das geeignet ist, die
Erklarung aufzubewahren oder zu speichern. Ein angemessener Zeitraum meint die Zeitspanne, in der aus der
Erklarung Rechte hergeleitet werden konnen.
[Beck, Jura 2014, 666 (673); auch eine E-Mail ist ausreichend, nicht dagegen die blolie Wiedergabe auf einer
Webseite (Wendehorst, NJW 14, 577 (578); BT-Drs 17/12637, 44].
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Ein Fax gentigt als verkdrperte Urkunde diesen Anforderungen.

[Anm. Der Unternehmer kann also wie bislang seine Belehrungspflichten dadurch erfiilllen, dass er dem
Verbraucher das als Anlage 1 vorgesehene Muster einer zutreffend ausgefullten Widerrufsbelehrung in
Textform Ubermittelt (Art. 246a 1l 2 EGBGB). Alternativ besteht nunmehr gem. Art. 246a 11 1 Nr. 1 EGBGB
die Moglichkeit, dem Verbraucher das als Anlage 2 neu eingefiihrte Musterwiderrufsformular in Textform zu
Ubermitteln, welches der Verbraucher verwenden kann, aber nicht verwenden muss (Wendehorst, NJW 14, 577
[581])

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

Zudem konnte der Lauf der Widerrufsfrist auch durch § 356 Il Nr.1a) modifiziert sein. Danach beginnt die
Frist bei einem Verbrauchsgiterkauf erst mit dem Erhalt der Ware. Dann missen V und C einen
Verbrauchsguterkauf gem. 8 474 1 1 BGB geschlossen haben. Wie gepriift ist V Unternehmer gem. § 14 BGB
und C Verbraucher gem. § 13 BGB. Es muss sich ferner um den Kauf einer bewegliche Sache handeln. Dies
ist bei dem Radarwarngerét der Fall.

Bei dem Empfang der Ware am 19.09.2022 handelt es sich um ein Ereignis, sodass die Widerrufsfrist gem.
8187 1 BGB am 20.09.2022 um 00:00 Uhr zu laufen begann. Somit erfolgte der Widerruf am 20.09. 2022
innerhalb der 14-Tages-Frist des 8 355 11 1 BGB i.V.m. § 356 11, 111 BGB.

C hat ihr Widerrufsrecht folglich wirksam ausgelibt. Damit ist sie gem. 8 355 | 1 BGB nicht mehr an ihre
Willenserklarung gebunden.

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

Il. Ergebnis
Folglich steht ihr gem. 88 355 |11, 357 | BGB ein Anspruch gegen X auf Rickgewéhr des Kaufpreises binnen 14 Tagen

ZU.
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Rechtsprechung:

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

e OLG Disseldorf, Urteil v. 30.10.2014, 28 U 199/13 = RA 01/2015, 12 (Auch “Abbruchjéger” bei Ebay, also
Personen die sich systematisch an ebay-Auktionen beteiligen um SE-Anspriiche zu realisieren, handeln mit
Rechtshindungswillen, da der SE-Anspruch eine verbindliches Hochstgebot voraussetzt. Auch kein § 138 11 oder §
242 BGB, wenn der Verkaufer selbst durch einen niedrigen Startpreis das Risiko eines unangemessenen Kaufpreises
selbst gesetzt hat.

e BGH, Urteil vom 12.11.2014, VIII ZR 42/14 (Grds. keine Sittenwidrigkeit bei Erwerb einer Sache tber Ebay weit
unter Wert, da es der Reiz des Systems ist, dass man eine Sache zum ,,Schnappchenpreis” erwerben kann und der
Verkaufer das Risiko eines unrealistischen Kaufpreises durch ein niedriges Startgebot bewusst in Kauf nimmt.)

e AG Dortmund, 425 C 1013/15 = RA 06/2015, 293 (Kein Ausschluss des Widerrufsrechts nach § 312g Il Nr.1 BGB
wegen individueller Herstellung bei Zusammenstellung eines Mébels nach dem Baukastensystem.)

e BGH, VII ZR 243/17 = RA 11/2018, 569 (Konstruktion, Planung und Einbau eines Personenlifts ist nach der
Schwerpunkttheorie nicht als Kauf-, sondern i.S.d VRRL als Dienstvertrag anzusehen (anders im Zivilrecht: WerkV).
Daher ist das Widerrufsrecht nach §§ 312 I, 312g | BGB nicht nach § 312g 1l Nr.1 BGB ausgeschlossen. Auch liegt
kein Verbraucherbauvertrag nach § 650i BGB vor, so dass auch der Ausschluss des § 312 11 Nr.3 BGB nicht greift.)
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Art. 1411 GG - Eigentumsgarantie

A. Konkurrenzen

L lex specialis (nachrangig gegeniiber)

Von Art. 14 1 1 GG geschiitzte Vermogensgegenstinde werden héufig zur Ausiibung
anderer Freiheitsrechte benétigt, z.B. die gekaufte Zeitung zur Lektiire, das Kfz zum
Autofahren. Steht die Ausiibung dieses Freiheitsrechts im Vordergrund, tritt Art. 1411 GG
zuriick.

II. Idealkonkurrenz (nebeneinander anwendbare Grundrechte)

- Art. 5111 1 1. Fall GG.
Eine Ausnahme soll bestehen, wenn das Eigentum zur Darstellung eines Kunstwerks
in Anspruch genommen wird. In diesem Fall soll Art. 14 I 1 GG spezieller sein.
Vertretbar ist aber auch die Annahme, dass die negative Kunstfreiheit betroffen ist.

III.  ExKlusivitit (keine Uberschneidung der Schutzbereiche)

- Art. 1211 GG und Art. 14 I 1 GG tiberschneiden sich in der Regel nicht.
Arg.: Art. 12 1 1 GG schiitzt die Betitigung, die zum Erwerb fiihrt, wihrend
Art. 14 I 1 GG das Erworbene, losgeldst von der Erwerbsbetétigung, erfasst.
Ausnahme: Sollten insbesondere Erwerbsaussichten ausnahmsweise rechtlich
geschiitzt sein und somit dem Schutzbereich des Art. 14 I 1 GG unterfallen, sind die
beiden Grundrechte nebeneinander anwendbar.

B. Eingriff in den Schutzbereich von Art. 1411 GG

© nur echt mit dem JI Logo

1. Personeller Schutzbereich

Das Grundrecht aus Art. 14 1 1 GG steht Auslindern wie Deutschen sowie inldndischen
juristischen Personen des Privatrechts nach Art. 19 III GG zu.

1I. Sachlicher Schutzbereich

| 1. Gegenstand: "Eigentum"

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

Def: Eigentum ist die Summe aller vermdgenswerten Rechte, die dem Einzelnen
durch die Gesetze zugewiesen sind und ihm eine private Nutzungs- und
Verfuigungsbefugnis einrfAumen.

Danach reicht der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff deutlich weiter als
derjenige des Zivilrechts. Geschiitzt sind nicht nur dingliche Rechte, sondern z.B.
auch schuldrechtliche Forderungen oder Immaterialgiiterrechte. Allgemein ldsst sich
festhalten, dass die dem Einzelnen durch das Zivilrecht zugewiesenen
vermogenswerten Rechtspositionen vollstindig dem Schutz des Art. 1411 GG
unterfallen.

Dahingegen gilt fiir subjektiv-6ffentliche Rechte eine Einschrankung. Bei ihnen wird

neben den genannten Voraussetzungen zusitzlich gefordert, dass sie auf nicht

unerheblichen Eigenleistungen des Betroffenen beruhen, das bedeutet sie miissen

Aquivalent eigener Leistung sein, z.B. die Rente. Nicht geschiitzt sind folglich

Rechtspositionen, die der Gesetzgeber in Erfiillung seiner Fiirsorgepflicht durch eine
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gesetzliche Regelung einrdumt, z.B. die Sozialhilfe. Auf diesem Weg soll eine
Uberdehnung des Schutzbereichs der Eigentumsgarantie verhindert werden, zumal
der Einzelne bei staatlichen Leistungen ohne entsprechende Gegenleistung nur
bedingt schutzwiirdig ist und daher den Schutz durch Art. 14 I 1 GG nicht verdient.

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

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

| 2. Geschiitztes Verhalten

Geschiitzt ist der Bestand des Eigentums und seine Nutzung sowie die VerduBerung
bzw. Verfiigung iiber das Eigentum. Das erfasst auch die Uberlassung der Nutzung
an Dritte. Nicht geschiitzt ist hingegen der Erwerb von Eigentum. Dieser Vorgang
unterféllt Art. 2 I GG.

III.

Eingriff in den Schutzbereich

Es gilt der klassische wie auch der mittelbare Eingriffsbegriff.

Zum Aufbau:  An dieser Stelle kann bereits die Unterscheidung zwischen der Enteignung
sowie den Inhalts- und Schrankenbestimmungen erfolgen. Dies muss also
nicht zwingend im Rahmen der Festlegung der Schranke geschehen.

Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 14 11 GG

Festlegung der Schranke

Wie Art. 14 12, III GG zu entnehmen ist, hangt die Festlegung der Schranke von der Art des
Eingriffs ab. In Betracht kommt die "einfache" Schrankenbestimmung des Art. 1412 GG
oder die hohere Anforderungen stellende Enteignung gem. Art. 14 III GG (qualifizierter
Gesetzesvorbehalt). Letztere ist gem. Art. 14 III 2 GG durch ein formelles Gesetz (sog.
Legalenteigung) oder aufgrund eines formellen Gesetzes, d.h. durch ein materielles Gesetz
oder einen VA (sog. Administrativenteignung) moglich.

Demnach bedarf es einer Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmung gem.
Art. 1412 GG von der Enteignung gem. Art. 14 III GG. Da dem Betroffenen nach dem
Gesetzeswortlaut nur im Falle einer Enteignung eine Entschadigung zu leisten ist
(Art. 14 111 2 GQ), stellt sich die Abgrenzung fiir ihn als wesentliche Entscheidung dar. Aber
auch aus staatlicher Sicht handelt es sich angesichts des sog. Budgetrechts des Parlaments
um eine so wesentliche Angelegenheit, dass die Abgrenzung durch den
Parlamentsgesetzgeber erfolgen muss. Sie hat sich daher nach formalen Kriterien zu richten
und nicht nach der von Einzelfall zu Einzelfall unterschiedlichen Eingriffsintensitét. Eine
Inhalts- und Schrankenbestimmung kann folglich durchaus auch dann vorliegen, wenn ein
totaler Verlust des Eigentums eintritt.

Abgrenzungskriterien: Fiir ein Enteignungsgesetz ist stets kennzeichnend, dass es die
Verwaltung dazu erméchtigt, im konkreten Einzelfall zielgerichtet eine ganz bestimmte
Eigentumsposition vollstindig oder teilweise im Offentlichen Interesse zu entziehen.
Umstritten ist, ob zusitzlich zu verlangen ist, dass das entzogene Eigentum auf den Staat
oder eine dritte Person iibertragen wird (sog. Vorgang der Giiterbeschaffung). Gegen dieses
Erfordernis konnte sprechen, dass es fiir den betroffenen Eigentiimer gleichgiiltig ist, ob der
Entzug seines Eigentums mit oder ohne anschliefende Ubertragung auf einen Dritten erfolgt
(Diirig, JZ 1954, 4 [9]; Schwarz, DVBI. 2014, 133 [138]). Diese Uberlegung iibersieht
jedoch, dass das Institut der Enteignung vom Grundgesetz nicht nur aus der Sicht des
betroffenen Eigentlimers, sondern auch mit Blick auf die Allgemeinheit konzipiert ist.
Insoweit macht es durchaus einen Unterschied, ob eine Eigentumsposition etwa wegen
sozialer Unvertriglichkeit entzogen wird (z.B. Beschlagnahme und Vernichtung illegaler
Betdubungsmittel) oder deswegen, weil die 6ffentliche Hand sie auf sich selbst oder einen
Dritten iiberleiten will. Weiterhin wird mit dem Erfordernis der Giiterbeschaffung eine klare
Abgrenzung der Enteignung von einer Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 1412
GG sichergestellt (BVerfG, Urteil vom 6.12.2016, 1 BvR 2821/11 u.a., Rn. 253, 254, 256,
RA 2017, 29 [33f]).
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Ein Indiz fiir die Abgrenzung liefert im Ubrigen das Vorhandensein einer gesetzlichen
Entschiadigungsregelung fiir den Eigentumseingriff. Fehlt sie, spricht dies fiir eine Inhalts-
und Schrankenbestimmung nach Art. 14 I 2 GG, da eine Enteignung gem. Art. 14 II1 2 GG
zwingend eine Entschadigungsregelung verlangt.

Insgesamt betrachtet kann die Enteignung wie folgt definiert werden:

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

1I. Schranken-Schranken

1. VerfassungsméBigkeit des eingreifenden formellen Gesetzes

a)
b)

Formelle VerfassungsmafBigkeit des formellen Gesetzes
Materielle VerfassungsmafBigkeit des formellen Gesetzes

Bei der Erdrterung der materiellen VerfassungsmifBigkeit des eingreifenden
formellen Gesetzes kommt nochmals die Unterscheidung zwischen Inhalts- und
Schrankenbestimmungen einerseits sowie Enteignungen andererseits zum Tragen.

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

Enteignungen miissen dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt des Art. 14 III GG
geniigen. Das bedeutet, das formelle Gesetz muss gem. Art. 14 III 2 GG eine
Entschiadigungsregelung vorsehen (sog. Junktimklausel), wobei die Hohe der
Entschiadigung gem. Art. 14 II1 3 GG das Ergebnis einer gerechten Abwégung der
widerstreitenden Interessen zu sein hat. Hat der Gesetzgeber die Hohe der
Entschiadigung nicht ausdriicklich festgelegt, ist in der Regel der Verkehrswert
des Eigentums zu erstatten.

2. ggf. VerfassungsmiBigkeit des eingreifenden materiellen Gesetzes

3. VerfassungsmaBigkeit des Einzelakts

Fraglich ist die Angemessenheit von Sanierungsverfiigungen fiir Altlasten, vgl. dazu

© Jura Intensiv (00001_EK OeR_HE_Staatshft Aufbau Eigentumsgarantie) Seite 3 von 3

24



Jura

C‘ﬁ.‘

Intensiv

Standort: OR / Grundrechte / Art. 14 11 GG / Eigentumsgarantie / Einzelprobleme

Eigentumsgarantie, Art 14 11 GG - Einzelprobleme

P1.  Wird das Vermoégen als solches von Art. 14 I 1 GG geschiitzt?

Das Vermogen als solches unterfillt nach ganz h.M. nicht dem Schutzbereich des Art. 14 I 1 GG. Das folgt
bereits aus einer konsequenten Anwendung der Definition des Eigentumsbegriffs. Der Gesamtbestand des
Vermogens ist dem Einzelnen nicht durch die Gesetze zugewiesen, sondern nur die einzelnen
Vermogensgegenstinde wie der PKW, das Haus etc. Demnach schiitzt Art. 14 I 1 GG grundsétzlich nicht vor
der Auferlegung staatlicher Geldleistungspflichten (insbesondere Steuern). Eine Ausnahme soll jedoch bei
"erdrosselnden" Abgaben gelten, die den Betroffenen libermiBig belasten und seine Vermogensverhiltnisse
grundlegend beeintrichtigen (sog. konfiskatorische Besteuerung).

P2. Schiitzt Art. 14 I 1 GG den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb?

© nur echt mit dem JI Logo

Der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb stellt eine aulerordentlich schillernde Rechtsfigur dar, deren
rechtliche Einordnung nicht unproblematisch ist. Die Zivil- und Verwaltungsgerichte sowie die h.L. sehen ihn
als durch Art. 14 I 1 GG geschiitzt, wohingegen das BVerfG dies bisher offen gelassen hat.

Inhaltlich kann zunéchst festgehalten werden, dass die Bestandteile eines Gewerbebetriebs wie beispielsweise
Tische, Stiihle, Computer und Fahrzeuge unstreitig dem Schutzbereich des Art. 14 I 1 GG unterfallen. Das hat
an sich nichts mit dem eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb zu tun, denn diese Gegenstinde sind
auch von der Eigentumsgarantie geschiitzt, wenn sie sich im Besitz einer Privatperson befinden. Die
selbstdndige Bedeutung der Rechtsfigur muss also jenseits der Einzelbestandteile des Gewerbebetriebs liegen.
In diesem Zusammenhang kommt der Eigentumsdefinition die entscheidende Bedeutung zu. Alle
Fallgruppen, die sich unter dem Oberbegriff des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs finden,
lassen sich mit einer konsequenten Anwendung der Definition des Eigentumsbegriffs sicher beherrschen. So
wird von Rechtsprechung und Literatur betont, dass die giinstige Lage eines Gewerbebetriebs oder die
bestehenden Geschéftsbeziechungen nicht von Art. 14 I 1 GG geschiitzt sind. Hierbei mag es sich zwar um
vermdgenswerte Rechtspositionen im Sinne der Eigentumsdefinition handeln, sie sind dem Betroffenen
jedoch nicht durch gesetzliche Regelungen zugewiesen. Im Klartext: Es gibt kein Gesetz, das einem
Gewerbetreibenden bestimmte Geschiftsbeziechungen zusichert oder garantiert, dass der Betrieb
verkehrsgiinstig liegt. Gleiches gilt fiir Erwerbsaussichten. Hier fehlt es ebenfalls an einer gesetzlichen
Bestimmung, die solche Erwartungen, Zukunftshoffnungen oder Gewinnaussichten einer Person als
Rechtspositionen zuweist. Folglich konnen sie nicht von Art. 14 I 1 GG geschiitzt sein. Vor diesem
Hintergrund wird auch der Merksatz verstindlich, Art. 14 1 1 GG schiitze das Erworbene und nicht den
Erwerb. Denn nur das bereits Erworbene ist dem Einzelnen durch die Gesetze als vermdgenswerte
Rechtsposition zugewiesen und zahlt somit zu seinem Eigentum.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der eingerichtete und ausgeiibte Gewerbebetrieb als
Sammelbegriff fiir alles verwendet werden kann, was den wirtschaftlichen Wert eines Betriebs ausmacht.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass der einzelne Bestandteil des Gewerbebetriebs nur dann von der
Eigentumsgarantie geschiitzt wird, wenn er die Voraussetzungen der Eigentumsdefinition erfiillt. Die
Rechtsfigur des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs entbindet also nicht von der Pflicht, die
Eigentumsdefinition ganz genau anzuwenden.

P 3. Salvatorische Entschidigungsklauseln / ausgleichspflichtige Inhalts- und Schrankenbestimmungen

Zum Teil finden sich in den Gesetzen, vor allem in den Denkmalschutzgesetzen, noch sog. salvatorische
Entschiadigungsklauseln, die pauschal die Gewédhrung einer Entschddigung fiir den Fall vorsehen, dass eine
hoheitliche MaBBnahme aufgrund des jeweiligen Gesetzes eine enteignende Wirkung entfaltet. Sie stammen
aus der Zeit, als die Abgrenzung zwischen Inhalts- und Schrankenbestimmung einerseits und Enteignung
andererseits von der Intensitit des Eingriffs abhingig gemacht wurde (sog. Sonderopfertheorie). Es kam
danach fiir die Qualifizierung einer eigentumsbeeintrichtigenden MaBnahme auf den konkreten Einzelfall an.
Folglich konnte der parlamentarische Gesetzgeber nicht vorhersehen, ob eine Enteignung vorliegen wird. Um
gleichwohl seiner Entschddigungspflicht gem. Art. 14 III 2 GG zu geniigen, hat er die salvatorischen
Entschiddigungsklauseln geschaffen.

Da sich nunmehr jedoch die Abgrenzung der Inhalts- und Schrankenbestimmung von der Enteignung allein
nach dem gesetzgeberischen Willen richtet, also formelle Kriterien maf3geblich sind, stellen die salvatorischen
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Klauseln jedenfalls keine Entschiddigungsregelungen im Sinne des Art. 14 111 2 GG dar. Denn bei diesen muss
der Parlamentsgesetzgeber ausdriicklich selbst festlegen, dass es sich um Entschddigungen fiir Enteignungen
handelt. Ferner geniigen die salvatorischen Entschiddigungsklauseln nicht dem durch Art. 141112 GG
geschiitzten Haushalts- bzw. Budgetrecht des Parlaments. Der Parlamentsgesetzgeber soll nach dieser
Vorschrift abschitzen konnen, welche finanziellen Belastungen auf ihn durch die Vornahme von
Enteignungen zukommen. Das ist ihm bei salvatorischen Klauseln gerade nicht moglich.

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

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

2. Art. 14 1 2 GG sieht fiir Inhalts- und Schrankenbestimmungen keine Geldentschdadigung vor. Sie sind
also grundsitzlich entschadigungslos hinzunehmen. Folglich kann eine Geldentschadigung hier nur die
Ausnahme sein. Es besteht demnach ein Vorrang des "Realausgleichs", d.h. der Gesetzgeber muss in
erster Linie den Bestand des Eigentums schiitzen, z.B. durch Ubergangsregelungen, Hirtefallklauseln
oder Ausnahme- und Befreiungsbestimmungen. Allein wenn dies nicht oder nur mit einem
unverhéltnismaBigen Aufwand moglich ist, darf eine finanzielle Entschiadigung erfolgen.

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

P 4. Unter welchen Voraussetzungen sind Sanierungsverfiigungen fiir Altlasten angemessen?

© nur echt mit dem JI Logo

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

Der Verhaltensverantwortliche haftet unbeschriankt, hat er doch den gefahrbringenden Zustand des
Grundstiicks herbeigefiihrt. Dahingegen stellt fiir den bloBen Zustandsverantwortlichen grundsétzlich der
Verkehrswert des Grundstiicks nach der Sanierung die Grenze der Angemessenheit dar. Kosten, die diese
Grenze iiberschreiten, konnen ihm also prinzipiell nicht auferlegt werden. Etwas anderes gilt ausnahmsweise,
wenn der Betroffene die Existenz der Altlast kannte oder grob fahrlidssig nicht kannte. In diesem Fall ist ihm
eine hohere Kostenbelastung zumutbar. Andererseits sinkt die Grenze der Angemessenheit, wenn die
Sanierung die Existenz des Betroffenen geféhrdet. Stellt das Grundstiick das wesentliche Vermdgenselement
dar, diirfen die Sanierungskosten nicht zu seiner Aufgabe zwingen (BVerfGE 102, 1 [22f.]; Miiggenborg,
NVwZ 2001, 39 [40f.] m. w. Kriterien).
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Fall: " Das “teure” Pflichtexemplar "

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

,Der Minister fiir Kultus und Unterricht kann durch Ausfiihrungsverordnung bestimmen,
dass von jedem im Geltungsbereich dieses Gesetzes neu erscheinenden Druckwerk ein Be-
legstiick kostenlos an die von ihm bestimmte zustéindige Bibliothek abgeliefert wird.*

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

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

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

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

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

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

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

Frage 1
A. Zulassigkeit der Vorlage

I. Zustindigkeit des BVerfG
II. Vorlageberechtigung
III. Vorlagegegenstand
IV. Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit
V. Entscheidungserheblichkeit
VI. OrdnungsgeméBer Antrag
B. Sachentscheidung des BVerfG
I. VerstoB gegen Art. 1411 GG
1. Eingriff in den Schutzbereich
2. Rechtfertigung des Eingriffs
a) Festlegung der Schranke
b) Schranken-Schranken
(1) Formelle VerfassungsmaBigkeit des § 9 LPresseG
(2) Materielle VerfassungsmaBigkeit des § 9 LPresseG
II. Verstofl gegen Art. 3 1 GG
III. Verstol gegen Art. 2 I GG
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Frage 1:
Bei dem eingeleiteten Vorlageverfahren handelt es sich um eine konkrete Normenkontrolle gem. Art. 100 I 2 GG, §§ 13

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

I. Zustindigkeit des BVerfG
Zunichst miisste das BVerfG fiir die Giiltigkeitskontrolle des § 9 LPresseG zustindig sein.
Da es nicht um die Verletzung einer Landesverfassung durch ein Landesgesetz geht, sondern um den VerstoB3 ei-
nes Landesgesetzes gegen das GG ist das BVerfG gem. Art. 100 I 1, 2 GG fiir die Entscheidung iiber die Vorla-
gefrage zustandig.

I1. Vorlageberechtigung
Das Verfahren muss von einer zur Vorlage berechtigte Stelle eingeleitet worden sein.
Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle sind gem. Art. 100 I GG nur die Gerichte vorlageberechtigt. Ge-
richte 1.S.d. Art. 100 I GG sind alle Spruchstellen, die sachlich unabhingig, in einem formell giiltigen Gesetz mit
den Aufgaben eines Gerichts betraut und als Gerichte bezeichnet sind. Folglich ist die Vorlageberechtigung des
Gerichts zu bejahen.

II1.Vorlagegegenstand
Die Vorlage ist statthaft, wenn ein nach Art. 100 I GG zuldssiger Gegenstand vorliegt. Vorlagegegenstand kann
danach nur ein Gesetz sein.
Der Inhalt des Gesetzesbegriffs gem. Art. 100 I GG ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Norm. Funktion der
konkreten Normenkontrolle und des damit verkniipften Verwerfungsmonopols des BVerfG ist es, die Autoritét
des parlamentarischen Gesetzgebers im Verhiltnis zur Rechtsprechung zu wahren (BVerfGE 63, 131 [141]; 90,
263 [275]). Es soll sich nicht jedes Gericht {iber die vom Bundestag bzw. von den Landtagen erlassenen Gesetze
hinwegsetzen diirfen, da diese Verfassungsorgane in besonderer Weise demokratisch legitimiert sind. Folglich
erfasst Art. 100 I GG nur formliche Gesetze, also solche, die vom Bundestag oder den Landtagen stammen
(BVerfGE 52, 1 [16]; Schenke, JuS 2017, 1141 [1142]). Des Weiteren muss die Vorlage ein nachkonstitutionel-
les, d.h. ein nach in Kraft treten des GG (23.05.1949) erlassenes formelles Gesetz zum Gegenstand haben. Die
gesetzgeberische Autoritét von Bundestag und Landtagen ist bei vorkonstitutionellen Gesetzen ndmlich nicht ge-
fahrdet, stammen diese Gesetze doch nicht von ihnen (BVerfGE 97, 117 [122]; Schenke, JuS 2017, 1141
[1143]).
Bei dem zur Uberpriifung vorgelegten Landespressegesetz handelt es sich um ein formliches, nachkonstitutionel-
les Landesgesetz, das gem. Art. 100 I 2 GG ein zuldssiger Vorlagegegenstand ist.
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[Anm.: Nachkonstitutionell ist eine gesetzliche Regelung auch, wenn eine vorkonstitutionelle Norm vom nach-
konstitutionellen Gesetzgeber in seinen Willen aufgenommen wurde. Das ist der Fall, wenn eine alte Vorschrift
als Gesetz neu verkiindet wird, wenn eine neue Bestimmung auf die alte verweist oder wenn ein begrenztes und
tiberschaubares Rechtsgebiet durchgreifend gedndert wird und verdnderte und unverdnderte Normen eng mitei-
nander zusammenhdngen (Wernsmann, Jura 2005, 328 [331]).

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

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

V. Entscheidungserheblichkeit

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

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

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

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

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

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

Hier weisen die Bestimmungen des BGB dem V die Verfiigungsbefugnis {iber die von ihm produzierten Bii-
cher zu. Das stellt, insbesondere angesichts des Werts der Biicher, ein vermdgenswertes Recht dar. Sie stehen
somit im zivilrechtlichen Eigentum des V. Da zudem auch die bereits produzierten, aber noch nicht erschie-
nenen Druckwerke von der Abgabepflicht erfasst werden, handelt es sich bei § 9 LPresseG nicht nur um eine
auf die Zukunft gerichtete Definition des Schutzbereichs. Folglich ist der Schutzbereich des Art. 1411 GG
auch sachlich erdffnet.

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

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

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

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

a) Festlegung der Schranke
Fraglich ist, welche Schranke fiir das Grundrecht aus Art. 141 1 GG gilt.

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

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

Demnach handelt es sich bei § 9 LPresseG um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung gem. Art. 1412
GG. Als solche ist die Norm in der Lage, die Eigentumsgarantie des Art. 14 I 1 GG einzuschrénken.

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

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

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

Folglich ist § 9 LPresseG formell verfassungsméBig.

(2) Materielle Verfassungsmifigkeit des § 9 LPresseG
§ 9 LPresseG muss weiterhin materiell verfassungsmifig sein.

(i) Art.2811i.V.m. Art. 8012 GG

§ 9 LPresseG ermichtigt den Kultusminister zum Erlass einer Ausfilhrungsverordnung und konnte
damit gegen Art. 28 I 1 i.V.m. Art. 80 12 GG verstoen.

Art. 80 I 2 GG stellt inhaltliche Anforderungen an die Erméchtigungsgrundlage fiir den Erlass eines
materiellen Gesetzes. Dabei gilt, dass umso hohere Anforderungen an die Bestimmtheit der formellen
Erméchtigungsgrundlage zu stellen sind, je schwerwiegender die Auswirkungen der Anwendung der
Rechtsverordnung sind. § 9 LPresseG legt ausdriicklich fest, dass sich die Pflichtexemplarverordnung
nur auf die Abgabe neu erscheinender Druckwerke beziehen darf. Somit geniigt die in § 9 LPresseG
enthaltene Verordnungserméchtigung den Anforderungen des Art. 80 12 GG hinsichtlich der Be-
stimmtheit.

Ein VerstoB3 gegen Art. 28 11 1.V.m. Art. 80 I 2 GG liegt daher nicht vor.
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(ii) VerhiltnismaBigkeit

Des Weiteren hat der Gesetzgeber nach der stdndigen Rechtsprechung des BVerfG bei Erlass von In-
halts- und Schrankenbestimmungen sowohl die grundgesetzliche Anerkennung des Privateigentums
aus Art. 1411 GG als auch in gleicher Weise das Sozialgebot des Art. 14 II GG zu beriicksichtigen.
Das gesetzgeberische Ziel muss also ein gerechter Ausgleich zwischen den Interessen des Eigentii-
mers und der Sozialpflichtigkeit des Eigentums sein. Dem entspricht es, wenn Eigentumsbindungen
verhéltnisméBig sein miissen. Gemessen am sozialen Bezug und an der sozialen Bedeutung des Eigen-
tumsobjekts sowie mit Blick auf den Regelungszweck diirfen sie insbesondere nicht zu einer iibermé-
Bigen, unzumutbaren Belastung des Eigentiimers fiihren.

1) Legitimer Zweck

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

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

3) Erforderlichkeit

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

Gegen eine entgeltliche Ablieferungspflicht lassen sich jedoch zwei Aspekt anfithren. Zum einen blie-
be der Zwang zur Eigentumsaufgabe an dem Belegstiick und somit ein Eingriff in die Bestandsgaran-
tie auch bei einer Entschddigungszahlung bestehen. Zum anderen wiirde die 6ffentliche Hand, die be-
reits durch die Unterhaltung von staatlichen Bibliotheken einen nicht unerheblichen Beitrag zu dem
mit dem Pflichtexemplarrecht verfolgten Ziel der Dokumentation leistet, in finanzieller und organisa-
torischer Hinsicht unzumutbar belastet. Die entgeltliche Abgabepflicht stellt sich folglich fiir den Ver-
leger zwar als weniger belastendes aber nicht gleich effektives Mittel dar.

Ebenso verhélt es sich mit einer denkbaren Pflicht zur unentgeltlichen Abgabe von Fotokopien der
neu erscheinenden Druckwerke. Der mit dem Dokumentationsbediirfnis einhergehende Wunsch nach
groBtmoglicher Authentizitit kann nur durch die Abgabepflicht von Originalen befriedigt werden.

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

4) Angemessenheit

SchlieBlich miisste das gewihlte Mittel in einem angemessen Verhéltnis zum verfolgten Zweck ste-
hen. D.h. der angestrebte Erfolg darf nicht auBer Verhéltnis zur Schwere des Grundrechtseingriffs ste-
hen. Folglich kommt es einerseits auf die Wertigkeit des verfolgten Ziels, insbesondere auf seinen
eventuellen Verfassungsrang an. Andererseits sind die Wertigkeit des beeintrdchtigten Grundrechts
sowie die Intensitit des Grundrechtseingriffs zu beriicksichtigen.

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

Anders stellt sich die Lage jedoch fiir diejenigen Verleger dar, die teure Druckwerke in geringer Auf-
lage herstellen. Die Intensitéit des Eingriffs kann in diesen Féllen einer Teil- oder Voll-Entziehung des
Eigentums gleichkommen. Betroffen sind von dieser Regelung dariiber hinaus insbesondere diejeni-
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gen Verleger, die es durch ihre private Initiative und Risikobereitschaft ermdglichen, kiinstlerisch,
wissenschaftlich, literarisch exklusives Schaffen der Offentlichkeit zu erschlieBen. Diesen Verlegern
zusétzlich noch die unverhiltnismifBig teuren Herstellungskosten eines Pflichtexemplars aufzubiirden,
steht auBer Verhéltnis zu dem Gemeinwohlinteresse an einer umfassenden Dokumentation des kiinst-
lerisch, literarischen Schaffens.

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

II. Verstof3 gegen Art. 31 GG
Ferner konnte § 9 LPresseG auch dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG widersprechen, indem die
durch ihn statuierte allgemeine, unentgeltliche Abgabepflicht die einzelnen Verleger unterschiedlich stark belas-
tet (BVerfGE 58, 137 [150])

1. Gleichbehandlung

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

2. Rechtfertigung der Gleichbehandlung

Eine Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte ist nur dann unzulissig, wenn die Ungleichheiten
der gleich geregelten Sachverhalte so bedeutsam sind, dass ihre Nichtbeachtung gegen eine am Gerechtig-
keitsgedanken orientierte Betrachtungsweise verstofit. Wie bereits dargestellt, sind von der Mehrbelastung
gerade diejenigen Verleger betroffen, die ohnehin schon ein erhdhtes Risiko durch das Verlegen wertvoller
Druckwerke in geringer Auflage eingehen und damit in besonderer Weise der Allgemeinheit auch die Er-
schlieBung exklusiver kiinstlerischer Werke er6ffnet. Die formelle Gleichbehandlung aller Verleger unab-
héngig von der Art der Druckwerke entbehrt jedem rechtfertigendem Grund und steht auler Verhiltnis zu
dem Gemeinwohlinteresse an der umfassenden Dokumentation des literarisch, kiinstlerischen Schaffens.

§ 9 LPresseG ist folglich nicht nur eine unverhéltnisméBige Inhalts- und Schrankenbestimmung, sondern ver-
stoB3t zudem gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 I GG.

IIL.Versto3 gegen Art. 2 1 GG
Art. 2 I GG, verstanden als Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit, stellt ein Auffanggrundrecht dar, das zu-
rlicktritt, wenn der Schutzbereich eines speziellen Freiheitsgrundrechts beriihrt ist. Folglich ist das staatliche
Handeln wegen der Einschlagigkeit des Art. 14 I 1 GG nicht mehr an Art. 2 I GG zu messen.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass § 9 LPresseG gegen Art. 3 1, 14 I 1 GG versto3t. Das BVerfG wird die Norm da-
her gem. § 82 11.V.m. § 78 S. 1 BVerfGG fiir nichtig erkldren.

Frage?2:

Da nur nach verschuldensunabhidngigen Entschddigungsanspriichen gefragt ist, kommen allein der enteignungsgleiche
und der enteignende Eingriff ernsthaft als Anspruchsgrundlagen in Betracht. Sie stiitzen sich auf §§ 74, 75 EALR bzw.
werden als Aufopferungsgewohnheitsrecht angesehen und sind in ihrer Existenz, nach zwischenzeitlichen Irritation
infolge der sog. “Nassauskiesungsentscheidung” des BVerfG, anerkannt. Ziel der Anspriiche ist es, die Schwichen der
ausdriicklich geregelten Ersatzanspriiche, insbesondere des Amtshaftungsanspruchs, zu kompensieren.

Gleichwohl bereitet ihre Anwendung Schwierigkeiten, wenn das schadensauslosende Ereignis ein formelles Gesetz ist
wie hier § 9 LPresseG. Hat der formelle Gesetzgeber in diesem Zusammenhang nicht selbst einen Schadensausgleich
vorgesehen, wiirde die Anwendung des enteignungsgleichen und enteignenden Eingriffs erhebliche finanzielle Konse-
© Jura Intensiv (00031_EK_OeR_HE_Staatshft Pflichtexemplar_Loes) Seite 6 von 7

33



Jura
Ui
7 Intensiv
Standort: OR/Staatshaftungsrecht
Schwerpunkte: Definition des Eigentums/Abgrenzung Inhalts- und Schranken-
bestimmung von der Enteignung/ Enteignungsgleicher und ent-

eignender Eingriff

© nur echt mit dem JI Logo

quenzen fiir den Staat haben angesichts der Vielzahl der Schadensfille bei einem fehlerhaften Parlamentsgesetz. Folg-
lich tangiert die Anwendung dieser ungeschriebenen Haftungsinstitute bei formellen Gesetzen in ganz erheblichem
Umfang das Haushaltsrecht des Parlaments. Damit sind aber die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung erreicht. Es ist
somit Sache des Parlamentsgesetzgerbers, die finanziellen Folgen eines verfassungswidrigen formellen Gesetzes zu
regeln, so dass der enteignungsgleiche und enteignende Eingriff in diesem Fall nicht zur Anwendung gelangen kdnnen
(Detterbeck/Windthorst/Sproll, Staatshaftungsrecht, S. 355f.).

Demnach stehen V hier keine verschuldensunabhéngigen Entschddigungsanspriiche zu.

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

§ 74 EALR
“Finzelne Rechte und Vortheile des Staats muessen den Rechten und Plichten zur Befoerderung des gemeinschaftli-
chen Wohls, wenn zwischen beiden ein wirklicher Widerspruch (Collision) eintritt, nachstehen.”

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

Literatur:

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

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

e Schemmel, Mietendeckel, JuS 2020, 529 ff. - Klausur -

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

o Wernsmann, Konkrete Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG), Jura 2005, 328 ff.
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Jura

CJ;.1

Intensiv

Standort: Strafrecht/ AT 1/ Irrtimer / Problemkarte: error in persona vel objecto
error in persona vel objecto
Problem: Der Téter trifft die Person oder das Objekt, das er treffen wollte. Er irrte jedoch Uber deren Identitét.
LoOsung: Heinrich, AT, Rn 1104; Rengier, AT, § 15 Rn 21 ff.
Objekte rechtlich gleichwertig Objekte rechtlich nicht gleichwertig
Folge: Unbeachtlicher Motivirrtum. Irrtum als Tatbestandsirrtum beachtlich (§ 16 1 1).
=  Tater wird wegen des vorsétzlichen, | = Keine Bestrafung wegen vollendeten vorsatz-
vollendeten Delikts bestraft. lichen Delikts. Gem. § 16 | 2 bleibt die Straf-
barkeit wegen fahrlassiger Begehung unberiihrt.
Weiterhin mdglich: Versuch am vorgestellten
Objekt.
Beispiel: A will B erschiefen. In der Dd&mmerung | A erschielit den B, den er in der Dammerung fir eine

erschieft er jedoch C, den er fiir den B hélt.
Unbeachtlicher Motivirrtum.

Kein Fall des 8 16 | 1, da der Name des
Menschen kein Umstand ist, der zum
Tatbestand des § 212 | gehort.

=  Alststrafbar gem. § 212 1.

Kein zuséatzlicher Versuch an B, da sonst
Doppelverwertung des Vorsatzes.

Vogelscheuche halt.
Tatbestandsirrtum gemal 8§ 16 1 1

= Eine Bestrafung des A aus 8 212 | scheidet
mangels Tdétungsvorsatz aus. Gem. § 16 | 2
bleibt die Strafbarkeit wegen fahrléassiger
Begehung unberihrt. A ist daher strafbar gem.
§ 222.

A ist weiterhin strafbar wegen versuchter Sach-
beschadigung gem. 88 303 I, 22, 23 | (sog. ,un-
tauglicher Versuch* wegen Untauglichkeit des Tat-
objekts).

Né&heres bei Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 758 ff.

© Jura Intensiv (00080_EK_ SR_AT_|_Problemkarte_error_in_persona_vel_objecto) Seite 1 von 1

37




© nur echt mit dem JI Logo
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Intensiv

Standort: Strafrecht/ AT 1/ Irrtimer / Problemkarte: aberratio ictus
aberratio ictus
Problem: Der Verletzungserfolg tritt nicht an dem Objekt ein, das Ziel der Handlung gewesen ist, sondern an einem anderen
Objekt.
Beispiel: A will B erschieRen. Er verfehlt ihn jedoch und verletzt den neben B stehenden C todlich.
Ldsung: Priifen, ob Eventualvorsatz bzgl. C vorliegt. Wenn nein, liegt ein Fehlgehen der Tat (aberratio ictus) vor.
Konkretisierungstheorie Formelle Gleich- Materielle Gleich- Adiguanztheorie
(h.M.) wertigkeitstheorie wertigkeitstheorie a
Autoren BGH, 4 StR 369/08; Daleman/Heuchemer, JA Maurach/Zipf, AT, § 23 Rn 32; | SK-Stein, § 16 Rn 39;
Rengier, AT, § 15 Rn 34; | 2004, 460, 462 f.; Frister, Streng, Jus 1991, 910 Puppe, JZ 1989, 728, 730
S/S-Sternberg-Lieben/ AT, 11. Kapitel, Rn 59 ff.
Schuster, § 15 Rn 57;
Fischer, 8§ 16 Rn 6
Inhalt Bestrafung erfolgt (beim | 1)  Rechtsgiiter  gleich- | 1)  Individualisierungsunab- | 1)  Vorhersehbarkeit
Vorliegen der entspr. VVor- wertig: hanglge“ gleichwertige der_ Ablrrung bei
aussetzungen) stets wegen = Bestrafung aus voll- Rechtsguter: gleichwertigen
; = Bestrafung aus voll- Rechtsgutern:
versuchten  Delikts ~am endeter Vorsatztat am endeter Vorsatztat am = Bestrafung aus
Zielobjekt und ggf. wegen verletzten Objekt. verletzten Objekt. vollendeter Vorsatz-
fahrldssigen Delikts am tat am  verletzten
versehentlich  verletzten Objekt.
Objekt.
2) Rechtsglter ungleich- | 2)  Hochstpersonliche oder | 2)  Unvorhersehbarkeit
wertig: ungleichwertige der Abirrung oder
. i Rechtsguter: ungleichwertige
= Uil Konkre“SIe = wie Konkretisierungs- Rechtsguter:
rungstheorie. theorie. = wie Konkretisie-
rungstheorie.
Argumente Insh. die formelle Gleich- | Das Gesetz setzt keine (iber | Bei hdchstpersdnlichen Rechts- | Die aberatio ictus st
wertigkeitstheorie unter- | das  Tatbestandsmerkmal | gutern macht es einen Unter- | lediglich ein Unterfall des
stellt einen generellen | hinausgehende Konkretisie- | SChied: ~welches — konkrete | lrrtums  ~ ber — den
- - Rechtsgut der Tater verletzen | Kausalverlauf und muss
TOtungsvorﬁatz- Der Vor- | rung der Tatervorstellung wollte, da hiervon auch unter- | deshalb genauso behandelt
satz des Téaters war aber | voraus. schiedliche ~ Rechtsguttrager | werden wie ein solcher.
auf ein ganz bestimmtes betroffen sind; bei individu-
Angriffsobjekt gerichtet; | Kritik: Es wird ein Vorsatz | alisierungsunabhangigen Kritik: Beim Irrtum  diber
dies ist ein aliud | bzgl des getroffenen Rechtsgutern ist dies nicht der | den Kausalverlauf wird das
ib d v t Obi .kt bloR  behauntet Fall . anvisierte Objekt getroffen,
_gegenu_er em_ orsatz, JEXIS 0_ ehaup e_ ! bei der aberratio ictus
irgendein  Objekt  der | obwohl es bei der aberratio | Kritik: Die Frage nach der | gerade nicht.
Gattung zu verletzen. ictus am Eventualvorsatz | Hochstpersonlichkeit des
bzgl. des getroffenen Rechtsgutes ~ &ndert  nichts
Objekts gerade fehlt daran, dass der Téater sein
' anvisiertes Ziel nicht getroffen
hat.
In einer Examensklausur kann man sich mit der Darstellung der Konkretisierungstheorie und der formellen
Gleichwertigkeitstheorie begniigen (so z.B. auch Abraham, JA 2020, 105, 107).
Beachte: Hélt der Téater das Fehlgehen seines Angriffs fur méglich und nimmt er die Verletzung des Zweitobjekts billigend

in Kauf, handelt er also insoweit mit dolus eventualis, so liegt kein Fall der aberratio ictus vor, sondern Versuch
am Zielobjekt und Vorsatztat am Zweitobjekt (vgl. BGH, 4 StR 95/20, RA 2021, 157 = JuS 2021, 366 = JA 2021,
339 [alternativer Vorsatz] und BGH, 4 StR 369/08 [kumulativer VVorsatz] sowie zu diesem Fall: Schweinberger,
JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 771).
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Fall: ""Enttauschte Liebe"

Die 18jahrige F ist seit Jahren begeisterte Anhéngerin des bekannten Popsangers Peter Pelvis (P).
Sie hat ihm bereits Dutzende von Liebesbriefen geschrieben, die leider alle unbeantwortet blieben.
Als sie in der "Bravo" liest, dass P demnéchst heiraten wird, bricht fiir sie eine Welt zusammen. Da
sie ihn keiner anderen gonnt, beschlieft sie, P beim ndchsten Konzert umzubringen. Sie hélt sich fir
eine sichere Schitzin, da sie langjahriges Mitglied in einem Sportschiitzenverein ist.

Am Tag des Konzerts legt sie sich mit ihrer Waffe, die mit 6 Patronen geladen ist, vor dem
Halleneingang auf die Lauer. Bald fahrt eine schwarze Limousine vor, aus der ein Mann mit
Sonnenbrille steigt. Aufgrund der schlechten Beleuchtung und weil die Person sofort von anderen
Fans umringt ist, so dass die F sie nicht genau erkennen kann, glaubt F, es sei P, wahrend es sich in
Wirklichkeit um Leibwaéchter L handelt. Sie schie3t sofort, verfehlt in der Aufregung jedoch den L
und trifft zuféllig den dahinter stehenden Manager M, der tdlich getroffen wird.

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

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

Wie hat sich F strafbar gemacht?

Abwandlung

F zielt auf den L, den sie fur P hélt, nimmt dabei aber billigend in Kauf, dass die Kugel in dem
Gedrénge ihr Ziel verfehlen und andere treffen kann. Sie verfehlt den L und trifft den zuféllig
dahinter stehenden S, der aufgrund der Schussverletzung verstirbt.

Wie hat sich F in diesem Fall strafbar gemacht?

Bearbeitervermerk:
Die 88 223 ff. sowie etwaige VerstoRe gegen das WaffenG sind nicht zu prufen.
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Schwerpunkte: aberratio ictus / error in persona vel objecto

Losungsskizze zum Fall ""Enttduschte Liebe""
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A. Strafbarkeit der F gem. 8 211 bzgl. M durch den ersten Schuss
I. Tatbestand
1. Tdétung eines anderen Menschen
2. Heimticke
(P): restriktive Auslegung
Gemeingeféhrliches Mittel
Vorsatz
(P): aberratio ictus (Fehlgehen der Tat)
1. Ergebnis
B. Strafbarkeit der F gem. 8 222 bzgl. M durch den ersten Schuss
C. Strafbarkeit der F gem. 8§88 211, 22, 23 | bzgl. L durch den ersten Schuss
I. Vorpriifung
1. Nichtvollendung
2. Strafbarkeit des Versuchs
1. Tatentschluss
1. Bzgl. Tétung eines anderen Menschen
(P): error in persona
2. Bzgl. Mordmerkmale
3. Niedrige Beweggriinde
I1. Unmittelbares Ansetzen
IV.Rechtswidrigkeit
V. Schuld
VI.Ergebnis
D. Strafbarkeit der F gem. 88 211, 22, 23 | bzgl. P durch den ersten Schuss
(P): error in persona: Versuch am ,,eigentlich* gewollten Objekt?
E. Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. P durch den zweiten Schuss
(P): aberratio ictus, obwohl schlielich das ,richtige* Objekt getroffen wurde?
F. Strafbarkeit der F gem. § 222 bzgl. P durch den zweiten Schuss
G. Strafbarkeit der F gem. 88 211, 22, 23 | bzgl. L durch den zweiten Schuss
H. Konkurrenzen
I. 1. Schuss
I. 2. Schuss

P w

Abwandlung
A. Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. S

(P): keine aberratio ictus bei ,,Streuvorsatz*
B. Strafbarkeit der F gem. 88 211, 22, 23 | bzgl. L
C. Konkurrenzen

A. Strafbarkeit der F gem. § 211 bzgl. M durch den ersten Schuss
Durch den ersten Schuss kénnte sich F wegen Mordes gem. § 211 an M strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

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

2. Heimtucke
F konnte M heimtickisch getdtet haben. Fraglich ist, wann die T6tung eines Menschen heimtickisch ist
i.S.v. §211.
Heimtiickisch handelt, wer in feindseliger Willensrichtung die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst
zur Totung ausnutzt (BGHSt 39, 353, 368; Eisele, BT I, Rn 93; Brand/Zivanic, JA 2016, 667, 668). Arglos
ist, wer sich zur Zeit des Beginns der Totungshandlung keines Angriffs von Seiten des Taters versieht
(BGHSt 28, 210, 211; Eisele, BT I, Rn 94). Aufgrund dieser Arglosigkeit muss das Opfer wehrlos sein, d.h.
es darf keine oder nur eine reduzierte Verteidigungsmdoglichkeit besitzen (BGHSt 20, 301, 302; Eisele, BT I,
Rn 104).
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F hat den M aus einem Hinterhalt erschossen. Im Zeitpunkt des Schusses rechnete M (berhaupt nicht mit
einem Angriff, so dass er arglos war. Er war auch infolge seiner Arglosigkeit wehrlos, da er sich, wenn er
argwohnisch gewesen waére, hatte verteidigen kdnnen, indem er z.B. in Deckung gegangen wére. F hat diese
Arg- und Wehrlosigkeit des M auch in feindseliger Willensrichtung bewusst ausgenutzt, so dass sie den M
»eigentlich® heimtlickisch getotet hat.

Allerdings birgt die dargestellte Definition der Heimtiicke die Gefahr, dass jede fir das Opfer ,,pl6tzliche*
Totung schon als ,,Heimtiicke” gewertet wird. Damit droht der Mord zum Regelfall der vorsétzlichen
Totungsdelikte zu werden. Dies ist nicht nur deshalb problematisch, weil 8§ 211 die Aufgabe hat, nur die
besonders verwerflichen Tétungen zu erfassen (vgl. Rengier, BT 11, § 4 Rn 4), sondern auch deshalb, weil fur
den Mord die lebenslange Freiheitsstrafe zwingend angeordnet ist und damit fir schuldangemessene
Rechtsfolgen (vgl. 8 46 1 1) wenig Raum bleibt. Mordmerkmale — vor allem die Heimtuicke — sind deshalb
restriktiv auszulegen (vgl. BVerfGE, 45, 187, 259 ff.).

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

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

[b) Rechtsfolgenlésung]

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

[c) Stellungnahme]

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

F hat M heimtiickisch getdtet.

[Anm.: Weiterhin werden noch andere Ansétze zur restriktiven Auslegung des Mordmerkmals
,,Heimtlcke* vertreten. So wird teilweise in Anknlpfung an das Wort ,,Tlcke* ein heimtickisch-
verschlagenes Vorgehen gefordert (Wessels/Hettinger/Englander, BT 1 Rn 61).]

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

4, Vorsatz

F misste auch vorsétzlich gehandelt haben, insh. bzgl. der Tétung des M.
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F wollte das von ihr anvisierte Tatobjekt (den L, den sie fur P hielt) toten, traf aber den M. Somit liegt aus
der Sicht der F eine Abweichung vom Tatplan vor.

Da bei § 212 bedingter Vorsatz genugt, ist zuerst zu prufen, ob F, als sie auf L zielte, billigend auch die
T6tung einer anderen als der anvisierten Person in Kauf genommen hatte. Dann wére es ndmlich jedenfalls
unbeachtlich, dass F nicht den L getroffen hat, da sich ihr Vorsatz dann auch auf andere Personen erstreckt
hatte. F hielt sich jedoch fir eine gelibte Schitzin, so dass (zumindest nach dem Grundsatz ,,in dubio pro
reo”) nicht davon ausgegangen werden kann, dass sie es billigend in Kauf nahm, ein anderes als das
anvisierte Ziel zu treffen. Anhaltspunkte fir einen dolus eventualis bzgl. der Tétung des M liegen somit nicht
vor.

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

[a) M.M.: Formelle Gleichwertigkeitstheorie]

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

F wollte einen Menschen tdten (den L, den sie flr P hielt) und sie hat auch einen Menschen getétet (den
M). Wegen der Gleichwertigkeit der betroffenen Rechtsguter liegt nach dieser sog. formellen
Gleichwertigkeitstheorie somit ein Tétungsvorsatz hinsichtlich M vor.

[b) M.M.: Adaquanztheorie]

Weiterhin wird die Ansicht vertreten, dass die aberratio ictus nur ein Sonderfall des Irrtums Gber den
Kausalverlauf sei (Welzel, AT, § 13 | 3 d; &hnlich Puppe, JZ 1989, 728, 730, NStZ 1991, 123, 124). Ein
solcher ist nur dann erheblich, wenn der tatsachliche Kausalverlauf wesentlich von dem vorgestellten
abweicht. Eine Abweichung ist jedoch unwesentlich, solange sie sich im Rahmen des nach allgemeiner
Lebenserfahrung Vorhersehbaren halt und keine andere Bewertung der Tat rechtfertigt. Da eine andere
rechtliche Bewertung der Tat wohl nicht in Betracht kommt, wenn nur ein anderes, aber gleichwertiges,
Tatobjekt getroffen wird, ist die aberratio ictus somit nur dann erheblich, wenn die Abweichung
unvorhersehbar war. Anderenfalls ist der Tater wegen vollendeter VVorsatztat zu bestrafen.

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

[c) h.M.: Konkretisierungstheorie]

SchlieBlich wird darauf abgestellt, dass der Téater ein bestimmtes Objekt anvisiert und dadurch seinen
Tatbestandvorsatz auf dieses konkretisiert habe, so dass im Zeitpunkt der Tathandlung ein Vorsatz nur
noch bzgl. des anvisierten Objekts gegeben sei (BGH, 4 StR 369/08, JA 2009, 149; Heinrich, AT, Rn
1108; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn 380). Wenn dann durch die Handlung ein anderes als das
anvisierte Objekt getroffen werde, so sei dies — ungeachtet dessen, ob es sich hierbei um ein
gleichwertiges handele oder nicht — stets beachtlich und lasse den Vorsatz entfallen. In den Fallen der
aberratio ictus komme somit stets nur eine Bestrafung des Taters wegen Versuchs bzgl. des anvisierten
Objekts und ggf. fahrlassiger Tat bzgl. des infolge der Abirrung getroffenen Objekts in Betracht. Eine
vollendete Vorsatztat am getroffenen Objekt sei hingegen nie gegeben.

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

[Anm. 1: Die Rechtsfolge der herrschenden Meinung wird oft ungenau wiedergegeben. Sie ist nicht, dass
der Tater sich (automatisch) wegen Versuchs und Fahrlassigkeit strafbar gemacht hat, sondern nur, dass
eine solche Strafbarkeit in Betracht kommt. Selbstverstéandlich unterliegen diese Strafbarkeiten immer
noch ihren eigenen Voraussetzungen und miissen dementsprechend geprift werden.]
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[Anm. 2: Die materielle Gleichwertigkeitstheorie differenziert nach der Art der Rechtsguter: Bei der
Verletzung hdchstpersonlicher Rechtsgiiter wie insb. Leben und korperliche Unversehrtheit sei die
aberratio ictus erheblich (und lasse den Vorsatz entfallen), bei Verletzung individualitatsunabhangiger
Rechtsguter dagegen nicht (Maurach/Zipf, AT, 8 23 Rn. 32; Streng, JuS 1991, 910). Diese Theorie wird
z.B. bei Heinrich, AT, Rn 1106, nur in einer Fullnote erwéhnt, bei Rengier, AT (8. A.), § 15 Rn 38, steht,
deren Erdrterung sei ,,nicht so wichtig®. Daher wird empfohlen, diese Meinung in einer Klausur
unerwahnt zu lassen.

Grundsatzlich sollten Sie sich angew6hnen, es bei maximal drei Meinungen zu belassen (,,Rechts-Links-
Mitte-Regel**). Hierzu Kretschmer, JA 2020, 583, 585: ,Stellen Sie daher bei grofien
Meinungsstreitigkeiten kurz und knapp (...) die beiden Meinungspole mit ihren Ergebnissen dar und
gehen dann auf die Kompromissformel ein und l6sen Sie dann. Jede Klausur enthélt vier bis finf grofle
Rechtsprobleme und mehrere kleinere Streitigkeiten. Wenn Sie stets auch noch Meinung 4 und 5
darstellen, kommen Sie in Zeitnot.* Und weiter auf S. 588: ,,In einer Klausur ist es nicht das einzige
Rechtsproblem. RegelméaRig sind noch vier bis finf groere und mehrere kleinere Rechtsprobleme im Fall
versteckt. Diese sind zu finden! Darin liegt die Hauptaufgabe. Daran scheitern viele studentische
Arbeiten. Sie schreiben viele Seiten zu unproblematischen Rechtsfragen und wenig oder gar nichts zu
den fallrelevanten Rechtsproblemen. In einem einschlagigen Rechtsproblem gehen Sie pragmatisch vor.
Maximal zwei bis drei Losungsansatze — nicht mehr als zwei bis drei Seiten — (iben Sie das in den
Klausurenkursen. Wenn Sie auch noch die 4. und 5. und 6. Theorie ansprechen, verlieren Sie Zeit. Und
Zeit ist das grofte Problem. Sie missen nicht wissen, wie der BGH den Fall entscheiden wirde. Und
uberlegen Sie nicht, welcher Ansicht der Aufgabensteller ist. Es gilt: Problembewusstsein ist wichtiger
als das Ergebnis!”” All dem ist nichts hinzuzufiigen.]

[d) Stellungnahme]
Fir die formelle Gleichwertigkeitstheorie spricht die abstrakte Formulierung der Straftatbestande. In
8§ 212 1, 211 wird lediglich gefordert, dass der Tater (irgend-) einen Menschen tdtet und nicht einen
bestimmten Menschen. Daher kdnnte man sich durchaus auf den Standpunkt stellen, dass sich auch der
Tatervorsatz nur auf die Totung (irgend-) eines Menschen erstrecken muss. Entscheidend gegen diese
Meinung spricht jedoch, dass sie dem Téater einen generellen Totungsvorsatz bzgl. der gesamten
»Gattung® unterstellt, der aber gerade nicht gegeben ist. Vielmehr hat der Téter beim Fehlgehen der Tat
seinen Vorsatz auf ein bestimmtes Objekt aus der Gattung konkretisiert.
Die Adéaquanztheorie nimmt im Falle einer aberratio ictus zu Unrecht das Vorliegen eines Irrtums ber
den Kausalverlauf an. Ein solcher ist ndmlich dadurch gekennzeichnet, dass der Erfolg am anvisierten
Objekt eintritt, nur auf eine andere Weise als der vom Téter vorgesehenen. Dies ist jedoch bei der
aberratio ictus, bei der gerade nicht das anvisierte Objekt getroffen wird, nicht der Fall.
Zu iberzeugen vermag also allein die Konkretisierungstheorie, fiir die insbesondere die Uberlegung
spricht, dass sich die Gegenansichten Uber den konkretisierten Toétungsvorsatz (bzgl. des anvisierten
Objekts) hinwegsetzen. Gerade hier liegt aber der entscheidende Unterschied zum unbeachtlichen error in
persona, der nicht eingeebnet werden darf.
F hatte also keinen Vorsatz zur Tétung des M.

1. Ergebnis
Eine Strafbarkeit der F gem. § 211 durch den ersten Schuss ist nicht gegeben.

B. Strafbarkeit der F gem. 8 222 bzgl. M durch den ersten Schuss
Durch den ersten Schuss kénnte sich F wegen fahrléssiger Toétung an M gem. § 222 strafbar gemacht haben.

. Tatbestand

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

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

3. Objektive Zurechenbarkeit

a) Pflichtwidrigkeitszusammenhang
Hatte F sich pflichtgemaR verhalten und entweder gar nicht oder jedenfalls nicht auf dem belebten Platz
geschossen, dann hatte sie den M auch nicht treffen und toten kénnen. Der Erfolg wadre also bei
sorgfaltsgeméBRem Verhalten nicht eingetreten. Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang ist gegeben.

b) Schutzzweckzusammenhang
Die Pflicht, auf belebten Platzen keine Schisse abzugeben, soll auch und gerade unbeteiligte Passanten
vor dem Tode schitzen, so dass der Tod des M vom Schutzzweck der von F verletzten Sorgfaltsnorm
gedeckt ist.

1. Rechtswidrigkeit
Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, so dass F rechtswidrig handelte.

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

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

C. Strafbarkeit der F gem. §8 211, 22, 23 | bzgl. L durch den ersten Schuss
Durch den ersten Schuss konnte sich F wegen versuchten Mordes an L gem. 88 211, 22, 23 | strafbar gemacht haben.

I. Vorprifung

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

2. Strafbarkeit des Versuchs
Der Versuch des Mordes ist gem. 8 12 I i.V.m. § 23 | strafbar.

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

1. Bzgl. Tétung eines anderen Menschen
F musste Tatentschluss zur Totung des L gehabt haben.
F hatte mit Totungsvorsatz und damit auch mit Tatentschluss zur Tétung geschossen. Sie wollte jedoch
eigentlich nicht den Leibwéchter L téten, sondern den Popstar P. Im Zeitpunkt der Abgabe des Schusses war
sie irrigerweise davon ausgegangen, dass es sich bei dem L um den P handele. Es liegt somit eine
Identitatsverwechslung und daher ein sog. error in persona vor.
Es stellt sich damit die Frage, welche Konsequenzen dieser Irrtum flir den Vorsatz der F hat.

Der Vorsatz wiirde nur dann ausscheiden, wenn ein Tatbestandsirrtum gem. § 16 | vorliegen wiirde. Dann
durfte F einen Umstand nicht gekannt haben, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort. Die 8§ 212 I, 211
verlangen ,,nur* die To6tung eines Menschen, nicht aber die Toétung eines ,,namentlich bestimmten®
Menschen. Bei rechtlicher Gleichwertigkeit des vom Tater vorgestellten und des getroffenen Objekts ist die
Verwechslung der Identitéat fir die Strafbarkeit des Irrenden mithin gem. 8 16 | ohne Bedeutung, weil sie
bloR einen fiir den Tatbestandsvorsatz unbeachtlichen Motivirrtum darstellt.
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[Anm.: Die Besonderheit in diesem Fall besteht darin, dass eine Personenverwechslung (error in persona) -
F hélt L fir P - mit einem Fehlgehen der Tat (aberratio ictus) — statt L trifft sie den M — zusammentrifft. Wie
die bisherige Prufung zeigt, ist in diesem Fall die aberratio ictus im Rahmen des Vorsatzes bei der
vollendeten Tat anzusprechen, der error in persona beim Tatentschluss im Rahmen der Versuchsprifung.]

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

3. Niedrige Beweggrinde
Die Tatmotive der F kdnnten sich auch als niedrige Beweggriinde i.S.v. § 211 darstellen.
Ein solcher niedriger Beweggrund ist dann gegeben, wenn sich die Triebfeder zur Tat nicht nur als
verwerflich darstellt, sondern auf sittlich tiefster Stufe steht und nach den Gesamtumsténden als besonders
verachtenswert erscheint. In subjektiver Hinsicht muss hinzukommen, dass der Tater die Umstande, die die
Niedrigkeit seiner Beweggriinde ausmachen, in ihrer Bedeutung fiir die Tatausfihrung ins Bewusstsein
aufgenommen hat und, soweit geflihlsmaRige oder triebhafte Regungen in Betracht kommen, diese
gedanklich beherrschen und willensmaRig steuern kann (BGH, 5 StR 124/20, RA 2021, 273, 275).
In die insoweit erforderliche Gesamtwirdigung der Tat und der Personlichkeit des Taters (BGH, 3 StR
425/11) sind vor allem zwei Aspekte einzubeziehen: Erstens sind bei Spontantaten an die Voraussetzungen
der niedrigen Beweggriinde besonders strenge Anforderungen zu stellen (BGH, 5 StR 79/06) und zweitens
wird die Niedrigkeit der Beweggrinde zweifelhaft, wenn die Tatmotive irgendwie menschlich begreiflich
oder ,,nachvollziehbar” sind (BGH, 5 StR 124/20, RA 2021, 273, 275).

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

Gerade bei Eifersucht kommt es sehr stark auf die Umstdnde des Einzelfalles an, ob diese einen niedrigen
Beweggrund i.S.v. 8 211 darstellen. Fir das Vorliegen niedriger Beweggrinde spricht hier auf jeden Fall,
dass die F gar kein menschlich ,nachvollziehbares* Motiv zur Eifersucht hat, da sie ja nie eine intime
Beziehung zu P unterhalten hatte. Vielmehr will sie den P tten, weil sie ihn keiner anderen génnt, sie sieht
also den P sozusagen als ihr ,,Eigentum* an, das sie vor dem Zugriff Dritter schiitzen will. Gerade in diesen
Fallen jedoch, in denen die Eifersucht Ausdruck einer hemmungslosen, triebhaften Eigensucht und eines
Ubersteigerten Neides ist, kann — gerade vor dem Hintergrund, dass keine spontane Tat vorliegt — vom
Vorliegen niedriger Beweggriinde ausgegangen werden (BGHSt 30, 363; 42, 226; Eisele, BT I, Rn 91).

F hat somit aus niedrigen Beweggriinden gehandelt.

I11. Unmittelbares Ansetzen
Indem F auf L geschossen hat, hat sie auf der Basis ihres Tatplans subjektiv die Schwelle zum ,,jetzt geht es los*
Uberschritten und eine Handlung vorgenommen, die nach ihrer Vorstellung von der Tat ohne wesentliche
Zwischenschritte in die Tatbestandsverwirklichung einminden sollte und deshalb das Rechtsgut Leben des L
nach ihrer Vorstellung bereits gefahrdet.
Mit Abgabe des Schusses hat F mithin gem. § 22 unmittelbar zur Verwirklichung des Tatbestandes angesetzt.

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

IV. Rechtswidrigkeit
F handelte rechtswidrig.

V. Schuld
F handelte auch schuldhaft.

V1. Ergebnis
Somit hat sich F gem. 88§ 211, 22, 23 | bzgl. L strafbar gemacht.

D. Strafbarkeit der F gem. 8§ 211, 22, 23 | bzgl. P durch den ersten Schuss
Durch den Schuss auf L kénnte sich F auch noch wegen eines (untauglichen) versuchten Mordes an P strafbar
gemacht haben, da sie ja dachte, sie wiirde auf P schielen.
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Wirde man allerdings bei einem error in persona neben dem Vorsatz (bzw. Tatentschluss) bzgl. des tatséchlich
anvisierten Tatobjekts auch noch einen solchen bzgl. des eigentlich vom Téter vorgestellten Tatobjekts annehmen,
so wirde dies zu einer Doppelverwertung des Vorsatzes filhren. So wiirde der F unterstellt, dass sie zwei Personen
(L und P) téten wollte. Dies ist jedoch nicht richtig. L will lediglich einen Menschen téten — und zwar L, den sie fir
P halt; auf eben diesen hat sich ihr Tétungsvorsatz konkretisiert (s.0.). Der Totungsvorsatz der F ist also durch die
Annahme eines entsprechenden Versuchs an L ,,verbraucht” (Heinrich, AT, Rn 1104; Wessels/Beulke/Satzger, AT,
Rn 374; Schweinberger, JI-Skript Irrtumslehre, Rn 59; Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 762). F hat
keinen Tatentschluss auch zur Tétung des P.

Ein weiterer Mordversuch bzgl. P ist somit nicht gegeben.

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

. Tatbestand

1. To6tung eines anderen Menschen
P ist durch den Schuss der F getttet worden.

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

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

3. Vorsatz

F musste auch Vorsatz zur Tétung des P gehabt haben.

F hat durch den zweiten Schuss denjenigen Menschen getétet (ndmlich den P), der nach ihrem Plan auch von
ihr getdtet werden sollte. Entscheidend ist jedoch, dass sich ihr Tétungsvorsatz auch bei Abgabe des zweiten
Schusses auf den anvisierten L konkretisiert hatte, den sie fir P hielt. Dass sie den L verfehlen wirde und
einen anderen Menschen treffen kdnnte, hat F nicht einmal billigend in Kauf genommen (s.0.). Sie hatte
somit — wie bei Abgabe des ersten Schusses — lediglich Vorsatz zur Tétung des L. Da sie aber mit dem P eine
andere Person getroffen hat, liegt auch hier ein Fall der aberratio ictus vor. Daran éndert auch der Umstand
nichts, dass die getotete Person (also P) zuféllig identisch ist mit der Person, die nach ihrem Mordplan getotet
werden sollte. Da sich der Vorsatz der F auf den anvisierten L konkretisiert hatte, kann es rechtlich keinen
Unterschied machen, ob P oder ein beliebiger Dritter getroffen wurde; solange nicht das anvisierte Tatobjekt
getroffen wird, liegt stets eine aberratio ictus vor (Heinrich, AT, Rn 1111; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn
384; Kudlich/Koch, JA 2017, 827, 829). Bei der hier vorliegenden aberratio ictus ist jedoch ein Vorsatz des
Taters bzgl. des getroffenen Tatobjekts nicht gegeben.

F hatte also keinen Vorsatz zur Tétung des P.

1. Ergebnis
F hat sich auch durch den zweiten Schuss nicht gem. 8 211 strafbar gemacht.

F. Strafbarkeit der F gem. 8 222 bzgl. P durch den zweiten Schuss
F hat sich jedoch gem. § 222 bzgl. der T6tung des P strafbar gemacht, da sie auch hier rechtswidrig und schuldhaft
durch ein sorgfaltspflichtwidriges Handeln den Tod eines Menschen herbeigefiihrt hat (vgl. 0. B.).

G. Strafbarkeit der F gem. 8§ 211, 22, 23 | bzgl. L durch den zweiten Schuss
Durch den zweiten Schuss konnte sich F wegen versuchten Mordes an L gem. 88 211, 22, 23 | strafbar gemacht
haben.

. Vorprifung

1. Nichtvollendung
L ist auch durch den zweiten Schuss nicht getétet worden.
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2. Strafbarkeit des Versuchs
Der Versuch des Mordes ist gem. 88 12 I, 23 | strafbar.

I1. Tatentschluss

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

2. Bzgl. Heimticke
Aufgrund der ,,Warnung“ des P durch den vorangegangenen Schuss (s.0.) kann der F nicht unterstellt
werden, dass sie zum Zeitpunkt des zweiten Schusses von einer fortbestehenden Arglosigkeit der am Tatort
befindlichen Personen ausging, so dass sie keinen Tatentschluss zu einer heimtuckischen T6tung des L hatte.

3. Niedrige Beweggriinde
F handelte jedoch aus niedrigen Beweggriinden (s.0.).

I11. Unmittelbares Ansetzen
Mit der Abgabe des Schusses hat F auch unmittelbar zur T6étung des L angesetzt (s.0.).

IV. Rechtswidrigkeit
F handelte rechtswidrig.

V. Schuld
Ihr Handeln war auch schuldhaft.

\Y

. Ricktritt, § 24 |

Ein strafbefreiender Rucktritt der F ware von vornherein ausgeschlossen, wenn es sich um einen
fehlgeschlagenen Versuch handeln wirde.

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

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

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

VII1. Ergebnis
F hat sich auch durch den zweiten Schuss gem. 8§ 211, 22, 23 | strafbar gemacht.

H. Konkurrenzen
Die durch den ersten Schuss verwirklichten 88 211, 22, 23 | und § 222 stehen zueinander in Tateinheit gem. 8 52 I,
da sie unterschiedliche Tatobjekte betreffen und durch eine Handlung verwirklicht wurden. Fir den zweiten Schuss
gilt dasselbe. Die beiden Schiisse stellen jedoch — insh. deshalb weil jeder Schuss zum Tod einer anderen Person
flhrt — selbststandige Handlungen dar, sodass die durch sie verwirklichten Straftaten zueinander in Tatmehrheit
stehen. Insgesamt ist somit eine Strafbarkeit gem. §8 211, 22, 23 1, 222, 52; 211, 22, 23 1, 222, 52; 53 gegeben.
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[Anm.: Auch die Annahme einer Tateinheit, § 52, zwischen dem ersten und dem zweiten Schuss wére im Hinblick
darauf vertretbar, dass beide Schisse in einem engen zeitlichen Zusammenhang stehen und von dem einheitlichen
Willen der F getragen sind, L zu téten (den sie fir P halt).]

Abwandlung

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

I. Tatbestand

1. To6tung eines anderen Menschen
S ist durch den Schuss der F getdtet worden.

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

3. Vorsatz
F misste Vorsatz gehabt haben, den S heimtlickisch zu téten.
F hatte auf L gezielt. Dieser Schuss ging jedoch fehl und traf den S.
Es konnte daher ein Fall der aberratio ictus vorliegen. Eine aberratio ictus, d.h. ein Fehlgehen der Tat, ist
jedoch dann nicht gegeben, wenn der Téater sein Fehlgehen des Angriffs fir moglich gehalten und sich mit
einer eventuellen Verletzung des Zweitobjekts abgefunden und insoweit mit dolus eventualis gehandelt hat
(BGH, 4 StR 369/08 = JA 2009, 149; Wessels/Beulke/Satzger, AT, Rn 378; Schweinberger, JI-Skript
Irrtumslehre, Rn 66 f.; Schweinberger, JI-Skript Strafrecht AT I, Rn 770 f.). In diesem Fall ist ja ein vom
Tater vorhergesehener Erfolg eingetreten, so dass der Tater vorsétztlich gehandelt hat.
F hielt es fir modglich, dass die Kugel in dem Gedrénge auch andere Personen treffen kénnte und nahm daher
die Maglichkeit einer Totung anderer Personen billigend in Kauf. Bzgl. der Tétung dieser Personen handelte
sie daher mit dolus eventualis. Es liegt daher gar keine aberratio ictus vor. Vielmehr ist ein Tétungsvorsatz
der F auch bzgl. S gegeben.
Da F den S auch heimtickisch toten wollte, hat sie vorsétzlich gehandelt.

4. Niedrige Beweggrinde
F handelte auch aus niedrigen Beweggriinden (s.0.).

1. Rechtswidrigkeit
F handelte rechtswidrig.

I11. Schuld
Ihr Handeln war auch schuldhaft.

1V. Ergebnis
F ist gem. § 211 bzgl. S strafbar.

B. Strafbarkeit der F gem. 88 211, 22, 23 | bzgl. L
Durch den Schuss kdnnte sich F wegen versuchten Mordes an L gem. 88 211, 22, 23 | strafbar gemacht haben.

I. Vorprifung

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

2. Strafbarkeit des Versuchs
Der Versuch des Mordes ist gem. 88 12 I, 23 | strafbar.

I1. Tatentschluss

1. Bzgl. Totung des L
F wollte den L toten.
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Die Annahme eines Toétungsvorsatzes bzgl. L stellt auch keine Doppelverwertung des Totungsvorsatzes der F
dar, da diese sowohl Vorsatz zur Totung des L (in Form der Absicht) als auch Vorsatz zur Tétung des S (in
Form des dolus eventualis, s.0.) hatte (Roxin/Greco, AT I, 8 12 Rn 164).

2. Heimtucke
F stellte sich auch eine heimttickische T&tung vor (s.0.).

3. Niedrige Beweggriinde
Des Weiteren handelte F auch aus niedrigen Beweggrinden (s.0.).

I11. Unmittelbares Ansetzen
F hat auch durch ihren Schuss unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

IV. Rechtswidrigkeit
Ihr Handeln war rechtswidrig.

V. Schuld
Sie handelte auch schuldhaft.

V1. Ergebnis
F hat sich gem. §8 211, 22, 23 | bzgl. L strafbar gemacht.

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

© nur echt mit dem JI Logo

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

Rechtsprechung:

* BGH, 5 StR 124/20, RA 2021, 273 (Heimtticke und niedrige Beweggriinde [Eifersucht])

* BGH, 4 StR 95/20 = RA 2021, 157 (,,Hammer-Schlag-Fall“ — ,,alternativer VVorsatz* statt aberratio ictus)

* BGH, 4 StR 369/08 = JA 2009, 149 (,,Schlafsofa-Fall* — ,,kumulativer Vorsatz* statt aberratio ictus)

* BGH, StB 9/17 (Heimtiicke trotz berufs- bzw. rollenbedingtem ,,generellen Misstrauen® [Soldaten in Afghanistan])

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

Literatur:

El-Ghazi, Der Tatumstandsirrtum, JA 2020, 182 (gut zu normativen Tatbestandsmerkmalen)
Kudlich/Koch, Tatbestandsirrtum — error in persona — aberratio ictus, JA 2017, 827

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

Blanke-Roeser, Die besondere Schwere der Schuld iSd 8 57a 1 1 Nr. 2 StGB, JuS 2017, 826

% X ok X %

Klausur:
* Bohm/Stirmer, JA 2017, 272 (2-Stunden-Klausur; Mordmerkmale und ,,dolus alternativus*)
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Die Normenhierarchie im Arbeitsrecht
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A. Die abstrakte Normenhierarchie

Europdisches Recht

Verfassungsrecht

Zwingendes Gesetzesrecht

Tarifvertrag

Tarifdispositives Gesetzesrecht (z.B. § 622 IV BGB)
Betriebsvereinbarung (8 77 IV BetrVG)

Arbeitsvertrag, § 611a BGB

Dispositives Gesetzesrecht (z.B. § 616 BGB)

(Direktionsrecht des Arbeitgebers, § 611a 1 2 BGB, 106 GewO)

© o NN

B. Kollisionsregeln

Vorrangprinzip

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

Beispiele:
So ist der vierwochige gesetzliche Mindesturlaub gem. § 3 BUrIG vertraglich und tariflich nicht abdingbar.
Die Arbeitszeit darf nicht langer als 48 Stunden pro Woche betragen (8 3 ArbZG mit Ausnahmeregelungen).

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

Ablbseprinzip
Auf der gleichen Stufe der Normenhierarchie gilt weiterhin das Spezialitatsprinzip: Die zeitlich jingere Regelung
geht der zeitlich &lteren Regelung vor.

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

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

Ausnahme: Regelungssperre des 8 77 111 BetrvVG

Wenn Tarifvertrage (TV) und Betriebsvereinbarungen (BV) konkurrieren, r&umt der Gesetzgeber zur Sicherung der
Tarifautonomie dem TV grundsétzlich einen Vorrang vor der BV ein. Hierdurch sind selbst fur den Arbeitnehmer
gunstigere BV grundsétzlich unzulassig.

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

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

Befindet sich ein Tarifvertrag bereits nur noch im Nachwirkungsstadium, weil er abgelaufen ist, kommt ihm keine Sperrwirkung mehr zu. Er
entfaltet dann keine zwingende Wirkung mehr und kann gema3 § 4 V TV G durch eine andere Abmachung ersetzt werden.

Handelt es sich bei dem Regelungsgegenstand um eine Angelegenheit der zwingenden Mitbestimmung nach § 87 BetrVG, so greift die
Regelungssperre des § 77 |11 BetrVG nicht ein. Das BAG erblickt in diesem Fall in § 87 | BetrV G die speziellere Regelung.
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Das fehlerhafte (faktische) Arbeitsverhaltnis

Problem:

Ldsung:

Vorausset-

zungen:

Differen-
zierung:

Grundsétzlich erfolgt die Ruckabwicklung anfechtbarer u. nichtiger Vertrdge nach 8§ 812 ff.
BGB. Diese Regeln passen jedoch nicht auf in Vollzug gesetzte Dauerschuldverhaltnisse, da
sich die Riickabwicklung angesichts der zahlreichen wechselseitigen Anspriiche als zu
kompliziert darstellen wirde. Vor allem droht der AN, wichtige AN-Schutzrechte zu
verlieren, da er z.B. wahrend der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und wéhrend seines
Urlaubs bereicherungsrechtlich nichts ,,geleistet hat, also auch keinen Wertersatz gem.
8 818 Il BGB erhalten wirde. Zudem soll dem AG der Einwand aus § 818 Il BGB
genommen werden (vgl. auch das &hnlich gelagerte Problem bei der Lehre vom fehlerhaften
Gesellschaftsverhdltnis).

Grundsétzlich wird deshalb der ,,fehlerhafte” aber in Vollzug gesetzte Arbeitsvertrag fur die
Vergangenheit als voll wirksam behandelt. Beide Vertragspartner kdnnen sich dann durch
einseitige Erklarung fur die Zukunft (ex nunc) von dem ,fehlerhaften* Vertrag lossagen
(8 626 | BGB analog bzw. Anfechtung gem. 8 123 BGB, wobei aber keine Form und keine
Frist zu beachten ist). (Allerdings kommt eine partielle Rickwirkung, der ,,Lossagung® in
Betracht, wenn das Arbeitsverhéltnis bereits aulRer Vollzug gesetzt worden ist, z.B. durch
Arbeitsunfahigkeit des AN.)

1. ,,Fehlerhaftes* Arbeitsverhaltnis

e natlrliche Willenseinigung des Inhalts, dass entgeltlich gearbeitet werden soll

o fehlerhaft*: weit auszulegen; hierunter féllt auch ein nichtiger Vertrag, z.B. wegen
Geschaftsunféhigkeit einer Partei, wenn mindestens eine Partei von der Gultigkeit des
Vertrages ausgeht.

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

2. Vollzug des Arbeitsverhéaltnisses
Arbeit muss tatséchlich aufgenommen worden sein, da sonst kein Ruckabwicklungsproblem.

3. Keine entgegenstehenden hdherrangigen Interessen

Ein fehlerhaftes Arbeitsverhaltnis wird nicht anerkannt, wenn Uberwiegende Offentliche

Interessen oder schutzwirdige Belange des einzelnen einer Anerkennung dieses

Rechtsinstituts entgegenstehen. Z.B.:

e Sittenwidrigkeit des Vertrages, 8 138 | BGB

e Treuwidrigkeit des Vertrages, § 242 BGB

e Schutz des Minderjahrigen
Ist der Arbeitnehmer oder der Arbeitgeber minderjahrig, kann nur der Minderjéhrige
sich auf die ,,Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhéltnis* berufen und zum Beispiel Lohn
flr geleistete Arbeit verlangen. Die andere Partei ist dagegen auf die schwécheren
bereicherungsrechtlichen Anspriiche beschrankt.

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

Vertrag ist von Anfang an nichtig
% | faktischer” Vertrag = alle §8, die einen Vertrag voraussetzen analog anwenden
= ,,Lossagung“ gem. 8 626 | BGB analog

Vertrag wird wirksam angefochten
% ,fehlerhafter Vertrag = alle 8§, die einen Vertrag voraussetzen direkt anwenden,
da die Anfechtung (8 123 BGB) ja nur ,,ex nunc* wirkt

Lit.: Schweinberger, JI-Skript Arbeitsrecht, Rn 91 ff.
BGH, Il ZR 121/16, RA-Telegramm 2019, 93 (Fehlerhaftes Arbeitsverhéltnis eines GmbH-Geschéaftsfihrers )
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Gesellschaftsrecht

Problem: Die Sonderverjahrung des § 159 HGB
Einordnung: Haftung bei Auflosung einer Personengesellschaft

BGH, Urteil vom 16.12.2021

IXZR 81/12
B EINLEITUNG LEITSATZ
Eine flr die Gesellschaftsverbindlich-
Problemaufriss keit geltende kiirzere Verjahrungs-

X . . . frist hat nicht eine Verki d
Sofern ein kaufmannisches Unternehmen an einen neuen Inhaber verdufert rist hat nicht eine verkurzung der
Funfjahresfrist aus § 159 | HGB nach

regelt § 26 HGB die zeitlichen Grenzen der Haftung des alten Inhabers. Daher beginnt die Verjahrung der
Gesellschaftsschuld auch nicht gem.

. . . § 159 Il HGB mit dem Ende des Tages,
Wenn ein Gesellschafter aus einer fortbestehenden Gesellschaft ausscheidet, an dem der Glaubiger von der Auf-

regelt § 160 HGB seine sog. Nachhaftungsbegrenzung. Fiir den ausscheiden- I6sung der Gesellschaft Kenntnis
den Kommanditisten gilt § 160 gem. § 161 Il HGB entsprechend. erlangt.

Was gilt jedoch, wenn die Gesellschaft aufgelost wird? Wie lange haften
die Gesellschafter den Glaubigern noch fiir die Verbindlichkeiten?

In diesem Fall gilt die Sonderverjahrung des § 159 HGB. Die Bestimmung gilt
unmittelbar fiir die Auflésung einer OHG sowie gema § 161 Il HGB auch fiir die
Aufldsung einer KG. Im Fall der KG gilt § 159 HGB nicht nur fir die Haftung des
Komplementars, sondern auch fiir die Haftung der Kommanditisten.

Die Flinfjahresfrist soll es den Gesellschaftsglaubigern ermoglichen, ihre im
Zuge der Liquidation nicht befriedigten Forderungen durchzusetzen; sie tragt
andererseits den berechtigten Interessen der Gesellschafter Rechnung, ihre
fortdauernde personliche Haftung zeitlich zu begrenzen. Anders als bei den
§§ 160, 26 und 28 Il HGB, die nach Ablauf von fiinf Jahren einen Haftungs-
ausschluss zugunsten der Gesellschafter vorsehen, begriindet § 159 HGB eine
Einrede der Gesellschafter und stellt somit eine echte Verjahrungsvorschrift
dar (EBJS-Hillmann, § 159 HGB Rn 1).

Fir die AuBengesellschaft biirgerlichen Rechts ordnet § 736 Il BGB an, dass Da es (noch) kein Register fiir
die fiir die Personenhandelsgesellschaften bestehenden Regelungen iiber die ~ BGB-Geselischaften gibt, kann im

. . Rahmen von § 159 Il HGB analog
Begrenzung der Nachhaftung entsprechend gelten. Eine Verweisung auch . -

o nicht auf die Eintragung abgestellt
auf die in § 159 HGB geregelte Sonderverjahrung der Gesellschafterhaftung werden. Es muss deshalb auf die
im Auflosungsfall ist im Recht der GbR nicht enthalten; diese Vorschrift Kenntnis des Glaubigers abgestellt
findet auf Grund der insoweit bestehenden Regelungsliicke jedoch analoge ~ Werden.

Anwendung. An die Stelle der Registereintragung (§ 159 Il HGB) tritt,
wie bei § 160 HGB, der Zeitpunkt, in dem der Glaubiger Kenntnis von

der Auflésung erlangt.

Historischer Hintergrund: Schuldrechtsreform

Bis zur Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 betrug die regelmaBige Verjahrungs-
frist dreilSig Jahre (§ 195 BGB aF). Die Sonderverjahrung nach § 159 HGB aF
war somit ein Enthaftungskonzept. Nach neuem Recht betragt die regelmafige
Verjahrungsfrist drei Jahre, ist also kiirzer als die des § 159 HGB (vgl. § 195 BGB).
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Ihr Beginn ist aber nicht allein von der Entstehung des Anspruchs abhangig,
sondern setzt voraus, dass der Glaubiger Kenntnis von der Person des Schuld-
ners und den den Anspruch begriindenden Umstanden erlangt hat oder
hatte erlangen missen. (§ 199 | BGB kombiniert insoweit ein objektiv/sub-
jektives System.) Als Korrektiv sieht das Gesetz Hochstfristen vor, in denen ein
Anspruch auch ohne die Kenntnis des Glaubigers verjahrt (ndher § 199 II-V
BGB). Von diesen konzeptionellen Anderungen im BGB ist § 159 HGB unbe-
riihrt geblieben. Diese Vorschrift knlipft weiterhin allein an den objektiven
Umstand der Eintragung der Auflésung in das Handelsregister bzw. der Fallig-
keit des Anspruchs an. Insofern funktioniert § 159 HGB nunmehr ahnlich wie
die Hochstfristen des § 199 II-V BGB und wird nicht mehr als ein reines Privileg
begriffen (MK-Schmidt, § 159 HGB Rn 27).

Voraussetzung der ,Auflosung der Gesellschaft”
Unter § 159 HGB fallen die Auflosungstatbestande des § 131 | HGB sowie des
§1311INr. 1 HGB.

Hinsichtlich der Falle, in denen die Gesellschaft ohne Liquidation erlischt,
ist zu unterscheiden:

Wird eine Gesellschaft nach §§ 394 FamFG, 131 Il Nr. 2 HGB wegen Vermdgens-
losigkeit geloscht, so greift zugunsten der Gesellschafter die Sonderverjahrung
nach § 159 HGB ein.

Dagegen ist § 159 HGB nicht anwendbar, wenn eine Gesellschaft durch Zu-
sammenfallen der Anteile in einer Hand erlischt. Dieses Erl6schen kann vor
allem auf dem Ausscheiden von Gesellschaftern beruhen mit der Folge, dass
nur ein Gesellschafter ,lbrig bleibt”. Dies ist ein Anwendungsfall des & 160
HGB, nicht des § 159 HGB. § 160 HGB kommt aber nur dem ausgeschiedenen
Gesellschafter zugute, wahrend dem Letztverbleibenden weder § 159 HGB
noch § 160 HGB hilft, da er ja das Unternehmen (in den Fallen vormaliger
OHG oder KG als Einzelkaufmann) fortfiihrt (MK-Schmidt, § 159 HGB Rn 19).

Von § 159 HGB erfasste Haftungstatbestiande

Die Sonderverjahrung des § 159 HGB gilt nur flr die personliche Gesellschafter-
haftung nach §§ 128, 130, 171f., 173, 176 HGB.

Die Sonderverjahrung kommt jedoch nicht zum Zuge, wenn im Auflésungs-
zeitpunkt bereits ein Titel gegen den Gesellschafter vorliegt. Dann gilt § 197 BGB.
Die Sonderverjahrung kommt gleichfalls nicht zum Zuge, wenn die Forderung
gegenliber dem Gesellschafter im Zeitpunkt ihrer Auflésung bereits i.S.v.
§§ 201, 197 | Nr. 3-5 BGB festgestellt war. (Die bloBe Feststellung gegeniber
der Gesellschaft geniigt hingegen nicht.)

Die Sonderverjahrung gilt nicht fiir eine aus sonstigem Haftungsgrund
bestehende Haftung des Gesellschafters fiir Gesellschaftsschulden, z.B. aus
Biirgschaft, Garantie oder Schuldmitiibernahme.

§ 159 HGB qilt schlief3lich nicht firr die Sozialverbindlichkeiten des Gesell-
schafters im Innenverhaltnis, z.B. auf Leistung von Einlagen und sonstigen
Beitragen auf Rickgewahr von Einlagen, auf Schadensersatz wegen Schadi-
gungen der Gesellschaft oder auf Abfiihrung von Gewinn bei Verletzung des
Wettbewerbsverbots.
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Unverjahrte Gesellschaftsverbindlichkeit

Die Sonderverjdahrung ist nur dann von praktischem Interesse, wenn die Gesell-
schaftsverbindlichkeit ihrerseits unverjahrt ist. Fiir die Vermeidung dieser Ver-
jahrung kann es genligen, dass der Anspruch vor der Auflésung der Gesellschaft
im Verhaltnis zu ihr rechtskraftig durch Urteil, durch vollstreckbaren Vergleich
oder durch Insolvenzverfahren festgestellt war. Da ein in dieser Weise festge-
stellter Anspruch erst in 30 Jahren verjahrt (§ 197 | BGB) kommt im Fall einer
nachfolgenden Auflésung die Sonderverjahrung nach § 159 | HGB zum Zuge,
auch wenn die Gesellschaftsverbindlichkeit vor ihrer Feststellung einer kiirzeren
Verjahrungsfrist unterlag. § 159 IV HGB steht, wenn die Feststellung der Auf-
I6sung vorausging, der Sonderverjahrung nicht entgegen. (MK-Schmidt, § 159
HGB Rn 25)

Verjahrte Gesellschaftsverbindlichkeit

Soweit der Gesellschaftsverbindlichkeit ihrerseits die Einrede der Verjahrung
entgegensteht, kann dies auch vom Gesellschafter geltend gemacht werden.
§ 159 1 2. HS HGB bringt dies in der missverstandlichen Formel zum Aus-
druck, dass die Flnfjahresfrist nicht gilt, sofern der Anspruch gegen die
Gesellschaft einer kiirzeren Verjahrungsfrist unterliegt. Seit 2002 hat der
Vorbehalt eine grof3ere Bedeutung als zuvor (siehe oben den historischen
Hintergrund).

Das ist der Sache nach eine bloB3e Wiederholung des § 129 | HGB. Dies
ist klarstellend gemeint, aber ungenau gefasst. Die ungenau formulierte
Bestimmung befasst sich namlich iiberhaupt nicht mit der Sonderver-
jahrung der Haftungsschuld des Gesellschafters, sondern mit dem Einfluss
einer Verjahrung der Gesellschaftsschuld auf die Gesellschafterhaftung.
Der Hinweis des Gesetzes auf eine kirzere Verjahrungsfrist bezieht sich nur auf
die Gesellschaftsschuld und musste richtig lauten: , Die Berufung auf eine
vor dem Ablauf dieser Verjahrungsfrist eingetretenen Verjahrung der
Gesellschaftsverbindlichkeit bleibt unberiihrt” (MK-Schmidt, § 159 HGB
Rn 25, 28).

Anders formuliert: § 159 | 2. HS HGB bedeutet nicht, dass eine fir die Gesell-
schaftsverbindlichkeit geltende kiirzere Verjahrungsfrist eine Verkiirzung der
Finflahresfrist der Sonderverjahrung nach Auflésung der Gesellschaft zur
Folge hatte (EBJS-Hillmann, § 159 HGB Rn 11).

SACHVERHALT (VEREINFACHT)

Ein Rechtschutzversicherer verlangt aus ibergegangenem Recht (§ 86 VVG)
von den Gesellschaftern einer zwischenzeitlich aufgeldsten Rechtsanwalts-
GbR die Riickzahlung eines im Jahr 2016 gewahrten, aber nicht verbrauchten
Vorschusses.

Mit Schreiben vom 10.6.2016 teilte der Beklagte Gesellschafter der klagenden
Rechtsschutzversicherung mit, dass Uber das Vermogen der Versicherungs-
nehmerin das Insolvenzverfahren eroffnet worden sei und es zu der bevor-
schussten Wahrnehmung des Gerichtstermins deshalb (absehbar) nicht mehr
kommen werde. Ferner wies er darauf hin, dass die mandatierte Rechtsanwalts
GDbR aufgeldst worden sei und zwischenzeitlich nicht mehr existiere.

Vom Sachverhalt her ist zu unterstellen, dass man zu einer Verjahrung
gelangt, wenn man annimmt, dass der Lauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist
nach § 195 BGB schon unterjahrig (Mitte Juni 2016) mit der Erlangung der
Kenntnis von der Auflésung der Rechtsanwalts-GbR in Gang gesetzt wurde
und nicht erst mit dem Schluss des entsprechenden Kalenderjahres 2016
(vgl. Leuerig/Rubner, NJW-Spezial 2022, 111).
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Ist der Anspruch gegen die Gesell-
schaft z.B. rechtskréftig festgestellt,
gilt fur diesen Anspruch gem. § 197
I Nr. 3 BGB eine dreiBigjdhrige Ver-
jahrung.

Wird jedoch die Gesellschaft auf-
gelost, greift — insoweit zu Gunsten
der Gesellschafter — § 159 HGB.

Lies § 1591 2. HS HGB wie folgt:

,Die Berufung auf eine vor dem
Ablauf dieser Verjahrungsfrist ein-
getretenen Verjdhrung der Gesell-
schaftsverbindlichkeit bleibt unbe-
rihrt”

Sofern die Forderung gegen die
Gesellschaft verjahrt ist, kann sich
der Gesellschafter - trotz Auflosung
der Gesellschaft - also weiterhin
auf die ggu. der Gesellschaft einge-
tretene Verjahrung berufen.
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Der Beklagte argumentierte also wie folgt: Der Anspruch gegen die Gesell-
schaft unterliege der Regelverjahrung (§ 195 BGB), also drei Jahre. Diese drei-
jahrige Frist sei gem. § 159 1 2. HS HGB analog mal3gebend, nicht die in § 159
I 1. HS HGB genannte fiinfjdhrige Frist. Diese dreijahrige Verjahrungsfrist
beginne gem. § 159 Il HGB analog mit der Kenntnis des Glaubigers von der
Auflésung der GbR, weil es bei der GbR ja keine Registereintragung gebe,
welche die Frist in Gang setzen kdnnte.

I LOSUNG

Dem ist der BGH entgegengetreten:

Zwar kann der Gesellschafter gem. § 129 | HGB analog eine Verjahrung der
Verbindlichkeit der Gesellschaft auch selbst im Rahmen seiner akzessorischen
Gesellschafterhaftung gem. § 128 HGB (analog) einwenden. Jedoch kann der
Fristbeginn aus § 159 Il HGB (analog) hierauf nicht angewendet werden.
§ 159 12. HS HGB ist insoweit missverstandlich formuliert und ist der Sache nach
eine blof3e Wiederholung des & 129 | HGB. Fiir den Beginn der Verjahrungsfrist
gegen die Gesellschaft ist gemall § 199 | BGB der Schluss des Jahrs mal3geblich;
aus § 159 Il HGB (und § 1591 2. HS HGB) folgt nichts anderes.

FAZIT
§ 1591 2. HS enthalt eine ungliickliche Formulierung des Gesetzgebers, die dazu
angetan ist, im Eifer des Examensgefechts missverstanden zu werden.
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