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VORWORT

Bei den Hausarbeiten handelt es sich nicht um von den Lehrstuhlen
autorisierte Musterlosungen, sondern um studentische Losungen, die
aber uberdurchschnittlich bewertet wurden.

Daher erheben wir keinen Anspruch auf eine fehlerfreie Arbeit. Bitte
beachtet auch, dass die Benotung durchaus unterschiedlich ausfallen
kann.

Die ausgewahlten Ausarbeitungen sollen euch dazu dienen, einen
ersten Anhaltspunkt fur die Erstellung einer Hausarbeit zu haben. Sie
sollen euch dabei helfen, die Grundlagen einer guten Hausarbeit zu
erkennen.

Die Fachschaftsinitiative Jura bedankt sich herzlich bei den
Zivilrechtslehrstuhlen Dr. Morsdorf, Prof. Dr. Lepsius, Prof. Dr. Gsell,
bei dem Lehrstuhl fiir das Offentliche Recht Prof. Dr. Kersten sowie
beim Strafrechtslehrstuhl Prof. Dr. Kruger fur die Erlaubnis, die
folgenden Hausarbeitssachverhalte im Rahmen der
Hausarbeitssammlung veroffentlichen zu durfen.

Zusatzlich bedanken wir uns bei allen Autoren, dass sie uns ihre
Arbeiten zur Verfugung gestellt haben.
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Hausarbeit Grundkurs Zivilrecht Il Sommersemester 2017
Undank ist der Welten Lohn

Die vermdgende Witwe Margot (M) ist u.a. Eigentimerin mehrerer Grundsticke in
Minchen in der Nihe des Englischen Gartens. Zum 17. Geburtstag ihrer beiden
Zwillingssohne Siegfried (S) und Roy (R) mochte M ihnen eine ganz besondere Freude
machen und jedem der beiden ein Grundstiick schenken. S, der in einem Internat in
Kitzbiihel wohnt, soll das Grundstiick ,Parzelle A" erhalten, welches mit einem
vermieteten Mehrfamilienhaus bebaut ist. Fir R ist das Grundstlick ,Parzelle B”
vorgesehen. Auf diesem Grundstiick befindet sich ebenfalls ein Mehrfamilienhaus, dessen
schonste Wohnung, das Penthouse von 150 m2 mit Panoramablick auf den Englischen
Garten, derzeit von M und R gemeinsam bewohnt wird. Die iibrigen Wohnungen sind
ebenfalls vermietet.

Am Geburtstag der Zwillinge begibt sich M zu einem Notar in der Minchner Innenstadt.
Sie wird hierbei von R begleitet, wihrend S seinen Ehrentag lieber in Kitzblhel auf der

Skipiste verbringt.

Vor dem dies beurkundenden Notar schlieBt zundchst M im eigenen Namen und im Namen
des abwesenden S einen Vertrag, in dem sich M verpflichtet, das Eigentum an dem
Grundstiick , Parzelle A” schenkungsweise an S zu Ubertragen. Zudem erklart M vor dem
Notar im eigenen Namen und im Namen des S die Auflassung des Grundsticks an S.

Sodann schlieRen M und der sie begleitende R einen notariell beurkundeten Vertrag, in
dem sich M verpflichtet, das Eigentum an dem Grundstick ,Parzelle B” an R
schenkungsweise zu iibertragen. Da M am Morgen zuvor in der Tageszeitung von den
Gefahren der Altersarmut in Deutschland gelesen hat, behalt sie sich flir den Fall, dass sie
selbst dieses Schicksal ereilen sollte, den Ricktritt vom Vertrag vor. R soll die im Falle
eines Rucktritts anfallenden Kosten allein tragen. Zudem erklaren die beiden vor dem
Notar die Auflassung des Grundsticks an R.

Kurze Zeit spater werden R und S als Eigentimer der Grundstiicke ins Grundbuch
eingetragen.

In der Folge kommt es zwischen den Zwillingen und M zum Streit. Noch vor seinem 18.
Geburtstag entdeckt S, sein” neues Mietshaus als Geldquelle. Er fordert daher von B, dem
Mieter einer der Wohnungen, die zum nachsten Monatsersten fallige Miete in Hohe von
2.500 Euro an ihn, S, zu zahlen. R mochte sich als angehender Jurastudent nicht langer
gefallen lassen, dass M ihm andauernd Vorschriften macht. Er beschlieBt daher, das bisher
von ihm und M gemeinsam bewohnte Haus zukiinftig allein zu nutzen, um dort in
standesgemiBer Umgebung sein Studentenleben genieBen zu kénnen. Er fordert
deswegen M 2 Tage nach seinem 18. Geburtstag auf, ,sein” Haus umgehend zu verlassen
und sich eine neue Bleibe zu suchen.
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Bitte Seite 2 beachten!
Bearbeitervermerk:

1. Kann S von B Zahlung der falligen Miete in Hohe von 2.500 Euro verlangen?

2. Kann R von M Herausgabe des Grundsticks gem. 8§ 985 BGB verlangen?

Es ist auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen. Gegebenenfalls ist
eine hilfsgutachterliche Prufung anzustellen.

Die Bearbeitung darf 20 DIN-A4-Seiten nicht uberschreiten. Die Formatierung muss den
Hinweisen des ,Merkblattes Hausarbeit” auf der Internetseite des Grundkurses
entsprechen. Abgabetermin ist der 20. April 2017, 12:00 Uhr. Die Arbeit ist in den
Briefkasten des Lehrstuhls Ackermann im Foyer des Seminargebaudes (Professor-Huber-
Platz 2, 80539 Minchen) einzuwerfen. Bei Zusendung per Post ist der rechtzeitige Eingang
mafgeblich, nicht jedoch der Poststempel.
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A. Anspruch des S gegen B
S konnte gegen B einen Anspruch auf Entrichtung der Miete gemil § 533 II
BGB!' haben. v

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch miisste entstanden sein. Dies setzt einen wirksamen Mietvertrag

(§ 535) zwischen B und S voraus. fo

1. Vertragsschluss zwischen B und S
Der Abschluss eines Mietvertrags erfordert zwei ibereinstimmende, aufeinander

i ———

bezogene Willenserkldrungen, Angebot und Annahme.
Ao 2

Weder S noch B hat ein Angebot an den jeweils anderen abgegeben. Ein
Vertragsschluss hat nicht stattgefunden.

2. Eintritt in einen bestﬂgnden Mietvertrag

S koénnte gemdB § 566 I in einen zwischen M und B bestehenden Mietvertrag
eingetreten sein. Hierflir miisste der vermietete Wohnraum nach der
ﬁ-_bg;laé.éung an den Mieter von dem Vermieter an den Dritten verduflert worden
sein. Zudem besagt die amtliche Uberschrift der Norm, dass der Kauf nicht die
Miete breche und ldsst somit Raum flir den moglichen Riickschluss, dass
lediglich ein Kaufvertrag Kausalgeschift des § 566 sein konnte. Jedoch wird

allgemein angenommen, dass diese Uberschrift ungenau und unzutreffend ist.”

Zum einen spiele es keine Rolle, welches GrundgeschéifL _ der

Eigentumsiibertragung zugrunde liege. Zum anderen ziele die in § 566 gemeinte
Verduferung lediglich auf die rechtsgeschiftliche Ubertragung des Eigentums

ab.’ Inhalt der in § 566 I beschriebenen VeriuBerung und somit weitere
Voraussetzungen des § 566 I sind Elie Auflassung und die Eintlr%ung in das
Grundbuch (§§ 873 1,9251). v

Urspriinglich bestand ein Mietvertrag zwischen M, der Eigentiimerin der
LParzelle A“, und B. M konnte das Eigentum an dem Grundstiick durch eine
wirksame Auflassung und die Eintragung des S als Eigentiimer nach §§ 873_14,'_@4 7

P

915 I des Grundstiicks an S verloren haben. Alt 1

! Alle nicht anders benannten §§ sind solche des BGB.
“ Schon, JZ 2001, 119, Blank, NZM 2001, 167/169.
g Staudinger/Emmerich, § 566 Rn. 26.



Fehlt: § 925 erfordert
keine
hoéchstpersonliche
Anwesenheit

elie -
) 5293, 4795

[ A0¢

Kette: 8§ 1629 I,
179511, 181

a) Auflassung

Fir die Auflassung erforderlich ist eine Einigung der beiden Vertragsparteien in
Anwesenhelt eines Notares. Ein Zwang zur notariellen Beurkundung dieser
Erkldrung oder zur Schriftform ist hier nicht gegeben.*

M hat vor dem Notar erklirt, dass sie dem S das Grundstiick {iberlassen méchte.
In dieser Erkldrung ist ein Angebot zu sehen. Fiir eine wirksame Einigung
miisste S dieses Angebot‘ é;genommen haben; er selbst hat jedoch keine
Willenserkldrung abgegeben. w

Fraglich ist, ob S bei dieser Einigung von M gemél § 164 I 1 wirksam vertreten
wurde. Voraussetzung hierfiir ist eine eigene Willenserklarung der M, die sie im
Namen des S und im Rahmen ihrer Vertretungsmacht abgegeben hat.” '

M miisste eine eigene Wlllenserklamng abgegeben haben. In Abgrenzung zur
Botenschaft steht hier maBgebhch der Entscheldungssplelraum der nach dem
objektiven Empfingerhorizont auszulegen ist. M hat das von ihr selbst

unterbreitete Angebot angenommen. Hieraus wurde ein
Entscheidungsspielraum der M deutlich. a

Ein objektiver Empfanger musste davon ausgehen, dass M eine eigene
Wlllenserklarung Shpepsbenbe 000

M hat die Willenserkldrung ausdriicklich im Namen des S abgegeben.

M miisste im Rahmen ihrer Vertretungsmacht gehandelt haben. In Frage kommt
hier die gesetzliche Vertretungsmacht aus §§ 1626 11,1629 11.

M ist die Mutter von S und somit zur gesetzlichen Vertretung des S berechtigt.

Zudem fillt der verwitweten M das Recht zur Alleinvertretung zu. / o9 T3 |
A6 &0
aa) Einschrinkung der Vertretungsmacht aus § 181 Var. 1 ' 8 é629 | 3!
1680

Die gesetzliche Vertretungsmacht der M konnte jedoch wegen der Vornahme

eines Insichgeschéfts gemdB § 181 Var. 1 ausgeschlossen sein. Dies ist der Fall,

'’/ wenn der Vertreter im Namen des Vertretenen mit sich in eigenem Namen ein

Rechtsgeschift vornimmt und ihm dies nicht gestattet wurde. Im vorliegenden
Fall hat M im Namen des S mit sich ein Rechtsgeschift, die Auflassung,
vorgenommen.

L
Ein Insichgeschéft im Sinne des § 181Var. 1 wurde somit abgeschlossen.

% Palandt/Herrler, § 925 Rn. 3.
3 Vel. Brox/Walker, BGB AT, § 24 Rn. 517 ff..
® vgl. Palandt/Gdz, § 1629 Rn. 8.



Fenhlt:

weitere Ausnahmen:

Reduktion des § 181
bei lediglich rechtlich

G

- Gestattung, hier (-)

- teleologische

vorteilhaften
eschaften, hier (-)

Fehlen:

-Zulassigkeit
-Anwendbarkeit

¥

V {/ {e ."{"' a2

’mL et «"1" L...'-' :V“’:'%

3
bb) Ausnahme des Verbotes aufgrund § 181 letzter Halbsatz

Das Insichgeschift konnte jedoch aus § 181 letzter Halbsatz erlaubt sein.
Bedingung hierfiir ist, dass das Rechtsgeschﬁrf_t_;aggéﬁiieﬁlich 11; derrrErfiillung
einer Verbindlichkeit besteht. Dabei ist es gleichgiiltig, ob es sich um eine
Verbindlichkeit des Vertretenen gegentiber dem Vertreter oder den umgekehrten

Fall handelt.’

cc) Erfiillung einer Verbindlichkeit

Fraglich ist, ob dem Insichgeschéft eine Verbindlichkeit zugrunde liegt. Eine
solche konnte in einem wirksamen Schenﬂﬁgsvertrag gema13§ 516 I bestehen.
Ein wirksamer Schenkungsvertrag -setzt eine Zuwendung des einen aus‘ dessen
Vermogen und eine daraus resultierende Bereicherung eines anderen voraus.
Zudem miissen sich beide Parteien geeinigt haben, dass diese Zuwendung
unentgeltlich erfolgt. ,
M wollte einen Teil ihres Privatvermdgens dem S unentgeltlich zuwenden,\'ﬁ;l
diesen zu bereichern. Es miisste jedoch eine Einigung zwischen M und S erfolgt
sein.

M miisste ein Angebot abgegeben haben. "

Ein Angebot ist in ihrer Handlung, den Schenkungsvertrag zu schlieen, zu
erkennen. _

S miisste dieses Angebot angenom‘.nﬁl‘en haben.

S selbst hat keine Willenserkldrung abgegeben. Er konnte jedoch wirksam durch

M gemil § 164 I vertreten worden sein.

(1) Eigene Willenserklirung

M misste eine eigene Willenserkldrung abgegeben haben.

Sie hat ihr éigenes Vertragsangebot angenommen und somit offensichtlich einen
Entscheidungsspielraum gehabit.

Folglich hat M eine eigene Willenserklarung abgegeben.

(2) Im Namen des S —

M hat den Vertrag auch ausdriicklich im@n_gqs S abgeschlossen.

7 Hk-BGB/Dérmer, § 181 Rn. 10.
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(3) Im Rahmen der Vertretungsmacht -

M ist, wie bereits oben gekldrt, als Mutter des S nach §§ 162611, 1629 1A zur

gesetzlichen Vertretung befugt und ist ebenso zur Alleinvertretung berechtigt.®
88179511, 16291
(4) Beschrinkung der Vertretungsmacht durch § 181 Var. 1 /)/}?:f:;- 5 e 7

Fraglich ist jedoch, ob M wiederum in dem AbschlieBen des
Schenkungsvertrages in ihrer Vertretungsmacht beschrénkt war (§ 181 Var. 1).
Bedingung hierfiir ist ein Vertragsschluss des Vertreters im Namen des
Vertretenen mit sich im eigenen Namen.

M hat im Namen des S mit sich im eigenen Namen den Schenkungsvertrag
abgeschlossen. Sie hat ein Insichgeschédft im Sinne des § 18‘}“__\@}_‘. 1
durchgefiihrt. o

Das Kausalgeschift dient nicht der Erflillung einer Verbindlichkeit. Eine
Ausnahme nach § 181 letzter Halbsatz kommt somit nicht in Betracht. il
Eine weitere Ausnahme des Verbots kdnnte sich jedoch aus einer telecw)wlgg@‘g(":hen
Reduktion des § 181 ergeben. v’ o

é\#ar ist dem Wortlaut nach jegliche Selbstkontrahierung abseits der Erfiillung
einer Verbindlichkeit verboten, jedoch ldsst der Sinn und Zweck der Norm auf
eine Liicke schliefen. Grundséitzlichei Elel _des § 181 ist dw_@;y
Vertretenen vor den Gefahren, die sich aus einer moglichen Interessenkollision
bei einer Selbstkontrahierung ergeben konnten.” Diese konnten entstehen, da der
Vertreter sowohl seine, als auch die Interessen des Vertretenen wahren und

abwigen muss und so eine unzumutbare Aufgabe zu erfillen hat. Eine solche

i ;
Interessenkollision kann bei typisch gefahrlosen Geschéften nicht auftreten und

der Vertretene ist hier nicht schiitzenswert. Da diese Art von Geschiften somit
nicht den Sinn und Zweck des § 181 Var. 1 erfiillen, l‘iais/st,_,dieser sich soweit
teleologisch reduzieren, dass er sich nur auf Geschiéfte mit Interessenkollision -
bezieht.'” Ob ein Rechtsgeschift ein solch gefahrloses ohne Interessenkollision
ist, richtet sich danach, ob es dem Vertretenen einen lediglich rechtlichen Vorteil
bringt."’ Ve 4

Der § 181 Var. 1 kénnte somit auf das durchgefiihrte Insichgeschéft der M nicht
anwendbar sein. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Abschluss dieses Vertrages

einen lediglich rechtlichen Vorteil birgt.

nicht intern auf Funoten  # gjehe Fn. 6. fw\'wi BN gb_( Feflrolee oGl = f [t
verweisen -> Fulinote dann  ? py.ox/walker, BGB AT, § 26 Rn. 586. plucs  Gaubuk Mebdhalebe
exakt hinschreiben; ' MiinchKomm-BGB/Schramm, § 181 Rn. 29. G v "
dartber hinaus: Fuinote 11 g, /i /ey, BGB AT, § 26 Rn. 592. SRR L TRETES
wegen Gesetzestext Gesete, teul  Conaldscyie

Uberflussig C
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Bei der Priifung eines lediglich rechtlichen Vorteils (§ 107) ist allein auf die

rechtlichen Folgen des Geschifts abzustellen. Eine wirtschaftliche Betrachtung
findet nicht statt." all

Bei der Schenkung handelt es sich um einen einseitig verpflichtenden Vertrag.
Ein solcher Vertrag beinhaltet einen lediglich rechtlichen Vorteil fiir die Partei,
die sich nicht verpflichtet.' - o

S hat sich durch den Schenkungsvertrag nicht verpflichtet und hat somit nur
einen lediglich rechtlichen Vorteil erworben. \,/

Die Vertretungsmacht der M wurde somit nicht aufgrund des § 181 beschrénkt. |~

(5) Zwischenergebnis

M hat S bei dem Abschluss des Schenkungsvertrages somit wirksam vertreten.
Zudem wurde der Formzwang’:i;rm hétariellen Beurkundung (§§ SI18 I 1,
311b1 l)p,efolgt. Ein wirksamer Schenkungsvertrag wurde abgeschlossen.
Ergebnki's’ hieraus ist, dass dem Insichgeschift ein wirksames
Verpflichtungsgeschift zugrunde liegt und dieses somit nach § 181 letzter Halbs.

legitimiert ist.

dd) Gesamtbetrachtungslehre

M konnte jedoch aufgrund einer sogenannten Gesamtbetrachtung” bei

Abschluss des Schenkungsvertrages den S nicht wirksam vertreten haben. Wie
bereits oben geklirt, konnte die mit der gesetzlichen Vertretungsmacht (§§ 1626
I1,162911) befugte M den S im Abschluss des Kausalgeschifts vertreten, da
der § 181 Var. 1 teleologisch auf nicht lediglich rechtlich vorteilhafte Geschéfte
reduziert werden konnte. Der Schenkungsvertrag erfiillt diesen Anspruch
nicht."”

Nach der Gesamtbetrachtungiilge ist hier jedoch bei der Priifung, ob die
Schenkung lediglich rechtlich vorteilhaft ist, eine Gesamtbetrachtung des
schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrages von Noten.'® Anwendbar ist
diese spezielle Betrachtung im Falle einer Schenkung von Seiten des
gesetzlichen Vertreters an einen Uber sieben Jahre alten Minderjdhrigen bzw.
beschrinkt Geschiftsfihigen.!” M ist gesetzliche Vertreterin des bei
/)2, 726 §§2, 106 analog

12 Palandt/Ellenberger, § 107 Rn. 2.

13 Brox/Walker, BGB AT, § 12 Rn. 275. .

14 BGHZ 78,28. Wo-wale Seive  of ole ) Dot e
alinie B i 4 TN he Weaw . yun / &l W B \

> Siehe Fn. 13.

'YBGHZ 78, 28 ff..

7 BGHZ 78, 28.

konkrete Seite, auf die Du Dich beziehst?
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Vertragsschluss 17 Jahre alten S und beabsichtigte eine Schenkung tiber ein mit

einem Mehrfamilienhaus bebautes Grundstiick. Die Voraussetzungen sind somit
erfiillt.

Isoliert betrachtet bringt der Schenkungsvertrag dem S einen lediglich
rechtlichen Vorteil. Doch dies ist irrelevant, sofern mit dem dinglichen
Rechtsgeschift rechtliche Nachteile verbunden sind. Das Grundgeschift wiirde
im Wege einer wertenden Betrachtung unmittelbar rechtlich nachteilig werden.'®
Fraglich ist also, ob die Ubertragung des Eigentums an der ,,Parzelle A“ fiir den
S nicht lediglich rechthc;\;gtmewﬁkiéft ist. Das trifft auf solche Geschifte Zu, in
deren Folge der Minderjéhrige mit Verpflichtungen belastet wird, fiir die er nicht
nur dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch persénlich mit seinem
sonstigen Vermégen haftet.” L
Verpflichtungen dieser Art konnten offenthch rechtliche Lasten sein. Hier haftet
der Minderjdhrige, und zwar nicht nur mit dem erworbenen Grundstiick, sondern
auch personlich fiir Steuern, Kosten und Anliegerbeitrige.*’ Hierin sieht eine
Mindermeinung bereits einen rechtlichen Nachteil. Zum einen konnte dem
Minderjéhrigen durch diese Ausgaben Geld an anderer Stelle fehlen, zum
anderen sei ein Weiterverkauf des Grundstiicks gerade bei unattraktiven Lagen
und hohen steuerlichen Lasten schwierig umzusetzen und mit erheblichen
Miihen verbunden.’

Die herrschende Meinung der Literatur und die Rechtsprechuné?ertreten hier
jedoch eine andere Auffassung. Bei solchen offentlich-rechtlichen Lasten
handele es sich um laufende Aufwendungen die in ihrem Umfang begrenzt
seien, meist aus den Ertragen des Grundstiicks bestritten werden kénnten und
zudem typischerweise nlcht zu einer Vermogensgefdhrdung eines
Minderjéhrigen fiihrten.* Hler werde der rechtliche Vorteil nur eingeschrénkt,
aber nicht aufgehoben.” Eine Genehmigung seitens der gesetzlichen Vertreter
wire hier ein reiner F c;r'rgalismus, da das Ergebnis von vornherein feststimde.**
In diesem Fall ist der herrschenden Meinung und der Rechtsprechung zu folgen.

Die von der Mindermeinung beschriebenen Probleme sind in zu wenigen Fillen

'8 BGHZ 78, 28; Keller, JA 2009, 561 (564).

' NIW 2005, 415 (417).

20 Sturz/MittRhNotK 1993, 205 (210).

2! Kohler/VZ 1983, 225; Lange, NJW 1955, 1339.

22 Brox/Walker, BGB AT, § 12 Rn. 276; NJW 2005, 415 (418).
23 palandVEllenberger, § 107 Rn. 4.

2% NTW 2005, 415.
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zutreffend, dass sie eine derartige Einschrinkung der Moglichkeit einer

Grundstiicksschenkung rechtfertigen kénnten.

Somit ergibt sich aus den offentlich-rechtlichen Pflichten kein rechtlicher
Nachteil. -

Dieser konnte jedoch aus der Tatsache, dass dem S ein Mehrfamilienhaus mit
vermieteten Wohnungen iibereignet werden soll, ergeben. =4c /§566!
In diesem Fall haftet der Erwerber fiir seine Verpflichtungen aus dem
Mietvertrag nicht nur dinglich mit der erworbenen éaéhe, sondern auch
personlich mit seinem sonstigen Vermégen.”> Dieses kann durch etwaige
Pflichten, wie zur Renovierung oder zum Aufwendungsersatz nach § 536a
deutlich stéarker belastet werden. T

Ein rechtlicher Nachteil ist somit entstanden.

Im Ergebnis ist zwar das Verpflichtungsgeschéft fiir den S lediglich rechtlich
vorteilhaft, das  Verfiigungsgeschift  jedoch nicht""Nach einer
Gesamtbetrachtung beider Vertrdge ist die Schenkung somit nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft:"Das Verbot des Insichgeschifts gemdll des bereits
teleologisch reduzierten § 118 Var. | greift hier.

M war in diesem Fall nicht befugt, den S zu vertreten.

ee) Einschrinkung des § 181 letzter Halbsatz — Teleologische Reduktion

Nach einer anderen Ansicht kann der letzter Halbsatz des § 181 jedoch auch auf
éuiﬁér.‘a:‘r;aér;Weise eingeséhrénkt werden. Wie bereits oben erwéhnt, besteht der
Sinn und Zweck des § 181 darin, den Vertretenen vor den Gefahren einer
Interessenskollision zu schiitzen.”® Der letzte Halbsatz der Norm mache von dem
Verbot des Insichgeschifts eine Ausnahme, da in dem eine ohnehin bestehende
Verpflichtung erfiillendes Geschift keine Interessenkollision zu sehen sei.
Jedoch bedeute dies auch, dass nach § 107 fiir Minderjéhrige nicht lediglich
rechtlich vorteilhafte Erfiillungsgeschifte durchgefiihrt werden konnten. Diese
problematische Liicke soll durch eine teleologische Reduktion _Mgg:s"§ 181 letzter
Halbsatz geschlossen werdgr&,ﬂ Im gegebenen Fall einer Schenkung an einen

Minderjihrigen wire die Ausnahmevorschrift soweit teleologisch zu reduzieren,

dass die Ausnahme des Verbots des Insichgeschéfts nach § 181 letzter Halbsatz

25 Brox/Walker, BGB AT, § 12 Rn. 276.
% Siehe Fn. 9. o
i Jauernig, JuS 1982, 576. T eav€ < Seijte?
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nur bei einer lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit des Erfiillungsgeschiifts fiir

den Minderjshrigen anzuwenden ist.”®

Im vorliegenden Fall ist zwar das Verfiigungsgeschéft fiir den S nicht lediglich

rechtlich vorteilhaft (s.0.).

Gemif des teleologisch reduzierten § 181 letzter Halbsatz hm&el} es sich also
! 3

um ein verbotenes Insichgeschift. ]/ T 5 Aex. -
U

M hatte somit keine Vertretungsmacht. -> bzgl. Auflassung

ff) Streitentscheidung

Zur Antwort auf die Frage, ob der gesetzliche Vertreter eines Minderjéhrigen
das Kind bei der Auflassung wirksam vertreten kann, gibt es wie aufgezeigt drei
wesentliche Lgsungswege und Ansichten. Diese drei Ansichten
(Trennungslésung, Gesamtbetrachtungslehre und die teleologische Reduktion
des § 181 letzter Halbsatz) sind nicht nebeneinander anzuwenden. Somit bedarf
es einer Streitentscheidung.

In dem E_ré;{)ms unterscheiden sich nur die Trennungslosung auf der einen Seite
sowie die Gesamtbetrachtungslehre und die teleologische Reduktion auf der
anderen. Dic Idee der strikten Anwendung des § 181 letzter Halbsatz ist das
Leitbild der wohlwollenden Schenkung. Ein rechtlicher Nachteil wird eingeengt
und fiir das Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft getrennt festgestellt, um
dem vermutlichen wirtschaftlichen Vorteil des Empfingers mehr Platz
einzurdumen.”’ Begriindet werden kann dieses ,clegante Jonglierspiel mit den
Billen des § 107 und § 181° welches auch von dem Bundesgerichtshof
unterstiitzt wurde’', im Hinblick auf die Privatautonomie der Biirger und deren
Ziel des Vermogenszuwachses. Das mogliche Ergebnis dieser Ansicht, dass ein
Minderjdhriger durch eine Selbstkontrahierung seines gesetzlichen Vertreters
mit einem nicht lediglich rechtlich vorteilhaften Verfiigungsgeschift belastet
werden kann, unterlduft jedoch den durch § 107 bezweckten
Minderj?J'hrigenschutz.32 |

Ein Ergebnis, das hingegen fnit dem Minderjdhrigenschutz vereinbar ist, wird
sowohl durch die Gesamtbetrachtungslehre, als auch durch eine teleologi,sche

Reduktion des § 181 letzter Halbsatz erreicht. Beide Ansichten unterscheiden

28 Feller, DNotZ 1989, 75.

% Lange, NTW 1955, 1339.

30 1 ange, NJW 1955, 1339,

31 BGHZ 15, 168.

32 Heuser, IR 2013, 125; Gitter/Schmit, JuS 1982, 253 (256).
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sich jedoch in ihrer Herangehensweise. Die Gesamtbetrachtung von

Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift’™ wurde stark kritisiert. Man hielt sie
fiir unvereinbar mit dem Gesetz.>* Dies hatte zwei Griinde. Zum einen, da die
Lehre dem Wortlaut des § 107 nicht entspreche, der von ,einer
Willenserklirung® spricht, nicht von zweien oder mehreren.’® Zum anderen
wurde ihre Legitimitdt vor allem durch den Verstofl gegen das Trennungs’- unid

Abstraktionsprinzip bestritten, da das Kausﬁéggggaft unmittelbar Einfluss auf
dﬂa_s;“\"/_érfugungsgeschaft nehme. Entgegnet wurde, dass die beiden Geschifte
nicht verkniipft werden, sondern lediglich eine wertende Betrachtung
stattfinde.’® e

Schlussendlich ist festzustellen, dass die teleologische Reduktion des § 108
letzter Halbsatz die vorzugswiirdige Variante der dreien ist. [hre Anwendung
konzentriert sich auf die Auﬂassung, in der der Vertretene erst und allein einen
Nachteil erleidet.’’ Sie eint zudem das dem Minderjihrigenschutz zutrigliche
Ergebnis mit einer mit dem elementaren Trennungs- und Abstraktionsprinzip
libereinstimmenden ~ Anwendung. Des  Weiteren  wechselte  der
Bundesgerichtshof  ebenfalls in seiner Rechtsprechung von der
Gesamtbetrachtungslehre zu der isolierten Betrachtung allein des dinglichen
Erwerbsgeschifts.®® -

In der Falllosung wird somit nun mit dem Ergebnis der teleologischen Reduktion

des § 181 letzter Halbsatz unter ee) fortgefahren.

gg) Erginzungspfleger

Ein Ergidnzungspfleger konnte gemil § 1909 zur Vertretung des S erforderlich
gewesen sein oder das Insichgeschdft genehmigt haben. Die Vertretung des
Minderjdhrigen durch den Ergdnzungspfleger ist erforderlich, wenn es um
Angelegenheiten geht, an deren Besorgung die Eltern oder der Vormund
verhindert sind. Eine Genehmigung des bereits getdtigten Insichgeschifts ist
durch den durch das Familiengericht bestellten Ergidnzungspfleger ebenfalls

moglich.*

BGHZ 78, 28 ff..

Jauermg, JuS 1982, 576. \

Lohmg, JA 2002, 466. ~_

Ke!ler JA 2009, 561 (5@)

7 Siehe Fn. 31. ’\l-

mwamm%%r"¢~~““ <& T konkrete Seite?
39 MiinchKomm/Schuberr, § 181 Rn. 62.
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Bei einer Verhinderung des gesetzlichen Vertreters durch § 181 ist die

Voraussetzung des § 1909 erfiillt.*’
Eine Vertretung des S durch einen Ergdnzungspfleger war somit erforderlich.
Dieser wurde jedoch nicht hinzugé@;}g‘éi{. Eine Genehmigung seinerseits fand

ebenfalls nicht statt.

hh) Zwischenergebnis Auflassung

Weder konnte M den S bei der Auflassung wirksam vertreten, noch wurde zum
Abschluss oder zur Genehmigung dieses ein deswegen erforderlicher
Ergidnzungspfleger hinzugezogen. Die Auflassung ist somit nicht wirksam
erfolgt. \

b) Eintragung in das Grundbuch

Fraglich ist, ob S gemiBl § 873 wirksam als Eigentiimer in das Grundbuch
eingetragen wurde.

'Sw\;furde als Eigentimer in das Grundbuch eingetragen, jedoch ging dem keine
wirksame Auflassung voraus (s.0.). Zwar kann der Grundbucheintrag auch vor
der notigen Einigung erfolgen, jedoch muss eine wirksame Auflassung folgen,

damit der Grundbucheintrag ex nunc richtig wird.*' Dies ist hier nicht

geschehen. P
A O o ,I wla
Doch, aber das S wurde somit nicht wirksam als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.
begriindet auch bepluided pphaeia tncAA

nicht Eigentum! - \
g ¢) Zwischenergebnis — Eintritt in einen bestehenden Mietvertrag g;:g L bintmm |

Es hat weder eine wirksame Auflassung zwischen M und S stattgefunden, noch
wurde S als Eléént:mér ‘in das Grundbuch eingetragen. Somit sind die
Voraussetzungen der in dem § 566 I beschrieben VerduBerung nicht erfiillt
worden. Eine VerduBlerung fand nicht statt. M hat daé Eigentum an der ,,Parzelle

A* nicht an S verloren.

.....

3. Zwischenergebnis Anspruch entstanden
Es ist kein wirksamer Mietvertrag zwischen B und S gemdl § 535 zustande

gekommen.

Ein Anspruch ist somit nicht entstanden.

L~

IT) Ergebnis
Somit hat S gegen B keinen Anspruch auf Entrichtung der Miete nach § 533 IL

e

40 MiinchKomm-BGB/Schwab, § 1909 Rn. 19.
*! palandv/Kohler, § 873 Rn. 108.
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B. Anspruch R gegen M

R koénnte gegen M gemdB § 985 ecinen Anspruch auf Herausgabe des
Grundstticks haben.

I. Anspruch entstanden
Der Anspruch miisste entstanden sein. Dies ist der Fall, wenn R im Zeitpunkt
des Herausverlangens Elgentqmer einer Sache ist, diese sich in Bes1tz der M

befindet und sie kein Recht zum Besitz nach § 986 hat.

-

1. Sache
Es miisste sich um eine Sache nach § 90 handeln. Gemeint sind dort allein
o e

kérperliche Gegenstande. Ein Grundstiick ist ein solcher Gegenstand und somit

eine Sache nach § 90.

2. R als Eigentiimer

Fraglich ist, ob R Eigentiimer des Grundstiicks ist.

Urspriinglich war M Eigentiimerin des Grundstiicks. Sie kénnte das Eigentum
an der ,,Parzelle B* jedoch verloren haben. In Betracht kommt eine Ubereignung
des Grundstiicks gemil §§ 873 I 9;5 I. Diese setzt eine Emlgung uber den
Eigentumsiibergang zwmchen M und R, sowie dic Emtragung des R als

S

Eigentiimer in das Grundbuch voraus.

a) Auflassung

Fraglich ist, ob eine Einigung im Sinne des § 925 zwischen M und R wirksam
zustande gekommen ist. Varaussetzung fir diese Einigung sind zwei
iibereinstimmende, aufeinander bezogene Willenserkléi;"ungen, Angebot und
Annahme, bei gleichzeitiger Anwesenheit der Vertragspartner.

M und R erklédrten zusammen vor dem anwesenden Notar die Auflassung. Eine
Elnlgung 1st darin zu sehen.

Die dem Vertrag zugrundeliegende Willenserkldarung des R kénnte jedoch
unwirksam sein infolge einer fehlenden Einwilligung seines gesetzlichen
Vertreters gemiB §§ 1081, 107. />
Nach §§ 107, 106 bedarf jede Willenserkldrung, die ein beschrinkt
Geschéiftswf‘a'higer abgibt und durch die er nicht einen lediglich rechtlichen
Vorteil erlangt, der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters. Beschrinkt
geschéftsfihig sind nach §§ 2 106 Minderjihrige, die das siebente Lebensjahr

vollendet haben, —
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R war bei Abgabe der Willenserkldrung 17 Jahre alt und somit beschrinkt

geschiftsfahig.

aa) Lediglich rechtlicher Vorteil
Fraglich ist jedoch, ob seine Willenserklarung und die damit bezweckte

Ubereignung des Grundstiicks ,,Parzelle B* ihm einen lediglich rechtlichen

Vorteil brachte. In Betrachtung werden hier lediglich die rechtlichen Folgen
genommen. Eine wirtschaftliche Betrachtung findet nicht statt.*?

Rechtsnachteile, die jedoch ein unerhebliches Gefdhrdungspotenzial beinhalten,
gelten als unbeachtlich. Dies trifft auf solche personlichen Verpflichtungen zu,
die in ihrem Umfang und ihrer wirtschaftlichen Bedeutung stark begrenzt sind
(s.0.)." Die ‘mit dem Eigentum eines Grundstiicks zusammenhidngenden
Offentlich-rechtlichen Verpflichtungen fallen unter diese Art der unbeachtlichen
Rechtsnachteile. Nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sind jedoch die Lasten, fiir
die der Minderjihrige persénlich mit seinem Vermogen haften muss. R tritt als

Eigentiimer des Grundstiicks auch als Vermieter der in dem Mehrfamilienhaus

4
§ 566 ! [(66 1
/277 lcbenden Mieter auf Firr die aus den Mietvertrigen entstehenden

Verpflichtungen haftet er personlich.**
Durch seine Willenserkldrung erlangt R somit keinen lediglich rechtlichen
Vorteil. Sie konnte jedoch trotzdem wirksam gewesen sein, wenn nach § 107

eine Einwilligung eines gesetzlichen Vertreters gegeben wurde.

bb) Einwilligung des gesetzlichen Vertreters

Nach §§ 1626 11, 1629 I 1 haben grundsitzlich die Eltern gemeinschaftlich die
Vertretungsmacht. Bei Verwitwung des einen Partners fillt diesem das Recht

zur Alleinvertretung des Kindes zu.* / A28 T 2 ;’ft £o 8§ 16126?8I03 8
Die verwitwete M ist die Mutter des R und ist somit der gesetzlichen
Vertretungsmacht ausgestattet. Wire sie mit der Willenserkldrung des R nicht
einverstanden gewesen, dann hitte sie erst gar kein Angebot in Richtung des R
abgegeben oder seine Annahme nicht zugelassen. Nach dem § 133 ist in dem
Angebot der M somit eine konkludente Einwilligung zu sehen, die S auch als

solche verstehen musste (§ 157). + 8§ 133

4 Palandt/Ellenberger, § 107 Rn. 1.
> NIW 2005, 415 (418).~"

* Siche Fn. 21.

* palandt/Gotz, § 1629 Rn. 8.
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cc) Beschriinkung der Vertretungsmacht

Diese Einwilligung konnte jedoch unwirksam sein. Das ist der Fall, wenn M

ohne Vertre‘rungsm;alitwm:g_e_l_léflélél-t hat. Ein solcher Ausschluss der
Vertretungsmacht kénnte durch § 181 Var. 1 entstanden sein. 88 1795 I, 1629 II, 181
Diese Norm verbietet dem Vertreter im Namen des Vertretenen ein
Rechtsgeschiéft mit sich im eigenen Namen durchzufiihren, solange es ihm nicht
gestM ;Nurde oder es nicht lediglich der Erflillung einer bereits bestehenden
Verbindlichkeit dient—

M unterbreitete im eigenen Namen ein Angebot, dessen Annahme sie als

Vertreterin des R durch ihre Einwilligung zustimmte. Ein Insichgeschift fand

§ 181 auch analog SHIRa T -
; . A7 e bnelot
anwendbar bei / /6 > d
Einwilligung 7l N ol ~V P Py

(1) Gestattung
R konnte diese Selbstkontrahierung gestattet haben.

Das Erlauben eines Insichgeschéfts bei gesetzlicher Vertretung durch die

"

Gestattung des Minderjahrigen ist jedoch nicht vorgesehen.*® .~

(2) In Erfiillung einer Verbindlichkeit

Das Insichgeschift kénnte jedoch gemaﬁ § 181 letzter Halbsatz lediglich in der
Erfillung einer bereits bestehenden Verbmdhchkelt bestehen. Eine solche
Verbindlichkeit konnte aus einem wirksamen Schenkungsvertrag entstanden
sein.

Inhalt einer wirksamen Schenkung nach § 516 ist die Zuwendung des einen aus
dessen Vermogen in Richtung des ‘éﬁderen, um diesen zu bereichern.
Erforderlich ist zudem die Einigung, dass die Bereicherung des Beschenkten
unentgeltlich erfolgen soll.

Ein Angebot der M ist mit dem Abschluss des Vertrages inklusive der darin
enthaltenden Verpflichtung, das Grundstiick schenkungsweise zu tibertragen, zu
sehen. R hat dieses Angebot mit seiner Zustimmung zum Vertragsabschluss
angenommen. Eine Einigung ist somit gegeben. Der Vertrag erfiillte zudem die
Pflicht zur notariellen Beurkundung nach §§ 518 11, 311b. v g

Der Schenkungsvertrag konnte jedoch aufgrund der beschrinkten
Geschiftsfihigkeit des R nach §§ 107, 108 schwebend unwirksam sein.

Wie bereits festgestellt, war R bei Vertragsschluss 17 Jahre alt und somit

beschrénkt geschiftsfihig (s.0.). Fiir eine wirksame Willenserkldrung des R war

46 Jauernig/Mansel, § 181 Rn. 9; MiinchKomm/Schubert, § 181 Rn. 82.
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eine Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters nétig, es sei denn, dass die

Willenserklirung dem R einen lediglich rechtlichen Vorteil erbrachte. Fraglich
ist also, ob die Annahme des Angebots der M ledlgllch rechtlich vorteilhaft war.
Grundsitzlich gilt, dass der schuldrechtliche Vertrag tiber eine Schenkung fiir
den Minderjihrigen lediglich rechtlich vorteilhaft ist, sofern er denn der Teil des
einseitig verpflichtenden Vertrages ist, der sich 11icht verpflichtet. %7 Jedoch hat
sich M in dem Schenkungsvertrag ein Rucktnttsrecht s1chern lassen, welches sie
im Falle einer spiteren Armut ﬁnanzwll absichern soll. Ein solches
Riicktrittsrecht konnte die rechtliche Vor- oder Nachteiligkeit des
Rechtsgesc-héif‘és beeinflussen. o

Die von M gewihlte Klausel konnte unter das gesetzliche Riickforderungsrecht
des Schenkers nach § 528 fallen. Gemif} dieser Norm hat der Schenkende nach
Vollzug der Schenkung im Falle, dass er aulerstande ist, seinen angemessenen
Unterhalt zu bestreiten, das Recht, von dem Beschenkten Herausgabe des
Geschenks zu fordern.

Bei einer solchen Riickforderungsberechtigung nach § 528 haftet der Bereicherte
nur mit dem Erworbenen selbst, da die Riickforderung auf die Herausgabe des
Geschenkten nach den Vorschriften iber die Herausgabe einer
ungerechtfertigten Bereicherung beschrénkt bleibt.*® Somit wird der rechtliche
Vorteil einer Schenkung durch das gesetzliche Riickforderungsrecht nicht
beriihrt.” Fraglich ist jedoch, ob die von M eingebrachte Klausel der
gesetzlichen Riickforderungsberechtigung entspricht. Etwas Anderes konnte
sich durch den Zusatz, dass R im Falle eines Riicktritts alle anfallenden Kosten

zu tragen habe ergeben.

D—{J-I_'gh dlesen Zusatz wird dem R nicht hinreichend versichert, dass seine
Haftung auf das unentgeltlich Zugewendete beschrénkt bleibt.’® Fiir den R
konnten so {iber die bereicherungsrechtlichen Kosten und Pflichten

hinausgehende Lasten entstehen. Bei einem Riicktritt der M kénnte er z.B. fiir

/;étwaige Schiden des Geschenks aufkommen miissen. Die Kosten miissten somit

v

von seinem Privatvermégen getragen werden. Allein, wenn die Formulierung

der Klausel Zweifel an einer Beschriankung auf das Zugewendete offenldsst,
51

1/ ha ndelt sich nicht um einen lediglich rechtlichen Vortei

& Siehe Fn. 13.
NJW RR 1998, 363. ': 2 Seite?
OLGR K8ln 2003, 290. |
Vgl BayObLGZ 2004, 86
>l BayObLGZ 2004, 86.
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Somit war der Abschluss des Schenkungsvertrags fiir R nicht lediglich rechtlich

vorteilhaft und bedurfte der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters nach § 107.
Fraglich ist, ob M eine solche Erkldrung abgegeben hat.

Die Einwilligung konnte auch hier in der Abgabe des Angebots in Richtung des
R und dem darin enthaltenen konkludenten Verhalten der M zu sehen sein. M

hitte R dieses Angebot nicht unterbreitet, wenn sie nicht mit der Annahme des

R einverstanden gewesen wére. Hierin ist nach den §§ 133, 157 eine

e ———

stillschweigende Einwilligung der M zu sehen, die S auch als solche erkennefi
musste.

Die Einwilligung von M kénnte jedoch unwirksam sein. Dies ist der Fall, wenn
M bei Erteilung dieser ohne A\(egr;tqgg‘srmac_h_tﬂ gehandelt hat. .~

M hat als Mutte;w des R die gesetzliche Vertretungsmacht nach
§§ 1626 1 1, 1629 1 % inne und ist aufgrund dessen zur Alleinvertretung
berechtigt (s.0.).” Thre Vertretungsmacht konnte jedoch aufgrund der Vornahme
E‘iﬁgé..Tﬁé"ichgescllﬁfts nach § 181 Var. 1 beschrankt gewesen sein.

Auch im Verpﬂichtupﬁés_ggédhéiff hat M duréh ihre Einwilligung im Namen des

R mit sich im eigenen Namen ein Geschdft abgeschlossen. Die

Tatbestandsvoraussetzungen des § 181 Var. 1 sind somit erfillt. ew-sia s be &

Eine Gestattung dieses Insichgeschéfts durch den R ist ausgeschlossen (s.0.).
Ebenso ist die Einschrinkung des § 181 durch seinen letzten Halbsatz nicht

einschldgig. Der Schenkungsvertrag kann in seiner Form als Kausalgeschaft

\}ight der Erfiillung einer Verbindlichkeit dienen. Zumal ist dieser nicht lediglich

rechtlich vorteilhaft und wird somit nicht durch die teleologische Reduktion des
§ 181 auf rechtlich n&flﬁe—iiige Rechtsgeschifte von dem Verbot des
Insichgeschéfts ausgenommen.

Bei der Einwilligung zur Annahfie des Angebots hatte M somit keine

Vertretungsmacht. Eine wirksame Einwilligung nach § 107 hat daher nicht

stattgefunden. L quasi 8 177 llqu.,;

Der Schenkungsvertrag ist geméf § 108 schwebend unwirksam.\.— / AF7 7

Das Insichgeschéft diente somit nicht lediglich der Erfiilllung einer bestehenden
Verbindlichkeit. L

(3) Zwischenergebnis — Beschrinkung der Vertretungsmacht
Das Insichgeschift wurde weder durch § 181 gestattet, noch diente es der

Erfiillung einer bestehenden Verbindlichkeit.

L

52 Siche Fn. 39.
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Das Insichgeschéft war unzuldssig und M hat bei der Erkldrung ihrer

Einwilligung somit ohne Vertretungsmacht gehandelt. |

dd) Genehmigung

Wie festgestellt, ging der Willenserkldrung des R keine wirksame Einwilligung
voraus. Daraus resultiert nach § 108 I eine schwebende Unwirksamkeit des
Vertrages. | - L

Die Einigung zwischen M und R konnte jedoch durch eine Genehmigung

endgtiltig wirksam geworden sein.

(1) Genehmigung durch Erginzungspfleger

Die Genehmigung des Rechtsgeschifts konnte ein Ergénzungspfleger gemif
§ 1909 abgegeben haben. Dieser muss hinzugezogen werden, wenn die
gesetzlichen Vertreter an der Vertretung des Kindes nach §§ 1629 II 1 1.V. mit
1795 I Nr. 1 gehindert sind.”

Er-ri ¥0;11egenden Fall war M aufgrund des Verbotes des Insichgeschifts an der
Vertretung gehindert. Ein Ergénzungspfleger wurde jedoch nicht hinzugezogen.

Eine Genehmigung durch diesen fand somit nicht statt.

(2) Genehmigung durch R

Jedoch koénnte R selbst das Rechtsgeschift nach § 108 III genehnngt haben.
Voraussetzung hierfiir ist, dass der bei Abgabe der Wllienserklamng beschriankt
geschiftsfihige wihrend des Schwebezustandes volljahrig und somit
unbeschrinkt geschéftsfihig wird.>® Dessen Genehmigung tritt damit an die
Stelle der Genehmigung des Vertreters. Eine solch riickwirkende Genehmigung
nach § 184 I ist auch fiir die Auflassung moglich.” \_~~

Zwei Tage nach seinem Eintritt in die Volljahrigkeit hat R die M aufgefordert,
,,seln“ Haus zu verlassen. Fraglich ist, ob in dieser Aufforderung eine
Genehmlgung seiner der Auflassung zugrundeliegenden Willenserkldrung zu
sehen ist. R miisste dem Vertragspartner M die Genehmigung erteilt haben. Dies
kann ausdmcklich oder konkludent geschehen sein. —

Gmnci;ﬁ;'czlich wird bei der konkludenten Genehmigung des schwebend
unwirksamen Rechtsgeschifts durch den nun volljdhrigen vorausgesetzt, dass

der Genehmigende die mdgliche Deutung seines Verhaltens als Genehmigung

B NIw 2010,3643.  Cele 7 Seite?
34 Kohler, BGB AT, § 10 Rn. 32.
5% MiinchKomm/Bayreuther, § 184 Rn. 16.
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bei Anwendung pflichtgeméRer Sorgfalt hitte erkennen kénnen.’® Zudem

misste ein obj ektiver Empfinger gemil § 157 diese Willenserkldrung auch als

4 ] A2

eine Genehmigung aufgefasst haben. 7= +8133

R wusste nichts von der schwebenden Unwirksamkeit der Auflassung und somit
auch nichts von einer nét‘iéeh Genehmigung seiﬁérseits. M konnte seine
Erkldrung aus diesen Griinden ebenso nicht als Genehmigung identifizieren.
Fraglich ist jedoch, ob der Sachverhalt mit dem Sinn und Zweck der genannten
Voraussetzungen vereinbar ist.

Sinn und Zweck des Erfordernisses eine_{ Genehmigung ist hauptsédchlich der
Schutz beider Vertragsparteien. Der Minderjdhrige, der aufgrund seines Alters
noch nicht die weitreichenden Folgen seines Handelns tiberblicken kann, soll
vor einem rechtlichen Nachteil geschiitzt werden. Dem Vertragspartner soll
durch die Genehmigung in erster Linie Rechtssicherheit zugesprochen werden.
Wird der ehemals Minderjdhrige nun volljdhrig und weill nichts von einem
schwebend unwirksamen Vertrag in dem er verwickelt ist, so muss er geschiitzt
werden. Denn gibt er unbewusst eine Willenserkldrung ab, die als konkludente
Genehmigung des Geschifts aufgefasst wird, so ist er auch riickwirkend durch
den Vertrag verpflichtet und muss fiir etwaige bereits entstandene Kosten

aufkommen.”’

Dieses Bewusstsein des nun Volljihrigen, dass die
Willenserklidrung als Genehmigung aufgefasst werden konnte, kann jedoch nicht
gefordert werden, wenn beide Parteien denken, dass sie bereits wirksam
gebunden sind. Vielmehr ist hier auf den eigentlichen Sinn und Zweck des
§~—1 08 III abzustellen. Der Vertrag soll nicht ipso jure wirksam werden, sobald
der Minderjéhrige 18 Jahre alt wird. Vielmehr soll der § 108 III den Volljéhrigen

1.°® Wenn eine

vor die Entscheidung stellen, ob er an dem Vertrag festhalten wil
solche Entscheidung durch eine Genehmigung erzielt werden kann, dann muss
sie durch die Aufforderung, die durch das zu genehmigende Rechtsgeschift
iibertragende Sache herauszugeben, ebenfalls erreicht werden kénnen. Nach
§ 157 musste M die Erkldrung des R somit auch als Festhalten an dem Vertrag
verstehen. |

In der Aufforderung, ,,sein“ Haus zu verlassen, ist somit eine Genehmigung im

Sinne des § 108 IIT zu sehen. |,
L~

26 Palandt/Ellenberger, § 108 Rn. 4; Palandt/Ellenberger, § 133 Rn. 11.
3 Jauernig/Mansel, § 184 Rn. 2.
> Palandt/Ellenberger, § 108 Rn. 4.
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(3) Zwischenergebnis — Genehmigung

Die Einigung zwischen M und R wurde durch eine Genehmigung des

Einwilligung bezuglich L ~ g
Schenkungsvertrag als  volljahrigen R wirksam. £, o { N Ve ok E
Erfullung einer Verbindlichkeit Cace, VEY A ANG
-> wirksame Auflassung (+) ee) Zwischenergebnis — Auflassung - ., . _ oy e

Die dem Vertrag zugrundeliegende Willenserkldrung ist wirksam. Eine

Einigung im Sinne des § 925 ist somit wirksam zustande gekommen.

b) Eintragung in das Grundbuch

Die mit der Auflassung einhergehende Anderung des Eigentiimers des
Grundstiicks miisste zudem gemiB § 873 in das Grundbuch eingetragen worden
i i e

Die zeitliche Reihenfolge von Auflassung und Grundbucheintragung ist
irrelevant. Dass die Einigung der Eintragung folgen kann, zeigen die §§ 879 I,
892 II. Als Folge wird der Grundbucheintrag, solange er zwischenzeitlich nicht
geldscht oder berichtigt wurde, ex nunc richtig.” \

Ein Anhaltspunkt fiir eine Berichtigung oder ein Entft;men des Eintrags ist hier
nicht gegeben.

R wurde somit wirksam als Eigentiimer der ,,Parzelle B* in das Grundbuch

eingetragen. | _~

¢) Zwischenergebnis — R als Eigentiimer

Zwischen R und M ist eine wirksame Einigung entstanden und R wurde als
Eigentimer in  das  Grundbuch  eingetragen. Eine  wirksame
Eigentumsiibertragung an dem Grundstiick nach §§‘873 I, 925 T wurde

durchgefiihrt. -~

M hat somit das Eigentum an dem Grundstiick an R verloren.

3. M als Besitzer

Fraglich ist, ob das Grundstiick im Besitz der M ist.

Nach § 854 I hat der Besitzer einer Sache die tatsdchliche Gewalt tiber eine
Sache erlangt. Diese Gewalt wird allgemein auch als tatséichliche Sachherrschaft
bezeichnet.® Voraussetzung hierfiir ist eine Wﬁbeziehung zur Sache, die der
Person  physische  Einwirkungsmoglichkeiten erméglicht.’’  Diese

Einwirkungsméglichkeit kann sich darin zeigen, dass der Person die Sache

i

%% MiinchKomm-BGB/Kohler, § 873 Rn. 108.
60 MiinchKomm-BGB/Joost, § 854 Rn. 3.
8! MiinchKomm-BGB/Joost, § 854 Rn. 5.
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rdumlich zugénglich ist, andere aber von dieser Zuginglichkeit ausgeschlossen

werden konnen. Dieser Ausschluss der Einwirkung Dritter muss nicht nur
physisch erfolgen, sondern kann auch aus Achtung vor dem Besitz des Anderen
erfolgen.”

M ist als eine der Bewohner des Grundstiicks dieses rdumlich zugénglich. Sie
hat die physische Einwirkungsméglichkeit auf die Sache.

M ist somit in Besitz des Grundstiicks. Ve fGesin / Lz; ‘

Mitbesitz § 866
4. Recht zum Besitz

M diirfte kein Recht zum Besitz an dem Grundstiick nach § 164 haben.

Dieses konnte sich aus einem dinglichen Recht ergeben, wie etwa den
Niefbrauch, oder aus einem Vertragsverhiltnis zu R, wie z.B. einem
Mietvertrag.

Ein solches Recht zum Besitz ist im vorliegenden Fall jedoch nicht ersichtlich.

5. Zwischenergebnis — Anspruch entstanden
R ist im Zeitpunkt des Herausverlangens Eigentiimer des Grundstiicks, welches
sich in Besitz der M befindet. Diese hat auch kein Recht zum Besitz.

Der Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks nach § 985 ist somit entstanden.
i

I1. Anspruch erloschen

Der Anspruch diirfte nicht erloschen sein.

Anhaltspunkte fiir einen Untergang des Anspruchs sind hier nicht gegeben.

Der Anspruch ist somit nicht erloschen.

II1. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch miisste durchsetzbar sein.

Etwaige rechtshemmende Einwendungen sind dem Sachverhalt nicht zu
entnehmen.

Der Anspruch ist durchsetzbar.

IV. Ergebnis
R hat gegen M einen Anspruch auf Herausgabe des Grundstiicks gemél § 985.

52 Hk-BGB/Schulte-Nolke, § 854 Rn. 4, 5.
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C. Endergebnis
S kann von B nicht die Zahlung der filligen Miete in Héhe von 2.500 €
verlangen. R kann von M die Herausgabe des Grundstiicks gem. § 985

verlangen.

Kommentar:

Eine wirklich gelungene Arbeit. Sie erkennen die Probleme des Falles,
ordnen sie richtig ein und sehen die richtigen Schwerpunkte. Sie
subsumieren sauber und der sprachliche Ausdruck Uberzeugt; Sie
beherrschen den Gutachtenstil.

Achten Sie auf konkrete Normangaben und auch auf korrekte Ful3noten. Oft
fehlt die Seite, auf die Bezug genommen wird.

Schauen Sie sich die Anmerkungen an.

Wegen kleinerer Mangel leider ,nur* 14 Punkte
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Sachverhalt

K tragt sich seit Lingerem mit dem Gedanken, ein Eigenheim zu erwerben. In der Zeitung
stoBRt er auf eine Annonce des V mit dem folgenden Inhalt: ,Herrliches Eigenheim in
Rosenheim zu verkaufen. Errichtung: 1975.” Sofort nimmt K mit V Kontakt auf und sie treten
in Vertragsverhandlungen. Wahrend der Verhandlungen fragt K den V noch einmal
ausdricklich, ob 1975 auch wirklich das tatsdchliche Jahr der Errichtung sei, was V
postwendend bestatigt. Tatsdchlich ist sich V beziiglich des Errichtungsjahres nicht sicher. V
hat das Grundstiick selbst ndmlich erst im Jahr 2007 bezogen und hatte damals vom
Verkdufer keinerlei Informationen tUber das Errichtungsjahr angefordert.

Nach langem Hin und Her einigen sich K und V schliefflich auf einen Verkaufspreis in Héhe
von 800.000 € und vereinbaren mit dem Notar N einen Termin zur Beurkundung. N legt K
und V im Beurkundungstermin einen von ihm ausgearbeiteten Grundstickskaufvertrag vor,
der u.a. die folgende Klausel enthdlt: ,,Der Kdufer hat das Objekt besichtigt. Er kauft es im
gegenwartigen Zustand, wie es liegt und steht. Anspriiche und Rechte des Kaufers wegen
eines Sachmangels sind ausgeschlossen, es sei denn, der Verkdufer hat den Mangel arglistig
verschwiegen.” Wahrend des Beurkundungstermins duBert K vor dem Notar den Wunsch,
das Jahr der Errichtung mit in die Vertragsurkunde aufzunehmen. V erhebt dagegen nach
Riickfrage des Notars keine Einwande. Von V und K unbemerkt unterbleibt dennoch aus im
Nachhinein nicht mehr zu klarenden Griinden eine Aufnahme in die Urkunde, sodass der
schlieflich notariell beurkundete Grundstlickskaufvertrag keinerlei Angaben zum
Errichtungsjahr enthdlt. Das Grundstick wird aufgelassen und K als Eigentimer im
Grundbuch eingetragen.

Nachdem K das Eigenheim einige Monate bewohnt hat, duBert ein Bekannter bei einem
Besuch, dass es sich bei dem Haus keinesfalls um einen 70er-Jahre-Bau handeln kdnne. K
stellt daraufhin Nachforschungen an, bei denen sich schlieBlich herausstellt, dass das Haus
im Jahr 1952 gebaut wurde und deshalb rund 150.000 € weniger wert ist als ein
entsprechender 70erlahre Bau. K fuhlt sich betrogen und verlangt von V Zahlung der
150.000 €.

Zu Recht?

Bearbeitervermerk:
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Im Gutachten ist — ggf. hilfsgutachtlich — auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen.

Formalia:

Der Umfang der Ausarbeitung darf exklusive Deckblatt, Gliederung, Literaturverzeichnis und
Eigenstandigkeitserklarung 33.000 Zeichen (inkl. Leerzeichen und FuRnoten) nicht
Uberschreiten. Es ist ein Zeilenabstand von 1,5, eine Skalierung von 100 % und eine
Schriftgréfe von 12 (fur FuBnoten 10) zu verwenden. Der Rand hat oben, unten und links 1,5
cm, rechts 6 cm zu betragen.

Plagiatsprifung:

Die Hausarbeit wird mit der Software ,Ephorus” auf Plagiate {iberprift. Hierzu ist eine
elektronische Version der Hausarbeit ohne Sachverhalt, Gliederung und Literaturverzeichnis
als Word-Dokument (*.doc, *.docx) wunter https://student.ephorus.com/students/
hochzuladen. Der Code wird auf der Homepage des Lehrstuhls bekanntgegeben. Die
Bestdtigung uber den erfolgreichen Upload ist der Hausarbeit ausgedruckt beizufiigen. Der
Upload muss vor der Abgabe der Hausarbeit erfolgen. Wenn Sie privat kein Microsoft Office
verwenden, besteht die Méglichkeit zur kostenfreien Nutzung in den Computerrdumen der
LMU.

Abgabe:

Die Hausarbeit ist mit ausgedruckter Ephorus-Bestatigung bis zum 24.4.2017, 12.00 Uhr im
Sekretariat des Lehrstuhls Professor Gsell, Raum T115, Prof.- Huber-Platz 2, 80539 Miinchen
abzugeben oder per Post an Ludwig-Maximilians-Universitdt Minchen, Juristisches Seminar,
Lehrstuhl Prof. Dr. Gsell, Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Minchen mit Poststempel
spatestens vom 24.4.2017 zu senden (kein Freistempler).
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Gutachten

A. Anspruch des K gegen Vv aus §4411ViV.m.
§§ 437 Nr. 2 Var. 2,441 11 BGB'

K konnte gem. § 441 IV 1.V.m. §§ 437 Nr. 2 Var. 2, 441 1 1 einen Anspruch
auf Ruckgewiihr des Mehrbetrags aus Minderung des Kaufpreises gegeniiber V
haben.

I. Vorliegen eines Minderungsrechts
Dazu miisste ein Minderungsrecht gegeben sein. Das setzt das Vorliegen der

Voraussetzungen des § 437 voraus.
1. Eingangsvoraussetzungen von § 437

a) Zustandekommen eines wirksamen Kaufvertrags, § 433 1

Zwischen K und V miisste ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen

sein.  Ein  Kaufvertrag kommt durch zwei iibereinstimmende
Willenserkldarungen in Form von Angebot und Annahme (§§ 145, 147)

zustande.

aa) Invitatio ad offerendum

Ein Angebot konnte mit der Zeitungsannonce des V vorliegen. Da der Anbieter

in Zeitungsannoncen sich das Recht vorbehilt, nicht mit allen potentiellen
Interessenten einen Vertrag zu schlieBen, handelt es sich hierbei um eine sog.e
invitatio ad offerendum. Solche Aufforderungen zur Angebotsabgabe haben
keinen Rechtsbindungswillen, sondern fordern den Interessenten lediglich auf,

ein Angebot abzugeben.’

bb) Einigung

Zwischen K und V miisste eine Einigung iiber den Verkauf des Grundstiicks
von V an K entstanden sein. K und V haben sich im Vorfeld iiber die
essentialia negotii geeinigt. Diese enthalten die wesentlichen Vertragspunkte,
nimlich den Kaufgegenstand und den Kaufpreis.” Der Kaufpreis fiir das
Grundstiick betragt 800.000 €. AnschlieBend vereinbaren sie einen Termin mit

dem Notar N. Der Sachverhalt ldsst nicht genau erkennen, wer genau das

: Folgende §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
* Kohler, BGB AT, § 8, Rn. 9.
 Kéhler, BGB AT, § 8, Rn. 8.
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Angebot gemacht und wer es angenommen hat. Es ist nur gesagt, dass K und V

sich geeinigt haben.

cc) Form
Der Vertrag konnte wegen Verstoes gegen die gesetzlich vorgeschriebene
Form unwirksam sein, § 125 1. Grundsitzlich besteht bei Kaufvertrigen kein

Formzwang. Gem. §§311bI1 bediirfen jedoch Vertrige iiber die

Eigentumsiibertragung eines Grundstiicks einer notariellen Beurkundung.
Wihrend der Kaufpreis und der Kaufgegenstand im notariell beurkundeten
Vertrag festgelegt wurden, ist das Alter aus im Nachhinein nicht mehr
feststellbaren Griinden nicht vermerkt worden. Aus einem etwaigen Verstof3
dieses Punktes gegen die §§ 1251,311bI1 konnte sich nach § 139 die
Gesamtnichtigkeit ergeben. Die Teilnichtigkeit hat die Unwirksamkeit des
ganzen Rechtsgeschifts zur Folge, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen worden wire.! Es ist daher zu

entscheiden, ob es sich bei dem Baujahr des Hauses um eine wesentliche
\‘—-—-hhh

Nebenabrede handelt, die dem Formzwang des §311bI unterfillt.

Anzunehmen wire dies bei dem Vorliegen einer Beschaffenheitsvereinbarung.
Da hier eine Heilung durch Auflassung (§ 925 I) und Eintragung in das
Grundbuch (§ 873 1) eintritt, § 311b I 2, kann das an dieser Stelle im Ergebnis

offen bleiben.

dd) Zwischenergebnis

Zwischen V und K ist ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen.

b) Sachmangel im Zeitpunkt des Gefahriibergangs, §§ 4341 1, 446

Um eine Minderung des Kaufpreises begriinden zu konnen, miisste ein
Sachmangel bestehen, denn der Kiufer ist gem. § 433 12 verpflichtet dem
Kiufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen. Gem.
§ 43411 ist eine Sache frei von Sachmingeln, wenn sie bei Gefahriibergang
die vereinbarte Beschaffenheit hat. Es kommt zundchst primir auf die
Vereinbarungen der Parteien an (subjektiver Iﬂ“ehlerl:u:;grifﬂ.5 Soweit die
Beschaffenheit nicht vereinbart ist, richtet man sich nach §43412iV.m.
§ 434 13. Demnach ist eine Sache frei von Sachméingeln, wenn sie sich fiir die

nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet oder wenn sie sich fiir

* Kohler, BGB AT, § 15, Rn. 7.
5 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 44.
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die gewdhnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei
Sachen der gleichen Art iiblich ist bzw. die der Kéufer nach der Art der Sache

erwarten kann.
aa) Sachmangel

(1) Baujahr als Beschaffenheit

Das Baujahr konnte als eine Beschaffenheit des Hauses gelten. Vom Gesetz ist
das, was als Beschaffenheit einer Sache gilt, nicht ndher definiert.
Beschaffenheit umfasst jedenfalls alle Faktoren, die der Sache selbst anhaften.
Das schlieBt den neuen oder gebrauchten Zustand, die GroBe, das Gewicht aber
auch das Alter mit ein.® Allerdings ist die Ansicht, nach der zu einer
Beschaffenheit einer Sache nur physische Merkmale dazugehéren, eine
Mindermeinung. Auch die wirtschaftlichen und rechtlichen Umstinde, die
einer Sache dauerhaft anhaften und daher Einfluss auf den Wert oder die
Brauchbarkeit der Sache haben, sind zu berijcksichtigen.7 Das Baujahr des
Hauses ist eine physische Beschaffenheit und hat einen Einfluss auf den
Kaufpreis des Hauses als Faktor fir den Wert und kann somit als eine

Beschaffenheit des Hauses angesehen werden.

(2) Vorliegen eines Sachmangels i.S.d. § 43411

Es konnte ein Sachmangel 1.S.d. § 43411 vorliegen, soweit V und K eine
Beschaffenheitsvereinbarung getroffen haben. Dies kann ausdriicklich und
konkludent t;rfolge,n.8 Jedenfalls ausdriicklich ist eine Abrede, dass das Haus
als mangelhaft anzusehen ist, sofern das Baujahr nicht dem Jahre 1975
entspricht, nicht erfolgt. Ob eine konkludente Vereinbarung vorliegt, bestimmt
sich im Wege der Auslegung des Verhaltens von K und V nach dem objektiven
Empfingerhorizont, §§ 133, 157.

Es stellt sich die Frage, ob die Zeitungsannonce des V als ein Angebot fiir eine
Beschaffenheitsvereinbarung 1.S.d. § 43411 angesehen werden kann. Wie
bereits festgestellt, handelt es sich jedoch hierbei um eine invitatio ad

offerendum (s.0.), die keinen Rechtsbindungswillen enthilt.

® Palandt/Weidenkaff, § 434, Rn. 4.

? Vgl. Kunkel, https://opus.bibliothek.uni-
wuerzburg.de/frontdoor/index/index/year/2006/docId/1440 (zuletzt abgerufen am
20.03.2017).

¥ Vel. BGHZ 103, 275 (280ff.); BGH, NJW 2015, 1669, (1679).

v ot s 1 U

fehlt: Nachweis fur
Mindermeinung
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Ausreichend konnte es aber vorliegend nach den allgemeinen Grundsitzen

sein, wenn der Kdufer Erwartungen in Bezug auf die Kaufsache duflert und der

Verkiufer diesen zustimmt.’

Der K hat den V explizit nach dem Baujahr gefragt und wollte das Alter auch

in den Kaufvertrag aufnehmen. V bejahte die Frage und war mit der Aufnahme

in den Vertrag einverstanden. Damit ldge eine konkludente

Beschaffenheitsvereinbarung vor.

Andererseits konnten in Bezug auf die Aufnahme einer konkludenten

Beschaffenheitsvereinbarung ~ bei Grundstiickskaufvertrigen _strengere

Grundsé‘itzs: gelten.

Die WR_e_Chtsprechung ist bei der Frage uneinheitlich, ob eine
Beschaffenheitsvereinbarung bei Grundstiicken ohne notarielle Beurkundung
i.S.d. § 43411 wirksam ist. Wahrend das OLG Celle'’, das OLG Koblenz''
und das OLG Diisseldorf' meinen, dass eine formunwirksame
Beschaffenheitsvereinbarung durch Auflassung und Heilung gem. § 311b11
geheilt und somit wirksam werden kann, vertreten das OLG Brandenburg”,
OLG Bremen'*, OLG Hamm'® und OLG Saarbriicken'® sowie der BGH eine
andere Ansicht. In seiner Rechtsprechung sagt der_ BGH, dass eine
vorvertragliche  Beschreibung des  Kaufobjekts, die nicht im

Grundstiickskaufvertrag  vermerkt ist, in der Regel nicht als eine

formunwirksame Beschaffenheitsvereinbarung i.S.d des § 434 11 angesehen

;x;ér;j;n_](ann, die mit der Auflassung uMung in das Grundbuch geheilt
wird."”

Unter Beriicksichtigung der Zwecke der Formvorschriften lieBe sich auch
annehmen, dass eine konkludente Vereinbarung nur bei besonderen Umstéinden
anzunehmen sei, wenn diese keinen Niederschlag in der notariellen Urkunde

gefunden hat.'®

® Vgl. OLG Diisseldorf, NJTW-RR 2015, 1103.

% OLG Celle, Urteil vom 13.03.2014, Az: 16 U 192/13.
" Vgl. OLG Koblenz, DWE 2015, 121 (122).

"2 OLG Diisseldorf, NJTW-RR 2015 (1103).

" OLG Brandenburg, NZM 2010, 712 (714).

' Vgl. OLG Bremen, NJTW-RR 2014, 791.

'* Vgl. OLG Hamm, NJW-RR 2010, 1643.

'® Vgl. OLG Saarbriicken, MDR 2013, 1390.

" BGH, Urteil vom 06.11.2015, V ZR 78/14.

' BGH, Urteil vom 06.11.2015, V ZR 78/14.
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Solche Umstédnde konnen hier darin zu sehen sein, dass die Aufnahme in den
Vertrag nur aus Zufall unterblieben ist und eine solche eigentlich geplant
gewesen ist.

Jedoch ist gerade beim Grundstiickskaufvertrag die notarielle Beurkundung
aller Punkte wichtig, da ein solches Rechtsgeschift fiir viele mit erheblichen
Kosten verbunden ist, die im schlimmsten Fall zur finanziellen Notlage fiihren
kénnen, wenn die Risiken nicht verniinftig eingeschitzt werde. Der Notar hat
dabei eine warnende und beratende Funktion fiir beide Vertragsparteien. Es
sollen auBlerdem eine Beweissicherung moglich gemacht und eine
Giiltigkeitsgewdhr fiir die Wirksamkeit des Vertrags bewirkt werden.'® Somit
bediirfen auch alle weiteren inhaltlichen Vereinbarungen, die nach dem
Parteiwillen Teil des Vertrags sein sollen und Rechtswirkung haben sollen, der
notariellen Beurkundung.*’ Unter Beriicksichtigung dieser Punkte, die bei einer
Annahme einer Beschaffenheitsvereinbarung iibergangen werden wiirden, ist

hier nicht von einer konkludenten Beschaffenheitsvereinbarung auszugehen.

3)§43412

Ein Sachmangel konnte sich aber aus § 434 I 2 ergeben (s.0.). Das Haus eignet
sich fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung (§ 434 12 Nr. 1).
Auch fiir die gewohnliche Verwendung ist es geeignet und weist auch keine
sonstige Beschaffenheit auf, die bei Sachen gleicher Art uniiblich ist
(§ 434 12 Nr. 2). Dennoch konnte es aufgrund der Angaben, die V im Vorfeld
gemacht hat, eine Beschaffenheit geben, die der K erwarten durfte und die
nicht vorhanden ist. Ferner gehoren ndmlich gem. § 434 I3 zur Beschaffenheit
nach § 434 12 Nr. 2 einer Sache auch Eigenschaften, die der Verkdufer im
Vorfeld offentlich, beispielsweise in der Werbung, geduBert hat und die K
erwarten durfte (objektiver F‘ehlerbegrifﬂ.21 Diese sind nach §§ 133, 157
auszulegen. Der Kiufer konnte der Formulierung aus der Zeitungsannonce
.Errichtung: 1975 entnehmen und erwarten, dass das Haus Baujahr 1975 sei.
Das Baujahr des Hauses wurde zwar nicht in die Vertragsurkunde
aufgenommen, es ist aber eine Beschaffenheit des Hauses, die der Kéufer
erwarten konnte. Ob diese erwartbare Beschaffenheit auch einer der notariellen

Beurkundung entsprechenden Form bedarf, ist in der Literatur und Praxis

i Bamberger/Roth/Gehriein, § 311b, Rn. 1.
% MiinchKomm-BGB 2/Kanzleiter, § 311b, Rn. 50.
2! Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 50; Hirsch, Schuldrecht BT, Rn. 39.
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ebenfalls umstritten. Nach der Auffassung des BGH™ gehort das Baujahr zur
geschuldeten Beschaffenheit nach §43413, wenn der Verkdufer in
offentlichen Anzeigen Angaben iiber das Baujahr gemacht hat, sodass § 434 13
auf Grundstiicke anwendbar ist. Eine andere Meinung besagt, dass § 434
dahingehend teleologisch zu reduzieren sei, dass §43413 bei
Grundstiicksvertrigen keine Anwendung findet.® Dies wiirde dazu fiihren,
dass kein Mangel vorliegt. Hierfiir spricht die besondere Beweis- und
Warnfunktion von Urkunden (s.0.). Die hohen Anforderungen an
Beschaffenheitsvereinbarungen konnten dadurch umgangen werden. Somit
stiitzt sich diese Argumentation auf den erforderlichen Formzwang, der
umgangen werden konnte.

Dieser findet aber nur auf Willenserklirungen Anwendung. Bei dffentlichen
AuBerungen hingegen handelt es sich aber um Wissenserklirungen. Der
§43413 1.V.m. § 43412 Nr. 2 basiert nicht auf unmittelbaren vertraglichen
Erkldrungen der Parteien, sondern auf gesetzlichen Bestimmungen. Daher

spricht der Formzwang im Rahmen einer formalen Betrachtung unter

Beriicksichtigung der BGH _Entscheidung nicht fiir die teleologische
 pericksicniigung der BULL
Reduktion.

(4) Zwischenergebnis

Eine Beschaffenheitsvereinbarung zwischen K und V iiber das Baujahr des
Hauses ist nicht vorhanden, allerdings entsteht der Mangel aufgrund des
Fehlens einer Beschaffenheit, die K gem. § 434 12 i.V.m. § 434 1 3 erwarten

konnte.

bb) Vorliegen des Mangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs, § 446

Der Mangel miisste auch im Zeitpunkt des mlorliegen. Dem.
§ 446 1 ist der Zeitpunkt des Gefahriibergangs die Ubergabe.** Der Umstand,
dass das Haus dlter ist als es reklamiert wurde, tritt nicht plétzlich auf, sondern
ist die ganze Zeit vorhanden. Die zu erwartende Beschaffenheit war somit auch

bei Gefahriibergang nicht gegeben.

cc) Zwischenergebnis

Es besteht ein Sachmangel im Zeitpunkt des Gefahriibergangs.

** Vgl. BGH, RNotT 2016, 675 ff.: vgl. BGH, NJTW-RR 2012, 1078.
' Grigoleit, JZ 2003, 233 (239).
* MiinchKomm-BGB 3/Westermann, § 434, Rn. 50.

m. E. vertretbar
§ 434 Abs.1S. 2 Nr.
2 BGB zu bejahen
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¢) Kein Ausschluss der Miingelhaftung

Eine Mingelhaftung des V konnte ausgeschlossen sein. V hat Anspriiche und
Recht wegen Sachmingeln im Kaufvertrag ausgeschlossen. Gem. der
Privatautonomie ist ein Ausschluss der Gewihrleistungsrechte, wie hier
geschehen, insbesondere fiir Sach- oder Rechtsmingel, bei Kaufvertrigen

méglich und ergibt sich im Grundgesetz im Wege eines Umkehrschlusses zu

§ 444,

aa) §§ 306 I1, 305 I

Der Ausschluss der Mingelhaftung konnte nach der Inhaltskontrolle des
§ 309 Nr. 7 unzulissig sein, sodass gem. § 306 II die allgemeinen Vorschriften
gelten. Dazu miissten AGB vorliegen. § 30511 besagt, dass AGB fiir eine

Vielzahl von Vertriigen vorformuliert sein miissen und vom Verwender, also

einer Vertragspartei, der anderen Vertragspartei gestellt werden miissen. Das

hat zur Folge, dass Vertragsbedingungen, die von einem unabhiéingigen Dritten,

uv.a. Notar, in den Vertrag aufgenommen werden, nicht in den

Anwendungsbereich des § 305 I gehoren. In diesem Fall liegen demnach keine

AGB vor und eine Unzuldssigkeit des Haftungsausschlusses kann nicht

dadurch begriindet werden.

bb) § 4751

Da es sich bei K und V um Privatpersonen bzw. Verbraucher gem. § 13
handelt, die einen Vertrag miteinander geschlossen haben, greift das Verbot
eines Gewihrleistungsausschlusses nach § 4751 ebenfalls nicht. Dieses gilt

zwischen Verbrauchern und Unternehmern.

ce) §444 Alt. 1
Auch in § 444 Alt. 1 werden die Grenzen fiir einen solchen Ausschluss

benannt. Der Verkiufer kann sich nicht darauf berufen, wenn er den Mangel

arglistig verschwiegen oder eine Beschaffenheitsgarantie iibernommen hat.
e "

Eine Annahme von Arglist besteht, wenn der Verkiufer Kenntnis vom Mangel
hat und dennoch schweigt oder bei Nachfragen diesen verneint.” Dabei geniigt
fiir Arglist Vorsatz. Es muss abgegrenzt werden zwischen drei Formen des
Vorsatzes: ,.dolus directus™ 1. Grades, ,,dolus directus™ 2. Grades und ,,dolus

eventualis®.”® Beim dolus directus (bedingter Vorsatz) hilt der Handelnde die

* Palandt/Ellenberger, § 123, Rn. 11.
% Jauernig/Stiirner/Stauder, § 276, Rn. 18.
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Unrichtigkeit seiner Angaben fiir moglich, begniigt sich aber mit der Hoffnung,
sie wiirden korrekt sein. Absicht muss nicht bestehen.”’ Die Arglist kann daher

auch damit begriindet werden, dass der Verkéufer sog. Angaben “ins Blaue

hinein“ macht und nicht genau Bescheid weifs iiber die Richtigkeit seiner
Aussagen, jedoch beruhigende Angaben macht.*®

In diesem Fall hat V dem K auf seine ausdriicklichen Nachfragen wihrend der
Verhandlungen hin versichert, das Jahr der Errichtung sei 1975. Dabei war er
sich tatséchlich nicht sicher iiber das Errichtungsjahr. Somit liegt bedingter
Vorsatz und damit Arglist vor.

In Fillen, in denen der Verkdufer davon ausgehen kann, dass der Kaufer bei
Kenntnis des Mangels den Vertrag nicht oder zu verénderten Bedingungen
eingegangen wire, besteht fiir den Verkdufer eine sog.e Aufkldrungspflicht.
Diese gilt insbesondere dann, wenn der Kiufer ausdriicklich nachfr;a.,gt.29

Durch das arglistige Verschweigen des V ist ein Ausschluss der Mingelhaftung

nach § 444 Alt. 1 __r-l-i‘l-:llllll_'o;_g_li_c_h.

dd) Gesetzlicher Ausschluss

Die Mingelrechte des Kiufers konnten ausgeschlossen sein, wenn er gem.
§ 44211 den Mangel bei Vertragsschluss gekannt hat oder grobfahrléssige
Unkenntnis vorgelegen hat nach § 442 12.°° Grobe Fahrlissigkeit des Kiufers
leitet sich von der im Einzelfall erforderlichen Sorgfalt ab. Bei
Grundstiickskaufvertrigen muss der Kiufer allerdings nicht die Bau- und
Grundstiicksakten gesehen haben und auch keine sachkundige Person zur
Besichtigung hinzuzichen.”' Die Haftung des Verkiufers tritt dennoch selbst
bei fahrldssiger Unkenntnis des Kéufers ein, wenn arglistiges Verschweigen
von Seiten des Verkdufers vorliegt. K besal weder die Kenntnis von dem
Sachmangel des Hauses noch bestand eine erforderliche Sorgfaltspflicht von
seiner Seite aus selber Recherchen iiber das Alter des Hauses zu betreiben,
sodass er keine grobfahrldssige Unkenntnis zu vertreten hat. Er hat im

Gegenteil mehrmals den V nach dem Alter des Hauses gefragt, das dieser ihm

2 Jauernig/Stiirner/Stauder, § 276, Rn. 18.
* Vgl. BGH, ZGS 2006, 348 (349).

* Emmerich, BGB-Schuldrecht BT, Rn. 32.
* Looschelders,Schuldrecht BT, Rn. 147.

' Palandt/Weidenkaff, § 442, Rn. 11.
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arglistig verschwiegen hat. Selbst bei grobfahrlissiger Unkenntnis des K

miisste daher der V wegen arglistigem Verschweigen haften.*?

d) Zwischenergebnis

Die Voraussetzungen des § 437 liegen vor.

2. Riicktrittsrecht, §§ 326 V, 323
Fir K konnte das fiir die Minderung nach § 441 ebenfalls erforderliche
Riicktrittsrecht aus § 326 V i.V.m. § 323 bestehen

a) Gegenseitiger Vertrag

Es besteht ein gegenseitiger Vertrag (s.0.).

b) Schlechtleistung
Eine Schlechtleistung aufgrund eines Sachmangels an der Kaufsache besteht

gem. § 43412 (s.0.).

¢) Entbehrlichkeit einer Fristsetzung

V konnte die Moglichkeit der Nacherfiillung zugestanden werden. Fraglich ist,
ob eine Fristsetzung von Seiten des Kéufers an den Verkiufer zur
Nacherfiillung entbehrlich ist. Dies kann aufgrund von § 326 V, § 323 II oder
§ 440 der Fall sein. Da die Fille der Entbehrlichkeit zueinander alternativ
gesehen werden, geniigt es, dass die Fristsetzung nach einem der

Ausnahmetatbestinde entbehrlich ist.

aa)§ 326 V
Eine Fristsetzung zur Nacherfiillung kénnte nach § 326 V entbehrlich sein.

Braucht der Schuldner nach § 275 I nicht zu leisten, kann der Glaubiger nach
§ 326 V zuriicktreten. Da § 326 V sowohl fiir die anfiingliche als auch fiir die
nachtrigliche Unméoglichkeit gilt, ist es unerheblich, ob die Unbehebbarkeit
des Mangels bei Vertragsschluss vorlag oder erst zwischen Vertragsschluss

und Gefahriibergang eingetreten ist.”

(1) Nacherfiillungsanspruch
K konnte einen Nacherfiillungsanspruch gegen V haben. Die Nacherfiillung

kann grundsiitzlich durch die nachtrigliche Beseitigung des Mangels oder eine

2 Palandt/Weidenkaff, § 442, Rn. 18.
* Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 106.
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Ersatzlieferung geschehen. Das bleibt grundsitzlich die Entscheidung des

.. 34
Kiufers.

(a) Unmoglichkeit des Nacherfiillungsanspruchs, § 2751
Fraglich ist aber, ob der Mangel durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung

durch V iiberhaupt behoben werden kann.

(aa) Unmoglichkeit der Nachbesserung
Die Variante der Nachbesserung ist gem. § 275 I sowohl fiir V als auch fiir
jedermann unmdglich. V kann das Alter bzw. das Baujahr des Hauses nicht

nachtriiglich veriindern und somit den Mangel beheben.

—————

(bb) Unméglichkeit einer Ersatzlieferung

V konnte stattdessen dem K eine mangelfreie Sache als Ersatz liefern. Bei
einem Gattungskauf wire der V verpflichtet gewesen dem K einen
entsprechenden Ersatz zu besorgen. Da es sich hierbei aber um einen Stiickkauf

handelt und K und V sich iiber dieses spezielle Haus geeinigt haben, kann V

nicht einfach einen Ersatz bereitstellen. Damit ist auch diese Variante der

e

Nacherfiillung durch V gem. § 275 I unmdéglich.

(b) Zwischenergebnis
Der Nacherfiillungsanspruch des K gegen V, der sich aus den
§§ 437 Nr. 1, 439 ergibt, ist nach § 275 I unméglich.

(2) Zwischenergebnis
Eine Entbehrlichkeit der Fristsetzung zur Nacherfiillung liegt gem. § 326 V

VOr.

bb) Zwischenergebnis

Eine Fristsetzung seitens K ist entbehrlich.

d) Zwischenergebnis

Ein Riicktrittsrecht liegt vor.

3. Kein Ausschluss, § 441 1
Die Minderung konnte ausgeschlossen sein. Der Kiufer konnte wegen
§ 323 V2 nur zuriicktreten, wenn eine erhebliche Pflichtverletzung besteht. Da

es allerdings bei der Minderung irrelevant ist, ob es ein erheblicher Mangel ist,

3 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 87.
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findet der Ausschlussgrund nach § 441 I 2 keine Anwendung. K kann also auch
bei unerheblichen Mingeln mindern.” Ein Ausschlussgrund der Minderung ist

nach § 441 I nicht vorhanden.

4, Kein Ausschluss, §§ 438 V, 218

Das Minderungsrecht konnte nach den §§ 438 V, 218 ausgeschlossen sein. Da
gem. § 194 nur Anspriiche verjihren, kann Minderung als ein Gestaltungsrecht
nicht verjidhren. Daher kommt es darauf an, ob der Riickforderungsanspruch
verjdhrt ist.

Die Verjahrung der Anspriiche in § 437 Nr. 1 und 3 bei einem Bauwerk liegt
bei fiinf Jahren. Die Verjdhrungsfrist beginnt bei Grundstiicken gem. § 438 II
mit der Ubergabe.

§ 438 V verweist auf den § 218, der besagt, dass eine Verjihrung des
Nacherfiillungsanspruchs, auf die sich der Verkdufer berufen mag, zur
Unwirksamkeit der Minderung fiihrt. Ist die Nacherfiillung nach § 275 I, wie es
hier der Fall ist, unmoglich (s.0.), so verjéhrt sie auch nicht. Gem. § 21812
hingt es aber davon ab, ob der Anspruch verjihrt wire.* Insofern richtet man
sich nach der regelméBigen Verjdhrungsfrist nach den §§ 195, 199. Diese
betriigt drei Jahre.

Hinzu kommt allerdings Arglist des V (s.0.). Bei Arglist gilt ebenfalls die
regelmiBige Verjihrungsfrist nac@ﬂw Sie beginnt erst mit Ende des
Jahres, in dem der Kdufer den Mangel erkennt oder erkennen musste. Ist die
regelméBige Verjahrungsfrist allerdings kiirzer als die des § 438 I Nr. 2, gilt die
lingere gem. § 438 III 7.8

Priifungszeitpunkt der Verjdhrung ist der der Minderungserkldrung. Da K
einige Monate nach dem Einzug in das Haus den erkannt und anschlieBend die
Minderung des Kaufpreises verlangt hat, ist in jedem Fall k?_i,& Ygrjﬁhrung
eingetreten, da noch nicht einmal ein vergangen ist. Somit ist die Mi;;;;l-é

nicht ausgeschlossen.

5. Wirksame Minderungserklirung, § 44111
SchlieBlich bedarf es gem. § 441 1 1 einer wirksamen Minderungserkldrung des

Kiufers dem Verkidufer gegeniiber. Diese wird als einseitige Erkldrung des

3 Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 117.
*® Vgl. Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 160.
i Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 159.
8 L ooschelders, Schuldrecht BT, Rn. 159,

auch Einrede nicht erhoben
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Kiéufers abgegeben. Im vorliegenden Fall verlangt K von V eine Riickzahlung

von 150.000 €. Dies ist als wirksame Minderungserklirung anzusehen.
I1. Rechtsfolgen

1. Minderungsberechnung
Der Kaufvertrag bleibt weiterhin bestehen. Der Kaufpreis, den K gezahlt hat,
wird nach § 441 III herabgesetz.

Wert mit Mangel x vereinbarter Kaufpreis

= Geminderter Kaufpreis
Wert ohne Mangel P

650.000 € x 800.000 €

800000 € =650.000 €

2. Riickzahlungsanspruch
K hat der Minderungsberechnung zufolge einen Riickzahlungsanspruch in

Haohe von 150.000 €.

I11. Ergebnis
K hat Anspruch gegen V auf Riickzahlung von 150.000 € aus Minderung des
Kaufpreises fiir das Eigenheim in Rosenheim gem.

§4411.V.m. §§ 437 Nr. 2 Var. 2,441 11.

B. Anspruch des K gegen V auf Schadensersatz statt der Leistung
K konnte aber auch Anspruch gegen V auf Schadensersatz statt der Leistung

aus §8§ 437 Nr. 3 Var. 1, 311a Il verlangen. Hierfiir miisste ein Schuldverhiltnis

bestehen, das eine Pflichtverletzung aufweist, die der V zu vertreten hat.

I. Zustandekommen eines wirksamen Kaufvertrags

Ein wirksamer Kaufvertrag ist zustande gekommen(s.o.). Somit liegt das nach
§ 280 I vorausgesetzte Schuldverhiltnis vor. Dabei steht es gem. § 311a 1 der
Wirksamkeit eines Vertrags nicht entgegen, wenn das Leistungshindernis

bereits bei Vertragsschluss vorliegt.
I1. Wegen Unméoglichkeit ausgeschlossener Nacherfiillungsanspruch

1. Sachmangel, § 434
Fin Sachmangel i.S.d. § 43412 i.V.m. § 434 1 3 liegt vor (s.0.).
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2. Im Zeitpunkt des Gefahriibergangs

Der Sachmangel hat auch bei Gefahriibergang vorgelegen (s.0.).

3. Kein Ausschluss der Mingelrechte

Ein Ausschluss der Mingelrechte ist aufgrund von Arglist des V nicht méglich

(s.0.).

4. Unméglichkeit der Nacherfiillung

Die Nacherfiillung ist unmoglich (s.0.).

II1. Anfingliche Unméglichkeit

Die Unmdglichkeit der Nacherfiillung konnte schon bei Vertragsschluss
bestanden haben. Die Unterscheidung zwischen der anfidnglichen und
nachtriaglichen Unmoglichkeit richtet sich danach, ob bereits bei
Vertragsschluss eine mangelhafte Leistung nicht erbracht werden konnte oder
die mangelfreie Leistung erst nachtriglich unméglich geworden ist. Das Alter
des Hauses, das bereits bei Vertragsschluss hoher ist als urspriinglich

reklamiert, stellt eine anfiingliche Unméglichkeit fiir die Nacherfiillung dar.

IV. Vertretenmiissen

Fraglich ist, ob V gem. § 280 I 2 das Leistungshindernis nicht zu vertreten hat.
Der Schuldner hat Vorsatz und Fahrlédssigkeit zu vertreten gem. § 276 L.
Aufgrund der positiven Falschangaben hat V arglistig gehandelt (s.0.). Da fiir
Arglist Vorsatz geniigt (s.0.), muss sich V 1.S.d. § 276 I durch fiir vorsitzliches
Handeln verantworten.

Der gesetzlichen Vermutung des § 28012, der V habe die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten, kann erfolgreich widersprochen werden.

V hat die Pflichtverletzung zu vertreten.

V. Kleiner Schadensersatz

Der Kiufer kann, wenn er Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung hat,
zwischen kleinem und grofem Schadensersatz wihlen.” Beim groflen
Schadensersatz gibt der Kiufer die Sache wieder zuriick und verlangt Ersatz
fiir alle dadurch fiir ihn entstandenen Schiden. Man spricht hier vom sog.
Schadensersatz statt der ganzen Leistung.40 Das Haus mochte K allerdings

behalten und stattdessen nur die Summe ersetzt bekommen, die er zu viel

** Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, Rn. 180.
' Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 131.
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gezahlt hat. Bei diesem sog. kleinen Schadensersatz wendet man die

Differenzhypothese an.*' Gem. § 2491 muss der Zustand, _der ohne den
Sachmangel bestehen wiirde, hergestellt werden.”” In diesem Fall wird die
Differenz zwischen dem hypothetischen Wert eines Hauses von 1975 und dem
tatsdchlichen Wert eines Hauses Baujahr 1952 ersetzt.

Bei einer Zahlung von 800.000 € fur das Haus, das mangelbedingt nur
650.000 € wert ist, hat K daher Anspruch auf Schadensersatz in Héhe vo

150.000 €.

—
— s rr—

VI. Ergebnis
K hat einen Anspruch gegen V auf kleinen Schadensersatz gem.

§§ 437 Nr. 3 Var. 1, 311allL

C. Anspruch des K gegen V auf Zahlung von 150.000 € aus
§§2801, 31111, 241 11

K konnte gegen V schlieBlich auch einen Anspruch auf Zahlung von 150.000 €
aus §§ 2801, 3111I,24111 haben. Das nennt man die sog. .culpa in

contrahendo® oder ,,Verschulden bei Vertragsanbahnung*.*

I. Anwendbarkeit
Es konnte sich allerdings ein Problem ergeben aufgrund des

Konkurrenzproblems zwischen  cic. und den  kaufrechtlichen

Gewﬁhrleigt_l_l_rnlnggggeln.“
Dle _-kéu%?;chtlichen Gewihrleistungsvorschriften konnten Vorrang gegeniiber
einem Anspruch aus c.i.c. haben. Es konnte anzunehmen sein, dass ein
Anspruch des K aus c.i.c. nicht bestehen kann, wenn die Pflichtverletzung des
V im vorvertraglichen Raum ein Mangel nach den §§ 434ff. ist und sich auf
eine Beschaffenheit bezieht. Der Grund hierfiir wire ein Missachten der
kaufrechtlichen Gewihrleistungsregeln, insbesondere der § 438, 442.” Diese

Konkurrenz zwischen der c.i.c. und den Gewihrleistungsregeln ist insofern

nicht problematisch, wenn Vorsatz bzw. Arglist des Verkdufers vorliegt. In so
D —— e

R B e

* MiinchKomm-BGB 2/Qetker, § 249, Rn. 18.

** Weiler, Schuldrecht AT, § 44, Rn. 1.

B E ikentscher/Heinemann, Schuldrecht, § 19, Rn. 86; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, § 40, Rn.
339,

* Looschelders, Schuldrecht BT, Rn. 178.

- BGH, NJW 2013, 1671,1673; Palandt/Weidenkaff, § 437, Rn. 5la; Brox/Walker, Allg.
Schuldrecht AT, § 25, Rn. 18.

Q(\:E \“

schon



¢ &

& &

& o & &

L

&

15

cinem Fall wird ein Anspruch aus c.i.c. selbst dann moglich, wenn er sich auf
die Beschaffenheit einer Sache bezieht.*

Ein Vorliegen von Arglist von Seiten des V ist hier gegeben (s.0.). Somit ist
der V nicht mehr schutzwiirdig. Daher kommt ein Anspruch aus c.i.c. in

Betracht.

II. Vorvertragliches Schuldverhiltnis i.S.d. § 311 11

Fiir die Haftung des V aus c.i.c. miisste ein Schuldverhiltnis zwischen K und V
i.S.d. § 311 II bestehen. Nachdem K die Zeitungsannonce des V gelesen hat,
nimmt er mit ihm Kontakt auf und sie treten in Vertragsverhandlungen. Damit

liegt ein Schuldverhiltnis 1.S.d. § 311 II Nr. 1 vor.

I11. Pflichtverletzung

V miisste die Schutzpflichten bzw. allgemeinen Verhaltenspflichten nach
§ 241 II verletzt haben.”’

Da beide Vertragsparteien innerhalb einer rechtlichen Sonderverbindung
gegenseitig auf ihre Rechtsposition und Interessen einwirken konnen, miissen
sic dabei auf die Interessen, Rechte und Rechtsgiiter der anderen Partei
besonders Riicksicht nehmen. Primir sollen dadurch das Integritiitsinteresse
des Gliubigers geschiitzt und der status quo gewahrt werden.*®

Grundsitzlich  besteht  fir  beide  Parteien das  Prinzip  der
Selbstverantwortlichkeit fiir die _I_nfqrmgti_onﬁsbe_ﬁchaffung.49 Allerdings gibt es
gbg. é‘?ﬂ‘@@{%%ﬂfﬁ@?; die besagen, dass eine Partei die andere ungefragt
iiber Umstinde in Kenntnis setzen muss, wenn diese Informationen in
erheblicher Weise wichtig fiir deren Entscheidung sind, ob sie  ein
Schuldverhiltnis entstehen lassen wollen oder nicht.”® Dies soll dem Schutz der
Entscheidungsfreiheit dienen.”’ Insbesondere Antworten auf Fragen miissen
der Wabhrheit entsprechen und Unkenntnis offenbart werden.”

Statt dem K seine Zweifel mitzuteilen, bestitigt V auf die ausdriicklichen
Nachfragen von K hin postwendend das Errichtungsjahr sei 1975.

Da Grundstiickskdufer nicht die Bau- und Grundstiicksakten einsehen miissen

und auch keine sachkundige Person zur Besichtigung hinzuziehen miissen,

* ooschelders, Schuldrecht BT, Rn. 179.

4T Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, § 7, Rn. 37.

* Schulze/Démer/Schulze, § 241, Rn. 4; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, § 39, Rn. 521.
# yol. BGH, NIW 2012, 296; Staudinger/Beckmann, § 433, Rn. 32.

% Schulze/Dorner//Schulze, § 241, Rn. 7.

31 Schulze/Dorner//Schulze, § 241, Rn. 5.

°2 Palandt/Ellenberger, § 123, Rn. 1 5a f.
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durfte K dem V aufgrund dessen zahlreicher Bestitigungen iiber das Alter
Vertrauen entgegen bringen.>® Es ist zudem auszuschlieBen, dass V die enorme
Bedeutung, die das Baujahr fiir K hat, nicht hat erkennen kénnen. V hitte auf
Nachfrage des K zumindest seine Unkenntnis beziiglich des Baujahrs mitteilen

miissen. Das hat er nicht getan. Selbst ohne das Bestehen einer

Aufklirungspflicht sind positive Falschangaben untersagt.”® Durch diese

Falschangabe wurde V erheblich in seiner Entscheidungsfreiheit beeinflusst. Es

liegt daher eine Pflichtverletzung 1.S.d. § 241 II von Seiten des V vor.

IV. Vertretenmiissen, § 280 I 2
Der Anspruch ist ausgeschlossen, wenn V die Pflichtverletzung nicht zu

vertreten hat, § 280 1 2. V hat arglistig gehandelt (s.0.) und hat Vorsatz 1.S.d.

Fenhlt:
§ 276 I zu vertreten. Problem: nicht klar, wie Kaufer
stehen wirde, wenn Verkaufer
V. Rechtsfolge Aufklarungspflicht nicht verletzt
hatte
K ist gem. § 249 I so zu stellen, wie er stiinde, wenn das schiddigende Ereignis BGH: Verzicht auf

Kausalitatsnachweis (str.)

-\p[p wif Wor | we
= b

Hiitte der V den K nicht iiber das Alter des Hauses getduscht, ist anzunehmen, \p ,
‘\l[;; er ON

nicht eingetreten wire.

o MR

dass dieser den Vertrag nicht zu dem vereinbarten Kaufpreis in Hohe von

800.000 € abgeschlossen hiitte. Es ist davon auszugehen, dass die Parteien in

dem Fall der Aufklidrung iiber das abweichende Alter den Kaufvertrag mit dem ~. Voo M \
Lt Gl GArg

entsprechend geminderten Kaufpreis abgeschlossen hitten, also 150.000 € od ‘

weniger. (5L K

VI. Ergebnis

K hat gegen V einen Anspruch auf Zahlung von 150.000 € gem.

§§ 280 1, 311 11, 241 IL .y \1

T AR
D. Gesamtergebnis l\% .
K verlangt zu Recht von V eine Riickzahlung in Héhe von 150.000 € sowohl N ﬁF ‘hI- :
ehlen:

aufgrund von §4411ViV.m. §§ 437 Nr.2 Var. 2,441 11 als auch gem. § 823 Abs. 2 BGB
§§437Nr.3 Var. 1,311all  und  schlieBlich  ebenso  gem. VM 3263Abs.1

StGB
§§ 280 1, 31111, 241 II.
§ 826 BGB

3 Palandt/ Weidenkaff, § 442, Rn. 11.
5% Schulze/Domer/Schulze, § 241, Rn. 8.



Sehr geehrte_

die vorliegende Hausarbeit weist nur kleinere Mangel auf. Sie erkennen zunachst zutreffend,
dass es wegen der Heilung nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB nicht darauf ankommt, ob die
Beschaffenheitsvereinbarung dem Formzwang des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB unterfallt.
Beim Aufgabenschwerpunkt — der Frage des Sachmangels — wére eine genauere
Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des BGH winschenswert gewesen. Positiv fallt
dabei jedoch auf, dass Sie hinterfragen, ob die Rechtsprechung hier tiberhaupt Anwendung
findet. Der von lhnen gewahlte Lésungsweg ist m.E. vertretbar. Ebenso vertretbar erscheint
es, wegen der Zeitungsanzeige einen Sachmangel nach § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, Satz 3
BGB anzunehmen.

Die Prifung der Ricktrittsvoraussetzungen gelingt.

Sie erkennen zutreffend, dass im vorliegenden Fall ausnahmsweise eine Haftung aus c.i.c.
neben den Gewahrleistungsrecht in Betracht kommt.

Leider misslingt die Prifung der Rechtsfolge von § 311 Abs. 1, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB.
Vorliegend ist gerade nicht klar, wie der Kaufer stehen wirde, wenn der Verkaufer seine
Aufklgrungspflicht nicht erfullt hatte. Ein Schaden in Hohe von 150.000 € lage nur dann vor,
wenn man annahme, dass V und K ohne die Aufklarungspflichtverletzung des V den
Grundstickskaufvertrag zu einem Preis von 650.000 € statt 800.000 € geschlossen hatten.
Dies ist aber nur eine von mehreren denkbaren Geschehensablaufen (zu den Einzelheiten
vgl. Lésungsskizze).

Auf deliktsrechtliche Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 263 Abs. 1 StGB sowie auf §
826 BGB wird nicht eingegangen.

Zu den Formalia: Die Zitierung in den Fu3noten entspricht den Ublichen Gepflogenheiten.
Das Literaturverzeichnis ist sauber aufgebaut. Die vorhandene Literatur wird in der
gebotenen Tiefe ausgewertet.

Insgesamt fallt eine saubere Arbeitsweise deutlich positiv auf.

11 Punkte
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1. Hausarbeit
LUDWIG- GRUNDKURS ZIVILRECHT Il (A-G)

MAXIMILIANS-
LMU HAKINLIANS SOMMERSEMESTER 2017
MUNCHEN PROF. DR. SUSANNE LEPSIUS

Sachverhalt

B bietet auf seiner Internetseite www.informationsbande.de zeitkritische Sammel-
bande an, die laut dortiger Beschreibung jedes Jahr neu von wechselnden Fotogra-
fen in Zusammenarbeit mit Journalisten und Wissenschaftlern auf Werkvertragsbasis
erstellt werden. Die Sammelbande setzen sich mit unterschiedlichsten gesellschafts-
politischen Themen wie der Stellung der Frau in der modernen Gesellschaft, aullen-
politischen Landerberichten oder umweltpolitischen und wissenschaftlichen Themen
auseinander. Erganzt werden die laut Beschreibung ,hochwertigen professionellen
Fotografien” durch Texte, die entsprechend der Internetbeschreibung von hervorra-
genden Journalisten in Zusammenarbeit mit Wissenschaftlern verfasst werden. Die
so entstandenen, vorgelochten Seiten, deren aktueller Stand jeweils am unteren
Blattende vermerkt ist, konnen in Sammelordner unter die entsprechende Themen-
rubrik einsortiert werden. Die vorsortierten Blatter werden halbjahrlich an die Kun-
den versandt, damit sie ihre Unterlagen zu den entsprechenden Themen erganzen
oder aktualisieren konnen. Insbesondere dienen diese Sammelordner dem Zweck,
wissenschaftliche Forschungsstande chronologisch nachzuvollziehen. Gesellschafts-
politisch Interessierte konnen sich damit ihre eigenen Nachschlagewerke kontinuier-
lich selbst erstellen.

B bietet nun auf seiner Internetseite das Jahresabonnement, das die jahrliche zwei-
malige Lieferung — jeweils zum 1.71. und 1.7. eines jeden Jahres — von je circa hun-
dert Loseblattseiten zu samtlichen allgemeinbildenden Themen inklusive zweier pas-
sender Sammelordner umfasst, in der die beschrifteten Einlagen bereits enthalten
sind, zu einem Vorzugspreis von 120,- Euro jahrlich einschlieBlich der Versandkos-
ten an, wobei halbjahrlich 60,- Euro abgebucht werden und dem Girokonto des B
gutgeschrieben werden.

Als der Langzeitpolitikstudent A, der sich gerne an Demonstrationen beteiligt, in der
Nacht des 8.12.2015 von einer Demonstrationsparty angetrunken nach Hause
kommt, kann er wegen der vielen aufwuhlenden Themen, die er mit seinen Demonst-
rationskollegen zu besprechen hatte, nicht schlafen. Also beschliel3t er, noch ein
bisschen im Internet zu surfen. Auf der Seite des B stol3t er schlieRlich auf das dort
angebotene Sammelbandkonzept. Begeistert entschlie8t er sich, ein Abonnement zu
bestellen. Auch der Preis scheint ihm nicht zu teuer und ohnehin komme es auf die
Summe nicht an, da er von seinen Eltern groBzugig unterstutzt wird. Daher klickt er
auf die Artikelbeschreibung. Danach erscheint nochmals eine Ubersicht iiber die we-
sentlichen Details die Bildbande betreffend und ein Einkaufswagensymbol erganzt
durch eine farblich untersetzte Beschriftung ,,in den Einkaufswagen”. Nachdem er
auf dieses Symbol klickte, folgt eine Seite, in der nun eine ebenso farblich untersetz-
te Schrift ,,Zur Kasse gehen” aufblendet. Auf dieser Seite werden auch die Zah-
lungsarten eingeblendet. Nach Eingabe aller personlicher Daten und der Auswahl
der Zahlungsart ,Bankeinzugsermachtigung” unter Angabe von BIC, IBAN und Name
des Kontoinhabers erscheint schlieBlich ein Button auf dem steht: ,Jetzt kaufen”.
Daruber steht klein aber lesbar geschrieben: ,Mit Ihrer Bestellung erklaren Sie sich
mit den Datenschutzbestimmungen und den Allgemeinen Geschaftsbedingungen ein-
verstanden.” Die Datenschutzbestimmungen und die Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen sind jeweils durch Anklicken in ausformulierter Version in einem neuen
Fenster zu lesen und in wiedergabefahiger Form speicherbar. Die einzelnen Schritte,
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die fur den Erwerbsvorgang notwendig sind, werden wahrend des gesamten Be-
stellmodus ubersichtlich dargestellt.

Die Allgemeinen Geschaftsbedingungen beinhalten die folgenden 8 7 und § 8:

§ 7. Zur Planung der fur die Loseblattseiten benotigten Mitarbeiter und des
Umfangs sowie der Sicherung der Qualitat des Kaufgegenstands wird eine
Kindigungsfrist von vier Monaten vor Ablauf der Mindestvertragsdauer von 30
Monaten ab dem Beginn der ersten Lieferung vereinbart. Kindigungen sollen
schriftlich erfolgen und Benutzername, Kundennummer, Transaktions- bzw.
Vorgangsnummer enthalten. Die elektronische Form ist ausgeschlossen. Die
Ubersendung per Fax geniigt.

§ 8. Das Abonnement uber die Lieferung der Loseblattseiten wird stillschwei-
gend um 18 Monate verlangert, sofern keine Kindigung unter Einhaltung der
Kiundigungsfrist nach Ziffer § 7 erfolgt.

Als A nun doch zunehmend muder wird, ist es ihm zu muhsam, diese vielen Klauseln
zu lesen. Also klickt er, nachdem er alle erforderlichen Daten zur Zahlung angege-
ben hat, auf den Kaufbutton und schlaft sogleich ein. Sofort nach der Bestellung er-
halt A von B eine automatisch generierte Bestatigungsmeldung an seine bei der Re-
gistrierung angeforderten Emailadresse mit dem Inhalt: ,, Bestelleingangsbestatigung
(Ihre Bestellung vom 8.12.2015), Lieber A, vielen Dank fur lhre Bestellung.” Am
Morgen des 9.12.2015 landet auf dem Emailaccount des A eine Meldung des B mit
dem Wortlaut, dass seine Bestellung angenommen wurde und nunmehr bearbeitet
wird. Weiter enthalt die e-mail die dem A zugeteilte Kundennummer sowie die
Transaktionsnummer seiner Bestellung. Mit der ersten Lieferung werde am 1.1.2016
begonnen.

A, der nach seinem Erwachen am fruhen Nachmittag die Betreffzeile der e-mail des
B liest, denkt nicht mehr an die Bestellung und Ioscht verargert die Empfangsbesta-
tigung wie auch die Annahmebestiatigung in der Uberzeugung, es handele sich wie-
der einmal um lastige Spammails. Also setzt sich A mit der Angelegenheit nicht wei-
ter auseinander. Als er nun am 5.1.2016 die erste Lieferung der Loseblattsammlung
inklusive der Ordner offnet, fallt ihm die schlechte Qualitat der Abbildungen und der
entsprechenden Texte auf. Inhaltlich geht es vor allem um die Verfechtung der tradi-
tionellen Position der Frau, die sich zuruck an ihre Stellung als Mutter und Huterin
des Zuhauses besinnen sollte. Daruber hinaus werden auf einigen Abbildungen
Frauen in herabwurdigenden Posen dargestellt. Er ist entrustet uber eine solch kli-
scheehafte Darstellung der Rolle der Frau und sich sicher, dass er ein derart
schlechtes Produkt niemals bestellt haben konne. Dennoch kommen in ihm Zweifel
auf, weil er sich erinnert, ein ahnliches Loseblattkonzept im Internet schon einmal
gesehen zu haben. Also hofft er, dass er fiir diesen ,,Schrott” nicht bezahlen musse
und vergisst die ganze Sache wieder. AuBerdem ist es ihm zu muhsam, jedes Blatt
einzeln unter die Einlagen, die mit den entsprechenden Themen beschriftet sind,
einzusortieren. Am Ende des Jahres wundert er sich, als er am 28.12.2016 die Belas-
tung seines Kontos in Hohe von 60,- Euro zur Kenntnis nimmt. Als er daraufhin die
Kontoauszuge der letzten Monate durchsieht, stellt er fest, dass auch schon im Juli
60,- € abgebucht wurden, was ihm damals aber nicht aufgefallen war. Nun fallt ihm
ein, dass er auch im Juli eine Loseblatt-Lieferung erhalten hatte. Da er sich damals
im Prufungsstress befunden hatte, hatte er dieser keine weitere Beachtung ge-
schenkt.

In Rage uber die nach seiner Ansicht rechtswidrige Zahlung zugunsten des B kon-
taktiert A seinen Vereinskollegen S, von dem er weil3, dass er zumindest ein Semes-
ter Jura studiert hat. A fragt S nun, wie er sein Geld wieder zuruckerhalten konne
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und es vermeiden konne mit weiteren Lieferungen behelligt zu werden. Zumindest
misse er doch den angeblich geschlossenen Vertrag mit B, der im Ubrigen keine
Widerrufsbelehrung enthalten hat, widerrufen konnen. Jedenfalls sei er von B arglis-
tig getauscht worden, weil der Sammelband, nicht wie auf der Website beschrieben,
hochwertige Bebilderungen beinhalte, sondern lediglich unscharfe Amateurbilder.
Die angeblich von Fachleuten verfassten Texte seien im Ubrigen mit Rechtschreib-
fehlern Ubersat und konnen nicht von Fachleuten redigiert worden sein. Tatsachlich
stammen die Fotografien und Texte lediglich von unqualifizierten Laien. Durch die
Diskussion mit S gestarkt, verlangt A nun gegenuber B am 4.1.2017 die Herausgabe
von 120,- Euro. Zu Recht? Welche/s (weitere(s) ) Mittel stehen ihm zur Verfugung,
um sein Ziel zu erreichen?

Bearbeitervermerk: Sachmangel-Gewahrleistungsrecht ist nicht zu prufen.

Abgabetermin: |hre Bearbeitungen konnen Sie bis Montag, 24.04.2017, 12:00 Uhr, im Sek-
retariat des Lehrstuhls Prof. Dr. Lepsius abgeben oder bis Montag, 24.04.2017, 17:00 Uhr in
den Briefkasten des Lehrstuhls einwerfen (im Seminargebaude Erdgeschoss, gegeniber der
Drehtir). Die Abgabefrist wird auch gewahrt, wenn |hre Arbeit zu einem spateren Zeitpunkt
per Brief mit (lesbarem!) Poststempel vom 24.04.2017 zugeht. Freistempel reichen nicht
aus.

Formalia: Die Arbeit ist einfacher Ausfihrung in Papierform, einseitig beschriftet einzu-
reichen. Sie besteht aus folgenden Bestandteilen: Deckblatt, Gliederung, Literaturverzeich-
nis und Gutachten. Der Umfang des Gutachtens darf 20 Seiten nicht Uberschreiten.

Folgende Einstellungen sind zu wahlen: Seitenrander oben, unten 1 cm, links 7 cm, rechts
1 cm; Schriftart ,Times New Roman”; normaler Zeichenabstand (100% Skalierung), im
Haupttext: SchriftgroBe 12 pt; Zeilenabstand 1,5; in den FuBnoten: SchriftgroBe 10 pt; Zei-
lenabstand 1,0.

Zusammen mit der Hausarbeit ist der selbst ausgedruckte Nachweis einzureichen, dass Sie
Ihre Arbeit unter http://student.ephorus.com/ hochgeladen und damit dem elektronischen
Plagiatsfinder Ephorus zuganglich gemacht haben. Nach dem Hochladen erhalten Sie eine
entsprechende Bestatigung, die als Nachweis gentigt. Der einzugebende Code wird auf der
Homepage des Lehrstuhls bekanntgegeben.

Weiter ist der Hausarbeit eine Erklarung uber die eigenstandige Erstellung der Hausarbeit
beizufiugen. Der Verfasser/die Verfasserin muss bestatigen, dass er/sie die Hausarbeit ei-
genstandig, ohne fremde Hilfe sowie ohne Kooperation mit Kommilitonen/innen erstellt und
keine anderen als die angegebenen Hilfsmittel benutzt hat. Ebenso muss erklart werden,
dass die Stellen der Arbeit, die dem Wortlaut oder Sinn nach anderen Werken entnommen
wurden, kenntlich gemacht wurden. Bei VerstoR kann die Arbeit mit 0 Punkten bewertet
werden. Eine Vorlage fur die Eigenstandigkeitserklarung wird auf der Homepage des Lehr-
stuhls bereitgestellt.

Fur weitere Hinweisen zu den Formalia beachten Sie bitte das entsprechende Hinweisblatt
(eingestellt auf der Homepage des Lehrstuhls).
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Problem:
Geldwertvindikation

- schon

Problem: Zeitpunkt der
Leistung
-> Gutschrift auf dem
Konto des B

A. Herausgabeanspriiche des A gegen B
I. Herausgabeanspruch nach § 985 BGB

A konnte von B die Herausgabe des Betrags in der Hohe von 120,- Euro
durch eine Riickabwicklung des Zahlungsvorgangs verlangen. Fraglich ist,
ob ein dinglicher Herausgabeanspruch gemafl § 985 BGB in Betracht
kommt. Dies wiire der Fall, wenn es sich beim Buchgeld des B um eine Sa-
che im Sinne des § 90 BGB handeln wiirde. Eine Sache ist ein abgrenzbarer
korperlicher Gegenstand.' Das Buchgeld auf dem Konto des B ist jedoch
kein korperlicher Gegenstand und somit keine Sache. Ein Anspruch nach
§ 985 BGB entfillt somit.

I1. Herausgabeanspruch nach § 81211 Alt. 1 BGB

A konnte jedoch gemdil §8-12 I 1 Alt.1 BGB einen Herausgabeanspruch
gegen B haben. Dies setzt voraus, dass B durch die Leistung des A etwas
ohne rechtlichen Grund erlangt hat.

1. Etwas erlangt

Der Tatbestand ,,etwas erlangt” umschreibt die Erlangung jeglichen Vorteils,
meist vermogensrechtlicher Art.® Durch die Bankeinzugserméchtigung ge-
wiihrt der Lastschriftenschuldner dem Gldubiger die Lastschrift einzuziehen.
Die Abwicklung erfolgt durch die Gliubigerbank, die die vom Schuldner
ausgestellte Ermichtigung an das Kreditinstitut des Schuldners weiter-
reicht.? Die Gldubigerbank des B hat die Schuldnerbank des A zu einer Be-
lastung des Kontos des A angewiesen. Es kam zu einer Gutschrift des filli-

gen Betrags* in Hohe von 120,- Euro auf dem Konto des B.

2. Durch die Leistung des A

Eine Leistung i. S. d. § 812 I 1 BGB wird als eine ,,bewusste und zweckge-
richtete Mehrung fremden Vermogens*” definiert. Mit der Bankeinzugser-
michtigung bezweckte A die Begleichung seiner Schuld aus dem Kaufver—
trag. Durch die Bankeinzugsermichtigung erhilt B die Moglichkeit tber
seine Gldubigerbank Zugriff auf die 120,- Euro bei der Schuldnerbank zu
erhalten und es kommt zu einer Mehrung seines Vermogens. Folglich liegt

eine Leistung des A an B vor.

Palandv/Ellenberger, BGB, § 90 BGB, Rn. 1.

Looschelders, Schuldrecht BT, 11. Aufl. 2016, S. 384, Rn. 1018.
Heermann, Geld und Geldgeschiifte, 1. Aufl. 2003, § 1312, Rn. 5.
BGH., X1 ZR 220/05 (Urteil vom 11.4.2006), in NJW 2006, S. 1966.
BGH, IX ZR 270/02 (Urteil vom 23.10.2003), in NJW 2004, S. 1169.
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3. Ohne rechtlichen Grund

Des Weiteren miisste die Leistung ohne rechtlichen Grund erfolgt sein. Dies
wire der Fall, wenn kein wirksames Kausalgeschﬁft_f’ zwriischienwA und B
bestehen wiirde. Fraglich ist demnach, ob ein wirksamer Kaufvertrag be-
steht.

a) Einigung

Hierfiir miissten sich A und B durch zwei inhaltlich iibereinstimmende Wil-
lenserkldarungen, Angebot und Annahme, §§ 145, 147 BGB iiber die Merk-
male des § 433 BGB geeinigt haben und dieser Einigung diirften keine
Wirksamkeitshindernisse entgegenstehen.’

aa) Angebot, § 145 BGB

Ein Angebot ist eine empfangsbediirftige Willenserkldarung, die auf den Ver-

tragsabschluss gerichtet ist und inhaltlich genau bestimmt ist, sodass eine
Annahme des Angebots durch den Empfinger durch blofie Bejahung er-

reicht werden konnte.®

(1) Angebot durch die Internetannonce des B

Fraglich ist, ob bereits das_ Inserat iil_;er das Jahresabonnement der Sammel-
bédnde auf der Internetseite des B den Tatbestand eines Angebots gesetzt hat.
Hierfiir miisste zunichst der objektive Tatbestand der Willenserkldrung er-
fiillt sein, der gegeben ist, wenn aufgrund ausdriicklichen oder konkludenten
Handelns einer Person auf einen Rechtsbindungswillen zu schliefen ist.’
Als Grundlage zur Feststellung des Rechtsfolgewillens dienen die Ausle-
gungsregeln §§ 133, 157 BGB, nach denen der Erklidrungstatbestand vor
dem Hintergrund aller begleitenden Umstinde der Erkldrung ermittelt
wird."” Im vorliegenden Fall ist ein Rechtsbindungswille des B zu bezwei-
feln, da er sich sonst durch jede Annahme eines Kéufers rechtlich durch
einen Vertrag binden Wijrde. Dies wiire nicht im Interesse des B. da er sich
nicht vorbehalten konnte, mit wem er einen Vertrag eingeht, die Bqnit'ait
eines Kunden nicht iiberpriifen kénnte und sich zum Schéi_&l;anéérsatz vréf—-
pflichten wiirde, wenn er nicht mehr liefern konnte. Ein Rechtsbindungswil-
le, der auf den Abschluss eines Vertrages liber die Lieferung des Sammel-
konzepts abzielt ist demnach zu verneinen. Vielmehr handelt es sich um

eine unverbindliche ,.invitatio ad offerendum®.""

6 Looschelders, Schuldrecht BT, 11. Aufl. 2016, S. 388, Rn. 1032,

7 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 40. Aufl. 2016, § 8, Rn. 3.

8 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 40. Aufl. 2016, § 8, Rn. 9.

9  Klunzinger, Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, 16. Aufl. 2013,5.79, § 8 1.
10 Soergel/Hefermeh!, BGB Allgemeiner Teil 2, § 116 BGB, Rn. 18.
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Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40. Aufl. 2016, Rn. 165a.
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Angebot des B durch
Aufforderung ,jetzt
kaufen*

gut

(i1) Angebot durch Abschicken der Bestellung des A

Ferner konnte A mit der Bestellung der Sammelbinde, durch das Betdtigen
den Kaufbuttons am 08.12.2015 ein wirksames Angebot abgegeben haben.

Zunichst miisste durch _au:c,dri;_ckliches oder konkludentes Handeln der Er-
kldrungstatbestand einer Willenserkldrung gesetzt worden sein.'”> Das Ab-
senden der Bestellung, stellte ein schliissiges Handeln des A da, mit dem er
unmissverstiandlich nach aufen titig wurde. Durch die Nennung der Ver-
tragspartei, des Vertragsgegenstandes und des Kaufpreises wurden die we-
sentlichen Regelungsgehalte des Vertrages, die ,,essentialia negotii“ hinrei-
chend bestimmt.'* Weiterhin miisste A den subjektiven Tatbestand der Wil-

lenserklirung erfiillt haben. Der subjektive Erkldrungstatbestand setzt Hand-

lungswillen, Erklirungsbewusstsein und Geschiftswillen voraus. '* Die

Handlung muss vom Willen des Handelnden gesteuert werden und der Er-
klirende muss eine fiir das Rechtsgeschift relevante Erklarung abgeben
wollen. Der Geschiftswille bedingt dariiber hinaus, dass die Erklirung auf
den Abschluss genau dieses Rechtsgeschifts gerichtet ist.'* Da A sich iiber
sein Handeln im Klaren ist und seine Bestellvorginge willentlich und wis-
sentlich ausgefiihrt hat, ist der Handlungswille zu bejahen. Zudem war sich
A bewusst eine rechtserhebliche Erklarung abzugeben und wollte die
Rechtsfolge des Vertragsschlusses tiber das Sammelkonzept herbeifiihren.

Das Wirksamwerden des Angebots setzt Abgabe und Zugang voraus.'® Im
Sachverhalt ist der Zugang jedoch ,ygprpaematiscl_l,ic?la.l. .dé_r Zugang durch

die automatisch erstellte E-Mail bestitigt worden ist.

bb) Annahme, § 147 BGB

Dieses Angebot miisste von B angenommen worden sein. Die Annahme als
empfangsbediirftige Willenserkldrung stellt ein uneingeschrinktes Einver-

stindnis mit dem Angebot da."”

(i) Annahme durch die E-Mail am 08.12.2015

Zunichst ist zu priifen, ob bereits die automatisch generierte Bestitigungs-
E-Mail den Anforderungen einer Annahme gentigt hat. Gemab § 312i 11 Nr.
3 BGB ergibt sich eine Pflicht fiir Hindler zur unverziiglichen Bestitigung
des Zugangs einer elektronischen Bestellung. Aus dieser Pflicht zur Riick-
meldung ist jedoch kein Rechtsbindungswillen des B abzuleiten, da die E-

Mail automatisch generiert wird. Das Argument, der Wille zur Erklirung sei

12 Klunzinger, Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, 16. Aufl. 2013.S.79,§ 8 L.

13 Koéhler, BGB Allgemeiner Teil, 40. Aufl. 2016, § 8, Rn. 8.

14 Klunzinger, Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, 16. Aufl. 2013,5.79, § 8L

15 Leipold, BGB I: Einfiihrung und Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2013, § 10, Rn. 18 ff..
16 Plate, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht, 6. Aufl. 2016, S. 120.

17 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 40. Aufl. 2016, § 8, Rn. 21.
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Fehlt: § 312i 1 2 BGB

bereits in der Einsetzung und der Programmierung des automatischen Ant-
wortprogramms zu erblicken, iiberzeugt nicht. '® Der Wille zur Einsetzung
des Programms ist zwar gegeben. Dies bedingt aber nicht den Willen zum
Inhalt der Erkl'airuhg. Folglich mangelte es bereits am objektiven Erkli-

rungstatbestand.

(ii) Annahme des B durch die E-Mail am 09.12.2015
Durch die E-Mail am Morgen des 09.12.2015 konnte das Angebot durch B

angenommen worden sein. Der-Wortlaut der E-Mail des B ldsst darauf
schlieflen, dass dieser von der Bestellung Kenntnis genommen hat und das
Angebot des A angenommen hat. Die schriftliche AuBerung des B stellt
somit eine Kundgabe des Rechtsfolgewillens da. Dariiber hinaus ist am in-
neren Tatbestand der Willenserklidrung des B nicht zu zweifeln. Fraglich ist,
ob die Annahme auch wirksam geworden ist. Eine empfangsbediirftige Wil-
lenserkldrung ist abgegeben, wenn der Erkldrende alles Erforderliche unter-

nommen hat, damit die Erklirung den Empfinger erreicht.'® Die Abgabe

‘durch B ist demnach durch das Absenden der Nachricht an die angegebene

E-Mail-Adresse erfolgt. Die Erkldrung miisste dem A aber auch zugegangen
sein. Hierfiir miisste sie in einer Art in den Machtbereich des Empfangers
gelangt ein, dass dieser unter gewohnlichen Umstinden von ihr Kenntnis
nehmen kann.”® Im Falle einer friiheren Kenntnisnahme der Erkldrung ist
der Zugang zum Zeitpunkt der tatsichlichen Kenntnisnahme erfolgt.?! Fiir
den Zugang einer elektronischen Willenserkldrung miisste der Empfénger
zunichst den Weg der telekommunikativen Ubermittlung selbst gewiihlt
haben.”” Da A seine E-Mail-Adresse bei der Bestellung angegeben hat, ist
der Weg fiir eine Annahme per E-Mail durch ihn selbst erdffnet worden.
Strittig ist, zu welchem Zeitpunkt der Zugang bei A erfolgte. Bei Privatper-
sonen ist gewohnlich in einem Zeitrahmen von 24 Stunden nach dem Ein-
gang in das E-Mail-Postfach mit einer Kenntnisnahme des Adressaten zu
rechnen.”> A hat die Betreffzeile der E-Mail des B am friihen Nachmittag
des 9.12.2015 gelesen. Es kann dahinstehen, ob sein irrtiimlicher Glaube, es
handle sich um ein Spammail, einen Zugang trotz tatsichlicher Kenntnis-
nahme des Betreffs der Email zu diesem Zeitpunkt verhinglgrte. Die Wil-

lenserklirung des B ist dem A spitestens am Morgen des ‘0..12.2015 zuge-

gangen. Die Annahme des B ist demzufolge wirksam geworden.

18 Leipold, BGB I Einfiihrung und Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2010, § 10, Rn. 21.
19 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 14. Aufl. 2015, Rn. 87.

20 BGH, XII ZR 214/00 (Urteil vom 21.1.2004), in NJW 2004, S. 1320.

21 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 40. Aufl. 2016, § 6, Rn. 13.

22 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 14. Aufl. 2015, Rn. 97.

23 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 14. Aufl. 2015, Rn. 97.
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b) Wirksamkeit

Der Einigung konnten jedoch rechtshindernde Einwendungen entgegenste-

hen.

aa) Unwirksamkeit wegen Alkoholisierung gemily § 105 II BGB

Fraglich ist, ob die Willenserkldrung des A aufgrund seines Zustands der
Alkoholisierung als nichtig anzusehen ist. Fiir die Nichtigkeit nach § 105 II
BGB ist nicht der vollige Schwund des Bewusstseins nétig. Es geniigt eine
betrichtliche Beeintrichtigung des Bewusstseins, die die Fihigkeit der Er-
?éésdﬁg v-o-n Inhalt und Art der Handlungﬁtgilweise oder vollig Eu,lsschlie:ﬁt.24
A nahm den Inhalt und die Tragweite seiner Handlung wahr und fiihrte den
Bestellvorgang willentlich und wissentlich aus. Zudem war er in der Lage

seine personlichen Daten einzugeben. Ein voriibergehender Zustand der

ééwusstlosigkeit des A lag zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vor.

bb) Unwirksamkeit aufgrund § 312j I;V BGB Il il |V

Weiterhin konnte eine Unwirksamkeit des Vertrages aus einem Versto3
gegen § 312j III BGB resultieren. Ein Vertragsschluss ist nur moglich, wenn
der Kﬁnde unmissverstindlich die Zahlung bestiitigt. Dies setzt voraus, dass
die Schaltfldche, durch deren Betiitigung der Zahlungspflicht ausgelost wird,
klar gestaltet ist.”> Auf der Internetseite des B ist ein Kauf des Sammelkon-
zepts durch Driicken des Kaufbuttons mit der Aufschrift ,Jetzt kau-
fen* moglich. Hinweise auf unnotige, zusitzliche Zeichen auf der Taste, die
an der Ausdriicklichkeit der Zahlungsbestitigung zweifeln lassen, liegen
nicht vor. Eine Nichtigkeit der Einigung aus § 312j IV BGB ergibt sich

nicht.

cc) Unwirksamkeit wegen Formmangel, § 125 1 BGB

Eine Nichtigkeit der Einigung konnte sich dariiber hinaus nach § 125 1
BGB durch einen Verstol gegen die Formvorschrift des § 510 I BGB erge-
ben. Gemifl § 510 I Nr. 2 BGB konnte es sich bei dem Vertrag zwischen A
und B um einen Ratenlieferungsvertrag iiber die Lieferung von gleichartigen
Sachen handeln. Sachen gleicher Art miissen in den essentiellen Wesens-
merkmalen iibereinstimmen. Abweichungen im Themenbereich®® sind un-
wesentlich, genauso wie qualitative Unterschiede.”’A, der Verbraucher im
Sinne des § 13 BGB ist und B, der Unternechmer im Sinne des § 14 BGB ist,
haben einen Kaufvertrag iiber eine regelmibBige, halbjéhrliche Lieferung von

Sammelkonzepten geschlossen. Die Sammelbidnde stimmen in den funda-

24 Palandt/Ellenberger, BGB, § 105 BGB, Rn. 2.

25 Palandt/ Griineberg, BGB, § 312j BGB, Rn. 8/9.

26 Bamberger/Roth/Mdller, Kommentar zum BGB, § 510 BGB, Rn. 10.

27 Priitting/ Wegen/Weinreich/Kessal- Wulf, BGB Kommentar, § 510 BGB, Rn. 5.
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mentalen Artmerkmalen, wie Aufbau der Blitter und wissenschaftliche Er-
stellung iiberein. Es handelt sich folglich um einen Ratenlieferungsvertrag,
der der Schriftform des § 126 BGB geniigen miisste. § 510 IT BGB errnd'g—
lIcilt jedoch eine Abweichung, wenn B dem A die Vertragsbestimmungen
und di-;Allgemeinen Geschiiftsbedingungen (AGB) bei Vertragsschluss
zum Abruf und zur Speicherung zur Verfiigung gestellt hitte. B hat dies
getan ‘und dle V;raﬁssetzungen des § 510 I BGB erfiillt. Ein Formmangel

nach § 125 1 BGB liegt nicht vor.

¢) Zwischenergebnis

A und B haben sich wirksam geeinigt. Diese Einigung hat einen Kaufver-
trag zwischen A und Eée-maﬁ § 433 BGB begriindet, der den Rechtsgrund
fiir die Vermbgensmehn;ﬁg des B darstellt. Ein Herausgabeanspruch des A
gégen B gemif § 812 1 1. Alt 1 BGB besteht nicht.

B. Weitere Mittel des A zur Durchsetzung seiner Ziele

Zwischen A und B besteht ein wirksamer Kaufvertrag gemil § 433 BGB.
Zu priifen ist, ob sich A von der Zahlungs- und Abnahmeverpflichtung die-
ses Kaufvertrags durch Anfechtung, Widerruf, Kiindigung oder Riicktritt
befreien kann.

1. Anfechtung

A konnte sich zur Durchsetzung seines Ziels der Riickerlangung der 120,-
Euro und der Aufhebung des Vertrags der Anfechtung bedienen. Durch eine
Anfechtung konnte der rechtliche Grund der Leistung mit ,.ex tunc®- Wir-
kung gemiB § 142 I BGB entfallen. Hierfiir miisste A seine auf den Ab-
schluss des Kaufvertrags gerichtete Willenserkliarung berechtigterweise in-
nerhalb der Frist mit einer formgemifBen Erkldrung anfechten.

1. Anfechtungsgrund

Zuniichst miisste ein Anfechtungsgrund gegeben sein. Dieser konnte durch
eine arglistige Tduschung des A durch B gemiB § 123 T Alt. 1, II BGB be-

stehen. Dies wiirde folgende Bedingungen voraussetzen:

a) Tauschungshandlung

Zunichst miisste eine Tduschung vorliegen. Darunter ist ein Aufireten, das
zur Herbeifiihrung, Bestitigung oder zur Wahrung einer falschen Vorstel-
lung bei einem anderen fiihrt zu verstehen. Die Tduschung kann sowohl in
einem Verzicht der Aufklirung bestehen als auch in einer aktiven Betiiti-

gung 28

28 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40. Aufl. 2016, Rn. 451.
6




fernliegend

Vorliegend hat B im Internet Sammelbénde angepriesen, die professionelle
Fotografien und von Journalisten und Wissenschaftlern erstellte Texte ent-
halten sollen. Durch diese Behauptungen, hat er in A eine unrichtige Vor-
stellung iiber die Beschaffenheit der Sammelbidnde hervorgerufen, der sich
auf die im Internet angegebene Beschreibung verlassen hat.

b) Kausalitét

Des Weiteren miissen die wahrheitswidrigen Gegebenheiten fiir die Wil-
lenserklirung ausschlaggebend sein. Dies ist gegeben, wenn durch die Tau-
schungshandlung ein Irrtum erzeugt wird, der fiir die Abgabe der Willenser-
kldrung von ausschlaggebender Bedeutung ist.* Wiirde die Tiuschung kei-
ne ,.condicio sine qua non* fiir die Willenserklarung darstellen, wire eine
Kausalitit zu verneinen.™

Vorliegend hat A das Angebot zum Kauf der Sammelbénde aufgrund eines
Irrtums iiber die Eigenschaft der Sammelbénde abgegeben. Ursichlich fiir

den Irrtum ist die T4uschungshandlung des B gewesen.

¢) Widerrechtlichkeit

Die Tiuschung miisste widerrechtlich erfolgen und diirfte nicht von der
Rechtsordnung gebilligt sein.*! Die Falschangabe von Produktinformationen
ist im BGB nicht gestattet und war somit rechtswidrig.

d) Arglist

Zudem muss die Tduschung arglistig erfolgt sein. Dies bedingt Vorsatz, das
heift das Wissen und Wollen des Tiuschenden den Erkldrungsempfinger
durch die misslichen Angaben zu einer Abgabe der Willenserkldrung zu
bewegen.”? Da B die Sammelbinde auf seiner Internetseite angeboten hat,

ist davon auszugehen, dass er von den falschen Angaben gewusst hat und

diese bewusst nicht berichtigt hat, um Kunden wie A zu einem Kauf zu be-

wegen. Die Arglist ist zu bejahen.

e) Person des Tiduschenden

Fraglich ist, wer die Tduschung vorgenommen hat. Da B mit Wissenschaft-
lern, Journalisten und professionellen Fotografen zusammenarbeitet, kénnte
die Tiuschung nicht durch ihn sondern durch einen Dritten im Sinne des
§ 123 11 BGB veriibt worden sein. GemifR § 123 IT BGB ist unter dem Be-
oriff des Dritten jedoch nur ein Unbeteiligter zu sehen, folglich niemand,

der aus dem Kreis des Erklirungsempfingers stammt.* Da B mit den zur

29 BGH, IV ZR 38/09 (Urteil vom 21.9.2011), in NJW 2012, S. 297.

30 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 14.Aufl. 2015, § 5, Rn. 420.

31 Plate, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht, 6. Aufl. 2015, S. 474.
32 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 40.Aufl. 2016, Rn. 454,

33 Soergel, BGB Allgemeiner Teil 2,13. Aufl. 1999, § 123 BGB, Rn. 32.
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Mindermeinung

Erstellung der Sammelbinde beauftragten Personen in einem Beschifti-
gungsverhiltnis gestanden ist, ferner sie auf Werkvertragsbasis beschiftigt
hat, handelt es sich nicht um eine T#uschung durch Dritte im Sinne des
§ 123 I BGB.

2. Anfechtungserklirung, § 143 BGB

A miisste dariiber hinaus eine Anfechtungserkldrung gegeniiber dem richti-
gen Anfechtungsgegner abgeben, § 143 BGB. Der Anfechtungsgegner rich-
tet sich nach § 143 II BGB und ist die andere Vertragspartei, vorliegend B.
Der Begriff der Anfechtung muss nicht ausdriicklich erwihnt werden, aus
dem Wortlaut muss aber das Ziel der Beseitigung der anzufe‘chtenden Erkli-
rung aufgrund eines Willensmangels hervorgehen.* Fraglich ist, ob in der
Aufforderung des A gegeniiber dem B zur Herausgabe der 120,- Euro eine
Anfechtungserklirung zu erblicken ist. Sein Verlangen hat A gegeniiber
dem B geiuBert, jedoch ist aus der Erklirung der Wille zur Beseitigung des
Kaufvertrags aufgrund eines Willensmangels nicht hervorgegangen.

3. Anfechtungsfrist, § 124 I, Il BGB

Der Anfechtende ist zur Wahrung der Anfechtungsfrist des § 124 1 BGB

gezwungen. Die Anfechtung aufgrund arglistiger Téiuschung ist innerhalb
eines Jahres, ab dem Zeitpunkt der Kenntniserlangung iiber die Tduschung
moglich. Eine blofe Vermumng geniigt nicht um einen Fristbeginn nach
§ 124 11 BGB auszuldsen. Fraglich ist, wann A die Tduschung wahrge-
nommen hat. In Betracht kommt der 5.1. 2016 al'; A bei der ersten Liefe-
rung den nicht wie beschriebenen Z_E;t‘éind der Wdre festgestellt hat. Ob es
einen Zusammenhang zwischen der Lieferung des schlechten Produktes und
der Bestellung im Internet am 8.12.2015 gibt, war sich A nicht sicher. Erst
am 28.12.2016 hat A die Belastung seines Kontos wahrgenommen und sich
an die Bestellung der Loseblattsammlung erinnert. Der Beginn der Jahres-
frist ist folgerichtig erst am 29.12.2016 eingetreten, einen Tag nach der Re-
gistrierung der Tiuschung und berechnet sich nach § 187 I BGB. Das Ende
der Frist bemisst sich nach MaBgabe des § 188 II BGB und endet mit dem
Ablauf des 29.12.2017.

4. Ergebnis

A hat innerhalb der vorgegebenen Frist keme Anfechtungserklarung gegen-

iiber B erklirt. Eine vertragliche Bmdung besteht fiir A weiter fort. Jedoch
steht A nach wie vor die Moglichkeit offen, seine Willenserklédrung inner-

halb der Frist anzufechten.

34 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, Aufl. 40 2016, Rn. 433.
35 Palandt/ Ellenberger, BGB, § 124 BGB, Rn. 2.

8



r

genau zitieren

Ruckzahlung gem.
88355111 1, 357 | BGB

II. Widerruf gem. § 35511 BGB

Dariiber hinaus konnte der schuldrechtliche Vertrag zwischen A und B
durch den Widerruf der Willenserklarung des A gemil § 355 1 1| BGB un-
wirksam und mit ,,ex nunc” — Wirkung erloschen sein. Ein wirksamer Wi-
derruf nach § 3551 1 BGB setzt ein Widerrufsrecht des A und eine Wider-
rufserkldrung innerhalb der vorgegebenen Frist voraus.

1. Bestehen eines Widerrufsrechts

Zunichst miisste A iiber ein Widerrufsrecht verfiigen. Dieses konnte sich
aus § 312g I Alt. 2 BGB ergeben.

a) Anwendungsbereich

Voraussetzung der Anwendbarkeit des § 312g T Alt. 2 BGB ist die Eroff-
nung des Anwendungsbereichs der §§ 312-312h BGB.

aa) Personlicher Anwendungsbereich

Im vorliegenden Sachverhalt miisste es sich gem. § 312 I BGB um einen

Verbrauchervertrag handeln, welcher in § 310 III BGB leg31 definiert wird.

Dieser stellt einen Vertrag zwischen einen Unternehmer und einem Ver-
braucher da.

(1) B als Unternehmer

B miisste ein Unternehmer im Sinne des § 14 I BGB sein. Da B als natiirli-

che Person bei der SchlieBung des Rechtsgeschifts mit A im Rahmen seiner

selbstdndig beruflichen Tatigkeit gehandelt hat, ist dies zu bejahen.

(11) A als Verbraucher

Zudem miisste A Verbraucher gemifl § 13 BGB sein. Vorliegend ist A als
eine natiirliche Person ein Rechtsgeschift mit B eingegangen, zum Zweck
des Erwerbs der Sammelbinde, die er privat nutzen will. A ist Verbraucher

im Sinne des § 13 BGB.

bb) Sachlicher Anwendungsbereich

Ferner verlangt § 312 1 BGB eine entgeltliche Leistung des Unternehmers.
Dies umfasst alle gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrige, bei denen der
Unternehmer zu einer Leistung und der Verbraucher zu einer Gegenleistung
verpflichtet werden.*® Durch den Kaufvertrag gemi § 433 BGB ist B zur
Ubereignung und Ubergabe des Sammelkonzepts und A zur Abnahme der
Sache und zur Zahlung des filligen Betrags verpflichtet worden. Eine ent-

geltliche Leistung im Sinne des § 312 I BGB liegt vor.

36 Bamberger/Roth/Ann/Maume, Kommentar zum BGB, § 312 BGB, Rn. 8.
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cc) Kein Ausschluss gem. § 312 I1 BGB
Ein Ausschluss der Anwendbarkeit der Vorschrift des § 312 I BGB ergibt
sich aus § 312 II BGB nicht.

dd) Zwischenergebnis
Demnach ist der Anwendungsbereich der § 312-312h BGB erdffnet.

b) Fernabsatzvertrag gem. § 312¢ I BGB

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Widerrufsrechts nach § 312¢g 1
BGB ist das Vorliegen eines Fernabsatzvertrages gemill § 312c¢ I BGB.-
Dieser besteht im Falle eines Vertragsschlusses zwischen eiﬁem Unterneh-
mer und einem Verbraucher, der unter der r‘iiﬂ‘?_n, Verwendung von Fern-
kommunikationsmitteln stattfindet. Der Be;iff der Fernkommunil;étiéné-
hlittel des § 312¢ Il BGB umfasst alle Verstindigungsmittel, die ohne die
gleichzeitige kérpe-r]iche Prisenz der Vertragsparteien eingesetzt werden.
Die Abgabe der Willenserkldarung des A erfolgte iiber einen online Bestell-
vorgang iiber die Website des B, ein speziell fiir Fernabsatzvertrige vorge-
sehenes Verkaufssystem. Die Abgabe"d;r Efk}ﬁrung des B durch eine E-
Mail. A und B bedienten sich zum Vertragsschluss der Hilfe moderner

Kommunikationstechniken ohne dabei gleichzeitig korperlich anwesend zu

sein. Laut § 312c I BGB liegt demnach eine Fernabsatzvertrag vor.

¢) Ausschluss des Widerrufsrechts gem. § 312¢ 11 BGB

Ein Widerrufsrecht kénnte durch einen Ausschlusstatbestand nach § 3 12g 11
BGB verwehrt sein. Einschligig konnte vorliegend § 312g I Nr. | BGB
sein, wenn es sich um nicht vorgefertigte Waren handeln wiirde, die nach
MabBgabe des Kunden hergestellt werden. Zwar wird durch §§ 7,8 AGB des
B ersichtlich, dass der Produktionsumfang der Sammelbinde sich nach der
Zahl der Auftraggeber richtet und keine unbegrenzte vorgefertigte Zahl vor-
liegt. Die Gestaltung der Loseblattseiten erfolgt aber nicht nach den Vorstel-
lungen des A, sondern wird durch die Wissenschaftler, Journalisten und
Fotografen vorgenommen. § 312g II Nr.1 BGB ist nicht anwendbar. Des
Weiteren konnte § 312g II Nr. 7 BGB greifen. Dieser umfa.sst die Lieferung
von Zeitungen, Zeitschriﬁén-oder Ilustrierten schlief3t aber Abonnement-
vertrige explizit aus. Beim Kaufvertrag zwischen A und B handelt es sich
um ein Jahresabonnement, da A sich zu einem regelmiBigen Bezug der
Sammelbinde verpflichtet. Die Anwendbarkeit des § 312g 11 Nr. 7 BGB

scheidet demnach aus.

10
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d) Kein vorrangiges Widerrufsrecht gemil § 312¢ II1 BGB

Dariiber hinaus ist kein vorrangiges Widerrufsrecht nach § 312g III BGB

ersichtlich.

e) Zwischenergebnis

Demnach besteht ein Widerrufsrecht des A.
2. Erloschen des Widerrufsrechts durch Zeitablauf

Dieses Widerrufsrecht konnte jedoch durch ein Verstreichen der Wider-
rufsfrist verwehrt sein.

Nach § 355 II 1 BGB betrégt diese 14 Tage.

a) Fristbeginn

Im Falle eines Verbrauchsgiiterkaufs nach § 474 1 1 BGB richtet sich der
Fristbeginn different zu § 355 1I 2 BGB nach § 356 II Nr.1 h; a) BGB und
beginnt mit Erhalt der Ware. Unter einem Verbrauchsguterkauf sind Vertra-
ge, bel denen ein Verbraucher eine bewegliche Sache bei einem Unterneh-
mer erwirbt zu fassen. Der Fristbeginn des Widerrufsrechts wiirde gemaf
§ 187 I‘BXB auf den Tag des 6.1.2Mallen. Abweichend tritt nach § 356
11 1 BB ein Tristheging nicht sin, hevor der Untermehmer den Verbray-
cher im Sinne des_A(tz_ 246a § 1 I1 1 Nr. 1 EGBGB vorschriftsgemil tiber
den Widerruf beleﬁr-t hat. Wie A im Sachverhalt riigte fand eine Unterrich-
tung iiber das Widerrufsrecht dllrch B nicht statt. Die Widerrufsfrist ist noch

nicht angebrochen.

b) Erléschen bei Erreichung der Hochstfrist

§ 356 I1I 2 BGB begrenzt die Hochstfrist fiir einen Widerruf auf zwolf Mo-

nate und 14 Tage ab dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder dem Erhalt

Widerrufsfrist richtet sich nach Mallgabe des § 188 I, II Hs.1 BGB und
wiirde nach dem Ablauf des 19.1.2017 enden.

¢) Zwischenergebnis

A ist in der Lage von seinem Widerrufsrecht nach § 312g I BGB Gebrauch
zu machen, da die Frist noch nicht verstrichen ist.

3. Widerrufserkldrung innerhalb der Widerrufsfrist

a) Erklarung, Abgabe, Zugang

Fir einen wirksamen Widerruf ist eine Begriindung sowie die Erwihnung
des Wortes ,,Widerruf* nicht notig, es geniigt eine Aussage, dass am Vertrag
nicht linger festgehalten werden soll.’” GemaB § 355 1 BGB ist die Erkli-

rung gegeniiber dem Unternehmer zu dufiern.

37 Bamberger/Roth/Grothe, Kommentar zum BGB, § 355 BGB, Rn. 12.
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Widerruf bereits erklart

Die Erklirung bedarf zu ihrer Wirksamkeit keiner bestimmten Form nach

§ 125 1 BGB.

b) Zwischenergebnis

A hat die Moglichkeit von seinem Widerrufsrecht Gebrauch zu machen.
Hierfiir muss er innerhalb der Frist eine ordnungsgemiBe Erkldrung zum
Widerruf gegeniiber dem B abgeben. -

4. Rechtsfolge des noch zu erklirenden Widerrufs, gem. § 355 11l BGB

Im Falle einer wirksamen Widerrufserkldrung wiirde der Kaufvertrag iiber
das Sammelkonzept mit ,.ex nunc” — Wirkung erloschen und sich in ein
Riickabwicklungsverhiltnis umwandeln.*® § 355 III BGB verpflichtet zur
Riickgewihr der bereits erhaltenen Leist_l;ngen. Die Rechtsfolgen einer
wirksamen Widerrufserklirung des A wiirden sich nach § 357 BGB be-
stimmen. A miisste die empfangenen Leistungen, die Sammelbénde, dem B
zuriick gewihren. Fiir entstehende Versandkosten miisste B nach § 357 VI
BGB aufkommen. Im Gegenzug wire B zur RUckabwicklung.des Zah-
lungsvorgangs verpflichtet.

II1. Kiindigung

Neben der Anfechtung und dem Widerruf konnte eine ordentliche oder eine
auBerordentliche Kiindigung ein weiteres Mittel des A sein, um das Dauer-

schuldverhiltnis zu beenden.*

1. Ordentliches Kiindigungsrecht

Ein Recht zur ordentliche Kiindigung kann sich entweder von Gesetzes we-
gen ergeben oder durch eine vertragliche Vereinbarung.** Allgemeine ge-
setzliche Vorschriften fiir die Kiindigung bei Dauerschuldverhiltnissen be-
stehen nicht. Moglicherweise kinnte A den Vertrag mit B liber den Kauf der
Sammelbinde aufgrund der vertraglichen Abreden in den Allgemeinen Ge-
schiiftsbedingungen (AGB) unter Wahrung der Kiindigungsform und -frist
zum Erliegen bringe?[;;é; wiirde eine wirksame Einbezichung der AGB-
Klauseln §§ 7,8 in den Vertrag bedingen_.r Handelt es sich bei den oben ge-
nannten Regelungen um AGB, beurteilt sich dies nach §§ 305 ff. BGB.

a) Anwendungsbereich

Zunichst muss der Anwendungsbereich der § 305 ff. BGB eroffnet sein,

damit sich die Einbeziehung und die Wirksamkeit der Kiindigungsbedin-

gungen §§ 7,8 nach dieser Vorschrift richtet.

38 Palandt/Griineberg, BGB, § 355 BGB, Rn. 4.
39 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 40. Aufl. 2016, § 17, Rn. 12.
40 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 40. Aufl. 2016, § 17, Rn. 15.
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aa) Begrifflicher Anwendungsbereich

§§ 7,8 der Kiindigungsbedingungen miissten dem Begriff der AGB geniigen.
Nach § 305 I 1 BGB sind unter AGB die fiir eine Vielheit von Vertrigen
bereits vorher formulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragsseite der
anderen beim Vertragsabschluss stellt, zu verstehen.

Im Sachv;_rhalt sollen die Kijndigungsb.edingungen des B den Vertragsinhalt
konkretisieren, folglich liegen Vertragsbedingungen vor. Da diese bereits
vor der Einigung zur Abrufung zur Verfiigung standen und auf der Internet-
seite fiir alle kiinftigen Online-Geschifte verwendet werden, ist keine Prob-

lematik im Bereich der Vorformulierung und der Vielzahl zu erblicken.

bb) Personlicher Anwendungsbereich

Uberdies miisste der personliche Anwendungsbereich gemiB § 310 I BGB
eroffnet sein. Ein Ausschluss der Anwendbarkeit der §§ 305 f%}_SGB besteht
demnach, wenn die AGB gegeniiber einem Unternehmer gemil § 14 BGB
verwendet werden. Da die Verwendung der Sammelbinde dem Privatbe-

reich des A dienen, tritt dieser nicht als Unternehmer auf.

cc) sachlicher Anwendungsbereich

Hinsichtlich der sachlichen Anwendbarkeit besteht keine Problematik, da

kein Ausschlusstatbestand des § 310 IV BGB greift.

dd) Zwischenergebnis

Die Vorschriften des §§ 305 ff. sind anwendbar.

b) Wirksame Einbeziehung

Zunichst miissten die Lieferbedingungen des B wirksamer Vertragsbestand-

teil geworden sein.

aa) Einbeziehungsvereinbarung nach & 305 Il BGB

Dies bestimmt sich nach den kumulativen Voraussetzungen des § 305 II
BGB. Dies bedingt den ausdriicklichen Hinweis auf die AGB, die Verschaf-
fung der Moglichkeit in vertretbarer Weise die AGB inhaltlich zu erfassen
und das Einverstidndnis der anderen Vertragspartei mit der AGB.

(1) Hinweis bei Vertragsschluss, § 305 II Nr. 1 BGB

B miisste den A bei Vertragsschluss ausdriicklich auf seine AGB hingewie-

sen haben. Dies konnte durch den leserlichen Hinweis auf die AGB beim
Bestellvorgang und die Bereitstellung in einer zusitzlichen Datei erfolgt
sein. Zudem erfordert das Ausdriicklichkeitsgebot, dass der schriftliche
Hinweis derart gestaltet ist, dass ein gewdhnlicher Kunde ihn bei nur ober-

fldchlicher Betrachtung nicht iibersehen kann.*’ A hat den schriftlichen

41 Wolf/Lindacher/Pteiffer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 305 BGB, Rn. 69.
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Fehlt: § 312i 1 1 Nr. 4 BGB

Nur ausnahmsweise hat
Schweigen
Erklarungswert

Hinweis auf die AGB trotz seiner Trunkenheit erkannt. Dies unterstreicht
die klare und tibersichtliche Gestaltung des Verweises auf die AGB.
(i1) Zumutbare Moglichkeit der Kenntnisnahme bei Vertragsschluss, § 305

II Nr. 2 BGB

Ferner miisste B dem A die Gelegenheit gegeben haben bei und nach der

SchlieBung des Vertrags in zumutbarer Weise inhaltlich von der AGB
Kenntnis zu nehmen. Dies setzt zunichst die Zugriffsmoglichkeit auf die
AGB bei und nach dem Vertragsschluss voraus.** Die Verfiigbarkeit ist hier
unproblematisch, da A die AGB in ausformulierter Form kostenfrei spei-
chern konnte und diese zu jedem Zeitpunkt einsehen kann. Dariiber hinaus
bedingt die Transparenzvorgabe des § 305 II 2 BGB, dass die AGB fiir den
Durchschnittskunden leserlich und verstindlich sind.** Im zugrundeliegen-
den Sachverhalt sind die Kiindigungsbedingungen verstdndlich und eindeu-
tig formuliert. Die klare Strukturierung des Bestellvorgangs lisst zudem an

der inhaltlichen Verstiandlichkeit der AGB keine Zweifel.

(iii) Einverstindnis des A

Dariiber hinaus miisste A der Verwendung der AGB zustimmen. Ein Ein-
verstindnis konnte auch k(ln_kludem erklidrt werden. Nimmt der Kunde die
unter Achtung des §36§ II Nr. 1 U;Id Nr. 2 BGB dargestellten AGB-
Klauseln wahr und widerspricht diesen bei Vertragsschluss nicht, so teilt er
durch Schweigen sein konkludentes Einverstindnis mit den AGB mit.*!
Vorliegend wurde A wie zuvor gepriift auf die AGB ausdriicklich hingewie-
sen und hat inhaltTich von diesen Kenntnis genommen. Da kein Wider-
spruch von Seiten des A erkennbar ist, ist sein Schweigen als Zustimmung

Zu werten. ’ nein =
bb) Kein VerstoB gegen das Gebot der iiberraschenden Klausel., § 305¢
BGB

Wiirde es sich bei den Kiindigungsbedingungen §§ 7,8 um eine liberra-

schende Klausel gemiB § 305¢ BGB handeln, wire keine Einbeziehung in

den Vertrag moglich. Eine Klausel ist Giberraschend, wenn aufgrund einer

erheblichen Divergenz zwischen Klauselinhalt und Vorstellung des durch-
schnittlichen Erwerberkreises nicht mit ihr hétte gerechnet werden miis-
sen.®’

§8 7.8 der AGB enthilt eine Kiindigungsfrist von vier Monaten sowie wei-

tere Kiindigungsbedingungen zur Verhindéfﬁng der Fehlkalkulation der

42 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 305 BGB, Rn. 85.
43 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 305 BGB, Rn. 88.
44 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 305 BGB, Rn. 105.
45 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/ Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 305¢ BGB, Rn. 18.
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Schén

Arbeitskrifte und zur Planbarkeit der Produktion. Dies dient zum Schutz der
gewerblichen Existenz des B. Dariiber hinaus ist es nicht ungewd&hnlich die
Vertragsdauer in der AGB festzulegen. Es liegt keine iiberraschende Klausel

nach § 305¢ BGB vor.
cb) Keine vorrangige Individualabrede, § 305b BGB

Eine vertragliche Einbeziehung wiirde auch durch eine vorrangige Individu-
alabrede zwischen A und B iiber den gleichen Regelungsbestand verhindert
werden. Eine Absprache zwischen A und B fand jedoch nicht statt, eine In-

dividualabrede ist nicht existent.

dd) Zwischenergebnis

§§ 7.8 der AGB ist Vertragsbestandteil geworden.

¢) Inhaltliche Wirksamkeit

Fraglich ist, ob die Klausel inhaltlich wirksam ist. Eine Kontrollfihigkeit
der Klausel nach § 307 III BGB und cin nicht Standhalten der Wirksam-
keitskontrolle nach §§ 307 bis 309 BGB wiirde zur Unwirksamkeit der

Klausel fiihren.

aa) Kontrollfahigkeit der Klausel

Zunichst miisste §§ 7,8 AGB des B kontrollfihig sein. Gemi3 § 307 III
BGB sind dies nur Klauseln, die von rechtlichen Vorschriften abweichen
oder komplementire Regelungen enthalten.*® Die Kiindigungsfrist und die
Form der Kiindigung bei einem Dauerschuldverhiltnis sowie die still-
schweigende Verlingerung des Abonnements sind gesetzlich nicht geregelt.
Es besteht lediglich ein Kiindigungsrecht aus wichtigen Grund nach § 314
BEEB Iﬂ:ol-glich enthalten §§ 7.8 AGB vom Gesetzestext abweichende Rege-

luﬁgen und sind einer Inhaltskontrolle unterworfen.

bb) Klauselverbot ohne Wertunesmdoglichkeit, § 309 BGB

Zu priifen ist, ob die Klauseln gegen ein Klauselverbot ohne Wertungsmog-
lichkeit gemil § 309 BGB verstoBen. Dies wiirde zunichst ein Dauer-
schuldverhiltnis zwischen A und B bedingen. Ein Dauerschuldverhiltnis
setzt eine regelméfige Leistungserbringung vorau; 7und ist durch eine Zu-
nahme des Gesamtumfangs der Leistung in Abhingigkeit von der Vertrags-
laufzeit gekennzeichnet.*’ Der Kaufvertrag iiber die Sammelbinde ist auf
die halbjdhrliche Lieferung der Loseblattsammlung gerichtet. Somit handelt
es sich um eine regelméBige Leistung des B durch die Lieferung seiner Wa-
re und folglich um ein Dauerschuldverhiltnis zwischen A und B. Ein An-

wendungsausschluss des § 309 Nr. 9 BGB konnte sich dennoch ergeben,

46 Woll/ Lindacher/Pfeitfer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 307 BGB, Rn. 1.
47 Paland/Griineberg, BGB, § 314 BGB, Rn. 2.
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fehlt: § 309 Nr. 9
HS 2 BGB als
Ausnahme

wenn es sich nach § 510 I 1 Nr.1 BGB um die Lieferung als ,,zusammenge-
horig verkaufte Sachen* handelt.*® In diesem Fall wiirde kein Dauerschuld-
verhaltnis vorliegen, da der Umfang der Leistung unabhingig von der Ver-
tragslaufzeit festgelegt wird.*Die Lieferung des Sammelkonzepts erfolgt
nur wihrend des Bestands des Vertrages und ist an diesen zeitlich gebunden.
§ 309 Nr. 9 BGB ist anwendbar. Vorliegend wiirde § 7 AGB den Erwerber
fiir 30 Monate vertraglich binden. Nach § 309 Nr. 9 lit. a) darf die Mindest-
vertragsdauer zwei Jahre nicht tibersteigen. Des Weiteren verstoBt auch die
Kiindigungsfrist von vier Monaten gegen die zuldssige Hochstfrist, die
durch § 309 Nr. 9 lit. ¢) auf drei Monate begrenzt ist. Lediglich die vorge-
schriebene Art der Kiindigung des § 7 AGB hilt der Klauselkontrolle des
§ 309 BGB stand. Gemil} § 309 Nr.‘i_9 lit. b) BGB ist zudem eine still-
schweigende Verldngerung des Vertrages fir mehr als ein Jahr unzulissig.
Durch § 8 AGB wiirde A weitere 18 Monate gebunden werden, wenn er
nicht kiindigen wiirde.

Nur die Vorschrift iiber die Form der Kiindigung des § 7 AGB hilt der
Klauselkontrolle des § 309 BGB stand.

cc) Klauselverbot mit Wertungsmoglichkeit, § 308 BGB

§ 308 BGB enthiilt keine Regelungen iiber die Form der Kiindigung, sodass
kein VerstoB in Betracht kommt.

dd) Generalklausel, § 307 BGB

Es bleibt noch zu priifen, ob die Formvorschrift des § 7 AGB einer inhaltli-
chen Kontrolle des § 307 BGB standhalten wiirde. § 307 BGB stellt eine
Konkretisierung der §§ 308,309 BGB da, sodass eine Priifung durch § 307
auch dann durchzufiihren ist, wenn §§ 308, 309 BGB nicht einschlédgig

sind.”°

(i) § 307 11 BGB
Vorerst ist die Klausel einer Priifung durch der gegeniiber § 307 1 BGB

konkretisierten Norm des § 307 II Nr. 1 und Nr. 2 BGB zu unterziehen. Es
ist nicht ersichtlich, dass die Formvorschrift der Kiindigung nach § 7 AGB
einem grundlegenden Gedanken des Gesetzes widerspricht oder den Ver-
tragszweck gefihrdet. AuBert das Gesetz keinen Grundgedanken iiber einen

Themenkomplex, gewihrt es einen vertraglichen Gestaltungsspielraum.*'

48 Palandt/Griineberg. BGB, § 309 BGB, Rn. 90.

49 Wolf/Lindacher /Pfeiffer/Dammann, AGB-Recht Kommentar, § 309 Nr. 9 BGB,
Rn. 10-12.

50 Woll/Lindacher/Pfeiffer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, & 307 BGB, Rn. 6.

51 Woll/Lindacher/Pfeiffer/Pfeiffer, AGB-Recht Kommentar, § 307 BGB, Rn. 104.
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Eine Unwirksamkeit der verbleibenden Klausel § 7 AGB ergibt sich nicht
aus § 307 II Nr. 1 und Nr. 2 BGB.

(i) § 307 I BGB
Offen bleibt, ob der fraglichen Klausel § 307 I BGB entgegensteht. Dies

wiire zu bejahen, wenn die Formvorschrift der Kiindigung des § 7 AGB die
andere Vertragspartei, hier A, wider dem Gebot von Treu und Glauben un-
angemessen benachteiligen wiirde. -

Der Tatbestand der unangemessenen Benachteiligung ist vor dem Hinter-
grund der Benachteiligung des Erwerbers und der gegenliufigen und recht-
fertigenden Interessen Verkdufers zu ermitteln.’” Die Unangemessenheit ist
dann gegeben, wenn der Verwender sein Begehren zu Lasten der anderen
Seite durchsetzt, ohne deren Interessen hinreichend zu beriicksichtigen und
ohne ihr eine schonenden Interessenausgleich in Aussicht zu stellen.’*Dar-
tiber hinaus wiirde eine uniibersichtliche Darstellung der AGB gegen das
Transparenzgebot verstofen und hitte Unangemessenheit zur Folge.>* Das
Gebot von Treu und Glaube verdeutlicht den Begriff der Unangemessenheit
und ist verletzt, wenn der Verwender die Vertragsbedingungen fiir die
Durchsetzung seiner eigenniitzigen Bestrebungen nutzt.”® B schreibt durch
§ 7 AGB die Schriftform nach § 126 BGB zur Kiindigung vor. Durch die
Erschwerung der Kiindigung ist darin eine Benachteiligung des A zu sehen.
Eine Unangemessenheit ist fraglich.

Der Gesetzgeber rdumt durch § 127 BGB den Parteien die Mdglichkeit ein,
die Schriftformklausel vor dem Hintergrund der Vertragsfreiheit frei zu ge-
stalten. Die Vorgabe des § 126 IIl BGB, dass die schriftliche Form durch
die elektronische Form ersetzt werden kann, gilt nur fiir gesetzliche Form-
vorschriften. Vorliegend handelt es sich um eine durch Rechtsgeschift be-
griindete Formvorschrift, die nur eine schriftliche Kiindigung oder eine per
Fax zulisst, nicht aber eine elektronische Form.

Diese Beschrinkung ist vor dem Hintergrund der Auslegung des § 127 II
BGB unproblematisch, da einer telekommunikativen Ubermittlung nur
stattgegeben wird, wenn kein abweichender Parteiwille erkennbar ist.” Die

Formvorschriften des § 7 AGB bringt einen solchen jedoch hervor. Unab-

—

532 Staudinger/Coester, Kommentar zum BGB, § 307 BGB, Rn. 96.

53 Palandt/Griineberg, BGB, § 307 BGB, Rn. 12.

54 Palandt/Griineberg, BGB, § 307 BGB, Rn. 20.

55 Staudinger/Coester, Kommentar zum BGB, § 307 BGB, Rn. 97.

56 OLG Hamburg, Az. 10 U 12/13 (Urteil vom 26.10.2015), in BeckRS 2016, 13960,
Rn. 18 ff., unter: https://beck-

onli-
ne.beck.de/Dokument ?vpath=hibdata/ents/beckrs/20 1 6/cont/beckrs. 2016.13960.htm&p

0s=09 (abgerufen am 07.04.2017).
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hingig davon wird in § 7 AGB die Moglichkeit eingeriumt, per Fax zu
kiindigen. Durch diese Eventualitit hat B dem A einen Ausgleich gewihrt
und berucksmhﬂgte die Interessen des A. Da der Mehraufwand zwischen
einer Kiindigung per E-Mail und einer Kiindigung per Fax unerheblich ist,
ist eine Unangemessenheit derBenachtelhgung zu verneinen. Die Formvor-
schrift der Kiindigung des § 7 AGB hilt der Inhaltskontfolle des § 307 1
BGB stand.

d) Rechtsfolge nach MaBgabe des § 306 BGB

Die wirksamen Vertragsbestandteile richten sich nach den Vorschriften des
§ 306 I BGB. AGB-Klauseln, die der Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle
nicht standhalten, werden kein Vertragsgegenstand

Auch, wenn einzelne Klauseln innerhalb eines sachlichen Regelungskom-
plexes sprachlich in einem Satz, Satzgefiige oder Absatz verbunden sind,
strahlt die Unwirksamkeit eines Teils des Regelungskomplexes nicht immer
auf den anderen Teil aus. Dies setzt voraus, dass der an sich wirksame Klau-
selteil inhaltlich selbststindig und unabhiingig verstindlich ist.>” Nur in die-
sem Fall ist vom grundsitzlichen Verbot der geltungserhalltenden Reduktion
eine Ausnahme zu machen.’® Vorliegend stellt die Vorschrift {iber die Form
der Kiindigung einen sachlichen eigenen Regelungsgehalt da, der sprachlich
auch bei einer der Streichung des restlichen § 7 AGB versténdlich ist. Der
inhaltlich zulissige Teil des § 7 AGB ist somit wirksamer Vertragsbestand-
teil geworden. Gemil § 306 11 BGB werden die nicht wirksamen Klauseln
durch Ggfitzesvorschnften ersetzt. Es sei denn, es kommt nach § 306 III
BGB durch ein Fortbestehen des Vertrages zu einer un: unzumutbaren Hirte fiir
eine Vertragspartei. Abweichend von § 306 11 BGB konnen etwalge entste-
hende Klauselliicken durch die erginzende Vertragsauslegung geschlossen
werden.” Fraglich ist, wie im vorliegenden Sachverhalt zu verfahren ist. Ein
Verstof gegen die Verldngerungsklausel des § 309 Nr. 9 lit. b) bewirkt eine
Streichung der betreffenden AGB-Regelung, da das dispositive Recht keine
ersetzende Regelung vorsieht.” Das Vertragsende bestimmt sich dann nach
Verstreichen der Erstlaufzeit.®! Ein VerstoB gegen § 309 Nr. 9 lit. a) BGB
durch ein Uberschreiten der zulissigen Erstlaufzeit oder gegen § 309 Nr. 9
lit. ¢) BGB durch eine iiberlange Kiindigungsfrist bereitet hingegen Proble-

me. Gesetzliche Regelungen, die bei Kaufvertrigen Vertragslaufzeit und

57 BGH, VII ZR 39/08 (Urteil vom 12.12.2009), in NJW 2009, S. 1666.
58 Schwab, AGB-Recht, 2. Aufl.2014, Rn. 680.

59 Schwab, AGB-Recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 691.

60 BGH, VIII ZR 269/98 (Urteil vom 3.11.1999), in NJW 2000, S. 1113.
61 Ulmer/Brandner/Hensen/Christensen, § 309 Nr. 9 BGB, Rn. 21.
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nein, Vertrag '

jederzeit zu |
kiindigen

Kiindigungsvorschriften bestimmen, sind nicht existent. Eine Liickenfiillung
durch die maximalen zeitlichen Gr;n;en des § 309 Nr. 9 BGB trigt dem
differenten sachlichen Verwendungszweck der Vertragstypen nicht ausrei-
chend Rechnung.®® Es herrscht daher Uneinigkeit dariiber, ob es zu einer

t% oder durch

Losung mit Hilfe der ergdnzenden Vertragsauslegung komm
die Festlegung einer unbestimmten Vertragslaufzeit mit der Moglichkeit zu
jedem Zeitpunkt die Kiindigung vorzunehmen.*® Letzt genannte Option ist
jedoch nicht mit dem Wesen eines Dauerschuldverhiiltnisses vereinbar.%
Mit Bezug auf § 307 BGB erlaubt § 309 Nr. 9 lit. a) BGB nicht immer eine
Ausschopfung der zuldssigen Hochstlaufzeit. Diese bestimmt sich nach der
Art des Vertrages und der Interessen der Vertragsparteien.®® Ausgehend von

%" und

diesem Standpunkt erkennt der BGH bei einem Zeitungsabonnemen
auch bei Vertrigen mit Sportstudios eine Mindestlaufdauer von zwei Jahren
an.®® A hat mit B einen Kaufvertrag iiber ein Sammelbandabonnement ge-
schlossen. Durch die Vergleichbarkeit der Abonnements iiber eine Zeit-
schrift und tiber Sammelbinde ist die zuldssige Erstlaufzeit auf 24 Monate
zu beschrianken. Ungeklart bleibt noch, welche Frist an die Stelle der vier-
monatigen Kiindigungsfrist tritt. Die in § 309 Nr. 9 lit. ¢) vorgesehene drei
Monats Regelung ist fiir alle Arten von Dauerschuldverhiltnissen geeig;
net.®” A kann das Dauerschuldverhiltnis somit wirksam drei Monate vor

Ablauf der Erstlaufzeit von 24 Monaten kiindigen.

2. AuBlerordentliches Kiindigungsrecht

Dariiber hinaus kénnte A ein auBerordentliches Kiindigungsrecht gemif
§ 314 BGB haben. Dies wiirde ein Dauerschuldverhiltnis zwischen A und B
und einen wichtigen Grund i. S. v. § 314 1 2 BGB voraussetzen. Ersteres ist,
wie oben dargelegt, zu bejahen. Ein wichtiger Grund wire gegeben, wenn es
dem Kiindigenden nicht mehr zumutbar wire, bis zur ordnungsgemiBen
Beendigung am Vertrag festzuhalten. MaBstab fiir die Bewertung der Un-
zumutbarkeit ist das AusmaB der Gefihrdung der Interessen der Vertrags-
parteien. Dies wird anhand des Umfangs des Schadens, der unter anderem
von der verbleibenden Vertragslaufzeit abhingig ist, bemessen. " Unter

Beriicksichtigung der vertraglichen Erstlaufzeit wiirde sich der Vermogens-

62 Ulmer/ Brandner/ Hensen/Christensen, § 309 Nr. 9 BGB, Rn. 21.

63 BGH, VIII ZR 235/91 (Urteil vom 4.11.1992), in NJW 1993, S. 330.

64 BGH, VIII ZR 262/09 (Urteil vom 21.12.201 1), in NJW-RR 2012, S. 250.
65 Ulmer/Brandner/Hensen/Christensen, § 309 Nr. 9 BGB, Ra. 21

66 Ulmer, Brandner, Hensen/Christensen, § 309 Nr. 9 BGB. Rn. 14.

67 BGH., VIII ZR 251/86 (Urteil vom 29.4.1987), in: NJW 1987, S. 2012.

68 BGH. XII ZR 42/10 (Urteil vom 8.2.2012), in NJW 2012, S. 1431.

69 Ulmer/Brandner/Hensen/Christensen, § 309 Nr. 9 BGB, Rn. 5,

70 Soergel/Teichmann, BGB, § 314 BGB, Rn. 30.
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-> Bearbeitervermerkt /
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schaden des A auf 240,- Euro belaufen. Dennoch ist eine Unzumutbarkeit
abzulehnen, da sich A von vornherein tber den finanziellen Aufwand im
Klaren war. Die Unzumutbarkeit kénnte sich jedoch aus dem Umstand der
arglistigen Tauschung ergeben. Durch diese trat ein das Vertragsverhiltnis
erschiitternder Vertrauensverlust ein.”' A kann sich auf eine vertragsmiBige
Leistung des B nicht mehr verlassen, vielmehr muss er davon ausgehen,
dass sein Vertragspartner ihn bewusst versucht zu tduschen und zu hinterge-
hen. Zudem ist das Interesse des B, das Festhalten am Vertrag nicht zu
schiitzen, da er selbst die Tduschung vorgenommen hat, welche ursidchlich
fiir den Vertrauensverlust war. A hat demnach die Moglichkeit vom aufler-
ordentlichen Kiindigungsrecht Gebrauch zu machen.

IV. Riicktritt, § 346 BGB

Weiterer Priifungsgegenstand ist, ob ein gesetzliches oder vertragliches
Riicktrittsrecht des A besteht.

Ein vertragliches Riicktrittsrecht wiirde im Falle einer Vereinbarung zwi-
schen den Vertragsparteien bestehen.’? Dies ist nicht ersichtlich. Dariiber
hinaus bestehen einige gesetzlichen Riicktrittsrechte. Einschlidgig konnte
hier § 323 BGB sein mit der Folge, dass die primére Leistungspﬂicht entfal-
len wiirde und es gegebenenfalls zu einer Riickabwicklung nach § 346 BGB
kommen wiirde. Eine Nicht- oder Schlechtleistung des B wiirde unter das
Sachmiingel- und Gewihrleistungsrecht fallen und ist laut Bearbeiterver-
merk nicht zu priifen.

C. Gesamtergebnis

A stehen aufgrund des bestehenden Kaufvertrags keinerlei Herausgabean-
spriiche zu. Wie oben erwihnt kann er jedoch das bestehende Vertragsver-
hiltnis beenden. Das Mittel der Kiindigung und des Widerrufs wiirden den
Vertrag nur mit ,.ex nunc* — Wirkung zum Erliegen bringen. Zur Verwirkli-
chung seines vorrangigen Interesses, vom Vertrag mit ,.ex tunc* — Wirkung
loszukommen und sein Geld zuriickzuerhalten, sol}té) sich A der Mégiich-

keit der Anfechtung bedienen.

71 Soergel/Teichmann, BGB, § 314 BGB, Rn. 22.
72 Plate, Das gesamte examensrelevante Zivilrecht, 6. Aufl. 2015, S. 493,
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Abschlussvermerk

st

bitte beachte zur Erlduterung der Bewertung deiner Hausarbeit die folgenden
Korrekturhinweise:

1. Wissenschaftlichkeit

Die Hausarbeit zeigt ein hohes wissenschaftliches Niveau. Du hast dich intensiv mit der
Literaturrecherche befasst. Das Literaturverzeichnis konntest Du mit Absitzen noch etwas
tibersichtlicher gestalten. Die Fufinoten sind sinnvoll platziert.

2. Inhalt

Die Hausarbeit behandelt (fast) alle im Sachverhalt angelegten Probleme. Das
Zustandekommen des Vertrags priifst Du ordentlich; auch wenn du etwas zu knapp auf
§§ 312i, 312j eingehst. Es ist schon, dass Du § 510 BGB und die hier zutreffende Ausnahme
vom Schriftformerfordernis siehst. Im Hinblick auf die Anfechtung fehlen allerdings
Ausflihrungen zu § 119 II BGB. Achte diesbeziiglich besser auf die Andeutungen im
Sachverhalt. Auch die AGB-Kontrolle iiberzeugt, dort liest Du aber § 309 Nr. 9 BGB nicht zu
Ende und erkennst die Ausnahme (§ 309 N. 9 Hs. 2) fiir ,,zusammengehdrige Sachen® nicht.
Schau Dir nochmal die Anforderungen an eine Anfechtungs- und Widerrufserklirung und
deren Auslegung an. Die Ausfithrungen zum Riicktritt sind unnétig (siehe Bearbeitervermerk)

3. Aufbau und Argumentationslinie
Der Aufbau der Hausarbeit gelingt gut und ist sehr strukturiert. Du setzt die richten
Schwerpunkte. Du argumentierst schén anhand des Sachverhalts.

4. Formalien und Stil
Die Hausarbeit zeigt, dass Du juristische Fachbegriffe an den richtigen Stellen und gekonnt
verwenden kannst. Die Formalien (Formblatt) werden durchwegs eingehalten.

5. Sonstiges
Eine gelungene Hausarbeit! Weiter so!

A4

Note (in Punkten):
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Sachverhalt

Land L hat seit dem Aufstiegt des — in dessen Landehauptstadt S ansissigen-
FuBballvereins F in die erste Bundesliga verstdrkt Probleme mit Hooligans, die
sowohl im Vorfeld als auch danach durch die Innenstadt von S ziehen und sich
teilweise heftige Gefechte mit ,verfeindeten” Gruppierungen von Fufiballfans
liefern. Am 17.11.2016 steht ein wichtiges Fullballderby an. In sozialen Medien
verkiindigen mehrere Gruppierungen der Hooligans, dass sie an dem Spieltag
beabsichtigen in die Stadt S zu reisen und dort ,,Randale zu veranstalten“. Die
Behorden des Landes L befiirchten, den erwarteten Ansturm an gewaltbereiten
Hooligans nicht alleine bewdltigen zu konnen. Aus diesem Grund sendet die
zustidndige Landesbehérde ein — formell wie materiell rechtméBiges-
Aushilfeersuchen an den Bund. Die fiir diese Entscheidung zustédndige Ministerin
des Inneren M, die las Abgeordnete der Regierungspartei OP auch Mitglied des
Bundestags 1ist, entsendet daraufthin Einheiten der Bundespolizei, um die
Landespolizei bei den Einsdtzen gegen die Hooligan-Gruppierungen zu
unterstiitzen. FEinige Beamte der Bundespolizei gehéren auch dem FEinsatz
planenden Mitarbeiterstab an. Im Rahmen des durch die Landesbehérden
koordinierten Einsatzes kommt es am 17.11.2016 zu Zusammenstdfen zwischen
den Bundes- und Landespolizisten auf der einen und Hooligans auf der anderen
Seite, wobet die genaue Entwicklung der Auseinandersetzungen in der Riickschau
nicht mehr rekonstruiert werden kann. Feststellen 1dsst sich allein, dass seitens der
Polizeibeamten auch Pfefferspray und Schiagstécke zum Einsatz kamen.

Im Anschluss an die Geschehnisse vom 17.11.2016 finden landesweit Proteste
gegen den exzessiven Einsatz von Polizeigewalt statt. Insbesondere die Parteien A
und B, die im Bundestag zugleich die Oppositionsfraktion bilden, sehen den
Einsatz der Bundespolizisten kritisch. Bundesinnenministerin M ist aufgrund
dieser Offentlichen Debatte #duBerst verédrgert. Sie betont auf einer
Pressekonferenz, dass ,gerade auf familienfreundliche GroBevents wie
Fullballspeilen fiir Ruhe und Ordnung gesorgt werden und man ,,gewaltbereiten
Kriminellen geschlossen und entschieden entgegentreten® miisse. Die dffentliche

Kritik flaut jedoch im Anschluss an die Pressekonferenz nicht ab, sondern wird
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durch Berichte angeheizt, dass die Einsatzleitung am 17.11.2016 wichtige
Informationen iiber den Ort des Zusammentreffens der Gruppierungen und deren
Personenstirke unbeachtet lie und damit den Einsatz zahlreicher Polizeibeamte
fehlerhaft koordinierte. Uberdies berichtet nun auch die iiberregionale Z-Zeitung,
dass die harte Haltung von M private Griinde habe; Der Sohn der M sei vor
wenigen Monaten unverschuldet zwischen die Fronten zweier verfeindeter
Hooligan Gruppierungen geraten und habe dabei erhebliche Verletzungen
davongetragen, die einen mehrtigigen Krankenhausaufenthalt ertorderlich
gemacht hitten. Als sich schlieBlich in den sozialen Netzwerken Videos
verbreiten, die ein besonders brutales Vorgehen und auch den Einsatz von
Pfefferspray von drei erkennbar der Bundespolizei zuzuordnenden beamten
gegeniiber einem am Boden liegenden FuBballfan zeigen, erkliren die
Bundestagsfraktionen der oppositionellen Parteien A und B, dass sie die
Geschehnisse genau iiberpriifen lassen werden. Hierfiir erwigen sie die
Einsetzung eines parlamentarischen Untersuchungsausschusses. Obwohl die 122
Abgeordneten der A- und B-Fraktion das Quorum nach Art. 44 Abs. 1 S.1 GG
nicht erfiillen, sondern ,,nur die in § 126 a Abs. 1 Nr. 1 GOBT vorgeschriebene
Einsetzungsminderheit erreichen, stellen sie am 9. 12. 2016 einen Antrag auf
Einsetzung des Untersuchungsausschusses. Sie sind davon iiberzeugt, dass Art. 44
Abs. 1 S. 1 GG dahingehend teleologisch zu reduzieren ist, dass das Quorum
nicht angewendet wird. Durch das zu hoch angesetzte Quorum wiirde das im
Grundgesetz verankerte ,,Recht auf Opposition® verletzt. Gerade in Zeiten der
Groflen Koalition - in der die regierungstragende Mehrheit grundsitzlich ,,ihre*
Regierung stiitze - sei es, vor dem Hintergrund der immensen Bedeutung der
parlamentarischen Kontrolle der Regierungsarbeit nétig, die Rechte der
Oppositionsfraktion hochzuhalten.

In inhaltlicher Hinsicht méchten die Oppositionsfraktionen Informationen iiber
den auf das Amtshilfeersuchen des Landes L folgenden Einsatz der Bundespolizei,
aber auch iiber die etwaigen Verwicklungen der Bundesministerin M erhalten. Sie

formulieren daher die folgenden drei Fragen:
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Frage 1: LieB das Einsatzkonzept, welches dem Einsatz der Beamten der
Bundespolizei in der Stadt S am 17.11.2016 zugrunde lag, relevante
Informationen auf3er Acht?

Frage 2: Wurden die Beamten der Bundespolizei, die im Zuge der
Ausschreitungen durch unverhiltnisméBigen und somit rechtswidrigen Einsatz
von Pfefferspray aufgefallen sind, fir ihr Verhalten disziplinarrechtlich zur
Rechenschaft gezogen?

Frage 3: Wurde der Sohn der Ministerin tatsdchlich, wie in der Z-Zeitschrift
berichtet, ein Opfer von durch Hooligans verlibter Gewalt und hatte dieses

Ereignis Einfluss auf die politische Entscheidungen der Ministerin?

Der Antrag auf Einsetzung des Untersuchungsausschusses wird am 14,12.2016
durch Beschluss des Bundestags abgelehnt. Die Bundesregierung bringt vor, dass
schon das Quorum aus Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG nicht erreicht sei. Ein dariiber
hinausgehendes Recht auf effektive Ausiibung der oppositionellen Rechte,
welches die Einsetzung des Ausschusses zwingend vorschreibe, besteh — auch in
Zeiten der Grofien Koalition — nicht. Auch der Grundsatz der Gleichbehandlung
der Abgeordneten stehe einem solchen Recht entgegen. Dartiber hinaus bezdgen
sich die drei Fragen auf verfassungsrechtlich unzulidssige
untersuchungsgegenstinde: Die ersten beiden Fragen hitten schon keine
Angelegenheiten des Bundes zum Gegenstand, sondern betrdfen vielmehr
Belange, die in die alleinige Kompetenz der fiir den Einsatz zustindigen und
weisungsbefugten Landesbehorden fielen. Eine Beantwortung durch einen
Untersuchungsausschuss auf Bundesebene scheide daher aus. Uberdies verfiigten
weder die Bundesregierung noch der Bundestag iiber genau Kenntnisse des vom
Land L zugrunde gelegten Einsatzkonzepts. Die A- und die B- Fraktion sollten
sich daher direkt an die Landesparlamente wenden. Die dritte Frage befasse sich
mit einer familidren Angelegenheit der Bundesministerin M. Fragen an
Abgeordnete und Minister konnten sich allerdings nur solche Themenkomplexe
berithren, die auch einen Bezug zu der Offenlegungspflicht begriindenden
politischen Verantwortlichkeit, was jedenfalls bei auf Privates gerichtete Fragen

der Fall sei. Zudem gewihrleiste das freie Mandat aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG,



v

dass die Ausformung eines jeweiligen politischen Position von Abgeordneten und
Ministern grundsétzlich einen personlichen und nicht ausforschbaren Vorgang
darstelle.

Die Oppositionsfraktion A und B sind iiber die Ablehnung ihres Antrags auf
Einsetzung eines Untersuchungsausschusses empért. Ein Recht auf Opposition
ergebe sich unter anderem aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsgrundsatz sowie
dem Prinzip der effektiven Kontrolle der Exekutive durch das Parlament. Eine
etwaige Ungleichbehandlung der Mandatstrdger sei aufgrund der Opposition in
Zeiten der Groflen Koalition jedenfalls zu rechtfertigen.

In inhaltlicher Hinsicht bringen die Fraktionen vor, dass Frage Nr. 1 durch den
Einsatz von Bundespolizisten jedenfalls mittelbar auch in den
Verantwortungsbereich des Bundes falle. Im Falle von Frage Nr. 2 sei — was
zutrifft — hinreichend klar zu erkennen, dass der begriindete Verdacht eines
rechtswidrigen Verhaltens der Bundespolizisten bestehe; diesem miisse in einem
Rechtsstaat im Rahmen einer Untersuchung, durch den Bundestag nachgegangen
werden. Frage Nr. 3 betrife iiberdies nicht nur die familidren Belange der
Bundesministerin, da der Vorwurf im Raume stehe, M missbrauche ihre politische
Machtstellung, um offene private Rechnungen zu begleichen. Dies stelle sehr
wohl eine Angelegenheit von politischen sowie 6ffentlichen Interesse dar,. Vor
diesem Hintergrund sehen sich die A- und die B- Fraktion durch die Ablehnung
des Einsetzungsantrages in ihren verfassungsmiBigen Rechten verletzt. Eine
Woche nach dem ablehnenden Beschluss des Bundestages wenden sie sich daher

mit einem entsprechenden Antrag an das Bundesverfassungsgericht.

Bearbeitervermerk: Nehmen Sie zu dem Antrag umfassend gutachterlich
Stellung. Gehen Stie dabei — ggf. hilfsgutachtlich — auf alle im Sachverhalt
aufgeworfenen Probleme ein. Von einer Rechtmifigkeit des Amtshilfeersuchens
des Landes L ist auszugehen. Grundrechte sind nicht zu priifen. Gehen Sie davon

aus, dass der Bundestag aus 622 Abgeordneten besteht.
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Gutachten

Der Antrag im Organstreitverfahren von den Abgeordneten der A- und B-Fraktion
gegen die Bundesregierung beim BVerfG nach Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63
BVerfGG hat Aussicht auf Erfolg, wenn er zuldssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit des Organstreitverfahrens, Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. §, 63
ff. BVerfGG

Ein Antrag ist dann zulédssig, wenn alle Zulédssigkeitsvoraussetzungen erfiillt sind.

I. Zustiindigkeit des Bundesverfassungsgerichts Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§
13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG
Fiir Antrage im Organstreitverfahren gemaB Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5,

63 ff. BVerfGQG, ist das BVerfG zusténdig.

FrReee

I1. Beteiligtenfihigkeit, Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 64 Abs. 1 BVerfGG
Antragsteller und Antragsgegner miissen beteiligtenfihig sein. Die

Beteilgtenfahigeit ergib sich aus Art. 93 Abs. 1 Nr,_1, antragsberechtigt sind gin

oberstes Bundesorgan oder andere Beteiligte, die im GG oder in einer
Geschiftsordung eines obersten Bundesorgans (oberste Bundesorgane sind der
Bundesprisident, der Bundestag, der Bundesrat und die Bundesregierung) mit
eigenen Rechten ausgestattet sind. Im § 63 BVerfGG werden engere Kriterien
gesteml‘lt: so wird dle Betelhgtenfahlgkelt auf die genannten Bundesorgane, aber

erweitert sie auch auf Teile der Organe.!

1. Antragsteller

Fraglich ist, ob es sich bei der A- und B Fraktion um geeignete Antragsteller
handelt.

Fraktionen sind im GG iber den Art. 21 I GG und in der.GOBT mit eigenen

et At g A

Rechten ausgestattet (§ 10 GOBT). AuBerdem wird ihre Rechtsstellung in § 46

e e mrmaicns

AbgG statuiert. Somit sind sie von der Verfassung und von der GOBT als

e e s

! Detterbeck, Offentliches Recht, Rn. 536.



14

den Bundestag!

3 4
§¢ i .
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V

Organteil des Bundestages anerkannt. 2 Es handelt sich um geeignete

L —

Antragsteller.
A

2. Antragsgegner

Der Bundestag ist als oberstes Bundesorgan nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63
BVerfGG parteifihig.

IIL. Streitgegenstand, Art. 93 Abs. 1 Nr.1 GG, § 64 Abs. 1 BVerfGG
Es miisste sich um einen geeigneten Antragsgegenstand handeln. Im

Organstreitverfahren ist gemdB § 64 Abs. 1 BVerfGG jede rechtserhebliche

MafBinahme oder Unterla_sgpngrdes Antragsgegeners, die den Antragsteller in
seinen ihm durch die Verfassung iibertragenen Rechten;oder Pflichten verletzt,
oder unmittelbar gefahrdet, tauglicher Streitgegenstand. Eine Mafinahme oder ein
Unterlassen ist dann rechtserheblich, wenn sie oder es nicht rein vorbereitenden
Charakter hat, oder es zur Rechtsgeltung noch an einem selbststédndigen
Umsetzungsakt mangelt, also zwischen den Partien eine konkrete
Meinungsverschiedenheit {iber verfassungsrechtliche Rechte oder Pflichten
besteht.’ In diesem Fall ist die Ablehnung eines Einsetzungsantrags  auf
Untersuchungsausschusses durc\h dig\Bundgsr_e’rgmiztlr‘lg__ streitbefangen. Fraglich
ist, ob hier von einer Untﬁtigl?;t EZFTiégierung zu sprechen ist, oder die
Ablehnung des Antrags eine im Organstreit riigefdhige MafBnahem darstellt. Es

wurde sich allerdings mit dem Antrag befasst, und erst anschliefend die

Ablehnung bekannt gegeben. Sie kann als sogenannte »~qualifizierte

Unterlassung® aufgefasst werden.? Da der A- und B-Fraktion moglicherweise die

Zustimmung zum Antrag auf Einsetzung eines Untersuchungsausschusses zusteht,

ist das Verhalten der Bundesregierung rechtserheblich und_somit tauglicher

Antragsgegenstand.

2 Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn. 622.

3BVerfG 103, 81 (86) ; Papier/Krénke, Grundkurs Offentliches Recht 1, Rn. 451.
4 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BvE 4/14, Rn. 61, bundesverfassungsgericht.de.
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IV. Antragsbefugnis, § 64 Abs. 1 BVerfGG
Auflerdem miisste die A-und B-Fraktion gemi § 64 Abs. 1 BVerGG

antragsbefugt sein, d.h. geltend machen konnen dass durch die Ablehnung des

e i

Antrags auf Untersuchungsausschuss (Antragsgegenstand) moglicherweise ein
ihr, oder ein dem Organ dem sie angehort, durch das GG gewihrtes Recht oder
gewihrte Pflicht verletzt oder unmlttelbar gefahrdet ist.

Die Fraktion beruft éich allerdlngs auf Rechte die solche des Bundestags sind.

Denn das Quorumwggiaért. 44 Abs. 1 S.‘l GG konnte zur Wahrung des
Demokratieprinzips (Art. 20-Abs< 1 und 2 GG) .un‘d des parlamentarischen
Regierungssystems (Art. 45b, 63, 67, 68 und 69 GG), namentlich zur
Gewihrleistung des Gebots effektiver Ausiibung der Opposition und wirksamer

parlamentarischer Kontrolle von Regierung und Parlamentsmehrheit,’ nach der

teleologischen Auslegung keine Anwendung finden.

Der Wortlaut des § 64 Abs. I BVerfGG rdumt durch Formulierung ,oder das

s
e o Rt A R A 5

Organ dern &r angehort grundsétzlich aber sehr wohl die Moglichkeit ein,

fremde Rechte 1m Rahmen der sogenannten ,Prozesstandschaft” im eigenen

Narnen geltend zu machen.® Dlese ermoglicht es parlamentarische Kontrolle

o — JORmRR IR

auszuiiben, und Minderheiten werden geschiitzt, indem der Rechtsweg vor dem
BVerfG offensteht.”

Der prozessstandschaftlichen Antragsbefugnis der A- und B-Fraktion koénnte

allerdings entgegenstehen, dass der Bundestag auch Antragsgegner ist. Es konnte

s I S

zu einem sogenannten , Insichprozess® kommen. Sollte eine Geltendrnachung

et e e

eigener Rechte gegen das selbe Organ._aber nicht méglich sein, so konnte ein
Antrag nur an Wirkung entfalten, wenn die Parlamentsmehrheit diesen_ billigt.
Dadurch wiirde allerdings der politische Wettkampf behindert, denn die
parlamentarische Minderheit hitte nicht die Mdoglichkeit ihre Rechte gegen die

Mehrheit geltend zu machen. Antragsteller und Antragsgener diirfen also_dem

selben Organ zuzuordnen sein.®

3 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, S. 1, bundesverfassungsgericht.de.

¢ BVerfGE 2, 143 (165);, BVerfG, Urt. v. 22.9.2015 - 2 BvE 1/11, Rn. 95, juris.de.
"BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 66 f., bundesverfassungsgericht.de.

$ BVerfGE 123, 267 (338 f.); BVerfGE 1, 351 (359); BVerfG 1 351 (359).



Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass die A- und B-Fraktion in ihren

verfassungsmifBigen Rechten beeintrdchtigt oder gefdhrdet wird. Die
v - = -

Antragsstellerin ist somit antragsbefugt.

V. Form und Frist, §§ 23, 1, 64 I1, III BVerfGG

Der Antrag muss form- und fristgerecht gestellt werden. Dem Sachverhalt sind
keine Angaben zu entnehmen, die darauf hinwiesen dass die Schriftform des § 23
Abs. 1 BVerfGG nicht eingehalten, oder das verletzte Recht gemdl § 64 Abs. 2
BVerfGG nicht bezeichnet wurde. Die sechsmonatige Frist des § 64 Abs. 3
BVerfGG ist durch die Einreichung des Antrags sieben Tage nach Ablehnung des

Einsetzungsantrags gewahrt.

VI. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

Es miisste des Weiteren ein Rechtsschutzbediirfnis bestehen. Das
Rechtsschutzbediirfnis wird indiziert, wenn alle iibrigen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen vorliegen. Dies ist zu bestétigen, somit besteht ein

Rechtsschutzbediirtnis.?

VII. Zwischenergebnis

Der Antrag auf Durchfithrung eines Organstreitverfahrens ist somit zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag im Organstreitverfahren ist begriindet, wenn die beanstandete
Unterlassung, im Fall die Ablehnung des Einsetzungsantrages auf einen
Untersuchungsausschuss der A- und B-Fraktion durch Beschluss des
Bundestages, erstere in ihren verfassungsméfBigen Rechten verletzt. Fraglich ist,
ob die A- und B-Fraktion verfassungsrechtlichen Anspruch auf die Zustimmung

zum Antrag hatte.

? Degenhart, Staatsrecht 1. Rn. 820.
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I. Formelle Verfassungsmifligkeit des Einsetzungsantrags
1. Anspruchsgrundlage § 126a Abs. 1 Nr.1 GOBT
Die A- und B-Fraktion konnte aus § 126a Abs 1 Nr 1 GOBT einen Anspruch auf

Einsetzung eines Untersuchungsausschusses haben. Die 122 Abgeordneten

erreichen zahlenmiBig die darin vorgeschrlebene Emsetzungsmmderhelt und der

B nTae AP TP ST - Rnre

Antrag findet zu Zeiten der 18. Wahlperlode statt.

& P T PSS

Die Anspruchsgrund]age misste allerdings verfassungsrechtlich geboten sein, um

im Organstreit eingefordert werden zu kénnen, da Gegenstand im Organstreit nur
Verfassungsrecht sein kann. Beim § 126a Abs. 1 Nr. 1 GOBT handelt es sich
allerdings um eine einfachgesetzliche Regelung, Die Einhaltung der dort

zugesicherten Rechte kann im Verfahren vor dern BVerfG nicht elngefordert

— T T o

werden. 10

2. Anspruch aus Art. 44 Abs. 1 8. 1 GG
Die A- und B- Fraktion konnte aus Art. 44 Abs 1 S 1 GG emen Anspruch auf

Einsetzung des Untersuchungsausschusses haben.

a) Grammatische Auslegung

Art. 44 Abs. 1 S.1 sagt aus: ,,Der Bundestag hat das Recht und auf Antrag eines
Viertels seiner Mitglieder die Pflicht, einen Untersuchungsausschuss
einzusetzen..." ~Bei 622 Abgeordneten sind die 122 Abgeordneten der A- und B-
Fraktion wemger als ein Vxenel Der grammatlschen Auslegung des Artikels

T —

folgend hat die Bundesreglerung mcht d1e Pflicht einen Untersuchungsausschuss

DN et S P,

einzusetzen, und hat die Antragstellerin in ihren Rechten nicht verletzt. Doch die
Tatsache, dass auch einfachgesetzliche Regelungen (§ 126a Abs. 1 Nr. 1 GOBT)
dem Wortlaut keine Beachtung schenken, kdnnte ein Indiz fiir eine mogliche

Auslegung sein.

b) teleologische Auslegung

10 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BvE 4/14, Rn. 25, bundesverfassungsgericht.de; Klein, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 44, Rn. 75.

e



ja, aber inwiefern?

I

K

Ein Recht auf Einsetzung des Untersuchungsausschusses konnte sich allerdings
durch weitere Auslegung des Artikels unter Beachtung der speziellen Grundsétze

fiir die Auslegung des Grundgesetzes ergeben. So koénnte die teleologische

Auslegung des Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG ergeben, dass die Ablehnung des
Emsetzungsantrags die Rechte der Antragstellerin verletzt. Das Ouorum von

einem Viertel der Abgeordneten kénnte keine Anwendung finden, wenn der

it

Artikel dahingehend auslegbar ist. In dem Fall wiirde es sich um umstrittenes

verfassungswidriges Verfassungsrecht handeln.!!

aa) Recht auf Opposition, Art. 20 I ff. i.V.m. Art. 3812 GG

Der Artikel konnte dahingehend nach Sinn und Zweck auszulegen sein, dass der
A- und B-Fraktion ein Recht auf die Einsetzung des Untersuchungsalisschusses |
zusteht. Dies wiirde allfm” dem ,Recht auf Opposition* begﬁmq_en, welcheg

wiederum im Demokratieprinzip (Art-20-Abs. 1 f. GG) und dem Grundsatz des

parlamentarischen Regierungssystems (Art. 45b, 63, 67 ff. GG) verankert sein

“ ara s

konnte. 12

(1) Grundgesetzliche Ankniipfungspunkte
(i) Ableitung aus Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 1 f. GG

Ein in der Verfassung festgehaltenes ,Recht auf Opposition koénnte im

iy

Demokratleprlnmp (Art 20 Abs. 1 f. und Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) wurzeln.?
Prmznpleli werden Bundestagsbeschliisse nach dem Mehrheitsprinzip gefasst (Art.
42 Abs. 2 S. 1). Trotzdem werden der Minderheit zahlreiche Sonderrechte

eigerdumt (z.B. namentlich Art. 2‘3 Abs. 1 a,uS’. .?,, Art.h39va$. 3 8.3, Art. 44 Abs.

1 S. 1; Art, 45 a Abs. 2 S.2 und Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG) '4. Durch die

Gewihrleistung von Mmderhextenrechten w1rd deutlich, dass den Entscheidungen

B wdzsmie
SR

der parlamentarischen Mehrheit zwar grundsitzlich besondere Bedeutung

' Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 137 WRY, Rn. 8; BVerfGE 3, 225 (233).
12 BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BvE 4/14, S.1, bundesverfassungsgericht.de.

13 BVerfGE 2, 1 (12 £.); 44, 308, (321); 70, 324 (363); BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BvVE 4/14, Rn.
86, bundesverfassungsgericht.de

14 BVerfGE 5, 85 (198) f: 44, 308 (321).
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zugemessen wird, aber stets ¢ eln_ Wettbewerb der verschiedenen politischen Krafte
erhalten blelben soll. Die parlamentarlsche Minderheit hat also jederzeit d1e
Chance zur Mehrhelt zu werden, !5 dadurch dass sie 1hren Standpunkt Jederzelt in
den Wlllensblldungprozess des Parlaments einbringen kann. 16 Dem
Mmderheltenschutz kommt somit in der freien Demokratie als Ergénzung des

Mehrheitsprinzips elementare Bedeutung zu.!” Auch das ,,Prm21p der Herrschaft

s
Sreree———

auf Zeit*“!8, daher dass regelméBig Neuwahlen stattfinden, die einen politischen
R RV e OS——— T}

Meinungswechsel ermdglichen, verdeutlicht die vom Gesetzgeber eingerdumte
Maoglichkeit der Meinungsénderung, sodass die Mehrheitsentscheidungen nicht

endgiiltig sein miissen.

ii) Ableitung aus Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 2 S. 2, Abs. 3

Das ,,Recht a:quOpposition“ kénnte sich des Weiteren aus derp
Rechtsstaatspririzi}; aus den Artil.cgln 20 Abs. 3 und 28 Abs. 1 S. 1 GG ableiten
lassen. Der dort statuierte Grundsatz der Gewaltenteilung erfordert die

i

gegenseitige Kontrolle der drel Gewalten (gesetzgebende, vollziehende und

e TR

rechtssprechende) Auch die parlamentarlsche Kontrolle von Regierung und
Verwaltung wird durch den Grundsatz eingefordert.!” Da die Abgeordneten, die

die Regierung stellen, grundsétzlich eher die Meinung ,,ihrer“ Regierung teilen,

w3t e, e treme W

und der Kontrolle der Reglerung somit weniger Interesse entgegenbrmgen liegt
o

es hauptsqchhch an der Opposition diese Forderung zu erfiillen,?® und die

rechtsstaatliche Gewaltenteilung zu sichern.

iii) Ableitung aus Freiheit und Gleichheit der Abgeordneten, Art. 3812 GG

IS BVerfGE 44, 125 (142)

18 BVerfGE 70, 324 (363).

17 Gropl,Staatsrecht I, Rn 338.

18 Dreier, in: Dreier, GG, Art. 20, Rn. 79, 81.

19BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 87, bundesverfassungsgericht.de

N Cancik, NVwZ 2014,18 (19); Beckermann/Weidemann, Ad Legendum 2015, 243 (243, 247);
Haberland, Verfassungsrechtliche Bedeutung der Opposition, S. 140 ff..



Ein ,,Recht auf Opposition“ kdnnte sich auch aus Art. 38 I 2 GG, der Freiheit und
Gleichheit der Abgeordneten ableiten lassen. Dieser Grundsatz ermdglicht es

ndmlich jedem Einzelnen Abgeordneten ein Recht auf parlamentarisches

Opponieren.?!

(2) Effektivitiit der Kontrolle durch die Opposition

Ersichtlich wird, dass das GG den Abgeordneten tatsdchlich ein ,,Recht auf
Opposition® einrdumt, damit die Mehrheitsentscheidungen kontrolliert und
korrigiert werden.?? Dies wird auch durch die Rechtssprechung des BVerfG
anerkannt.” Doch damit dieses Recht von den Abgeordneten auch tatsdchlich
wahrgenommen werden kann, also effektive parlamentarische Opposition

ausgeiibt werden kann, ist es notwendig, dass die im Grundgesetz vorgesehenen

ot S

Nttt AR AT AT I

Mmderheltenrechte auf erksamkelt hm ausgelegt werden.?* Das Quorum von ein
Viertel der Abgeordneten in Art 44 Abs. 1 S. 1 kénnte im Fall also durch

Auslegung vielleicht keine Anwendung finden. Diese te]eologische Reduktion

wiire ausschllethh durchfiihrbar, wenn sie im Smne des Normzwecks steht. Es
miisste also zur Gewdbhrleistung der Effektivitdt des Oppositionsschutzes
unbedingt einer Senkung des Quorums auf die Abgeordneten der oppositionellen

A- und B- Partei bediirfen.

i) Recht auf parlamentarisch Selbstkontrolle (Art. 20 I {.)

Das Quorum konnte basierend auf dem Recht der parlamentarischen
Selbstkontrolle resultierend aus Art. 20 Abs.1 f. teleologisch reduzierbar sein.
Denn eine effektive parlamentarische Selbstkontrolle des Bundestags durch die
Opposition liegt nicht nur im Interesse oppositioneller Abgeordneter, sondern ist

auch fiir die freiheitlich Demokratische Grundordnung elementar.’ Durch das

21 Beckermann/Weidemann, Ad Legendum 2015, 243 (247).

22 Gropl, Staatsrecht I, Rn. 338.

23 BVerGE 2, 1, (12f) ; 44, 308, (321);BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BvE 4/14, Rn. 86,
bundesverfassungsgericht.de.

24 BVerfGE 67, 100 (130).

%5 Epping, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 67 Rn. 4.



nach der A- und B-Fraktion zu hoch angesetzte Quorum kénnte der Bundestag
sich selbst dieser_ Maoglichkeit _berauben. Wie bereits erortert, ist die
Wahrne»h-l;l;n;g' Aﬂc;ler Oppositionsrechte fiir Abgeordnete der Oppositionsparteien
einfacher als fiir Regierungsabgeordnete, die unter Umstidnden gar nicht erst eine
abweichende Meinung haben, oder diese vielleicht nicht gerne, oder nur
parteiintern zur Schau stellen um nicht als _untyil}__gvalngenommen zu werden.? Ist
die Opposition also abhéngig von der Mitwirkung von Regierungsabgeordneten
verliert sie an Wlikhsamkelt

Selbiges Problem stellt sich, sollte die Opposition in der Ausiibung ihrer
Kontrollfunktion vom Wohlwollen der Regierung abhéngig sein,?’ wie etwa wenn
sie gewisse Quoren nicht erfiillt, die sie zur Ausiibung der sich als ,.klassische*28
Oppositionsrechte herausgebildeten Rechte benétigt.

Dass aber spezielle Minderheitenrechte existieren, bedeutet dass der Gesetzgeber
die Ausiibung ihrer Kontrollbefugnisse auch dann ermégliche will, wenn das dem
Willen der parlamentarischen Mehrheit nicht entspricht. Nimmt diese wie es in
der geschilderten Regierung der Fall ist, eine deutliche Uberhandstellung ein,

kénnte man davon ausgehen, dass Quoren zur Erméglichung einer effektiven

Opposition auslegbar sind.

ii) Verzogerte Gesetzgebung
Die Tatsache, dass das Quorum in Art. 44 Abs. 1 S. 1 von den Abgeordneten der
A- und B-Fraktion, die die Opposition bilden nicht aufzubringen ist, kénnte auch

einer verzdgerten Geset7gebung, die mit der Entwicklung in der

s,

Parteienlandschaft nicht Schritt halten konnte zuzuschre1ben sem Sollte dies der

-

Fall sein diirfte eine Auslegung des Quorums 1rn Sinne des Verfassungsgebers

sein. Tatsachllch schemt der Gesetzgeber nach den Wahlergebmssen

P e e

Hand]ungsbedarf gesehen zu haben. Dies wird durch den Erlass des

§ 126 a GOBT erswhthch 1n dem die Emsetzungsmmderhext zur Einsetzung eines

L P ke U e O i ey,

26Kle.!'n, in Maunz/Diirig, GG, Art. 44, Rn. 74,
¢7 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 22/2016 S.2.

28 Gropl, Staatstecht 1, Rn. 346; BVerfGE 105, 187 ff. Rn. 106; BVerfG 49, 70 ff., 86 f..
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Untersuchungsausschusses fiir die Dauer der 18. Wahlperiode auf 120
Abgeordnete gesenkt wird.?® Diese Selbstverpflichtung der Regierung spricht

ebenfalls fiir die teleologische Reduktion des Quorums aus Art. 44.

iii) Schutzfunktion des Quorums

Ein weiteres Argument fiir die Auslegung des Artikels stellt die Tatsache dar, dass
das Argument dass die Quoren absichtlich hoch festgelegt seien, um Missbrauch
zu verfassungsfeindlichen Zwecken zu vermeiden, liickenhaft ist. Durch die
Festlegung der Einsetzungsminderheit auf ein Viertel der Abgeordneten soll eine
missbrauchliche Ausiibung von Rechten wie sie in der Weimarer Republik
stattgefunden hatte verhindert werden. In dieser sollte dadurch die
Arbeitsunfihigkeit anderer Organe hervorgerufen werden.3? Tatséchlich stellt ein
Untersuchungsausschuss heutzutage eine hohe zeitliche und personelle Belastung
fiir die Fraktionen dar, und eventueller Missbrauch muss bei den nédchsten Wahlen

politisch verantwortet werden.?!

bb) Mangel spezifischer Oppositionsrechte

Gegen die Behauptung, zur Gewiéhrleistung einer effektiven Opposition sei es
notwendig das Quorum in Art. 44 Abs. 1 S. 1 nach der Methode der
teleologischen Reduktion nicht anzuwenden, sprechen allerdings einige
Argumente.

So ist zwar e1n Recht auf Opposmon dem GG zu entnehmen doch die Existenz
spemﬁscher Opposmonsrechte ldsst sich nicht nachweisen.?? Die Opposition hat

die Moglichkeit im grundgesetzlichen Rahmen der Rechte fiir parlamentarische

Minderheiten (z.B. Art. 23 Abs la S. 2, Art 39 Abs. 3 S. 3, Art. 44 Abs. 1 S.1)
S AR I A e ke 8
Emﬂuss zu nehmen und Kontrolle : auszuiiben, Die Minderheiten qualifizieren sich
N A n e
dadurch, dass sic bestimmte Quoren erre1chen die Zusammensetzung der

S R LTI A e

e DR R st N

2Cancik, NVwZ 2014,18 (19), Kluth, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 44, Rn.
13; Waldhoff, in Waldhoft/Girditz, PUAG, § 1, Rn. 48.

30 Morlock, in: Dreier, GG, Art. 44, Rn. 4; Glauben, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 44, Rn. 6, 31

3Cancik, NVwZ 2014,18 (33)

3‘7'I3VerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 91, bundesverfassungsgericht.de.
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Abgeordneten ist dabei nicht von Bedeutung. Hintergriindiger Gedanke ist

hierbei, dass die Regierungsmehrheit aus Abgeordneten verschiedener politischer

S

Hmtergrunde zusammengesetzt sem kann, die auch von Mmderheltenrechten

g P M RS R Y o o AR e A 25 I e R

Gebrauch machen kénnen sollen.’3 Eine Qualifizierung ist in jedem Fall

Voraussetzung. Sollte man namlich die Minderheitenrechte als spezifische

A IR L A

Opp051t10nsrechte auffassen wiirden im unwahrscheinlichen aber nicht
auszuschheBenden Fall dass die Opposition aus einem Abgeordneten besteht ,
diesem alle Minderheitenecht zustehen?* AufBlerdem_wire im _ebenfalls
unwahrscheinlichen Fall einer Allparteienregierung kaum parlamentarische
Kontrolle moglich. |

Dass der Opposition besondere Rechte zustehen, wird nicht ersichtlich. AuBlerdem
ldsst sich argumentieren, dass die Oppositionsfraktionen, sollten sie ein Quorum
nicht durch die Zahl der eigenen Mitglieder erfiillen kénnen, auch Abgeordnete

.

der Reglerungsfraktlonen von 1hren Emwanden uberzeugen konnen. Im Falle der

Bt on

W ATV vE TG A T T Yy el Tos e S s, | K L - ) ARG

A- und B-Fraktion bediirfte es, sohte die Antragstellerm geschlossen auftreten,
was auf Grund von mangelnden entgegenstehenden Angaben anzunehmen ist,
lediglich_33 weiterer Abgeordneter. Der Einwand, dass Regierungsabgeordnete

schones Argument eher nicht fiir oppositionelle Einwdnde zu gewinnen seien ist dahingehend

s s U e G

J‘ / L JA o] hinfillig, dass Ab&grdnete gemal dem frelen Mandat aus Art. 38 Abs. 1.GG.,,nur

(/

AN

} 1hrem Gew1ssen unterworfen und somlt in 1hrem Stlmmverhalten fre1 smd

Durch die sogenannte ,,Indemnltat kénnen sie auf keine Weise fur ithr

- A SN,

Abstlmmungsverhalten zur Verantwortung gezogen werden 35 Es k6nnen also alle

e Vi st
S Nt . Pl e TR A -

Abgeordneten Kontrol]— _und_Kritikfunktion, nicht nur regierungsintern, im

Parlament ausiiben.’® Einer parlamentarischen Kontrolle steht also ein

angemessen hoch angesetztes Quorum nicht im Weg, die Mdglichkeit Opposition

zu ergreifen besteht weiterhin, auch wenn die oppositionelle A- und B-Fraktion

oA

PBVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 93, bundesverfassungsgericht.de.
MCancik, NVwZ 2014,18 (21)
35 Arndt/Rudolf, Offentliches Recht, Rn. 187

36BVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BvE 4/14, Rn. 102, bundesverfassungsgericht.de; BVerfG 2, 1 (13);
44, 308 (321)
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das Quorum zahlenmiBig nicht aufbringen kann. Eine Gewihrleistung von

Minderheitenrechten speziell fiir die Opposition ist somit nicht begriindet.

cc) Gleichbehandlungsgrundsatz der Abgeordneten (Art. 38 Abs. 1 8. 2)

Auch der Gleichbehandlungsgrundsatz der Abgeordneten und ihrer
Zusammenschliisse I;Atinnte einer teleologischen Reduktion, die zu einer
Nichtanwendung des Quorums fithren wiirde, im Weg stehen. Denn wiirde das”

e S i

Quorum n1cht angewendet, wiirden dadurch die oppositionszugehﬁrigen

s

gegeniiber den reglerungstragenden Abgeordneten bevorzugt Die
Unglexchbehandlung miisste rechtfertigbar spem da sie ansonsten gegen Art. 38
Abs. 1 S. 2 verstdfit. Gemdl der Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts
kann der Grundsatz nur durchbrochen werden, wenn besondere Griinde die weiter

bestimmt werden vorliegen. Sie miissen durch die Verfassung legitimiert sein, und

LS.

genau so bedeutsam wie die Abgeordnetenrechte sein.’’ Die Situation der
aullergewohnlich groflen Regierungsmehrheit, durch die sich die A- und B-
Fraktion im Fall in ihrem Recht auf Opposition eingeschrinkt fiihlt, kénnte ein
solcher Grund sein. Doch dadurch dass die Quoren, die zur Ausiibung der
Minderheitenrechte erfiillt sein miissen, sich in ihrer Zusammensetzung wie
erldutert jedoch nicht auf oppositionelle Abgeordnete beschrianken, sondern sich
die Minderheit aus Abgeordneten verschiedener Fraktionen und Parteien
zusammensetzen kann,’® bleibt die Oppositionsméglichkeit auch in der im Fall
geschilderten Situation erhalten. Die Ungerechtigkeit ist somit nicht zu

rechtfertigen. Ein Anspruch ldsst sich nicht herleiten.

dd) Grofe Koalition als Wahlergebnis
Des Weiteren gegen die Auslegung des Artikels spricht die Tatsache, dass die

wirkungsarme Opposition Ergebnis der demoi&aﬁschen Wahl und somit

T s . -

Entscheidung des Volkes (Souverans) 1st Die Wahlentscheldungen beziehen sich

T o St sn il e AL, 4 ok Pre. |

zwar auf Abgeordnete,” o entscheldet sich der Wihler aufgrund bestimmter

3TBVerfG, Urt. v. 3.5.2016 - 2 BVE 4/14, Rn. 98, bundesverfassungsgericht.de.

38 BVerfGE 21, 52 (53); 124, 78 (107)
Cancik, NVwZ 2014,18 (24)
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vertretener Meinungen und beeinflusst mit seiner Entscheidung somit mafigeblich
die Bildung von Mehrheit und Minderheit. Das Ergebnis ist somit zu akzeptieren

und darf nicht durch Verfassungsauslegung hinterfragt werden.

ee)Annahme verfassungswidrigen Verfassungsrechts

Im Verlaufe des Gutachtens wurde erkenntlich, dass zwischen den
grundgesetzlichen Quoren, dass die Minderheiten fiir die Ausiibung ihrer Rechte
einhalten missen, und dem verfassungsrechtlichen Grundsatz effektiver
Opposition ein Spannungsverhiltnis besteht. Hitte die Untersuchung ergeben,
dass das Quorum das Recht auf Opposition beeintrichtigt, also dem Wortlaut des
Art 44, Abs. 1 S.1 zur Wahrung des Gesetzeszwecks nicht Folge geleistet werden
hétte sollen, dann wiirde es sich im besagtem Artikel um verfassungsw1dr1ges

B

Verfassungsrecht handeln Die Existenz solchen Rechts.ist.allerdings umstritten.

e £

Zunichst erweist swh die Auffindung einer hoherwertigen pos1t1vrecht11chen
HNorm als mcht moglich, da alle Verfassungsbestimmungen. gleichrangig sind,'

weil das GG als Einheit zu verstehen ist.*! Eine Abwégung ist also nicht méglich.

Das Spannungsverhdltnis ldsst sich durch die umstrittene Rechtsfigur nicht 16sen.

¢) Historische Auslegung

Ebenfalls gegen eine teleologische Reduktion des Artikels spricht die

Rechtsprechung des BVerfG. Schon mehrmals ist es vorgekommen, dass die -

parlamentarlsche Opposition alleine die zur Geltendmachung von

R S

Minderheitenrechten zu erfiillende Quoren nlcht aufbrmgen konnte In der 5.
Wahlperlode (wahrend der Bonner Koaltlon 1966-1969) unter Bundeskanzler
Kiesinger entfielen sogar nur 9,7 % der Abgeordnetenmandate auf die Opposition
und auch in der 16. Wahlperiode (2005-2009) unter Angela Merkel gab es mit der

18. Wahlperiode vergleichbare parlamentarische Krifteverhiltnisse.#2 Ein

40 Korioth, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 78/ WRV Art. 137 Rn. 8

41BVerfG, Pressemitteilung Nr. 22/2016 S.3.

“Cancik, NVwZ 2014,18 (21).
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,,Verfassungswandel“ und somit ein verzogertes Eingreifen des Gesetzgebers ist

nicht zu bestatlgen D1e Verhaltnlsse sind stabil.*3

3. Zwischenergebnis formelle Verfassungsmiifligkeit

Durch das Grundgesetz werden keine spezifischen Oppositionsrechte manifestiert,
die eine teleologische Reduktion des Quorums erfordern wiirde. Auch das ,Recht
auf Opposition* ist durch das vermeintlich hohe Quorum nicht verletzt. Die

begriindete Ablehnung des Einsetzungsantrags war somit nicht rechtswidrig.

I1. Hilfsgutachten: Materielle Zuliissigkeit des Einsetzungsantrags

Fraglich ist ob die A- und B-Fraktion Anspruch auf eine inhaltliche Beantwortung
ihrer Fragen gehabt hitte. Dazu hitte die materielle VerfassungsméBigkeit des
Einsetzungsantrags gewdéhrleistet sein miissen, die Untersuchungsgegenstinde

hitten bestimmt genug bezeichnet und als solche zuléssig sein miissen, !

1. Frage 1

Fraglich ist ob die Frage 1 die Voraussetzungen erfiillt.

a) Bestimmtheitsgebot

Der Untersuchungsgegenstand eines Untersuchungsausschusses muss hinreichend

bestlmmt sein. Das Bestimmtheitsgebot ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip

gemaB Art. 20 IIT GG.*® Fraglich ist, ob die hinreichende Bestimmtheit bei Frage
1 vorliegt. Da die Frage eine konkret gestellt ist und auf die Aufklirung von

eventuellen Fehlern beim Erstellen des Einsatzkonzepts abzielt, ist die

PR ey AT AR

hinreichende Bestimmtheit zu bejahen.

b) Verfassungsrechtliche Grenzen des Untersuchungsrechts

$BVerfG, Pressemitteilung Nr. 22/2016 S. 3.

44 Gropl, Staatsrecht I, Rn. 1101.

3 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 680.
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Untersuchungsgegenstinde miissen sich an die verfassungsrechtlichen Grenzen
des Untersuchungsrechts halten.*® Fraglich ist ob Frage 1 diese Anforderung

erfiillt.

aa) PUAG
Die PUAG konnte die Zuldssigkeit des Untersuchungsgegenstandes regeln. § 1

Abs. 3 PUAG regelt, dass ein Untersuchungsverfahren im Rahmen der

verfassungsméfigen Zusténdigkeit des Bundestags zuléssig ist.
e —————

TSRS

Beim PUAG handelt es sich jedoch um ,,elnfaches“ Gesetz, also nlcht um

RGO e =

Verfassungsgesetz Somit kann der Paragraph nicht Priifungsmalistab fiir die

Verfassungsmifigkeit sein, und lediglich in Fragen der Auslegung zu Hilfe

gezogen werden kann.

bb) GG

Das GG konnte das Untersuchungsrecht begrenzen.

Der Untersuchungsausschiisse betreffende Art. 44 GG enthilt dem Wortlaut nach

keine den Untersuchungsgegenstand betreffenden Beschréankungen. Fraglich ist,
ob sich“eine Begrenzung der Themen ergibt, setzt man den Artikel wie es fiir
Verfassungsbestimmungen nach derr} Prinzip der Emhelt der Verfassung iiblich
ist, in den Gesamtzusammenhang des GG _Grenzen des parlamentarischen
Untersuchungsrechts kénnten sich aus dem Kompetenzbereich des Bundes aus

Art. 30, 70 GG und aus der Gewaltenteilung aus Art. 20 Abs 2 S. 2 GG ergeben.*’

(1) Kompetenzbereich des Bundes

Das Untersuchungsrecht des parlamentarischen Untersuchungsausschusses ist auf

die verfassungsrechthchen Zustandlgkeltsberelche des Bundes beschrinkt.

e

Anhaltspunkt ist hler § 1 1II PUAG. Der sogenannten ,Korrolartheorie*“4® folgend,

6 Oberrath, Staatsrecht, Rn. 86; Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, S. 336 f..
47 Wilms, Staatsrecht I, Rn. 589.

48 Stern, Staatsrecht II, S. 63
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kann der Untersuchungsausschuss als Hilfsorgan des Bundestages nicht mehr

Rechte haben als selbiger.*

Fraglich ist zunéchst, ob Frage 1 in den Zustdndigkeitsbereich des Bundestages
fallt.

Die Antragstellerin argumentiert, dass dadurch dass Bundespolizisten am
17.11.2016 in S eingesetzt wurden der Bund zustidndig sei. Die Bundesregierung
kontert, dass die Belange in die alleinige Kompetenz der fiir den Einsatz
zustindigen und weisungsbefugten Landesbehorden fielen. AuBlerdem verfiige
weder sie noch der Bundestag iiber genaue Kenntnisse des vom Land L zugrunde
gelegten Einsatzkonzepts. Naher zu betrachten sind im.Falle.Art..30,-70.und 83

GG Demnach obliegt es den Landern Gefahren fiir dle offenthche SlChCI‘helt und

ST

Ordnung durch pohzelhche MaBnahmen abzuwehren 0 Fraglich ist, ob die

Verantwortung fir die Beamten der Bundespolizei, die bei
Unterstiitzungseinsdtzen eingesetzt werden, vom Bund oder vom jeweiligen Land

getragen werden muss. Hierliber konnte der Wortlaut des Art. 35 Abs. 2 S 1 GG

T ]

Auﬂdarung schaffen. Demnach unterstiitzen die eingeforderten Bundesbeamten

T P SV,
R PR cate Je

Iedxghch das Land bel der Erfullung selner Aufgaben Auflerdem ist die
Unterstiitzung nach § 11 Abs 2 BPolG an das im entspre;henden Bundesland
geltende Lénderrecht gebunden. Der Bund tibernimmt also keine Verantwortung
fir das Handeln der eingesetzten Bundespolizeibeamten und ist auch nicht
rechtlich oder faktisch fiir die Leitung des Einsatzes verantwortlich.’! Da die
Bundesregierung nicht die Verantwortung trdgt, konnte man meinen sie konnte
nicht zur Herausgabe von Informationen verpflichtet werden, da sie dariiber gar
nicht verfiigen kann. Tatsdchlich muss aber die Anforderung der Bundespolizei
alle fiir die Entscheidung wesentlichen Merkmale des Einsatzauftrags enthalten.
Diese sind allerdings begrenzt. Denn die Planung des Einsatzes kan&yig{lgj_(jht bei

der Anforderung noch nicht abgeschlossen sein und auflerdem muss die

Anforderung nicht alle Aspekte des Einsatzes umfassen, da nur

49 Wilms, Staatsrecht I, Rn, 589; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 682

0 BVerfG, Urt. v. 2.6.2015 - 2 BVE 7/11 Rn. 114, bundesverfassungsgericht.de; BVerfG 97, 198
(214 ft)

SIBVerfG, Urt. v. 2.6.2015 -2 BVE 7/11 Rn. 114, bundesverfassungsgericht.de
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entscheidungswesentliche Merkmale des Einsatzauftrags fiir die Bundesregierung
von Bedeutung sind, ein konkretes Einsatzkonzept muss nicht mitgeteilt werden.>?
AuBerdem konnen in der Anfrage nur Informationen, die bis zum
Antragszeitpunkt bekannt waren erhalten sein. Es erscheint nicht sinnvoll, die
Bundesregierung aus der Berechtigung zur staatlichen Informationspolitik zur
Erteilung  solcher unvollstindiger und somit unergiebiger Informationen zu
verpflichten, zumal die Frage im Fall konkret auf ein Einsatzkonzept abzielt.
Auflerdem wiirde ein solches Vorgehen das im foderalen System bestehende
Konzept, dass nur eine Stelle die Verantwortung tragen soll um
Verantwortungsliicken zu vermeiden hintergehen.>?
Die Frage fillt somit nicht in den Zustéindigkeitsb<?£§_iﬁl} dgef Bundesv,m und ist
aufgrund des Burﬁesﬁéiatépfinzips -' n%xch Art. 30 GG nicht Vc‘)nﬁ_._(j,inem
Untersuchungsausschuss des Bundestages tiberpriifbar.
IRpe——— T L e L
(2) Gewaltenteilungsgrundsatz, Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG
Der Untersuchungsgegenstand kénnte des Weiteren gegen eine Beschriankung, die
sich aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 Abs. 2 S. 2) ableiten lisst,
verstoflen. Jedoch ist im gegeben Fall kein Hinweis darauf gegen, dass die Frage

in die ausschlieBliche Kompetenz eines anderen Verfassungsorgans fallt.

¢) Klirung von Tatsachen und Offentliches Interesse

mdogliche Fehler im Einsatzkonzept liegt im.Sffentlichen.Interesse, Dies lédsst sich
dadurch begriinden, dass.ein.mégliches Ergebnis der Untersuchung rechtliche und

somit die Allgemeinheit betreffende Folgen haben kénnte **

2. Frage 2

Fraglich ist, ob die zweite Frage die Zuldssigkeitsvoraussetzungen erfiillt.

$2BVerfG, Urt. v. 2.6.2015 - 2 BVE 7/11 Rn. 82, bundesverfassungsgericht.de
3 BVerfG, Urt. v. 2.6.2015 - 2 BVE 7/11 Rn. 83, bundesverfassungsgericht.de
34 Morlock, in: Dreier: GG, Art. 44 Rn. 11
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a) Bestimmtheitsgebot

Frage 2 zielt auf die Aufklirung des rechtswidrigen Verhaltens von

Bundesbeamten ab und ist somit genau bestimmt.

b) Verfassungsrechtlichen Grenzen des Untersuchungsrechts

aa) Kompetenzbereich des Bundes

Fraglich ist zunichst, ob die Frage in den Zusténdigkeitsbereich des Bundestags
fillt. Die Bundesregierung beruft sich auf die selbe Argumentation. wie bei Frage.
1, auch Frage_}ﬁ hitte keine Angelegenheit des Bundes zum Gegenstand, sondern
betrife Eéiange, die in die alleinige Kompetenz der fiir den Einsatz
weisungsbefugten und zustindigen Landesbehdrden fielen. Es lésst sich anfiihren
dass der Bund aufgrund der féderalen Struktur der Bundesrepublik nur insoweit in
den Wirkungsbereich eines Landes eingreifen darf, als ihm Aufsichts- und
Kontrollrechte nach dem GG zukémen. Fiir Unterstiitzungseinsétze ist allerdings
nach § 11 BPolG die anfordernde Landesregierung zustdndig.’® Die
Bundespolizisten sind gegeniiber dem Land weisungsgebunden. Man konnte also

annechmen, dass dieses auch im Falle von rechtswidrigem Verhalten die

e ST e A 4 YA

_}Verantwortung tragt Tatsdchlich jedoch sind alle Bundesbeamten gemil Art. 20

Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Die Dienstrechtliche Verantwonung

N A S

Qo e IR

fiir das Handeln der Bundesbeamten trigt folglich der Bund.’® Die Anfrage hat

S i P b it . A AR 75 1, 10 SO Y TR 1 A Y A

den rechtsw1dr1gen Einsatz von Pfefferspray zum Gegenstand, es miisste aber

auch erkenntlich werden, basierend auf welchen Tatsachen ein begriindeter

T N N

Verdacht besteht, dass sich Bundespollzlsten rechtswidrig Verhalten haben.’” Die
Frage besagt, dass unverhdltnismidBig viel Pfefferspray eingesetzt wurde, es
besteht also ein begriindeter Verdacht des rechtswidrigen Verhaltens. Somit ist die

Bundesregierung zur Informationserteilung iiber die Weisungslage, Griinde fiir

$SBVerfG, Urt. v. 2.6.2015 - 2 BvE 7/11 Rn. 79, bundesverfassungsgericht.de.
S6BVerfG, Urt. v. 2.6.2015 - 2 BvE 7/11 Rn. 116, bundesverfassungsgericht.de.
37 siche 56.
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Abweichungen und nach dem Einsatz gezogenen Konsequenzen verpflichtet.’®

Die Frage fillt somit in den Zustidndigkeitsbereich des Bundes.

bb) Gewaltenteilungsgrundsatz

Der Untersuchungsgegenstand konnte allerdings gegen eine Beschrinkung, die
sich aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 Abs. 2 S. 2) ableiten lésst,
verstoflen. Jedoch ist im gegeben Fall kein Hinweis darauf gegen, dass die Frage

in die ausschliefliche Kompetenz eines anderen Verfassungsorgans filit.

¢) Klirung von Tatsachen und Offentliches Interesse

Die Frage ist auf die Kldrung von Tatsachen gerichtet und die Aufkldrung tiber
mogliches rechtswidriges Verhalten von Bundespolizisten liegt im Offentlichen
Interesse.

Frage 2 erfullt somit alle inhaltlichen Voraussetzungen an den

Untersuchungsgegenstand.

3. Frage 3

Fraglich ist, ob die dritte Frage die Zuldssigkeitsvoraussetzungen erfiillt.

a) Bestimmtheitsgebot
Auch Frage 3 ist klar formuliert, der Untersuchungsgegenstand ist somit genau

bestimmt und ein Informationsbediirfnis wird deutlich erkennbar.
b) Einhaltung der verfassungsrechtlichen Grenzen des Untersuchungsrechts

Die Materie auf die sich die Frage bezieht, miisste wegen des
Bundesstaatsprinzips in den Zustdndigkeit des Bundes fallen.
Parlamentsabgeordnete sind als Teil des Verfassungsorgans Bundestag® vom

Kompetenzbereich des Bundes erfasst.

S8siehe 56.
3 Pieroth, in: Jarass/Pierroth, GG, Art. 38, Rn. 25.
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Die Frage greift des Weiteren nicht in die feste Zustidndigkeit einer anderen

Staatsgewalt ein. Allerdings konnte sie in den ,Kernbereich exekutiver

o ki A

E]genverantwortung“6° den grundsatzhch unausforschbarer Initiativ-, Beratungs-

P

und Handlungsberelch der Regierung, eindringen, welches dem

Untersuchungsausschuss nicht erlabt ist.%! Ein solcher Kernbereich kénnte mit der

Wlllensblldung der Mlmsterln M betroffen sein. Da diese allerdings bereits

-

abgeschlossen ist, entstehet hier kein Zuldssigkeitshindernis. Frage 3 konnte

B ' e oo e SN g R B L

allerdings wegen mangelndefn Amtsbezug nlcht beantwortet ‘werden miissen.
o et

A AR R e

Tatsdchlich scheint die konkrete Information, ob Ms Sohn Opfer von durch
Hooligans veriibter Gewalt wurde, fiir ihre Entscheidung, ob Bundespolizisten
entsendet werden sollen 1rrelevant Denn es ist nicht davon auszugehen, dass sich
die Bundespolizisten aufgrund von Ertahrungen der M anders gegeniiber den
Hooligans verhalten wiirden. AuBlerdem kénnte das freie Mandat aus Art..38 Abs:
1S 2 GG gewéihrleisten dass M ibr politisches Amt in einem grundsétzlich
personhchen und mcht austorschbaren Vorgang ausuben kann Datur spricht der

R

eindeutige Wortlaut glgmnach die Abgeordneten ,,nur 1hrem Gewissen

oy R T "
- A AT

unterworfen” sind, der Abgeordnete kann nicht fiir seine Entscheidungen zur

v

Rechenschaft gezogen werden.

L

..... e o

¢) Klirung von Tatsachen und Offentliches Interesse
Die Frage ist auf die Kldrung von Tatsachen gerichtet und die Aufkldrung tiber
mdoglichen Amtsmissbrauch der M liegt im &6ffentlichen Interesse.

Frage 3 erfiillt die inhaltlichen Voraussetzungen nicht, da sie Privates zum Inhalt

hat. J/wv\) VJ"‘V}/"

C. Fazit

Der Antrag im Organstreitverfahren ist unzuldssig. Die Fragen 1 und 3 sind
zudem unbegriindet.

Die Ablehnung des Antrags durch die Bundesregierung hat die A- und B -Fraktion

nicht in ihren verfassungsméBigen Rechten verletzt.

60 BVerfGE 67, 100 (139)
61 BVerfGE 67, 100 (139); 110, 119 (214)
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Hiermit erkldre ich, dass ich die vorliegende Hausarbeit selbststindig verfasst

habe und keine anderen als die angegebenen Hilfsmittel verwendet habe.

Die Stellen der Hausarbeit, die anderen Quellen im Wortlaut oder dem Sinn nach

entnommen wurden, sind durch Angaben der Herkunft kenntlich gemacht.

Miinchen, 16.04. 2017
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Eine sehr erfreuliche Arbeit. Das mdgliche Vorliegen eines
Anspruchs aus Art. 44 GG und das Recht auf effektive Opposition ¢
haben Sie sehr gut abgehandelt. Lediglich Frage 3) fiel etwas J:‘ C / : /
knapp aus und Sie erwahnen, dass die Bundesregierung (statt ‘ "f’“u‘l. -

Bundestag) den den Antrag abgelehnt habe. Ansonsten nur sehr
gute Ausfuhrungen.
// i,
/

sehr gut, 16 Punkte
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Sachverhalt Hausarbeit

Der 16-jahrige Anton (A) steckt in Geldnoten. Darum fasst er eines Abends den Plan, in
die Villa der wohlhabenden betagten Witwe Bertha (B) einzubrechen, um Schmuck und
Wertsachen zu entwenden. Die Villa ist von einem groRen, etwas verwilderten Park
umgeben, der wiederum durch eine Mauer von der Strale abgegrenzt ist. Am Ein-
gangstor und an mehreren Stellen entlang der Mauer ist ein Hinweisschild mit der Auf-
schrift ,Warnung vor dem bissigen Hund” angebracht. A liest das Schild zwar, macht
sich aber keine weiteren Gedanken, weil er im Park der B noch nie einen Hund
gesehen hat.

A steigt mit einer Leiter uber die Mauer und schleicht vorsichtig in Richtung Haus.
Plotzlich kommt jedoch der Schaferhund von B angerannt, der jeden Abend bei Ein-
bruch der Dunkelheit von B in den Park gelassen wird, um darin frei herumzulaufen
und Einbrecher zu vertreiben. B hat das ansonsten lammfromme Tier aus Angst vor
Einbrechern extra darauf abgerichtet, fremde Personen auf dem Grundstuck anzu-
greifen und zu verletzen. Der auf diese Art und Weise abgerichtete Hund fallt A sofort
an und verbeil3t sich in dessen Wade. A gelingt es mit Muhe und Not, einen herum-
liegenden dicken Ast vom Boden zu nehmen, mit dem er mehrfach auf den Hund ein-
schlagt. Der Hund lasst aufgrund seiner Verletzungen von A ab, der unverzuglich ver-
schwindet.

Die 16-jahrigen Carlo (C) und Denise (D) sind ebenfalls finanziell klamm. Um die
Misere zu beheben, kommen beide uberein, das gleichfalls von einem weitlaufigen
Garten umgebene Haus des Rentners und Hobbyschitzen Edgar (E) bei Nacht und
Nebel auszuraumen. Weil sie E bei seinem wochentlichen Stammtisch wahnen,
verzichten sie darauf, sich zu bewaffnen. C und D befinden sich bereits im
Wohnzimmer des Hauses, als auf einmal der friher heimgekehrte E auftaucht und
damit droht, die Polizei zu rufen. C und D gelingt es aber, E zu Uberwaltigen und im
Keller einzusperren, dessen Tur sie von aufRen verschlieBen.

C und D machen sich nunmehr daran, das Haus nach Wertsachen zu durchsuchen. Im
Schlafzimmer finden sie die Geldborse des E auf dem Nachttisch, in der sich ein 100-
EURO-Schein befindet, den D einsteckt. C ist derweil auf einen Safe in der Wand
gestoBen. Beim Versuch, diesen gewaltsam zu offnen, 10st er jedoch versehentlich
einen Alarm aus, der sofort lautstark ertont. C und D treten daraufhin schleunigst den
Ruckzug an, um durch die Terrassentur in den dunklen Garten zu verschwinden.

In der Zwischenzeit konnte sich E aus dem Keller befreien. Aus Angst vor C und D hat
er zuvor noch eine Pistole aus seinem Waffenschrank im Keller eingesteckt. Als beide
gerade das Haus verlassen haben, schlagt in der Nahe ein Blitz ein. E verwechselt dies
mit einem Schuss und ist sich sicher, dass C und D vorhaben, alsbald weitere Schusse
auf E abzugeben, damit er sie nicht bei der Polizei verpfeifen kann. In seiner Panik
schielt E daraufhin mehrfach und ungezielt in Hufthohe in die dunkle Nacht, und zwar
in Richtung der beiden noch im Garten des E befindlichen Strauchdiebe. D wird am
Oberschenkel getroffen und sinkt verletzt zu Boden, wird spater aber durch eine Not-
operation gerettet. Dass D einen Geldschein eingesteckt hatte, wusste E nicht. Viel-
mehr ging er davon aus, dass die Einbrecher wegen des Safes keine Beute gemacht
haben konnen.

Priifen Sie die Strafbarkeit von A und E nach dem StGB.
Erforderliche Strafantrage sind gestellt.
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Tatkomplex I: Verteidigung der Villa der B
A.  Versuchter Wohnungseinbruchdiebstahl, §§ 242 I, 1I, 244 1 Nr. 3, II,
22,23 1StGB

Der A konnte sich wegen versuchten Wohnungseinbruchdiebstahls

gem. §§ 242 [. 11, 244 I Nr. 3. 11, 22 StGB strafbar gemacht haben. indem er iiber

—

die Mauer in den Park und somit in das Grundstiick der B eindrang.

L. Vorpriifung

Zunichst miisste die Nichtvollendung des Delikts und die Strafbarkeit des Versuchs

e

eines Wohnungseinbruchdiebstahls vorliegen. Fiir die Vollendung eines qualifi-

zierten Delikts! bedarf es sowohl der Vollendung des Grunddelikts (§ 242 StGB).

als auch des qualifizierenden Merkmals des Wohnungseinbruchs. Vollendung des
i am -

Diebstahls gem. § 242 StGB ist objektiv die vollendete Wegnahme einer fremden

beweglichen Sache durch Begriindung neuen Gewahrsams.” Hier fehlt es an der

Wegnahme einer fremden Sache durch A. Somit kann die Frage nach der Vollen-

dung der Qualifikation dahinstehen. Denn eine solche allein kann nie zur vollstin-

dTgen Tatbestandserfiillung des § 244 I Nr. 3 StGB fiihren. Ein Fehlen der Delikts-

vollendung ist mangels vollendeten Grunddelikts zu bejahen. Der Versuch des

e —

Wohnungseinbruchdiebstahls ist auch gem. §§ 24211, 244 11, 22, 23 I StGB strafbar.
Il. Tatbestand der §§ 242 I, 244 I Nr. 3 StGB

1.  Tatentschluss
Der A miisste Tatentschluss gehabt haben. Dieser umfasst den Vorsatz beziiglich

aller objektiven Tatbestandsmerkmale der §§ 242 1. 244 I Nr. 3 StGB und das Vor-

liegen etwaiger subjektiver Tatbestandmerkmale.” Vorsatz gem. § 15 StGB ist . der

Wille zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis aller seiner objekti-
ven Tatumstande*.

a) Tatbestandsmerkmale des § 242 I StGB

aa) Vorsatz bzgl. der Wegnahme einer fremden beweglichen Sache

Der Tatplan des A misste sich auf die Wegnahme einer fremden beweglichen Sa-

che gerichtet haben. A hat geplant. ,.Schmuck und Wertsachen zu entwenden™.

Fraglich ist, ob es sich dabei um eine solche fremde Sache i.S.d. § 242 | StGB

' LK-StGB/Fogel § 244 Rn. 2.

* BeckOK-StGB/Wittig § 242 Rn. 44.

i Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 851.
i Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 306,
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handelt. Als fremde bewegliche Sache 1.8.d. § 242 1 StGB gilt ein kérperlicher Ge-

genstand (§ 90 BGBY. der ,,zumindest auch im Eigentum eines anderen steht™. Die

Wertsachen und der Schmuck befinden sich zwar mindestens im Eigentum der B.

stellen jedoch keine ausgesonderten Einzelsachen dar. Dies ist jedoch unschéadlich.

da bereits der Entschluss geniigt, .,das zu stehlen, was an Brauchbarem autzufinden

sein wird™’. Das muss a maiore ad minus auch fiir weitaus begrenztere Sachgesamt-

heiten gelten. Somit ist das Tatbestandsmerkmal der fremden beweglichen Sache

trotz mangelnder Konkretisierung erfiillt. Wegnahme 1.S.d. § 242 [ StGB meint die

Authebung des Gewahrsams gegen den Willen des bisherigen Gewahrsamsinha-

bers sowie die gleichzeitige oder spéter erfolgende Begriindung neuen Gewahr-
*_-—-E"b

sams.® Gewahrsam ist die ,,vom Herrschaftswillen getragene tatséichliche Sachherr-

schaft™®. A hat den zielgerichteten Willen und damit die Absicht (dolus directus

1. Grades)'®, der B die von ihrem Willen getragene Herrschalt iiber den Schmuck
und die Wertsachen zu entziechen und diese gleichzeitig fiir sich selbst zu begriin-

den. Dies sollte auch mangels entgegensprechender Ansatzpunkte im Sachverhalt

gegen den Willen der B geschehen. Der Tatentschluss beziiglich der Wegnahme

einer fremden beweglichen Sache zu bejahen.
=Ty

bb) Zueignungsabsicht (iiberschiefiende Innentendenz)"

A miisste mit Zueignungsabsicht agiert haben. Dies setzt ein Handeln mit Enteig-

nungswillen und I ysabsicht voraus.'

(I) Enteignungswille
Ob es hierfiir dolus directus 1. Grades oder lediglich mindestens dolus eventualis

bedarf”, kann dahinstehen, da A die Absicht (s.0.) hatte. der B die faktische Aus-

ibungsmoglichkeit des Eigentumsrechts hinsichtlich des Schmucks und der Wert-

sachen dauerhaft zu entziechen." Enteignungswille des A liegt vor.

(2) Aneignungsabsicht

A hatte die erforderliche Absicht (dolus directus 1. Grades), sich den Schmuck

* LK-StGB/Vogel § 242 Rn. 3.
® Schinke/Schroder/Eser/Boseh § 242 Rn. 12,

7 Schonke/Schroder/Eser/Bosch § 242 Rn. 69; Fischer § 242 Rn. 56.
8 Fischer § 242 Rn. 16.

? Fischer § 242 Rn. 11.

' Rengier, Strafrecht AT § 14 Rn. 6.

" Fischer § 242 Rn. 32.

"> Rengier, Strafrecht BT I § 2 Rn. 89.

' MiiKo-StGB/Schmiiz § 242 Rn. 118 .

" MiiKo-StGB/Schmitz § 242 Rn. 121.

'* Rengier, Strafrecht BT I § 2 Rn. 91.




und die Wertsachen der B zumindest voriibergehend der eigenen. volistindigen und
umfassenden Verfiigungsgewalt zu unterwerfen und sich so eine eigentiimerent-

sprechende Stellung anzumabBen (,, se ut dominum gerere )", weshalb Aneignungs-

absicht seitens A anzunehmen ist.

cc) Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung

Ferner miisste A mit Vorsatz hinsichtlicwwgen ha-
ben. Der A hatte die Absicht, nach zivilrechtlichen Wertungen zu Unrecht Eigen-
besitz am Schmuck und an den Wertsachen zu beanspruchen.'” Somit liegt Vorsatz
hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung vor.

b)  Vorsatz bzgl. der Qualifikation des § 244 I Nr. 3 StGB

Der A miisste Vorsatz beziiglich des qualifizierenden Merkmals des Wohnungsein-

bruchs gehabt haben. Dieser umfasst die Handlung. zur Tatausfiihrung in die Woh-
nung der B einzubrechen. einzusteigen, mit einem falschen Schliissel oder Werk-

zeug einzudringen oder sich darin verborgen zu halten.”® Wohnung i.S.d.

§ 244 1 Nr. 3 StGB ist jede Rdumlichkeit, die nicht nur v*orﬁbergéﬁend der U ter-

kunft eines oder mehrerer Menschen dient.” A hatte die Absicht (dolus directus 1.

[

Grades) zur Ausfiihrung der Tat, dem Entwenden von Schmuck und Wertsachen.

indie Villa und somit die Wohnung 1.5.d. § 244 I Nr. 3 StGB von B einzubrechen.

Somit ist der Tatenschluss hinsichtlich des § 244 I Nr. 3 StGB gegeben.

==

2.  Unmittelbares Ansetzen, § 22 StGB

Des Weiteren miisste der A gem. § 22 StGB nach seiner Vorstellung unmittelbar

zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben.” Dies ist dann der Fall. ., wenn der
-

Titer subjektiv die Schwelle zum ,Jetzt geht es los” tiberschritten und objektiv zur

“tatbestandsmiBigen Angriffshandlung angesetzt hat” (objektiv-subjektive Theo-

rie)*. Dies erfordert, dass zwischen dem Verhalten des Taters und der Verwirkli-

chung des Tatbestandes keine wesentlichen Zwi s lissen

(Zwischenaktstheorie)™. tatsiichlich oder aus der Sicht des Téters eine unmittelbare

' SSW-StGB/Kudlich § 242 Rn. 48; LK/Vogel § 242 Rn. 145.
= Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser § 242 Rn. 113.

" SSW-StGB/Kudlich § 244 Rn. 41.

" MilK 0-StGB/Schmitz § 244 Rn. 58.

*® Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 852.

' SSW-StGB/Kudlich/Schur Rn. 22 Rn. 37. 40; BGH NStZ 2013. $.256 (236).
2 BGH NStZ 1999, $.395 (396); BGH NStZ 2017, S.86 (87).

s



Verletzung des geschiitzten Rechtsguts vorliegt (Getahrdungstheorie)” und der Ti-
ter in die Schutzsphire des Opfers eingedrungen ist (Sphirentheorie)”. Grundsitz-
lich gilt es, abweichend von fritherer Rechtsprechung® bei Qualitikationen zu-
néchst auf das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung des Grundde-
likts abzustellen®, da dessen Unrecht durch das qualifizierende Merkmal lediglich
gesteigert wird und somit als Basis vorliegen muss®’. Obgleich der Einbruch dem

e e s
Diebstahl regelméBig vorgelagert ist, ist der Versuch des qualifizierten Delikts erst

dann zu bejahen, wenn in der Tathandlung zumindest zeitgleich ein unmittelbares

Ansetzen zum Grunddelikt gem. § 242 StGB liegt.”® Folglich gilt es zu erdrtern, ob
der A mit dem Eindringen in den Park der B bereits in deren Gewahrsam eingegrit-
ten und somit unmittelbar zur Wegnahme i.S.d. § 242 StGB angesetzt hat®’. Fiir ein

unmittelbares Ansetzen spricht zunichst. dass die Umsetzung des Tatplans nicht

von weiteren Willensimpulsen™ seitens des A abhidngig war. sodass subjektiv das

Uberschreiten der Schwelle zum ,.Jetzt geht es los™ anzunehmen ist. Zudem ist der

A durch das Ubersteigen der Mauer in den von § 123 StGB umfassten Park’ und

S -TIES

somit die Schutzsphire des A eingedrungen. Demgegeniiber steht das Grundstiick

zwar im LEigentum der B. § 242 StGB konkretisiert jedoch das hier gefahrdete

Rechtsgut des Eigentums auf das Tatobjekt der fremden beweglichen Sache, wo-
runter sich Immobilien nicht subsumieren lassen. Fraglich ist ferner, ob lediglich
S e e E ey

weitere Handlungen vorzunehmen sind, ,.die im ungestorten Fortgang unmittelbar

zur Tatbestandserfiillung fiihren sollen oder die im unmittelbaren rdumlichen und

zeitlichen Zusammenhang mit ihr stehen™* (Zwischenaktstheorie). Vorliegend soll

nach der Vorstellung™ des A nicht bereits im Park der B, sondern erst in deren Villa

—_—

nach den Tatobjekten gesucht werden.” Demnach war es fiir den A notwendig, zum

Gewahrsamseingriff zusdtzlich in die Villa der B einzubrechen, was weitergehen-

den Aufwand erfordert. Somit ist bereits ein unmittelbarer raumlicher Zusammen-

 BGH NStZ 2014, §.447 (448); SSW-StGB/Kudlich/Scindr § 22 Rn. 39.
** Roxin, Strafrecht AT I1 § 29 Rn. 139,

** Kindhiuser/Neumann/Paeffeen/Zaczvk § 22 Rn. 53.

 BGH NZM 2016, S. 907 (907); Laubenthal, JZ 1987. S. 1065 (1066).

*7 Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Zaczyk § 22 Rn. 53; BGH NStZ, 2017, S.86 (87).
* Eisele, JuS 2017,'S. 175 (175); Kudlich, JA 2017, 8. 152 (153).

¥ Schonke/Schréder/Eser/Bosch § 242 Rn. 68.

0 SSW-StGB/Kudlich/Schufr § 22 Ra. 40.

1 SSW-StGB/Fahl § 123 Rn. 4.

2 SSW-StGB/Kudlich/Schuhr § 22 Rn. 40.

** Rengier, Strafrecht AT § 34 Rn. 22.

™ Eisele, Ju$ 2017, 8. 175 (176); BGH NZM 2016. 907 (908).



hang nicht gegeben. Die Mauer ist zwar ein erhebliches Hindernis, das bereits iiber-
wunden wurde, kann aber im Hinblick auf den notwendigen Einbruch allein kein

Ansetzen begriinden. Die Tatsache, dass der A vorliegend den groBlen und auch

verwilderten Park der B durchqueren muss, lasst einen unmittelbaren zeitlichen und

rdumlichen Zusammenhang mit der notwendigen Einbruchshandlung und somit

auch dem mdglichen zeitgleich erfolgenden Eingrift in das Gewahrsam der B schei- __—

tern. Es handelt sich nicht um eine zu enge. nach korperlichen Bewegungen aut-
—————

spaltende Betrachtung.* Folglich sind nach dem Tatplan des A noch wesentliche

Zwischenschritte notwendig, sodass ein unmittelbares Ansetzen zum Diebstahl

f. Ein efwaiges Ansetzen zum qualifizierenden

gem. § 242 StGB

Merkmal kann deshalb dahinstehen.

I11. Ergebnis: Versuchter Wohnungseinbruchdiebstahl

Der A hat sich nicht wegen versuchten Wohnungseinbruchdiebstahl gem. §§ 242 1.

I1, 244 I Nr. 3. 11, 22. 23 I StGB stratbar gemacht.

B. Versuch des Diebstahls im besonders schweren Fall, §§ 242 I, 11, 22,
231i.V.m. § 24312 Nr. 1 StGB

Zwar konnte der A, indem er in den mit einer Mauer umgebenen Park der B ein-

drang, in einen umschlossenen Raum 1.S.d. § 243 I Nr. 1 StGB, ein Regelbeispiel

vollendet haben.”® Gleichwohl setzt eine Strafbarkeit im besonders schweren Fall
e P USSR e

mindestens ein versuchtes Grunddelikt voraus®”, was hier nicht anzunehmen ist

(s.0.). Die Erérterung des Vorliegens und der damit verbundene Streit hinsichtlich

des Versuchs eines Regelbeispiels konnen demnach dahinstehen. Die Strafbarkeit

des A gem. §§ 242 1, I, 22, 23 11.V.m. § 243 [ 2 Nr. 1 StGB ist somit abzulehnen.
" C.  Versuchte Unterschlagung, §§ 246 I, I11, 22, 23 I StGB

Deliktsvollendung ist auch hier unabhingig von der rechtswidrigen Zueignung™

H_{.‘l 50-0(
p 7 wegen fehlender Konkretisierung der Tatobjekte” zu verneinen. Der Versuch ist
fernliegend stratbar, §§ 246 111, 22, 23 [ StGB. Fiir den Tatentschluss gilt das dem Diebstahl

entsprechende (s.0.). Es geniigt der Wille, sich noch nicht ausgesonderte Sachen

einer Sachgesamtheit anzueignen®. Jedoch fehlt es vorliegend am unmittelbaren

® SSW-StGB/Kudlich/Schuhr § 22 R. 40.

* SSW-StGB/Kudlich § 243 Rn. 7.

" Graul, JuS 1999, S. 852 (854).

* Schonke/Schrider/Eser/Bosch ¢ 246 Rn. 8.
** LK-StGB/Vogel § 246 Rn. 8.

** LK-StGB/Vogel § 246 Rn. 68.




Ansetzen zur Aussonderung der Sachen aus der Sachgesamtheit®', da der A dafiir
die méglichen Tatobjekte zumindest visuell hitte erfassen miissen. Das kann einem
Einwirken auf den Gewahrsam nur nachfolgen. das hier nicht vorliegt (s.0.). Straf-
barkeit des A gem. §§ 246 1, 111, 22, 23 [ StGB ist zu verneinen.

D. Hausfriedensbruch, § 1231 Var. 1 StGB

Der A konnte sich jedoch aufgrund derselben Tathandlung gem.

§ 123 I Var. 1 StGB des Hausfriedensbruchs stratbar gemacht haben.

I. Tatbestandsmiilligkeit

1.  Objektiver Tatbestand

a) Schutzobjekte des § 123 1 StGB

Der Park der B miisste vom Schutzbereich des § 123 [ StGB winfasst sein. In Be-

tracht kime, den Park als Unterfall des befriedeten Besitztums anzusehen. Befrie-

— o
detes Besitztum sind Grundstiicke, jedoch keine beweglichen Sachen, welche édu-
Berlich erkennbar durch zusammenhéngende, nicht zwingend liickenlose physische
Schutzwehren gegen das willkiirliche Betreten durch andere gesichert sind.” Der

Park ist Teil des Grundstiicks der B und von einer die Abwehr des willkiirlichen

Betretens Anderer bezweckenden Mauer umgeben, die eine zusammenhidngende

Schutzwehr i.S.d. § 123 I StGB darstellt.’ Dass der A in der Lage war. dieses phy-

sische Hindernis zu iiberwinden, ist unschidlich.** Folglich ist der Park der B als
befriedetes Besitztum Schutzobjekt des § 123 [ StGB.
) . T,
b) Eindringen, § 123 I Var.1 StGB
Der A miisste iiberdies in das befriedete Besitztum der Bi.S.d. § 123 [ Var.1 StGB

eingedrungen sein. Eindringen ist das Betreten gegen oder ohne den Willen des

Hausrechtsinhabers mit mindestens einem Korperteil.” Vorliegend hat der A durch

das Ubersteigen der Mauer mit seinem gesamten Korper den Park und somit das

befriedete Besitztum der B betreten. Dies geschah mangels entgegensprechender

Angaben im Sachverhalt auch gegen und ohne thren Willen, sodass ein Eindringen
1.5.d § 123 1 Var.1 StGB zu bejahen ist.
2.  Subjektiver Tatbestand

Ferner miisste der A Vorsatz gem. § 15 StGB (s.0.) hinsichtlich des rdumlichen

&

* LK-StGB/Vogel § 246 Rn. 8; Rengier, Strafrecht BT 1§ 5 Rn. 10.
* SSW-StGB/Fahl § 123 Rn. 4,

** Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben § 123 Rn. 6.

4f Fischer § 123 Rn. 8 .

i SSW-StGB/Fahil § 125 Rn. 6; Fischer § 123 Rn. 8.




Unterscheidungsmerkmals des befriedeten Besitztums, des korperlichen Betretens
1.S.d. § 123 I Var.1 StGB* sowie des Umstands, gegen den Willen des Hausrechts-

inhabers zu handeln*’, agiert haben. Hier hat A die Absicht (dolus directus 1. Gra-

des). den Park der B gegen ihren Willen zu betreten. Dass das Betreten fremden

e

befriedeten Besitztums blofles Zwischenziel zur Erreichung der Vollendung des

Diebstahls als Endziel darstellt. ist unschidlich.* Vorsatz des A ist zu bejahen.

II. Rechtswidrigkeit und Schuld
Die Rechtswidrigkeit wird grundsitzlich durch die TatbestandsmaBigkeit indiziert.

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich.
FeC

Der A konnte jedoch aufgrund seiner Minderjahrigkeit (16 Jahre) als Jugendlicher

gem. § 10 StGB i.V.m. § 1 L. I, 3 1 JGG lediglich bedingt schuldfihig sein. Dies

bestimmt sich gem. § 3 1 JGG nach der Fihigkeit, das Unrecht der Tat einzusehen.

die sich aus der sittlichen und geistigen Entwicklung des Betroftenen ergibt. Vor-

liegend sind keine Ansatzpunkte ersichtlich, die eine AusschlieSung oder Ein-
schrinkung dieser Fihigkeit begriinden. Mangels anderer Entschuldigungs- und
SchuldausschlieBungsgriinde handelte der A somit auch schuldhaft.

III. Strafantrag, § 123 11 StGB
Der gem. § 123 II StGB erforderliche Antrag wurde laut Sachverhalt gestellt.

IV. Ergebnis: Hausfriedensbruch \/,,__

Die Strafbarkeit des A gem. § 123 [ Var. 1 StGB ist zu bejahen.
E. Sachbeschiidigung, § 303 1 StGB

Der A konnte sich ferner wegen Sachbeschidigung g 3 e-

macht haben, indem er mit dem Ast mehrfach auf den Hund der B einschlug.

I.  TatbestandsmiiBigkeit

1.  Objektiver Tatbestand

a)  Beschiidigen ciner fremden Sache, § 303 I Var. 1 StGB

Fraglich ist, ob es sich bei dem Hund um eine fremde Sache i.S.d. § 303 1 StGB

—=

handelt, deren Definition sich grundsitzlich mit der des Tatobjekts des Diebstahls

gem. § 242 StGB (s.0.) deckt: sie beschrinkt sich jedoch nicht lediglich auf beweg-

liche Sachen.”” Tieren wird im Strafrecht trotz gesonderter Behandlung im Zivil-

recht (§ 90a BGB) wegen Eigenstindigkeit des strafrechtlichen Sachenbegriffs im

 SSW-StGB/Fahl § 123 Ra. 10.
Y Fischer § 123 Rn. 41.

8 Fischer § 13 § Rn. 6.

* Fischer § 303 Rn. 2.



Rahmen von § 303 I StGB Sacheigenschaft zugesprochen.™ Der Hund befindet sich

auch im Eigentum der B und ist somit fremde bewegliche Sache 1.S.d. § 303 I StGB.
)

Ferner miisste der A den Hund der B mindestens beschiddigt haben. Beschadigen

i.5.d. § 303 I Var.1 StGB meint die nicht ganz unerhebliche Verletzung der Sub-

stanz oder der Form der Sache. durch welche ihre Brauchbarkeit zu ihrem bestimm-

ten Zweck beeintrichtigt wird.™ Die kérperliche Verletzung des Hundes ist als nicht
unerhebliche Substanzverletzung zu sehen. die ihn zusétzlich hinsichtlich der Fort-
bewegung und des weiteren Abwehrens von etwm
seiner zweckmifBigen Brauchbarkeit beeintriachtigt. Der A hat den demnach als

fremde Sache anzuschenden Hund auch beschidigt, § 3031 StGB.

by Kausalitit und objektive Z;urechnung
Das Einschlagen aut den Hund mit dem Ast kann nicht hinweggedacht werden.
ohne dass die zu diesem Zeitpunkt auf diese Art und Weise herbeigetiihrten Verlet-

—
zungen enttielen (conditio-sine-qua-non-Formel)™. Kausalitdt ist somit gegeben.

Auch hat der A durch die Schiige die rechtlich relevante Gefahr>® der Verletzung
des Hundes geschaften, die sich in dessen Beschidigung realisiert hat™. sodass der
tatbestandliche Erfolg dem A auch objektiv zurechenbar ist.  ———

2.  Subjektiver Tatbes;;d_—_.—d‘——m—_-—\

Der A hat die fiir méglich gehaltene Beschidigung auch mindestens™ billigend in

Kaut genommen (dolus eventualisy®, sodass Vorsatz (§ 15 StGB) zu bejahen 1st.

H. Rechtswidrigkeit
1. Notwehr des A, § 32 StGB
Die Handlung des A kénnte jedoch durch Notwehr gem. § 32 1 S1GB gerechtfertigt

sein. Dies ist dann zu bejahen, wenn eine Notwehrlage und eine Notwehrhandlung
vorliegen. die von einem Rettungswillen getragen ist.

a)  Notwehrlage, § 32 II StGB

Das Bestehen einer Notwehrlage gem. § 32 I StGB setzt einen gegenwirtigen

rechtswidrigen Angritt voraus.™

* LK-StGB/Wolff § 303 Rn.5.

' Fischer § 303 Rn 6.

* Schmidt. Strafrecht AT Rn, 148,

3 Wessels/Beulke 'Satzger, Strafrecht AT Rn. 252.
M Schmidr. Strafrecht AT Rn. 166,

> Fischer § 303 Rn. 20.

** Fischer § 15 Rn. 9 .

7 Fischer § 32 Rn. 4.



aa) Angriff
Ein Angritfi.S.d. § 32 II StGB ist die unmittelbare Bedrohung rechtlich geschiitzter

Giiter durch menschliches Verhalten.* Der Leib des A ist ein solches rechtlich ge-

schiitztes Gut (Art. 2 II GG, §§ 223 {f. StGB).” Durch das Zubeifen des Hundes ist

—

dieses auch unmittelbar gefihrdet. Fraglich ist. ob ein solches Tierverhalten im kon-
kreten Fall zumindest auch®® mit einem menschlichen Verhalten gleichzusetzen ist.

Dies ist dann der Fall, wenn das Tier auf den Angegriffenen gehetzt oder trotz be-

—

stehender Garantenstellung nicht vom Angriff abgehalten®' und somit als Mittel

zum Angriff*® verwendet wird. Die B hat den sonst lammfrommen Hund speziell

—_—

zur Abwehr von Einbrechern abgerichtet und ihn hierfiir in den Park gelassen. Dies

lasst daraut schlieBen. dass der Hund als Angriffswerkzeug dienen soll. Zwar hat

die B ihn nicht auf den A gehetzt. Der Hund ist jedoch so konditioniert, dass die

konkrete Einbruchssituation bei ihm eine bestimmte gefihrliche Verhaltensweise

auslost, sodass eine Hetze entbehrlich ist. Das gefadhrliche Verhalten des Hundes ist

auf die Konditionierung durch B und somit auf ihr Verhalten zuriickzufithren. Ein
menschlicher Angriff i.S.d. § 32 IT StGB ist anzunehmen.

bb) Gegenwiirtigkeit

Ein Angriff ist dann gegenwirtig, wenn eine Rechtsgutverletzung unmittelbar be-
vorsteht, begonnen hat oder noch fortdauert.*” Die Verletzung des Leibs des A hat
mit dem FestbeiBlen des Hundes begonnen und dauert in ithrer Vertiefung zum Zeit-

punkt der Tathandlung an.* Der Angriff ist demnach auch gegenwiirtig.

cc) Rcchtswidﬁgkeit
Der Angriff ist rechtswidrig. wenn dieser im Widerspruch zur Rechtsordnung

steht.** Auf die Schuldhaftigkeit kommt es nicht an®, weshalb die Minderjshrigkeit

des A unerheblich ist. Strittig ist, ob bereits das Bestehen eines Erfolgswerts gentigt

oder ausschlieBlich auf den Handlungsunwert abzustellen ist, welcher das Vorlie-

gen eines objektiv sorgfaltswidrigen Verhaltens verlangt.’” ledenfalls ist die

:Z Schoénke/Schroder/Perron § 32 Rn. 3.

" Schénke/Schroder/Perron § 32 Rn. 5,

% Schb’nke/Schrbder/Perron § 32 Rn. 3.
! Fischer § 32 Rn. 6.

- Schonke/Schroder/Perron § 32 Rn. 3.

= J‘Pcssels‘/Beu!ke/Sa.f_gm Strafrecht AT Rn. 328.
chfze; 32 Rn. 18.
Schonke/SchrodeI/Peuun § 32 Rn. 19/20.
!'Ue) /Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 479.
Weswls/Beulke/Sm-ge: Strafrecht AT Rn. 331,
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Rechtswidrigkeit dann ausgeschlossen. wenn der Tater den Angriff von Rechts we-
gen hinzunehmen hat.** Die Verletzung des Korpers des A war zwar objektiv vo-
raussehbar®® und ist grundsitzlich rechtlich missbilligt (§ 223 StGB), weshalb B die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt grundsitzlich aufler Acht lisst™. Hierm

B jedoch selbst hinsichtlich ihres Angriffes gerechifertigt sein. sofern die Voraus-

setzungen des § 32 II StGB erfiillt sind.

(1) Antizipierte Notwehr der B, § 32 StGB
(a) Notwehrlage, § 32 II StGB

Der A hat durch das Eindringen in den Park der B deren rechtlich geschiitztes Haus-

recht (Art. 131 GG i.V.m. Art. 2 GG, § 123 StGB s.0.) unmittelbar bedroht™, sodass

%&- L\qﬂ‘
i ein Angriff 1.8.d. § 32 I StGB vorliegt. Der Angriff ist auch gegenwirtig. da der A
@ ; Crfc-vf b 5“‘;{ sich noch im Park der B befindet. Uberdies miisste der Angriff des A rechtswidrig

L“— =T M-+~ sein. Zwar bedarf es hierfiir keiner Verwirklichung eines Straftatbestands™. Die

cifke, f Strafbarkeit des A wegen Hausfriedensbruch gem. § 123 I StGB (s.o.»)—st&hl,jm‘

Zun knapp : & i % . e R
jedenfalls im Widerspruch zur Rechtsordnung, sodass Rechtswidrigkeit des An-

Problem: e : ; ; <19 ; ;
Gegenwartigkeit bei griffs anzunehmen ist. Eine Notwehrlage gem. § 32 II StGB liegt vor.

antizipierter Notwehr ~ (b) Notwehrhandlung, § 32 I StGB
Ferner miisste eine sich gegen den Angreifer richtende, objektiv erforderliche und
normativ gebotene Notwehrhandlung vorliegen, § 32 IT StGB.”

(aa) Erforderlichkeit der Verteidigungshandlung

Die Verletzungshandlung durch den Hund ist gegen den A als Angreifer gerichtet
Al

und somit Verteidigung 1.S.d. § 32 II StGB. Diese ist dann erforderlich, wenn sie

zur Angriftfsabwehr geeignet ist und zugleich das relativ mildeste Gegenmittel dar-

stellt.” Die Beurteilung erfolgt ex ante nach objektiven Kriterien,” er Abwehr

Ty
durch Hundeangriff handelt es sich um eine Formrd€r antizipierten Notwehry
() Geeignetheit
Geeignet ist das Gegenmittel. sofern es in der Lage ist, den Angrift sofort zu been-
SUNETLE SUED S W

den oder zumindest abzuschwichen und die Gefahr endgiiltig abzuwenden oder zu

“® Fischer § 32 Rn. 21.

* Wessels/Beulke/Satzger. Strafrecht AT Rn. 940.

" Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 939.

™ Fischer § 123 Rn., 2, Schénke/Schroder/Perron § 32 Rn. Sa.
72 Schonke/Schroder/Perron § 32 Rn. 19720,

" Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 333.

™ Schonke/Schroder/Perron § 32 Rn. 34.

” Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Herzog § 32 Ra. 60.

" Ronnau, JuS 2015, S. 880 (883).
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verringern.”” Art und Weise des Hundeangritfs und die Intensitit des ZubeiBens
waren darauf ausgerichtet, einen Einbrecher lediglich zu verletzen, um ihn zu ver-
treiben. Auch konkret war das Miitel dazu in der Lage. dgn Angriff aut das Haus-

recht zu beenden und die Gefahr des weiteren Vordringens abzuwenden. da der A

trotz verletzter Wade unverziiglich den Ort des Geschehens verlie3. Das Gegenmit-

tel war also zur Angriffsabwehr geeignet.

() Relativ mildeste Mittel

Das Festbeifien des Hundes miisste auch das relativ mildeste Gegenmittel darstel-

len. Dies ist der Fall, wenn es ,,von mehreren Mitteln (...) das fiir die Rechtsgiiter
o8 LS

des Angreifers am wenigsten schidliche oder gefahrliche Mittel™ ™ verkorpert. Der

Hund gleicht einer selbststiandig wirkenden Abwehrvorrichtung, da es aufgrund der
Abrichtung in der konkreten Situation keiner aktiven Handlung der B mehr bedarf
und diese auch nicht anwesend ist. um das Verteidigungsmittel zu regulieren.” Die

B ldsst den Hund zu einem Zeitpunkt in den Park, in dem die Intensitit des Angrifts

noch nicht feststeht.* Daher ist nicht auf den stiarksten moglichen Angriff abzustel-

len, sondern darauf, ob die B zum Zeitpunkt der Installation®' auch minderschwere

Angriffe hinreichend beriicksichtigt hat.* Zeitpunkt der Installation ist sowoh! das

Abrichten als auch des Freilassens in den Park. da nur beides zusamimen die Funk-

tionsfihigkeit begriindet. Das Risiko. das Mal} des Erforderlichen bei etwaigen An-

griffen zu iiberschreiten, liegt in der Sphére der B.* Entsprechend dem Rechtsbe-
wihrungsprinzip** kann das Hausrecht grundsitzlich mit schweren Mitteln vertei-
digt werden.® Vorliegend hat die B den Hund darauf abgerichtet. etwaige fremde
Personen auf dem Grundstiick anzugreifen. ijn_solc.hssimgdlw_g,e-
genitber Kindern, die ihre Spielgeriite wiedererlangen wollen, nicht gerechtfertigt.

Jedoch ist der Hund erst mit Einbruch der Dunkelheit als Angriftsmittel im Park

——

aktiv. Dies und die hohen Mauern sowie die von B errichteten Warnschilder® fiih-

ren dazu. dass sich die Gefdhrdung von Nicht-Angreifern zumindest enorm verrin-

7 Fischer § 32 Rn. 28.

7® Kiihd, Strafrecht AT § 7 Rn. 100.

™ Ronnau, JuS 2015, S. 880 (882).

* MiiKo-StGB/Erb § 32 Rn. 173.

8 Resnau, JuS 2015, S, 880 (882).

* MiiKo-StGB/Erb § 32 Rn. 178.

¥ MiiKo-StGB/Erb § 32 Ra. 178; Krev/Esser. Strafrecht AT § 14 Rn. 527,
* Roxin, Strafrecht AT 1§15 Rn. 1.

“ BGH NStZ 2016. $.333 (333).

" Kiihl, Strafrecht AT § 7 Rn. 111,
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gol

/

gert. Obgleich die Gefahr fiir A wegen der Warnschilder erkennbar war, hat er sei-

& 4% & ~ o . . R,
nen Angriff auf das Hausrecht der B fortgefiihrt. Dies begriindet die besondere
Starke seines Angriffs, was die Erforderlichkeit zumindest indiziert.*” Fraglich ist.
8

ob die Abrichtung im Sinne eines stufenweise gesteigerten Abwehrmechanismus*

erforderlich gewesen wiire. Hierbei ist die Gefihrlichkeit des Mechanismus an sich

heranzuziehen.” Vorliegend ist der Hund lediglich darauf abgerichtet, fremde Per-

et o
sonen zu verletzen und nicht darauf, leicht deren Tod herbeizufiihren. Als Abstu-

—_—

fung kann sowohl das Abrichten auf Bisse in die Wade und nicht sofortiges Anfal-

len der Kehle, als auch die bereits an der Mauer angebrachten Schilder gesehen

werden. Bellen allein ist nicht gleich wirksam zur Unterbindung des Angriffs™, da
sie weniger wahrscheinlich die Reaktion des Weglaufens hervorrufen. Somit ist das

Beiflen des Hundes auch das relativ mildeste Mittel. «__—

(bb) Gebotenheit
Die Notwehrhandlung miisste zudem geboten sein. Des ist nur zu verneinen, wenn

die besonderen Umstinde des Einzelfalls ein solches ausnahmsweise nahelegen

—_—

(,.sozialethische Schranken™).”" Die Minderjihrigkeit des A begriindet keine solche

Ausnahme. Weitere Fallgruppen™, die eine Ausnahme begriinden sind auszuschlie-

Ben. Somit ist die Notwehrhandlung der B auch geboten.

Die Notwehrhandlung der B ist folglich erforderlich und geboten, § 32 II StGB.

(¢) Subjektives Rechtfertigungselement
Aufgrund des Wortlauts (,,um...zu""} und des immer noch bestehenden Handlungs-
unwerts der Tat miisste ein subjektives Rechtfertigungselement vorliegen.” Strittig

ist. ob dafiir die bloBe Kenntnis der objektiven Rechtfertigungslage ausreichend o-

der zusétzlich ein Verteidigungswille (dolus directus 1. Grades) zur Getahrenab-

wehr zu fordern ist.™ Zwar hatte B im Zeitpunkt der Abwehrhandlung keine posi-

tive Kenntnis von dem Angriff.” In dem Abrichten und dem Freilassen und somit

der Tnstallation (s.0.) des Hundes liegt jedoch die Absicht der B. etwaigen ,.drohen-

den Rechtsverleizung entgegenzuireten™. Diese umtasst sowohl-die abjekiiven

7 Ronnau, JuS 2015, S. 880 (883).

8 MiilKo-StGB/Erb § 32 Rn. 179,

¥ MiiKo-StGB/Erb § 32 Rn. 179.

" Kiihl, Strafrecht AT § 7 Rn. 100.

! Krey/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 528.

2 Krev/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 532 ff,

» MiiKo-StGB/Erb § 32 Rn. 239; Eisele, JuS 2016 S.366 (367).
™ Rengier, Strafrecht AT § 18 Rn. 103.

* Lauth, Antizipierte Notwehr, S. 122.

% BGH NJW 2013, $.2133 (2135).




Rechtfertigungselemente als auch den Abwehrerfolg” und erstreckt sich auf den
Zeitpunkt jeder tatsidchlichen Angriffssituation, die dann das Verhalten des Hundes

auslést.” Darin liegt ein ..antizipierter potentieller Verteidigungswille®* dessen

aufschiebende Bedingung'® — die Angriffssituation — eingetreten ist. Die fehlende
positive Kenntnis ist somit unschédlich.' Ein ein Streitentscheid kann dahinstehen
und das Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungselements bejaht werden.

B ist somit nach § 32 StGB gerechtfertigt, sodass ihr Angrift auf die korperliche
Unversehrtheit des A nicht rechtswidrig ist.

—

b)  Zwischenergebnis: Notwehr des A

Der A ist ist demnach mangels bestehender Notwehrlage nicht nach § 32 StGB

gerechtfertigt, da keine Notwehr gegen Notwehr bestehen kann.'”
2.  Defensivnotstand, § 228 BGB i.V.m. § 34 StGB
Der A konnte jedoch gem. § 228 BGB i.V.m. § 34 StGB gerechtfertigt sein. Eine

Anwendbarkeit setzt voraus, dass die Sache die Gefahr unmittelbar aus sich selbst
heraus begriindet.'"” Der Hund wird von B lediglich als Werkzeug verwendet (s.0.).

sodass eine unmittelbare Gefahrenbegriindung ausscheidet'”. Eine Ansicht. die die

Einstufung des Hundes sowohl als menschliches Werkzeug als auch als selbststin-
dige Gefahr erlaubt’”, ist abzulehnen, da der sonst lammfromme Hund nur im Zeit-
punkt eines Einbruchs in gefahrdrohender Weise verwendet wird. Die intensive
Konditionierung (s.0.) fithrt dazu, dass eine eigene Reaktionsfihigkeit des Hundes
so eingeschriankt wird, dass sie hinter der gefahrbegriindenden Handlungsweise der
B zuriicktritt. Somit ist eine Rechtfertigung des A nach § 228 BGB i.V.m.
§ 34 StGB mangels Anwenc_ibarkeit der Norm zu verneinen.

3.  Rechtfertigender Notstand, § 34 StGB

Eine Rechtfertigung des A konnte sich aufgrund der Unabhéngigkeit der Rechtfer-

tigungsgriinde'® weiterhin aus § 34 StGB ergeben. Eine Anwendbarkeit scheidet

jedoch aus, da der A eine nach § 32 StGB gerechtfertigte Verteidigungshandlung

7 Lauth, Antizipierte Notwehr, S. 123

** Lauth, Antizipierte Notwehr, S. 123: MiiKo-StGB/Erb § 32 Rn. 113,
* Lauth, Antizipierte Notwehr, S. 123.

"0 L auth, Antizipiette Notwehr, 8. 123,

Lauth, Antizipierte Notwehr, 5. 123,

2 Schénke/Schrodet/Perron § 32 Ra. 21.

'S palandt/Ellenberger § 228 Rn. 6.

"% Palandt/Elienberger § 228 Rn. 6,

1% Schonke/Schroder/Perron § 32 Rn. 3.

"% MiiKo-StGB/Eré § 32 Rn. 28.

101
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der B abwendet (5.0.)."°" Der Zweck des § 32 StGB liegt gerade darin, dem Vertei-
diger ein abwigungsunfihiges Recht zuzuschreiben, um einem Angriff mit den er-
forderlichen und gebotenen Mitteln zu begegnen.'* Ein dieses Recht beschneiden-

der Sonderfall der ,sozialethischen Einschriankungen™'" ist hier nicht ersichtlich.
g ¢

Somit ist auch die Rechtfertigung nach § 34 StGB ausgeschlossen.

4. Zwischenergebnis: Rechtswidrigkeit

Die Handlung des A war auch rechtswidrig.

I1I. Schuld

Eine Einschrankung der Schuldfihigkeit aufgrund der Minderjihrigkeit des A ist
Zu verneinen (s.0.).

1.  Entschuldigender Notstand, § 35 StGB

Der A konnte jedoch gem. § 35 StGB entschuldigt sein, sofern gem. § 351 1 StGB
eine Notstandlage und eine I‘\Jotstandshandlung vorliegen.ﬁ—*——ﬁ

a) Notstandslage, § 3511 StGB

Das Festbeiflien des Hundes ist. da es bereits eine enger zu bestimmende Notwehr-

lage darstellt (s.0.), auch eine gegenwirtige bereits realisierte nicht unerhebliche'"”

Gefahr fiir den iiber § 35 StGB geschiitzten Leib des A, § 3511 StGB.

—

b) Notstandshandlung, § 3511 StGB

Die Schlidge des A mit dem Ast miissten eine rechtswidrige und erforderliche Tat

darstellen, § 35 I 1 StGB. Die Rechtswidrigkeit der Tathandlung ist zu bejahen

=

(s.0.). Auch ist sie dazu in der Lage und somit geeignet den Angrift und die weiteren

Gefahren fiir den Leib des A abzuwenden. In dem kurzen Zeitraum. der fiir die

F—‘_‘_‘~—_
Verhinderung weiterer Verletzungen zur Verfiigung stand, ist die Verwendung des

mit Miihe ergriffenen Asts auch das relativ mildeste Mittel. Die Abwehr eines auf
einen Angriff abgerichteten Hundes mit bloien Hiinden ist nicht zu erwarten. Ein
krasses Missverhiltnis liegt nicht vor, sodass die Handlung des A geboten war.

¢)  Zumutbarkeit der Gefahrenhinnahme, § 3512 StGB

Der A kénnte jedoch gem. § 35 1 2 StGB dazu verpflichtet sein.di tsterte-(e-

fahr hinzunehmen. da er diese selbst verursacht hat (actio praecedens)'',

" MitK 0-StGB/Erh § 34 Rn. 29; Fischer § 32 Rn. 22.
"% MiiKo-StGB/Erb § 32 Rn. 1.

' MiiK0-StGB/Erb § 32 Rn. 202.

"'° Schonke/Schrsder/Perron § 35 Rn. 6/7.

"' BeckOK-StGB/Momsen/Savic § 35 Rn. 17.
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§ 3512 Var.] StGB. Dieses Regelbeispiel ist als ch___eﬂlgungskriterium zu betrach-

ten'"?, sodass dem A hier eine Selbstgefihrdung im Rahmen einer Obliegenheits-

verletzung zugeschrieben werden kénnte'”. Dies ist der Fall, wenn er Sonderrisiken
— —
ohne rechtlich verniinftigen Anlass und hinreichende Sicherung in Anspruch ge-

nommen hat.""” Die Gefahr war vorhersehbar. da die B durch mehrere Hinweisschil-
e

der mit der Aufschrift ,,Warnung vor dem bissigen Hund" vor dieser ausdriicklich

gewarnt hat. Der A hat diese erkannt, jedoch trotzdem die Mauer tiberklettert. Ent-

scheidend ist allein die normative Zuordnung der Notlage. Die kognitive Orientie-

—_—

rung des Taters fiihrt nicht zur Modifikation der Beurteilung.”” Dass A also davon

ausging. im Park befinde sich kein Hund. da er zuvor noch nie einen gesichtet hat,
ist unerheblich. Der A konnte auch nicht von einem Bluff''® ausgehen, da bei einem
umziunten Parkgrundstiick die Existenz eines Wachhundes mit zusdtzlicher Kenn-

RSl s e
zeichnung nicht zweifelhaft ist. Die Selbstgetdhrdung findet auch nicht lediglich in

der Sphire des Taters statt''”’, da durch sie die Schutzsphire der B insbesondere

hinsichtlich ihres Hausrechts beeintrichtigt wird. Dem A war die Gefahrenhin-

nahme somit zumutbar, § 3512 Var.l1 StGB. &—"_

2.  Zwischenergebnis: Schuld ¥

Der A handelte somit auch schuldhaft.

IV. Strafantrag, § 303¢ StGB

Der Strafantrag nach § 303c StGB ist laut Sachverhalt gestellt.

V. Ergebnis: Sachbeschiidigung

Der A hat sich folglich der Sachbeschiddigung gem. § 303 StGB stratbar gemacht.
E. Ergebnis: Tatkomplex I

Das durch § 123 [ StGB sanktionierte Betreten des Parks der B und das nach
§ 303 1 StGB stratbare Schlagen des Hundes mit dem Ast begriinden als selbststian-

dige Handlungen eine ungleichartige Tatmehrheiti.S.d. § 53 I StGB.
‘__f'_—‘—‘————"__'-\.___—-——

"% MiiKo-StGB/Miissig § 35 Rn. 45.

"3 MiiK o-StGB/Miissig § 35 Rn. 47.

" MiiK 0-StGB/Miissig § 35 Rn. 54.

" MiiK 0-S1GB/Miissig § 35 Rn.55.

" MiiK0-StGB/Erb § 32 Ra. 175.

"7 BeckOK-StGB/Momsen/Savic § 35 Rn. 17.
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Tatkomplex II: Schiisse auf die Strauchdiebe
A. Versuchter Totschlag an D und C, §§ 212 1, 22, 23 I StGB

Der E konnte sich nach §§ 212 [, 22, 23 StGB wegen versuchten Totschlags sowohl

an D als auch an C stratbar gemacht haben. indem er ungezielt auf beide schoss.
I.  Vorpriifung
Der Totschlag miisste nicht vollendet und dessen Versuch strafbar sein. Weder D

noch C sind tot, weshalb Deliktsvollendung zu verneinen ist. Die Strafbarkeit des

—

Versuchs eines Verbrechens ergibt sich stets aus § 23 | StGB, wihrend man bei

Vergehen nur bei ausdriicklicher Regelung zu einer Versuchsstratbarkeit gelangt.'™
Ein Verbrechen gem. § 12 I StGB ist jede rechtswidrige Tat, die mit einer Strafe

von mindestens einem Jahr bedroht ist. Bei Vollendung des Totschlags folgt gem.

§‘212 [ StGB eine Freiheitsstrafe von nicht unter fiinf Jahren. Somit handelt es sich

bei dem vollendeten Totschlag um ein Verbrechen gem. § 12 I StGB. sodass dessen
Versuch stratbar ist, § 23 I StGB.

Il. TatbestandsmiBigkeit
1. Tatentschluss
Der E miisste Tatentschluss hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale ge-

habt haben (s.0.). Mangels Konkretisierung kann dieser nur in Form des do/us cu-

—

r—

mulativus im Hinblick auf die kumulative Verwirklichung des Todes sowohl von C

als auch D) auftreten.’”” Hierzu bedarf es seitens des E mindesten dolus eventualis.'™

Ein solcher liegt nach iiberwiegender Ansicht vor, wenn der Titer es ernstlich fiir
méglich hilt (Wissenselement) und sich damit abfindet, dass sein Verhalten zur

Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestandes fiihrt (Willenselement)."” Dem E

konnte dolus eventualis zu unterstellen sein. Grundsitzlich birgt die duBerlich er-

kennbare objektive hohe Gefihrlichkeit der Tathandlung Indizwirkung fiir das Vor-
——

liegen der voluntativen und kognitiven Elemente des Tétungsvorsatzes.' Dies er-

fordert jedoch eine der . hohen natiirlickén Hemmschwe]% vor der Ausldschung

eines Menschenlebens*'” (Hemmschwellentheorie) gerecht werdenden Gesamt-

schau der Tatumstinde unter Beriicksichtigung der konkreten Angriffsweise des
=

"® Kiihl, Strafrecht AT § 14 Rn. 15.

''* Rengier, Strafrecht AT § 14 Rn. 45.

1% SSW-StGB/Momsen § 212 Rn. 6.

12 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 323,

'zf SSW-StGB/Momsen § 212 Rn. 8 f1.. Schneider, FS-Dahs, S.189 {190).
13 Schneider, FS-Dahs, S.189 (191).
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Téters und seiner psychischen Verfassung."™ E hat mehrere Schiisse intentional auf
Hiifthéhe abgegeben. Schusswaffengebrauch birgt grundsitzlich eine objektive Le-

bensgefahr'*. Als Hobbyschiitze kannte der E auch die Umstéinde, insbesondere im

———

Hinblick auf die Art und Weise des Gebrauchs. die die Gefihrlichkeit verdeutli-

chen. Darin liegt die Parallelwertung in der Laiensphire.™ Hinsichilich des volun-
—_—
tativen Elements ist anzufiithren, dass E aufgrund seiner anzunehmenden Erfahrung

mit Waffen'"” zu einer genauen Einschitzung der Schusshéhe und somit zu einer-

bewussten Abstufung der Lebensgetahr fiahig war. Auch war kein zielgerichtetes
s
Schussbild gegeben, da sich die Fliehenden bereits aufgrund der Nacht nicht sicht-

bar in weiter Entfernung im Park des E befanden.'” Ein Hiiftschuss zielt auch seiner

H " g & r’-—_—._—-_ Y & . .
Art nach nicht regelmaBig auf die Tétung eines Menschen ab.'” Die Panik in der E

—

in der konkreten Situation schoss, spricht als Atfekthandlung gegen das Vorliegen

des voluntativen Elements, schlie3t das kognitive jedoch nicht aus. Dass E die

Watfe bereits vorher eingesteckt hat ist unerheblich, da es fiir den Vorsatz ohnehin

auf den Zeitpunkt der Tat - 139 insicht-
——

lich der Tétung von C und D ist zu verneinen.

2.  Zwischenergebnis: TatbestandsmiBigkeit /

Mangels Tatentschluss ist die TatbestandsméabBigkeit des Versuchs zu verneinen. -

III. Ergebnis: Versuchter Totschlag an C und D
Der E hat sich nicht gem. §§ 212 1, 22, 23 [ StGB stratbar gemacht. Eine versuchte
fahrldssige Totung existiert logisch nicht.™!

B. Gefihrliche Kérperverletzung an D, §§ 223 1, 224 Nr. 2, 5 StGB

Der E kénnte sich wegen derselben Handlung gem. §§ 223 1, 224 Nr. 2, 5 StGB der
gefahrlichen Korperverletzung an D stratbar gemacht haben.

I.  TatbestandsmiiBigkeit

1.  Objektiver Tatbestand

a)  Grunddelikt, § 223 1 StGB

Der E miisste den D gem. § 223 I StGB kérperlich misshandelt oder an der Gesund-

el
heit geschadigt haben. Korperliche Misshandlung ist ..ein iibles. unangemessenes

L

" BGH 20.09.2012 — 3 StR 158/12 Rn. 5 ff.

"33 Sehneider, FS-Dahs, S.189 (189).

¢ Krey/Esser, Strafrecht AT § 12 Rn. 421.

'>"BGH 27.10.2015-Az. 3 StR 199/15 §.3.

'8 Beurt.-Kriterien in: Schreider, FS-Dahs. S.189 (191): BGH 27.10.2015-Az. 3 StR 199/15 S.3.
' Fischer § 212 Rn. 10.

"% Krey/Esser, Strafrecht AT § 12 Rn. 406.

B! Kuhlen, FS-Beulke $.153 (162).
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Behandeln, welches das korperliche Wohlbefinden oder die kérperliche Unver-
sehrtheit nicht nur unerheblich beeintrichtigt*'*. E hat den D angeschossen und
ihm so eine Oberschenkelverletzung zugefiigt. bei der Schmerzen nicht auszu-
schlieflen sind. Der Schuss stellt eine tible Behandlung dar.die die kérperliche Un-
versehrtheit des D nicht nur unerheblich beeintrachtigt hat und ist somit eine kor-

—

perliche Misshandlung. Mit der Schussverletzung hat der E auch einen vom Not-

‘-‘_'—‘——_-.-———-__-—-__-—.\
malzustand der kérperlichen und seelischen Funktionen nachteilig abweichenden

pathologischen Zustand'" hervorgerufen, da sie einer Heilung bedarf. sodass auch

—

eine Gesundheitsschidigung 1.8.d. § 223 [ StGB vorliegt.

b)  Qualifikationstatbestand, § 224 I StGB
Py
aa) Gefihrliches Werkzeug, § 224 1 P@Z/S@B

Der E kénnte die Kdrperverletzung mittels eines gefahrlichen Werkzeugs 1.8.d.

§ 224 1 Nr. 2 StGB begangen haben. Ein solches ist ,,ein korperlicher Gegenstand,
der nach seiner objektiven Beschaftenheit und seinem Zustand zur Zeit der Tat bei
bestimmungsgemifBer Verwendung geeignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizu-

fuhren™'". Waffen im technischen Sinn als Sonderbeispiel des gefihrlichen Werk-

zeugs'™® (§ 224 I Nr. 2 Var.1 StGB) sind .,Werkzeuge, die nach Art ihrer Anferti-
gung allgalein dazu bestimmt und geeignet sind, Menschen auf mechanischem o-
der chemischem Wege zu verletzen""*. Die geladene Schusswaffe des E ist als
Wafte" 1.8.d. § 224 I Nr. 2 StGB und somit als gefihrliches Werkzeug anzusehen

und wurde auch als solches verwendet'®. Die Kérperverletzung geschah auch

durch™ die Waffe. Begehung der Kérperverletzung gem. § 244 [ Nr. 2 StGB ist zu

bejahen.
bb) Lebensgefiihrdende Behandlung, § 224 I Nr. 5 StGB

Die Kérperverletzung kénnte . ,mittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung™

zugetugt worden sein. Der Streit, ob es lediglich einer abstrakten Lebensgetahrlich-

keit der Tathandlung oder eines konkret eingetretenen lebensgetihrlichen Korper-

verletzungserfolgs bedarf'*, kann hier dahinstehen. Ein Schuss auf einen Menschen

—_—

" MiiKo-StGB/Joecks § 223 Rn. 4.

" MiiKo-StGB/Joecks § 223 Rn. 28.

" BeckOK-StGB/Eschelbach § 224 Rn. 26.

'3 Schonke/Schroder/Stree/Sternberg-Lieben § 224 Rn. 3.
'f" Schonke/Schrader/Stree/Sternberg-Lieben § 224 Rn. 4.
l':T Schonke/Schroder/Stree/Sternberg-Liehen § 224 Rn. 4.
" Schonke/Schrider/Stree/Sternberg-Lieben § 224 Rn. 3,
"** MilKo-StGB/Hardrung § 224 Rn. 26.

e Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Paeffgen § 224 Rn. 27,
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birgt immer eine abstrakte [.ebensgefahr. die sich vorliegend auch hinsichtlich der

zur Rettung bendétigten Notoperation im Korperverletzungsertolg realisiert hat.

Eine lebensgefihrdende Behandlung gem. § 244 I N5 StGB ist anzunehmen. (—

¢)  Kausalitit und objektive Zurechnung

Die Schussabgabe des E war kausal fiir den Kérperverletzungserfolg und thm auch
objektiv zurechenbar.

2.  Subjektiver Tatbestand

Nach obiger Ausfithrung (Tatentschluss versuchter Totschlag) l4sst sich zumindest

dolus eventualis in Form des dolus cumulativus (s.0.) hinsichtlich des Grundtatbe-
stands des § 223 I StGB sowie der Qualifikation der §§ 224 I Nr. 2, Nr. 5 StGB
bejahen. E kannte die Umsténde, die Gefihrlichkeit der Wafte und die damit ein-

e

hergehende'' Lebensgefahrlichkeit der Behandlung und nimmt diese mindestens

billigend in Kaut (dolus eventualis)'*’, Die Rechisfolge der Kérperverletzung war-

fiir den E auch vorh bar.

1L Rechtswidrigkeit
1.  Notwehr des E gegen Angriff auf seine tbewe;gungsfreiheit 32 StGB

Zwar haben C und D, indem sie den E in den Keller einsperrten. eine Verletzung
der Bewegungsfretiheit des E herbeigefiihrt. die jedenfalls durch Wt‘.
rechtlich geschiitzt ist. Jedoch ist ein solcher Angriff durch Dauerdelikt zum rele-
vanten Zeitpunkt des Anschieflens nicht mehr gegenwirtig, da sich der E bereits
aus dem Keller befreit hat.'" Mangels bestehender Notwehrlage ist E hinsichtlich
des Angriffs auf seine Bewegungsfreiheit nicht gem. § 32 StGB gerechtfertigt.

2. Notwehr des E gegen Angriff auf@ 32 StGB

a)  Notwehrlage, § 32 11 StGB

In dem Betreten des Grundstiicks des E besteht ein Angritf auf das jedentalls durch

§ 123 StGB geschiitzte Hausrecht des E. Ein solcher ist auch gegenwirtig, da C und

D sich noch im Garten des E befinden.'™ Der Angrift des E miisste zudem rechts-

widrig sein. Die Minderjahrigkeit des D ist unerheblich {s.0.). Rechtfertigungs-

griinde seitens D sind nicht ersichtlich. Das Eindringen in das Grundstiick ist auch

—

eine Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (s.0.) hinsichtlich der Wah-

! MiiKo-StGB/Hardrung § 224 Rn. 45.
"2 MiiK 0-StGB/Hardtung § 224 Rn. 44.
"% Krey/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 495,
L Krey/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 495.

=
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rung des Hausrechts (§ 123 StGB). Rechtswidrigkeit ist zu bejahen, sodass im Er-
gebnis eine Notwehrlage gem. § 32 I StGB besteht.
b) Notwehrhandlung, § 32 11 StGB

Die Schussabgabe des E auf D miisste im konkreten Fall auch dazu in der Lage
gewesen sein, den Angriff zu beenden ode‘;g_b@@m Eine Beendigung des
Angriffs auf das Hausrecht liegt vor, wenn die Angreifer das Grundstiick verlas-

sen."” Ein Schuss auf vom dolus cumulativius umfasste Fliichtige ist lediglich dazu
% =

in der Lage deren Verlassen des Grundstiickes, das bereits unmiitelbar beyorstand.

zu verlangsamen oder zu verhindern.'* Eine solche Folge liegt auch im Wesen des
Schusses auf einen Menschen begriindet. Somit ist der Schuss auf D ein nicht ge-

eignetes Mittel und im Ergebnis nicht zur Abwehr des Angrifts erforderlich. Das

Vorliegen einer Notwehrhandlung i.5.d. § 32 I StGB und somit Notwehr des E

sind zu verneinen. , :
3.  Notwehr des E gegen Angriff auf sei 32 StGB

a)  Notwehrlage, § 32 11 StGB
Das Einstecken des 100-Euro-Scheins des E durch D stellt ein Angriff aut das von

=

§ 242 StGB geschiitzte Eigentum dar. Dieser ist gegenwirtig, da die Sicherung der

Beute und somit die Beendigung des Diebstahls'” noch nicht eingetreten ist. Der
Angriff des D war auch rechtswidrig. Eine Notwehrlage ist demnach gegeben.

b)  Notwehrhandlung, § 32 11 StGB

aa) Erforderliehkeit

Ein Schuss auf einen Menschen ist in der Lage ihn in seiner Bewegung zu beein-

trichtigen und somit geeignet, die Sicherung der Beute und demnach die Beendi-

gung des Angritfs auf das Eigentum (§ 242 StGB)'*® zu vereiteln oder zumindest

abzuschwiichen. Fraglich ist, ob die Schussabgabe auf Hiifththe auch das relativ

mildeste Mittel darstellt. Das zur Beurteilung der Erforderlichkeit notwendige Stu-

fenschema ist an die konkreten Gegebenheiten des Falls anzupassen.'” Der E hat

=

einen Schusswaffengebrauch hier nicht verbal angedroht. Die wirkungslose Dro-

hung mit der Polizei lag zwar vor dem Entschluss des E. von der Waffe gegebenen-

143 BGH NStZ 2016, $.33
4 BGH NStZ 2016, 8.33
"7 Fischer § 32 Rn. 18.
'** Kindhauser/Neumann/Paeffgen/Kindhduser § 242 Rn. 127.
"7 BGH NStZ 2016, 8.333 (335).

3 (335).
3(335).
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falls Gebrauch zu machen, deutet jedoch darauf hin, dass Drohungen nicht die er-
zielte Beachtung erlangen. Ein milderes Mittel kénnte ein ungezielter Warnschuss

sein. Zwar wire so keiner der Titer verletzt worden. Ein Wamschuss ist jedoch ein

grundsitzlich unsicheres Mittel. da eine Reaktion der Téter nicht absehbar ist.'”

Ml

Hier betanden sich die Titer bereits auf der Flucht und waren aufgrund der Dun-
g ==y
kelheit und der grofien Entfernung fiir den E nicht mehr zu sehen. E wiire es nicht

mehr moglich gewesen. durch einen Warnschuss die Reaktion der Téter zuverldssig

abzuschitzen und so eine mildere Beendigung des Angrifts herbeizufithren. Zuerst

———

auf die Beine zu zielen sichert wegen der Fluchtbewegung der Titer auch einem
Hobbyschiitzen keine Genauigkeit. Die Gefahr des Ausschlags auf Rumpthéhe war

hier auch wegen der Erfahrenheit des E gering bzw. nicht gegeben. Die Schussab-

gabe auf Hiifthohe war somit das relativ mildeste Mittel

bb) Gebotenheit

Fraglich ist, ob ein lebensgefihrlicher Schusswatfengebrauch beim Entwenden von

100 Euro auch geboten ist. Die Minderjdhrigkeit von C und D beeinflusst die Ge-

botenheit nicht. Es kénnte jedoch ein ,unertragliches Missverhaltnis™ ™" besiehen.

——

sofern es sich um einen unerheblichen Sachgiiterangriff handelt."? Im Hinblick auf
mehrere Meinungen hinsichtlich der Erheblichkeitsschwelle. ist eine Beurteilung

unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls durchzufiihren.'” Der Be-

trag von 100 Euro unterschreitet zumindest die Schwelle der geringwertigen Sachen

—y
i.S.d. §#748a StGB (50-FEtro)* nicht. Fiir den sich in der Rente befindlichen E
kénnen auc (0 Euro erheblich erscheinen. Es handelt sich iiberdies um einen

schwerer wiegenden Wohnungseinbruchsdiebstahl. Zudem liegen zumindest eine

abgestufte Lebensgefihrlichkeit und kein Totungsvorsatz seitens des E vor. Die
Abwehrhandlung begriindet somit kein krasses Missverhiiltnis, weshalb die Schuss-
abgabe auf Hiifth6he auch geboten waren.

¢)  Subjektives Rechifertigungselement

aa) Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungsclements

Mindestvoraussetzung (s.0.) ist die objektive Kenntnis von der Rechtfertigungs-

lage. Der E wusste jedoch nicht, dass D den Geldschein eingesteckt hat, sondern
—‘-—h-&——

O BGH NStZ 2016, $.333 (335).

Ll Krey/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn, 532.
12 Krey/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 543.
B Krey/Esser, Strafrecht AT § 14 Rn. 546 ff.
b Krey/Esser, Strafecht AT § 14 Rn. 547 if.
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ging gerade davon aus. dass C und D keinerlei Beute gemacht haben. Somit ist die
Kenntnis beziiglich des Angrifts auf sein Eigentum zu verneinen. Jedoch handelte
der E in Kenntnis und Willen hinsichtlich eines vermeintlichen Angritfs auf seine

korperliche Unversehrtheit ausgehend von C und D, sodass ein zum objektiven Not-
- <

wehrelement inkongruentes subjektives Rechtfertigungselement vorliegt."”™ Die

teilweise vertretene Additionslehre lasst da das bloBen Vorliegen eines subjektiven
und objektiven Elements jeglicher Art fiir eine Rechtfertigung gentigen'®, wihrend

die Verkniiptungslehre die Kongruenz zwischen objektiven und subjektiven Ele-

ment fordert'””, sodass im Einzelfall nach den strittigen Rechtsfolgen des fehlenden

-

Rechtfertigungselements sowie des einfachen ETI beurteilt wird™*,

bb) Rechtsfolgen des fehlenden subjektiven Elements (umgekehrter ETI)'™
Einer Ansicht zufolge, sollen dann die Versuchsregeln analog angewendet werden

{Versuchslosung). Der im vom Tiéter erfiillten objektiven Tatbestand liegende Er-

folgsunwert wiirde von den vorliegenden objektiven Rechtfertigungselementen

kompensiert, sodass lediglich der Handlungsunwert der Tat und somit die Konstel-

lation eines untauglichen Versuchs bestehen bliebe.' Dem gegeniiber nimmt die
e —

Vollendungslésung Strafbarkeit wegen vollendeter rechtswidriger Tat an. Dass der

E zufillig im Hinblick auf eine objektiv gegebene Notwehrlage in erforderlicher
und gebotener Weise handelte. kann ihn nicht begiinstigen, da dies nicht von seiner
Motivation getragen war.'' Obwohl das Erfolgsunrecht kompensiert wird, ist dem

bestehenden Handlungsunwert nicht nur mittels Versuchsstratbarkeit zu begegnen.

Der Téter, der ohne Kenntnis und Willen der objektiven Rechtfertigungslage han-

delt, lehnt sich genauso gegen die Rechtsordnung auf, wie ein Téter, der bereits
—-—-————_'-_-——-_-_k

wegen fehlender objektiver Elemente nicht gerechtfertigt ist.'* Demnach liegt es

nahe, bei Nichtvorliegen aller Rechtfertigungselemente und gleichzeitiger Erfiil-

lung der objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale'® die Rechtfertigung ab-

zulehnen und Vollendungssir, cel en. Es sind keine an Recht-

"5 Kuhlen, FS-Beulke S.153 (156).

% Kuhlen, FS-Beulke S.153 (161).

7 Kuhlen, FS-Beulke S.153 (159).

"% Kuhlen, FS-Beulke S.153 (157).

" Kuhlen, FS-Beulke S.153 (156).

'O Krey/Esser, Strafrecht AT § 13 Rn. 468.
! Heinrich, JURA 1997, S. 366 (374).

"2 Heinrich, JURA 1997, S. 366 (374),

'Y Roxin, Strafrecht AT 1§ 14 Rn. 105,




vertretbar

fertigungsgriinde ersichtlich. sodass die Stratbarkeit des E wegen vollendeter ge-

fibricher Korperverletzung zu prienst. v

III. Erlaubnistatbestandsirrtum {nachfolgend ETI)

Der E konnte durch Putativnotwehr' gerechtfertigt sein. Er ging davon aus, in Ab-
wehr eines Angriffs auf sein Leben zu handeln. irrte also im Hinblick auf die tat-

sdchlichen. einem Rechtsfertigungsgrund zugrunde liegenden Umstinde'*. Frag-

—

lich 1st. ob darin ein ETI liegt und wie sich ein solcher rechtlich auswirkt,

1.  Hypothetische Reehtfertigungspriifung
Der E miisste sich tatsdchliche Umstinde vorstellen, bei deren Vorliegen er gerecht-
fertigt wire.'*® Bei einem Schuss auf den E wire zumindest seine korperliche Un-

versehrtheit (vgl. Art. 2 11 1 GG. § 223 StGB) gefihrdet. Ein solcher Angriff wire

auch gegenwirtig, da ihn der vermeintlich erste Schuss zwar nicht getroffen hat.

aus seiner Sicht jedoch eine weitere Schussabgabe auf seine Person und somit ein

Fortdauern des Angriffs zu erwarten war.'’ Ein Schusswaftengebrauch des C und

D gegeniiber dem E wire auch rechtswidrig. Bei einem Angriff auf Leib und Leben

des E wire ein Schusswaffengebrauch auch erforderlich und geboten gewesen. da

Hiifthéhe nicht mit derselben Lebensgefihrlichkeit wie ein Rumpfschuss verbun-

—_

den ist und der E das Risiko eines Fehlschlagens nicht eingehen miisste.'*® Das sub-

—

jektive Element liegt vor (s.0.). Bei Vorliegen der von ihm vorgestellten Umstiinde
wire E gerechtfertigt gewesen und unterlag somit einem ETIL.

2.  Rechtsfolgen des Erlaubnistatbestandsirrtums

Strittig ist, welche rechtlichen Folgen sich aus dem Vorliegen eines ETI ergeben.
a)  Die strenge Schuldtheorie setzt alle Irrtiimer iiber die Rechtswidrigkeit der

Tat einem Verbotsirrtum gleich, mit der Folge, dass die Stratbarkeit nur bei Unver-

meidbarkeit des Irrtums gem. § 171 1 StGB entfallt."*” Der Irrtum ist unvermeidbar.,

b

~wenn der Tater trotz der ihm nach den Umstinden des Falles. seiner Personlichkeit

sowie seines Lebens- und Berufskreises zuzumutenden Anspannung des Gewissens

die Einsicht in das UnrechtmiBige seines Handelns nicht zu gewinnen ver-

oy

mochte™."” Vorliegend waren C und D zwar unbewaffnet. Dies wusste E jedoch

'* Rengier, Strafrecht AT § 18 Rn. 115.

1§s Rengier, Strafrecht AT § 29 Rn. 3,

1 Krey/Esser, Strafrecht AT § 21 Rn. 731.

i Entgegengesetze Arg. zu: Eisele, JuS 2016, S. 366 (367).

'* Krey/Esser, Strafrecht AT § 21 Rn. 735.

W Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT Rn. 697; Rengier, Strafrecht AT § 30 Rn. 13.
""" BGH NStZ 2000, S. 307 (309).
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nicht und konnte es auch wegen erheblichen Abstands und Dunkelheit nicht erken-
nen. Ein in einen Gegenstand einschlagender Blitz ist in der Lage, dem Laut eines

Schusses zu gleichen. Der durch Angriffe zu erwartende Angstzustand, in dem sich

der E befindet. unterstiitzt eine solche Verwechslung. Ein Abwarten und die Ein-

holung von Auskiinften'”' waren E nicht zumutbar. Der Irrtum war somit unver-

meidbar. sodass E nach dieser Ansicht zwar vorsitzlich aber schuldlos handelte und

die Strafbarkeit gem. § 17 ] 1 StGB entfillt.

b) Demgegentiber stehen die eingeschrinkten Schuldtheorien. die eine Vorsatz-

strafbarkeit verneinen.'” Nach der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
ergibt sich aus den objektiven Tatbestandsmerkmalen und den objektiven Rechtfer-
tigungselementen ein Gesamtunrechtstatbestand. der vom Vorsatz des Téters um-
fasst sein muss. Ist dies nicht der Fall. so entfillt der Vorsatz unmittelbar gem.
W vorsatzunrechtverneinende eingeschrinkte Schuldtheorie ver-

neint im Hinblick auf die Nihe von ETI und Tatbestandsirrtum das Vorliegen des

Unrechts vorsétzlichen Handelns. Sie lasst den Vorsatz nach § 16 I 1 StGB analog

entfallen, da sich die Vorschrift auf den Besonderen Teil des StGB bezieht.”™ Nach

der rechtsfolgenverweisenden eingeschrinkten Schuldtheorie kommt dem Vorsatz
eine Doppelfunktion zu. Neben dem Tatbestandsvorsatz statuiert sie einen Schuld-
vorsatz, der beim ETI gem. § 16 [ 1 StGB zu verneinen ist und lediglich eine Fahr-

lassigkeitsstrafbarkeit zulisst.'” Die Vorsatzstratbarkeit entfillt hier nach allen An-

sichten, wenn auch mit abweichender Begriindung gem. § 16 I 1 StGB.'™

—

¢}  Vorliegend fithren beide Theorien vor dem Hintergrund der Verkniipfungs-
lehre mindestens zum Ausschluss der Vollendungsstratbarkeit desw 223
I, 224 Nr. 2, 5 StGB,. weshalb ein Streitentscheid entbehrlich ist.

IV. Ergebnis: Gefihrliche Kérperverletzung an D
E hat sich nicht gem. §§ 223 [, 224 Nr. 2. 5 StGB strafbar gemacht.
D.  Fahrlissige Kérperverletzung an D, § 229 StGB

Zwar ermoglicht die eingeschrinkte Schuldtheorie eine Fahrlissigkeitsstratbarkeit

des E (s.0.). Ist der Irrtum jedoch unvermeidbar (s.0.), so kann er erst recht nicht

'" Rengier, Strafrecht AT § 31 Rn. 21.
' Rengier, Strafrecht AT § 30 Rn. 15.
' Rengier, Strafrecht AT § 30 Rn. 16.
""" Rengier, Strafrecht AT § 30 Rn. 17.
'"* Rengier, Strafrecht AT § 30 Rn. 19.
"% Rengier, Strafrecht AT § 30 Rn. 7.
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auf einer weniger strengen objektiven Sorgfaltspflichtverletzung'”” beruhen. Beide

Theorien fiihren im Ergebnis zu einer Straflosigkeit des E. Ein Streitentscheid zwi-

schen Additions- und Verkniipfungslehre kann somit auch dahinstehes—""

E. Versuchte gefihrliche Korperverletzung ‘zm C, §§ 223 1, II, 224 Nr. 2,
Nr. 5,11, 22,23 I StGB

Der E konnte sich aufgrund derselben Handlung wegen versuchter gefihrlicher

Koérperverletzung an C §_tratbar gemacht haben.

L. Yorpriifung

Keiner der von E abgegebenen Schiisse hat C getroffen, weshalb Deliktsvollendung
zu verneinen ist. Der Versuch ist auch stratbar, §§ 223 11, 224 11, 22. 23 I StGB.
II. Tatbestand der §§ 223 I, 224 Nr. 2, Nr. 5 StGB

Tatentschluss des E liegt vor (s.0.), da er mit dofus cumudativus handelte. Indem der

' s

E die Schiisse abgab, hat er nach allen Theorien (s.0.) zur gefihrlichen Kérperver-
letzung 1.S.d. § 22 StGB angesetzt.

III. Rechtswidrigkeit
Ein Notwehrrecht aus § 32 StGB des E ergibt sich aus dem Angriff autf sein Eigen-

tum (s.0.). Dieser kann dem C nicht gem.§ 25 Il StGB zugerechnet werden, da die

T ———

objektiven Tatbestandsmerkmale allein von D erfiillt werden und der Angrift somit

nur von ihm ausgeht. Beihilfe gem. § 27 StGB ist hiertiir unerheblich. Demnach

besteht keine Notwehrlage. sodass E nicht gem. § 32 StGB gerechtfertigt ist.

1V. Erlaubnistatbestandsirrtum

E unterliegt jedoch einem ETI (s.0.), der nach allen Ansichten zum Ausschluss der

-

Versuchsstratbarkeit fiihrt.
V. Ergebnis: Versuchte gefiihrliche Kérperverletzung an C

E hat sich nicht gem. §§ 223 I. II, 224 Nr. 2, Nr. 5, II. 22, 23 [ StGB strafbar ge-

macht. Ein fahrldssiger Versuch existiert logisch nicht (s.0.).

F.  Ergebnis: Tatkomplex 11
Der E bleibt straftrei.

Gesamtergebnis

A hat sich gem. § 123 I StGB wegen Hausfriedensbruch und nach § 303 StGB

wegen Sachbeschiddigung in Tatmehrheit (§ 53 1 SIGB) strafbar gemacht. E bleibt
vorliegend straffrei. /

"7 MiiKo-StGB/Joecks § 17 Rn. 46.
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