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AUFSATZ

Urheberrechtsverletzung durch KI

stud. iur. Lukas Miiller

Urheberrechtsverletzung durch KI'

Der Beitrag setzt sich mit moglichen urheberrechtlichen
Problemen im Zusammenhang mit kinstlicher Intelli-
genz auseinander. Dafiir werden keine vertieften Ur-
heberrechtskenntnisse vorausgesetzt, es reichen bereits
Grundkenntnisse.? Er ldsst sich aber auch ohne konkretes
Vorwissen nachvollziehen.

Der Schwerpunkt des Beitrags liegt in der Urheberrechts-
verletzung als solche, die entsprechenden Rechtsfolgen
werden nur kurz und tberblicksartig beleuchtet. AufSer-
dem kann von dem Artikel selbstverstiandlich keine voll-
stindige Auseinandersetzung erwartet werden. Fir eine
tiefgreifende Auseinandersetzung wird insbesondere auf
die Monografie ,Kreative Maschinen und Urheberrecht"
von Kdde verwiesen.

INHALTSUBERSICHT

A. Einfithrung
B. Urheberrechtsverletzungen durch Trainingsdaten
(Input)
I. Urheberrechtlich relevante Handlungen
1. Einlesevorgang
a) Vervielfaltigung
b) Bearbeitung oder Umgestaltung
2. Trainingsvorgang
II. Schranken
1. Voriibergehende Vervielféltigung
2. Text und Data Mining
III. Zwischenfazit
C. Urheberrechtsverletzung durch den Output
I. Urheberrechtlich relevante Handlungen
II. Schranken
1. Unwesentliches Beiwerk, § 57 UrhG
2. Zitatrecht, § 51, 51a UrhG
3. Weitere Schranken
III. Zwischenfazit
D. Zurechnung eines Verstof3es
E. Rechtsfolgen bei Rechtsverletzungen durch das Trai-
ning

I. Unterlassung und Beseitigung

II. Schadensersatz
F. Rechtslage auf Unionsrechtlicher Ebene
G. Fazit

A. Einfiihrung

Einen ,systematischen Diebstahl im grofden Stil“ und ,ek-
latante und schédliche Verletzungen ihrer eingetragenen
Urheberrechte* - das werfen bekannte Schriftsteller der
Plattform OpenAl vor.® Sie sehen ihre Rechte durch die
Verwendung ihrer Werke zur Generierung neuer Texte
mittels kiinstlicher Intelligenz verletzt, in welche sie nicht
eingewilligt hatten.* Die rasante Entwicklung von kiinst-
licher Intelligenz (KI) bringt zahlreiche Vorteile und neue
Moglichkeiten mit sich, jedoch auch rechtliche Herausfor-
derungen - insbesondere im Bereich des Urheberrechts.
Die generative KI analysiert fiir ihr maschinelles Lernen
grofse Mengen an digitalen Informationen (Input), um an-
schliefSend daraus Inhalte erstellen zu kénnen (Output).®
Die Zugriffe in Form der Nutzung als auch Verarbeitung
dieser Werke sowie die darauf basierende Schaffung neuer
Inhalte kodnnten dabei Urheberrechte verletzen. Es werden
im Folgenden mogliche urheberrechtliche Handlungen im
Zusammenhang mit dem Input und Output, Schranken-
regelungen, die Zurechnung eines Rechtsverstofdes sowie
mogliche Rechtsfolgen untersucht. Mafdgeblich fir die
rechtliche Beurteilung auf nationaler Ebene ist dabei das
Urheberechtsgesetz (UrhG).®

B. Urheberrechtsverletzungen durch Trainingsdaten (In-
put)

Ein KI-System muss mit Daten gefiittert werden, den sog.
Trainingsdaten. Dabei wird zunédchst bestimmt, welche
Handlungen das Urheberrecht beriihren (I.) und inwieweit
diese Handlungen Schranken unterliegen (I1.).

I. Urheberrechtlich relevante Handlungen
Unterschieden werden muss dabei hinsichtlich des Einle-
se- und des Trainingsvorgangs.’

! Der Beitrag basiert in grofSen Teilen auf die vom Verfasser geschriebene Proseminararbeit bei Herrn Prof. Dr. Kramme. Er wurde an einigen

Stellen tiberarbeitet, erganzt oder verkiirzt und aufgearbeitet.

2 Empfehlenswert fiir das erste Auseinandersetzen mit dem Urheberrecht: Jdanisch/Eichelberger, Urheber- und Designrecht, 2. Auflage, Stuttgart

2021.

3 Voigt, ,Kiinstliche Intelligenz: Schriftsteller und Drehbuchautoren verklagen OpenAl, Die Zeit vom 21.09.2023, https: //www.zeit.de
digital /2023-09 /openai-kuenstliche-intelligenz-klage-schriftsteller, zuletzt aufgerufen am 19.05.2025.

Voigt, zeit.de (Fn. 3).

4
° Rack, Rechtsfragen zur generativen KI, ABI Technik 2024 44(1), 39 (39).
6

Rainer, Patent-, Marken- und Urheberrecht, 10. Auflage, Miinchen 2018, Rn. 1124 f.
7 Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, 1. Auflage, Baden-Baden 2021, S. 64 ff.
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1. Einlesevorgang

a) Vervielfiltigung

Zum einen entsteht wahrend des Einlesevorgangs regel-
méfSig eine dem Urheber zustehende Vervielfaltigung
i.5.d. §§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG.? Vervielfaltigungen sind
korperliche Festlegungen, welche geeignet sind, das Werk
den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise wiederholt
unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen.® Als
Vervielféltigung kommt dabei der Umstand in Betracht,
dass die Daten zur weiteren Verarbeitung in den Arbeits-
speicher geladen werden und dort zu einem oder mehre-
ren Tensoren umgewandelt werden.'® Ob die Speicherung
der Daten im Arbeitsspeicher fiir das Vorliegen einer Ver-
vielfaltigung gentigt, ist dabei umstritten." Die Klarung
dieser Frage konnte jedoch bedeutungslos sein, sofern
in einem der folgenden Schritte des Einlesevorgangs in
jedem Fall eine Vervielféltigung zu sehen wiére. Die Um-
wandlung der Daten zu Tensoren kann technisch riickgén-
gig gemacht werden, sodass die Tensoren wieder zur Ori-
ginaldatei umgewandelt werden konnen."” Zwar ist Zweck
der Speicherung im Arbeitsspeicher die Umwandlung zu
Tensoren, und nicht, die Originaldatei fiir den Menschen
wieder sichtbar zu machen,® jedoch ist der Zweck der
Festlegung unerheblich.* Es zdhlt einzig allein die Ge-
eignetheit das Werk den menschlichen Sinnen unmittel-
bar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen.”® Dies ist bei
der Moglichkeit der Riickumwandlung mittelbar der Fall.’s
Damit liegt in dem Einlesevorgang eine urheberrechtlich
relevante” Handlung in Form einer Vervielfaltigung i.S.d.
§§15 Abs. 1Nr. 1,16 UrhG.

b) Bearbeitung oder Umgestaltung

Zum anderen konnte bei dem Einlesevorgang eine Be-
arbeitung oder Umgestaltung gem. § 23 Abs. 1 S. 1 UrhG
vorliegen. Es kommt eine Bearbeitung in Betracht bei der

das Werk fiir weitere Nutzungsformen angepasst wird."®
Durch den Einlesevorgang miisste eine ,,dem Original die-
nende Funktion“ erfiillt werden.” Die Bearbeitung muss
eine Uber das bisherige Maf$ hinausgehende Verwendung
ermoglichen und dabei einen weiteren Verwertungsmog-
lichkeitenkreis er6ffnen.? Dies ist bei der Verwendung der
Trainingsdaten der Fall.” Die Daten kénnen dazu beitragen
das KI-System zu beeinflussen, indem das System die Da-
ten im Trainingsvorgang berticksichtigt.?? Damit liegen bei
der Umwandlung der Trainingsdaten in Tensoren (sowie
bei der anschliefSenden Anpassung der Daten fiir einzel-
ne Modelle) die Voraussetzungen fiir eine Bearbeitung vor,
welche dadurch eine urheberrechtlich relevante Handlung
darstellt.?

2. Trainingsvorgang

Durch den reinen Trainingsvorgang entstehen keiner-
lei urheberrechtlich relevanten Handlungen.** Beim Trai-
ningsvorgang finden nur Berechnungen und Optimierun-
gen statt.?

I1. Schranken

Diese urheberrechtlich relevanten Handlungen stellen je-
doch erst Urheberrechtsverletzungen dar, sofern sie von
keiner Schranke gedeckt sind.

1. Voriibergehende Vervielfiltigung

Nach der in § 44a UrhG verankerten Schranke ist die vorii-
bergehende Vervielfltigung gestattet. Hier sind jedoch die
Tatbestandsvoraussetzungen im Zusammenhang mit KI
problematisch.?® Zum einen ist es bei dem Training der KI
hiufig notwendig die Ergebnisse auszuwerten und Anpas-
sungen vorzunehmen.” Da aufgrund dessen die Trainings-
daten zwangsldufig, zumindest tempordr, gespeichert
bleiben miissen, wird das Tatbestandsmerkmal ,flichtig

8 Hoffmann, Zehn Thesen zu Kiinstlicher Intelligenz (KI) und Urheberrecht, WRP 2024, 11 (12); Kdde (Fn. 7), S. 68; Heinze/Wendorf in: Ebers
Heinze, Kinstliche Intelligenz und Robotik, Rechtshandbuch, Miinchen 2020, § 9 Rn. 6.

9 BGH GRUR 1955, 492 (494); RegE UrhG 1962 - BT-Drs. IV/270, S. 47.

= 3

Kdde (Fn. 7), S. 68 ff.; Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn.7), § 9 Rn. 7.
Hoffmann (Fn. 8), WRP 2024, 11 (12); zustimmend: Loewenheim in: Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 3. Auflage, Miinchen 2021,

§ 20 Rn. 11; Schulze in: Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, Urheberrechts-Dienstanbieter-Gesetz, Verwertungsgesellschaftengesetz,
Nebenurhebergesetz und Kunsturhebergesetz, 7. Auflage, Miinchen 2022, § 44b Rn. 7; ablehnend: KG, ZUM 2002, 828 (830).

S

Kdde (Fn. 7), S. 69 f.
Kdde (Fn. 7), S. 69.

o

Portabilitdtsverordnung, 12. Auflage, Stuttgart 2018, § 16 Rn. 15.

G

=3

Kiide (Fn. 7), S. 69.

Dustmann in: Fromm/Nordemann, Kommentar zum Urheberrechtsgesetz, Verlagsgesetz, Einigungsvertrag (Urheberrecht) und zur EU

Loewenheim in: Schricker/Loewenheim, Kommentar: Urheberrecht, 6. Auflage, Miinchen 2020, § 16 Rn. 5, 10.

7 urheberrechtlich relevante Handlung" bedeutet, dass der vom Urheberrecht geschiitzte Bereich bertihrt ist, aber durch eine Schranke
»gerechtfertigt* sein konnte. Vergleichbar wie bei einer Grundrechtsverletzung: der Schutzbereich ist eréffnet, ein Eingriff liegt vor, jedoch

konnte dieser gerechtfertigt sein.
18 Schulze in: Dreier/Schulze (Fn. 11), § 23 Rn. 22.
19 Schulze in: Dreier/Schulze (Fn. 11), § 23 Rn. 21.
Kdde (Fn. 7), S. 71; Schulze in: Dreier/Schulze (Fn. 11), § 23 Rn. 21.
Kdde (Fn. 7), S. 71.
Kdde (Fn. 7), S. 71.
Kdde (Fn. 7), S. 71.

=3
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Kdde (Fn. 7), S. 79.

21

3

21 Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn. 8), § 9 Rn. 17.

Kdde (Fn. 7), S. 79; Maamar, Urheberrechtliche Fragen beim Einsatz von generativen KI-Systemen, ZUM 2023, 481 (483).

Hoffmann (Fn. 8), WRP 2024, 11 (13 Rn. 14); Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn. 8), § 9 Rn. 17.
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und begleitend® in aller Regel nicht gegeben sein.® Zum
anderen erweist sich das Tatbestandsmerkmal ,keine ei-
genstandige wirtschaftliche Bedeutung® als haufig nicht
gegeben.? Die Rechtsprechung bejaht dabei die eigenstan-
dige wirtschaftliche Bedeutung, wenn die Vervielfiltigung
einen tber die erlaubte Nutzung hinausgehenden wirt-
schaftlichen Vorteil bringt.*® Die Trainingsdaten sind fir
die Entwicklung eines KI-Systems von grofder Bedeutung.*
Damit wird eine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung
von Vervielfaltigungen fiir das Training der KI zu bejahen
sein.*? Die Vervielfaltigungen, um ein KI-System zu trai-
nieren, konnen im Ergebnis nicht von der Schranke des
§ 44a UrhG gedeckt werden.

2. Text und Data Mining

Der § 44b UrhG lasst eine automatisierte Analyse von
Werken zu.*® Danach sind gem. § 44b Abs. 2 S. 1 UrhG Ver-
vielfaltigungen von rechtmafSig zugédnglichen Werken fir
das Training zuldssig.>*

Diese muss insbesondere nicht zweckgebunden erfol-
gen und kann auch zu kommerziellen Zwecken erfol-
gen.® Einzige Voraussetzung dafiir ist der rechtmafSige
Zugang zu den Werken.*® Dabei dirfen die Daten gem.
§ 44b Abs. 2 S. 2 UrhG nur so lange gesammelt und aufbe-
wahrt werden soweit dies erforderlich ist.” Beim Betreiben
eines KI-Systems ist es jedoch regelmifSig notwendig die
KI mit alten sowie neuen Daten zu trainieren, um bessere
Ergebnisse zu erzielen.®® Daher ist die Erforderlichkeit re-
gelmaflig gegeben.

Gem. § 44b Abs. 3 UrhG hat der Urheber ferner die Mog-
lichkeit durch ein Nutzungsvorbehalt festzulegen, dass
sein Werk nicht fiir das Text und Data Mining zu kommer-
ziellen Zwecken vervielféltigt werden darf.*® Dieser Nut-
zungsvorbehalt muss ausdriicklich erklart werden und bei
online zuganglichen Werken in maschinenlesbarer Form

erfolgen.?* Wenn das Text und Data Mining bereits durch
andere Schrankenregelungen (z.B. § 44a oder § 60d UrhG)
erlaubt ist, hat der Urheber kein Nutzungsvorbehalt gem.
§ 44b Abs. 3 UrhG.#

Umstritten dabei ist, wie dieser Nutzungsvorbehalt erfol-
gen muss.* Denkbar wére eine Erklarung in natirlicher
Sprache, welche digital erfassbar ist, eine technisch
codierte und tatsachlich maschinell ausfithrbare Erklarung,
ein Vorbehalt durch eine ,robots.txt" Datei*® oder tber ein
»~IDM Reservation Protocol“*.% Eine einheitliche Losung
gibt es jedoch derzeit nicht.*

III. Zwischenfazit

Die urheberrechtlich relevante Handlung tritt nur im Falle
des Einlesens der Trainingsdaten auf. Sofern das Einlesen
dann nicht von einer Schranke erfasst ist, kommt es zu
einer Urheberrechtsverletzung.

C. Urheberrechtsverletzung durch den Output

I. Urheberrechtlich relevante Handlungen

Das KI-System kann zudem durch die Erzeugung eines
neuen Inhalts Urheberrechte verletzen. Denkbar wére
ebenfalls eine Vervielfdltigung oder Bearbeitung durch Er-
zeugung eines neuen Inhalts.”

Eine Vervielfaltigung scheide schon deshalb aus, weil bei
der Erzeugung eines Outputs keine Kopie des Inputs er-
stellt wird.*® Stattdessen werden die Input Daten als Da-
tenbasis fiir komplexe Berechnungen eingesetzt.*® Moglich
wére zwar eine KI, die als Output die trainierten Daten 1:1
generiert, jedoch wére das wohl nicht Sinn und Zweck des
Einsatzes einer KI.*°

In Betracht kdme noch eine Vervielfaltigung oder Bearbei-
tung des aus der Umwandlung der Trainingsdaten ent-
standenen Tensoren. Jedoch werden auch die Tensoren
nicht vervielfaltigt oder bearbeitet. Sie dienen nur als Be-

% Hoffmann (Fn. 8), WRP 2024, 11 (13 Rn. 14); Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn. 8), § 9 Rn. 17.
2 Schack, Auslesen von Webseiten zu KI-Trainingszwecken als Urheberrechtsverletzung de lege lata et ferenda, NJW 2024, 113 (114 Rn. 6).
30 Hoffmann (Fn. 8), WRP 2024, 11 (13 Rn. 14); Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn. 8), § 9 Rn. 17 m.w.N.

3t Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn. 8), § 9 Rn. 17.
3 Heinze/Wendorf in: Ebers/Heinze (Fn. 8), § 9 Rn. 17.

3 Albrecht, ChatGPT und andere Computermodelle zur Sprachverarbeitung - Grundlagen, Anwendungspotenziale und mégliche Auswirkungen,

TAB-Hintergrundpapier Nr. 26, Berlin 2023, S. 84.

3 Hoffmann (Fn. 8), WRP 2024, 11 (13 Rn. 15); Bullinger in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar Urheberrecht, 6. Auflage, Miinchen 2023, § 44b

Rn. 5.

% Maamar (Fn. 24), ZUM 2023, 481 (483); Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 44b Rn. 6.

w
&

Maamar (Fn. 24), ZUM 2023, 481 (483); Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 44b Rn. 6.

¥ Hoffmann (Fn. 8), WRP 2024, 11 (14) Rn. 17; Bomhard in: Gotting et al., BeckOK Urheberrecht, 41. Edition, Stand: 15.02.2024, Miinchen 2024, § 44b

Rn. 20; Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 37), § 44b Rn. 9.
% Bomhard in: Gotting et al., § 44b Rn. 22b.

3 Maamar (Fn. 24), ZUM 2023, 481 (483 f.); Bomhard in: Gotting et al. (Fn. 37), § 44b Rn. 24.
40 Bomhard in: Gotting et al., § 44b Rn. 25, 26; Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 44b Rn. 10.

4 Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 44b Rn. 10.
4 Bomhard in: Gotting et al. (Fn. 37), § 44b Rn. 29 ff.

4 Bomhard in: Gotting et al. (Fn. 37), § 44b Rn. 32-34.

4 Bomhard in: Gotting et al. (Fn. 37), § 44b Rn. 30-38.
4 Bomhard in: Gotting et al. (Fn. 37), § 44b Rn. 29 ff.

4 Maamar (Fn. 24), ZUM 2023, 481 (484); Bomhard in: Gotting et al. (Fn. 37), § 44b Rn. 28.

7 Kade (Fn.7), S. 74 f.
% Kde (Fn. 7), S. 74 f.
© Kide (Fn. 7), S. 74 f.

% Kdde (Fn. 7), S. 74 f.; bei einer 1:1 Generierung ldge eine urheberrechtlich relevante Handlung vor.
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rechnungs- bzw. Optimierungsgrundlage.®

Es ist jedoch denkbar und Realitit, dass solch eine Ausga-
be passiert.” In Betracht kdmen folgende Konstellationen:
durch versehentliches Auswendiglernen der Trainingsda-
ten®, durch Wiedergabe der Eingabe des Benutzers oder
durch eine echte zufillige Ausgabe.>

Liegt in diesen Fallen keine Doppelschopfung® vor und
wird das Werk zumindest mittelbar den Sinnen zugéinglich
gemacht, dann kommt eine Vervielfiltigung in Betracht.>
Es muss anhand der Wiedererkennbarkeit festgestellt wer-
den, inwiefern die Werkbestandteile des Ausgangswerk im
KI-Output wiederzuerkennen sind.”” Der EuGH hat dem-
entsprechend eine Formel fiir die Wiedererkennbarkeit
entwickelt.”® Zuerst werden die Werke nebeneinanderge-
legt und auf Ahnlichkeiten bzw. Ubereinstimmungen un-
tersucht.”® Abweichungen bleiben vorerst unbertiicksich-
tigt.%° Als néchstes wird untersucht, welchen Merkmalen
des Ausgangswerks, welche im KI-Erzeugnis aufgegriffen
werden, urheberrechtlicher Schutz zukommt. Und zuletzt
wird untersucht, inwiefern sie in einem MafSe Gibernom-
men wurden, sodass sie wiederzuerkennen sind.® Flur den
letzten Aspekt kommt es maf$geblich auf den Gestaltungs-
spielraum des vorbestehenden Werkes an.%? Der Schutz-
bereich ist umso kleiner, je geringer der kreative Gestal-
tungsspielraum ist.%® Im Ergebnis haben Werke mit einem
geringen Gestaltungsspielraum héufig nur einen geringen
Wiederkennungswert.®

II. Schranken

Insbesondere die Schrankenregelungen des Trainings
koénnen hier nicht herangezogen werden, da die Nutzung
kein Text oder Data Mining darstellt.®> Auch eine vori-
bergehende Vervielféltigung gem. § 44a UrhG kommt hier
nicht in Betracht.® Jedoch kommen andere Schranken in
Betracht.

S Kdde (Fn.7), S. 74 f.

1. Unwesentliches Beiwerk, § 57 UrhG

Damit die Schrankenregelung gem. § 57 erfiillt ist, musste
der verletzende Werkbestandteil weggelassen oder aus-
getauscht werden konnen, ohne dass dies dem durch-
schnittlichen Betrachter auffillt oder ohne, dass die Ge-
samtwirkung des Hauptgegenstands in irgendeiner Weise
beeinflusst wird.®’

2. Zitatrecht, § 51, 51a UrhG

Fir das Zitatrecht gem. § 51 UrhG muss eine Angabe der
entsprechenden Quelle erfolgt sein.®® Dies wird regelma-
{3ig nicht der Fall sein.®®

Der § 51a UrhG ist jedoch anwendbar, soweit Zweck der KI
die Generierung der in § 51a UrhG erfassten Werke ist oder
der Benutzer solch ein Werk generieren mochte und die
Eigenart durch die Eingabe bestimmt ist.”

3. Weitere Schranken

Weitere eher vom Einzelfall abhadngige Schrankenregelun-
gen finden sich in §§ 50, 53 UrhG."" Diese bendtigen die
jeweilige Art der Benutzung oder des Werkes.”

IT1. Zwischenfazit

Auch in der Ausgabe sind urheberrechtlich relevante
Handlungen denkbar. Je nach Einzelfall kdnnen auch diese
Schranken unterliegen. Jedoch wird es hier sehr viel haufi-
ger bei urheberrechtlich relevanten Handlungen auch tat-
sdchlich zur Verletzung des Urheberrechts kommen.

D. Zurechnung eines Verstofes

In der vorherigen Auseinandersetzung wurde festge-
stellt, dass durch das Training der KI, Urheberrechte i.S.d.
§§ 16, 23 Abs. 1 S. 1 UrhG verletzt werden konnen. Fraglich
ist, welcher Person in den unterschiedlichen Moglichkei-
ten der Verletzung die Rechtsverletzung zugerechnet wird
und welche Anspriiche dem Verletzten zustehen.”

2 Baumann, Generative KI und Urheberrecht - Urheber und Anwender im Spannungsfeld, NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 30); Konertz/Schénhof,
Rechtsfolgen der Urheberrechtsverletzung bei generativer Kiinstlicher Intelligenz, WRP 2024, 534 (537 Rn. 10).

5 Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 31).
' Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 11).
% Begriffserkldrung: Schulze in: Dreier/Schulze (Fn. 11), § 2 Rn. 17.

% Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 11); Hofmann, Retten Schranken Geschiftsmodelle generativer KI-Systeme, ZUM 2024, 166 (173).

o

7 Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 32).

% Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 32); Schulze in: Dreier/Schulze (Fn. 11), § 23 Rn. 47 ff.

% EuGH NJW 2019, 2913 (2918); Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677).
% EuGH NJW 2019, 2913 (2918); Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677).
6 EuGH NJW 2019, 2913 (2918); Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677).

62 Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 32).

% BGH GRUR 1981, 352 (355).

¢ Baumann (Fn. 52), NJW 2023, 3673 (3677 Rn. 32).

8 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 14).
8  Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 14).

5 BGH GRUR 2015, 667 (669 Rn. 27); Dreier in: Dreier/Schulze (Fn. 11), § 57 Rn. 2.

8 Laift in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 51 Rn. 1.

8 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 15).

0 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 15).

" Konertz/Schonhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 16, 17).
2 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (537 Rn. 16, 17).
s Konertz/Schonhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 19).
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Im Falle der Verletzungshandlung im Training wird die
Rechtsverletzung der Person zugerechnet, welche mit den
Daten agiert bzw. diese zusammenstellt.”* Im Trainingsvor-
gang wird die verletzende Handlung dann von der Person
begangen, welche das Training durchfithrt.”

Bei der Ausgabe gestaltet sich die Frage nach der Zurech-
nung etwas schwieriger.” Zwar wird technisch gesehen die
Verletzungshandlung durch den Benutzer der KI ausgelost,
jedoch kann auch eine Haftung des Betreibers der KI be-
grindet werden.” Fraglich ist hierbei jedoch, ob der Be-
treiber Téter ist oder nur Storer.”® Fiir eine Einordnung als
Tater und damit die Zurechnung der Verletzungshandlung
spricht, dass der Betreiber nicht unbeteiligt an den von
seinem KI-System erzeugten Inhalten ist.” Es besteht zwar
das Problem der Unversehrbarkeit aller moglichen Ausga-
ben, jedoch handelt es sich trotz dessen um eigene oder
eigengemachte Inhalte.®

E. Rechtsfolgen bei Rechtsverletzung durch das Training
Es stellt sich die Frage, welche Anspriiche dem Verletzten
gegen den Verletzenden zustehen, wie dieser die Rechts-
verletzung vermeiden kann und wie zukinftige Rechts-
verletzungen in technischer Hinsicht vermieden werden
kénnen.®

I. Unterlassung und Beseitigung

Der Beseitigungsanspruch gem. § 97 Abs. 1S.1UrhG bené-
tigt lediglich die Rechtsverletzung selbst,® wobei der Un-
terlassungsanspruch eine Wiederholungsgefahr oder eine
konkrete drohende Erstbegehungsgefahr voraussetzt.®
Hierbei konnten sich bei Verletzungen durch KI-Syste-
me Schwierigkeiten ergeben. Denn ein Unterlassen einer
Rechtsverletzung durch KI kann nur erreicht werden,
wenn diese entsprechend umprogrammiert wird.®* Dies
stellt jedoch wiederum ein aktives Tun dar und eben kein
Unterlassen. Unterlassen meint im Gegensatz zum aktiven
Tun einen passiven Akt.%

™ Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 20).

Die fir den Unterlassungsanspruch notwendige Wie-
derholungsgefahr besteht nur dann, wenn der Trai-
ningsdatensatz weiterverwendet wird und entgegen
§ 44b Abs. 2 S. 2 UrhG nicht geloscht wird.®¢ Sofern die KI
einmal trainiert und im Anschluss dessen der Datensatz
geloscht wurde, scheidet der Unterlassungsanspruch hin-
sichtlich der im Training begangenen Rechtsverletzungen
aus.¥

Bei der Verletzung des Vervielfdltigungsrechts durch die
Ausgabe besteht jedenfalls eine Wiederholungsgefahr, da
durch die gleiche Eingabe immer die gleiche Ausgabe er-
zeugt wird.?®

II. Schadensersatz

Der Verletzte konnte gem. § 97 Abs. 2 S. 1 UrhG einen An-
spruch auf Schadensersatz haben. Dies setzt jedoch ein
Verschulden voraus.® Dies wird insbesondere im Hinblick
auf die Schrankenregelung gem. § 44b UrhG zu bejahen
sein.®® Denn bei der Datenbeschaffung und -aufbereitung
kann darauf geachtet werden, ob der Rechtsinhaber den
Vorbehalt i.S.d. § 44b Abs. 3 S. 1 UrhG erklart hat.”

Dem Benutzer trifft dagegen eine Schadensersatzpflicht,
wenn er durch die KI gezielt versucht Inhalte zu erzeugen,
welche Urheberrecht verletzen, oder wenn er bewusst ein
KI-System benutzt, dass dafiir bekannt ist urheberrechts-
verletzende Werke zu generieren.® Meist wird er jedoch
nichts von der Urheberrechtsverletzung wissen oder diese
auch nicht erkennen konnen, daher wird der Schadenser-
satzanspruch gegeniiber dem Benutzer meist am fehlen-
den Verschulden der Urheberrechtsverletzung scheitern.*
Dem Betreiber des KI-Systems trifft ein Verschulden, wenn
er entweder bewusst eine KI betreibt, welche den Zweck
hat Urheberrecht zu verletzen, oder wenn der Kenntnis
von moglichen Urheberrechtsverletzungen hat und da-
gegen keinen technischen Schutz implementiert.%

Die Hohe des Schadens richtet sich nach § 97 Abs. 2 UrhG.%

" Konertz/Schonhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 20); Nordemann, Generative Kiinstliche Intelligenz: Urheberrechtsverletzungen und

Haftung, GRUR 2024, 1 (2).

6 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 20); Nordemann (Fn. 73), GRUR 2024, 1 (2).

7 Konertz/Schonhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 21).

® Konertz/Schonhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 21); Nordemann (Fn. 73), GRUR 2024, 1 (2).

° Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 21).
80 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 21).
8t Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (538 Rn. 21).
82 Wolff/Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 97 Rn. 50.
8 Wolff/Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 97 Rn. 43.
8% Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 23).
8 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 23).
86 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 25).
87 Konertz/Schonhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 25).
88 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 26).

8 BGH WRP 2010, S. 912 Rn. 17; Wolff/Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 97 Rn. 59.

9 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 27).
9t Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 27).
92 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 27).
9 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 27).
9 Konertz/Schénhof (Fn. 52), WRP 2024, 534 (539 Rn. 27).
% Wolff/Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Fn. 34), § 97 Rn. 66 ff.
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F. Rechtslage auf Unionsrechtlicher Ebene

Hierbei ist insbesondere die neue KI-VO, welche im Mérz
2024 verabschiedet wurde, von Relevanz. Im Zusammen-
hang mit dem Urheberrecht regelt die Verordnung im We-
sentlichen Dokumentations- und Transparenzpflichten in
Bezug auf kiinstliche Intelligenz.” Jedoch werden in Teilen
auch Belange im Zusammenhang mit dem Urheberrecht
geregelt. Diese Regeln erschopfen sich jedoch in Pflich-
ten zur Sicherstellung einer besseren Durchsetzung des
nationalen Urheberrechts. Zum Beispiel missen die KI-
Betreiber gem. Art. 53 I 1 lit. ¢) KI-VO eine Strategie zur
Umsetzung der Erlaubnisvorbehalte mitbringen. Nach
Art. 53 11 lit d) KI-VO muss eine detaillierte Zusammen-
fassung des Inputs bereitgestellt werden.

Die neue KI-Verordnung ist damit fiir die Verletzung von
Urheberrechten nicht weiter von Bedeutung. Sie hilft aber
bei der effektiveren Durchsetzung.

G. Fazit

Die Situation ist nicht so gravierend, wie es das eingangs
erwahnte Zitat andeutet. Urheberrechtsverletzungen kon-
nen zwar in etlichen Fallgestaltungen sowohl im Einlesen
der Daten als auch bei der Erzeugung des Outputs entste-
hen. Es kommt dabei jedoch sehr hdufig auf den Einzelfall
an. Zu fragen ist erstmal innerhalb welchen Punktes die
Verletzung infrage kommt (In- oder Output). Beim Input
muss zwischen Einlese- und Trainingsvorgang unterschie-
den werden. Beim Output muss insbesondere auf die Wie-
dererkennung zum Ausgangswerk abgestellt werden. Die
Zurechnung des Verstof3es erfolgt durch den, der das Trai-
ning vornimmt und bei der Ausgabe durch den Betreiber.
In beiden Fillen miissen die entsprechenden Schranken-
regelungen berticksichtigt werden, welche eine Urheber-
rechtsverletzung ausschliefSen. Bei einer Verletzung des
Urheberrechts hat der Verletzte zudem ein Repertoire an
Anspriichen die geltend gemacht werden kénnen.

% vgl. Art. 53 11lit. a), b).
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Informations- und Kontrollrechte der Abgeordneten des Deutschen Bundestags
stud. iur. Maximilian Moll

Der Verfasser arbeitet als studentische Hilfskraft an der Professur fiir Offentliches Recht und das Recht der digitalen Ge-
sellschaft von Prof. Dr. Magrit Seckelmann.

Urt. v. 14.12.2022, Az. 2 BVE 8 /21

Sachverhalt (vereinfacht):

Ausgangspunkt des Rechtsstreits war eine parlamentarische Anfrage des Bundestagsabgeordneten Konstantin Kuhle
(FDP) im Dezember 2020 an die Bundesregierung. Kuhle gehorte dem 19. Bundestag an und safs fiir die FDP-Fraktion
im Ausschuss fiir Inneres und Heimat. Am 02.12.2020 stellte er eine schriftliche Einzelfrage gemafs § 105 der Ge-
schéftsordnung des Deutschen Bundestages an das Bundesministerium fiir Inneres, Bau und Heimat, um Auskunft
tiber die Anzahl der in den Jahren 2015 bis 2019 ins Ausland entsandten Mitarbeitenden des Bundesamts fiir Verfas-
sungsschutz zu erlangen.

Das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (kurz: BfV) ist eine Bundesoberbehdrde im Geschéaftsbereich des Bundesin-
nenministeriums, welches als Inlandsgeheimdienst tétig ist.

Die Frage lautete: ,Wie viele Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Bundesamts fiir Verfassungsschutz sind in den
letzten fiinf Jahren fir eine nachrichtendienstliche Tétigkeit in das Ausland entsandt worden (bitte aufschliisseln
nach Jahr) und wie bewertet die Bundesregierung die Entsendung dieser Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit Blick
auf die Aufgabenverteilung zwischen dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz und dem Bundesnachrichtendienst?*.
Mit Schreiben vom 09.12.2020 verweigerte das Bundesinnenministerium die Auskunft mit der Begriindung, dass
durch die begehrten Informationen Riickschliisse auf die Arbeit der Geheimdienste moglich wiirden und damit das
operative Geschehen und das Staatswohl unmittelbar gefahrdet wiirden.

Kuhle und die FDP-Bundestagsfraktion riigten diese Auskunftsverweigerung beim Présidenten des Deutschen Bun-
destages Wolfgang Schéuble, der seinerseits das Bundesinnenministerium zur Auskunft aufforderte.

Mit Schreiben vom 11.02.2021 lehnte der Bundesinnenminister Horst Seehofer (CSU) mit Verweis auf das Schreiben
vom 09.12.2020 die Erteilung der begehrten Auskunft erneut ab. Statt der Beantwortung der Frage des Abgeordneten
Kuhle bot das Bundesinnenministerium eine Unterrichtung des fiir die Kontrolle der Geheimdienste zustandigen
Parlamentarischen Kontrollgremiums (PKrG) an. Das PKrG ist ein Gremium, dass gemaf$ Art. 45d GG die Arbeit der
Geheimdienste tberwacht. Dem Gremium gehoren Abgeordnete aller Bundestagsfraktionen an. Informationen, die
die Abgeordneten im Rahmen des PKrG erhalten, unterliegen der Geheimhaltung und diirfen weder mit den Fraktio-
nen noch im Plenum geteilt werden. Kuhle wendet gegen den Vorschlag des Bundesinnenministers ein, dass damit
Kontroll- und Informationsrechte der Abgeordneten unterlaufen wiirden.

Kuhle (K) sah sich dadurch in seinem parlamentarischen Fragerecht aus Artikel 38 Abs.1S.2 GGund Art. 20 Abs.2S.2 GG
verletzt. Mit Schriftsatz vom 04.06.2021 leitete er ein Organstreitverfahren beim Bundesverfassungsgericht ein.

Hat das vom Antragsteller angestrengte Organstreitverfahren Aussicht auf Erfolg?

EINORDNUNG organisationsrechtlichen Klausuren ein Klassiker.

Kernstiick des Falls ist die Frage nach dem Umfang des
Fragerechts der Abgeordneten. Die Rechte der Abgeordne-
ten im Rahmen des Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG stellen ein Kern-
element der juristischen Ausbildung dar und sind in staats-
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Bereits in der Zulédssigkeit des Organstreitverfahrens ist
die Parteifihigkeit einzelner Bundestagsabgeordneter zu
problematisieren und durch Differenzierung zwischen
§ 63 BVerfGG und Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG zu l6sen.

Der Schwerpunkt des Falls liegt jedoch in der Begriindet-
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heit. Hier ist eine Abwagung vorzunehmen zwischen dem
parlamentarischen Fragerecht und dem entgegenstehen-
den Geheimhaltungsinteresse der Bundesregierung. Die
Weigerung des BMI, die Frage des Abgeordneten Kuhle zu
beantworten, konnte eine Verletzung seines Abgeordne-
tenrechts aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG darstellen. Im Rahmen
einer rechtlichen Abwégung ist festzustellen, unter wel-
chen Voraussetzungen die Exekutive die Herausgabe von
Informationen rechtméfSig verweigern darf und inwieweit
sich hieraus eine Begriindungspflicht ergibt.

Damit handelt es sich um einen idealen Ubungsfall, der
wichtige Bereiche des examensrelevanten Staatsorganisa-
tionsrechts abdeckt.

LEITSATZE

1. Fir Informationen, die die Organisation und die Auf-
gabenerfiillung der Nachrichtendienste betreffen, kommt
eine Begrenzung des Fragerechts des Abgeordneten aus
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG im Sinne einer “Bereichsausnahme”
nicht in Betracht.

2. Das parlamentarische Kontrollgremium ist ein zusitz-
liches Instrument der parlamentarischen Kontrolle, das
sonstige parlamentarische Informationsrechte nicht ver-

drangt.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zulassigkeit

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen gem.
Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und der §§ 12 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG
missten erfillt sein.

I. Zustindigkeit
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ist gem.
Art. 94 Abs. 1Nr. 1GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG fiir Entscheidun-

gen in Organstreitverfahren zustandig.!

I1. Parteifahigkeit

Beim Organstreitverfahren handelt es sich um ein kont-
radiktorisches Verfahren. Somit missen sowohl Antrag-
steller als auch Antragsgegner gem. Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG,
§ 63 BVerfGG parteifahig sein.

Der Bundestagsabgeordnete K miisste als Antragsteller
parteifdhig sein. Nach § 63 BVerfGG sind die dort aufge-
zahlten Bundesorgane sowie ihre mit eigenen Rechten

Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 461.
BVerfG, Urt. V. 14.12.2022, Rn. 87.
BVerfG NVwZ 2022, 1113 Rn. 54.

9 e a ke W o =

BVerfGE 103, 81 (86); Bethge in: Schmidt/Bleibtreu u.a. (Fn. 2), § 64 Rn. 21.

ausgestatteten Organteile im Organstreitverfahren an-
tragsberechtigt. Dabei sind Organteile in diesem Sinne nur
solche, die durch das Grundgesetz oder die Geschiaftsord-
nung mit Rechten ausgestattet sind, die ihm eine eigen-
stindige Funktion fiir die Organisation der organinter-
nen Willensbildung geben.® Dies trifft auf die Fraktionen
(§ 10 GO-BT) zu, nicht aber auf den einzelnen Abgeord-
neten. Somit ist K nicht als Organteil des Bundestags an-
tragsbefugt nach § 63 BVerfGG.

Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG fasst den Kreis der Antragsberech-
tigten weiter und umfasst auch ,andere Beteiligte®, die
durch die Verfassung mit eigenen Rechten ausgestattet
sind. Normenhierarchisch geht das GG dem BVerfGG vor.*
K ist als Bundestagsabgeordneter und damit als Vertreter
des Volkes durch Art. 38 Abs. 1S. 2 GG mit eigenen Rechten
ausgestattet und damit als ,anderer Beteiligter* antrags-
berechtigt im Organstreitverfahren.

Der Bundesinnenminister der Innern (S) musste als An-
tragsgegner ebenfalls parteifahig sein. Gem. § 63 BVerfGG
sind unter anderem die Bundesregierung als in der Vor-
schrift genanntes oberstes Bundesorgan und die im
Grundgesetz mit eigenen Rechten ausgestatteten Teile
dieser Organe parteifahig. Die Bundesminister sind Teil der
Bundesregierung, Art. 62 GG. Zudem obliegt ihnen nach
dem Ressortprinzip die Leitung ihres Geschéaftsbereichs.®
Fir die Parteifahigkeit ist zudem der Status zum Zeitpunkt,
zu dem das Verfahren anhéngig wurde, entscheidend.® Der
zwischenzeitlich erfolgte Wechsel an der Spitze des Minis-
teriums ist somit unbeachtlich. Bundesminister S ist mit-
hin ebenfalls parteifahig. Antragsteller und Antragsgegner
sind somit beide parteifdhig.

III. Streitgegenstand

Es misste ein tauglicher Verfahrensgegenstand gegeben
sein. Gem. § 64 Abs. 1 BVerfGG sind alle konkreten Mafsnah-
men oder Unterlassungen des Antragsgegners, die rechts-
erheblich sind, taugliche Verfahrensgegenstdande.” Die Ab-
geordneten des Deutschen Bundestags geniefsen gemaf3
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG eine Reihe an Statusrechten, zu de-
nen unter anderem auch Kontroll- und Informationsrechte
zdhlen. Diese Kontrollfunktion kénnen Abgeordnete unter
anderem durch Fragerechte austiben. Die Ablehnung der
Beantwortung der Frage des K ist als konkrete Maf3nah-
me der Antragsgegnerin grundséitzlich geeignet, in dieses
Kontroll- und Informationsrecht aus Art. 38 Abs. 1S. 2 GG
einzugreifen und daher rechtserheblich. Damit stellt sie
einen tauglichen Verfahrensgegenstand dar.

Siegel in: Chiofalo/Kohal/Linke, Staatsorganisationsrecht, 2022, § 21.1 S. 458.
Bethge in: Schmidt-Bleibtreu u.a., Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, 64. Auflage 2025, § 63 Rn. 1.
Walter in: Griinewald/Walter, Beck’scher Online Kommentar zum Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 18. Ed. 2024, § 63 Rn. 31.
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IV. Antragsbefugnis

Der K miisste zudem antragsbefugt sein. Dies erfordert die
Moglichkeit einer Verletzung oder unmittelbaren Gefahr-
dung des betroffenen Rechts, welches nicht evident aus-
geschlossen werden kann.? Es kann nicht von vornherein
ausgeschlossen werden, dass die Ablehnung der Beant-
wortung der Frage den K in seinen verfassungsrechtlichen
Rechten aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG verletzt. Damit ist K an-
tragsbefugt.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis ist grundsitzlich durch das
Vorliegen der anderen Voraussetzungen indiziert.” Das
Organstreitverfahren dient der gegenseitigen Abgrenzung
der Kompetenzen von Verfassungsorganen oder ihrer ei-
genstandigen Organteile.”” K hatte die Auskunftsverweige-
rung bereits mit Schreiben vom 14.01.2021 gegeniiber dem
Bundestagsprasidenten gertigt. Weiterhin hat K fortwah-
rend keine Antwort auf seine Frage erhalten, womit das
Informationsbediirfnis fortbesteht. Der zwischenzeitliche
Regierungswechsel hat keinen Einfluss auf den streit-
gegenstandlichen Sachverhalt. Somit besteht ein Rechts-
schutzbediirfnis.

VI. Form & Frist
Die Form- und Fristerfordernisse aus §§ 23 Abs. 1,
64 Abs. 2, 3 BVerfGG wurden eingehalten.

VIIL Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen gem.
Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG und der §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG
sind erfiillt. Das Organstreitverfahren ist somit zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn das beanstandete Verhal-
ten des Antragsgegners S in Form der Auskunftsverweige-
rung gegen eine Bestimmung des Grundgesetzes verstofst
und dadurch verfassungsrechtliche Rechte oder Pflichten
des Antragstellers K verletzt sind, vgl. § 67 BVerfGG.

I. Rechtsposition der Bundestagsabgeordneten

1. Verfassungsrechtliche Rechte der Abgeordneten
K miisste ein verfassungsrechtliche Rechtsposition haben,

8 Walter in: Griitnewald/Walter (Fn. 3), § 64 Rn. 2.
9 Bethge in: Schmidt-Bleibtreu u.a. (Fn. 2), § 64 Rn. 94.

in der er verletzt werden konnte. Der Gewdhrleistungs-
umfang der Abgeordnetenrechte ergibt sich mafsgeblich
aus Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG und umfasst die gesamte parla-
mentarische Tétigkeit." Die Mitwirkung der Abgeordneten
an der politischen Entscheidungsfindung ist ein zentrales
Element der freiheitlich-demokratischen Grundordnung'
und wird durch eine Vielzahl an Rechten gestiitzt. Um ihren
parlamentarischen Aufgaben nachkommen zu kénnen, be-
notigen die Abgeordneten die hierzu erforderlichen Infor-
mationen. Gemafs Art. 38 Abs. 1S. 2 iVm. 20 Abs. 2 S. 2 GG
steht dem Bundestag gegeniiber der Bundesregierung ein
Frage- und Informationsrecht zu.® Der Umfang und die
Austibung dieser Rechte sind sehr unterschiedlich ausge-
staltet, sodass eine nihere Betrachtung erforderlich ist.

2. Frage- & Informationsrechte der Abgeordneten

Die Informations- und Fragerechte der Abgeordne-
ten kann unter der MafSgabe der Geschéftsordnung
(§§ 100 ff. GO-BT) ausgetibt werden.” Die meisten in der
GO-BT kodifizierten Fragerechte konnen nur durch Frak-
tionen ausgeiibt werden, es handelt sich bei ihnen also um
mitgliedschaftliche Rechte.® Geméifd § 105 GO-BT steht
es aber auch den einzelnen Abgeordneten zu, Fragen zur
schriftlichen und mindlichen Beantwortung an die Bun-
desregierung zu stellen.

3. Zwischenergebnis

K steht mit dem Fragerecht gemafd § 105 GO-BT eine aus
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG konkretisierte verfassungsrechtliche
Rechtsposition zu.!

I1. Eingriff

In diese Rechtsposition miisste eingegriffen worden sein.
Dies ist der Fall, wenn die Auskunftsverweigerung durch das
Bundesministerium des Inneren die Rechte des K beriihrt.
Das Frage- & Informationsrecht ist ein Ausfluss aus der
Kontrollfunktion des Parlaments gegentiber der Exekutive
und umfasst somit auch eine Antwortpflicht der Bundesre-
gierung.” In dieses Recht wird somit eingegriffen, wenn die
Regierung auf eine parlamentarische Anfrage ohne rechtfer-
tigenden Grund nicht oder bewusst falsch antwortet.”® Die
Regierung, vorliegend das BMI, haben die Anfrage des K nicht
beantwortet und somit in dessen Fragerecht eingegriffen.

10 Kment in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, 18. Aufl. 2024, Art. 93 Rn. 138.
1 Walter in: Diirig/Herzog/Scholz, Kommentar zum Grundgesetz, 105. EL 2024, Art. 38 Rn. 221.

2 BVerfG NVwZ 2014, 1156 (1158); NVwZ 2015, 209 (210).
3 Walter in: Diirig/Herzog/Scholz (Fn. 10), Art. 38 Rn. 261.
% Ebd.

5 Butzer in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online Kommentar zum Grundgesetz, 60. Ed. 2024, Art. 38 Rn. 166.
16 Klarstellung: Die GO-BT ist vorliegend nicht Quelle der Rechtsposition fiir das Organstreitverfahren;

Ausgangspunkt hierfiir ist immer Art. 38 S. 1 Abs. 2 GG.

17 Jarass in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, 18. Auflage 2024, Art. 38 Rn. 59.

8 Ebd.
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I1I. Rechtfertigung

Moglicherweise ist Eingriff aber gerechtfer-
tigt. Der Informationsanspruch der Abgeordneten aus
Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG gilt nicht grenzenlos, sondern ist
in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise beschrankbar.”
Wie das Bundesverfassungsgericht in stindiger Recht-
sprechung bekréftigt, unterliegt das parlamentarische
Fragerecht verfassungsimmanenten Schranken, zu denen

der

der Zustandigkeitsbereich der Regierung, der sogenannte
~Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung", die Grund-
rechte Dritter und das Staatswohl gehoren.?’ Sofern eine
der genannten Schrankenbestimmungen einschligig ist,
lasst sich der Informationsanspruch verfassungsrechtlich
zuléssig beschranken.

1. Gefihrdung des Staatswohls

K begehrt Informationen zu den Auslandstétigkeiten des
Bundesamts flr Verfassungsschutz. Das Bundesamt fir
Verfassungsschutz ist als Inlandsgeheimdienst tétig, wo-
hingegen der Bundesnachrichtendienst fiir die Geheim-
diensttétigkeit im Ausland zustindig ist. Die Bundesre-
gierung muss gegeniiber einzelnen Abgeordneten keine
Geheiminformationen offenbaren.” Da es sich um geheim-
dienstliche Informationen handelt, konnte die Beantwor-
tung der Frage eine Gefdhrdung des Staatswohls mit sich
bringen. Staatswohl ist in diesem Sinne die der Staatsge-
walt anvertraute Aufgabe, den Staat gegen Bedrohungen
von innen und von aufSen zu schiitzen.? Diese Wertung
wird u.a. im Amtseid des Bundesprasidenten, des Bun-
deskanzlers und der Bundesminister unterstrichen, vgl.
Art. 56 GG.

Bei der Auslegung des sehr abstrakten Begriffs des ,Staats-
wohls“ ist jedoch zu beachten, dass im parlamentarischen
System dem Bundestag und der Bundesregierung gemein-
sam der Schutz des Staatswohls anvertraut ist.* Das Bun-
desverfassungsgericht lehnt zudem eine sog. ,Bereichs-
ausnahme“ fir Fragen zur Tétigkeit der Geheimdienste
ab.® Die Informations- & Kontrollrechte der Legislative
tiberwiegen dem Schutzauftrag der Exekutive grundsitz-
lich, sodass eine abweichende Wertung nur mit substan-
tilerter Begriindung moglich ist.* Der Bundesregierung
steht es somit nicht ohne weiteres frei, die Auskunft bei
Fragen zu geheimdienstlichen Informationen zu verwei-
gern. Der Bundesinnenminister miisste in einer Abwigung
der hier kollidierenden verfassungsrechtlichen Rechts-
positionen die Ablehnung der Auskunft hinreichend be-
griinden.

9 Butzer in: Epping/Hillgruber (Fn. 14), Art. 38 Rn. 169.

20 BVerfG NVwZ 2009, 1092 (1093); BVerfG NVwZ 2009, 1353 (1356).
2 BVerfG, Urt. v. 14.12.2022, Rn. 67.

2 Butzer in: Epping/Hillgruber (Fn. 14), Art. 38 Rn. 169.

# BVerfG, Urt. V. 14.12.2022, Rn. 108.

* BVerfGE 67,100 (136).

% BVerfGE 124, 78 (124); BVerfGE 146, 154.

% BVerfG, Urt. V. 14.12.2022, Rn. 11.

a) Hinreichende Begriindung der Auskunftsverweige-
rung

S misste die Auskunftsverweigerung gegentiber K hin-
reichend begriindet haben. Die Begriindung stiitzt sich
grob auf zwei Punkte, ndmlich zum einen das Geheim-
haltungsinteresse zur Sicherung und Integritit der Arbeit
der Geheimdienste und zum anderen der Verweis auf die
Kontrolle der Geheimdienste durch das parlamentarische
Kontrollgremium, vgl. Art. 45d GG.

aa) Sicherung & Integritit der Arbeit der Geheimdienste
Im vorliegenden Fall konnte die Sicherung und Integritat
der Arbeit der Geheimdienste eine Auskunftsverweigerung
rechtfertigen. S argumentiert, dass Fragen zur Methodik
und spezifischen Aufgabenverteilung zwischen den Ge-
heimdiensten, Rickschlisse aufderenkonkrete Fahigkeiten
und Tatigkeiten zuliefSe und so auch laufende Operationen
gefahrde. Dies wiirde einen uniiberwindbaren Nachteil fiir
die Aufgabenerfiillung der Sicherheitsbehérden darstellen
und wirde somit das Staatswohl der Bundesrepublik
gefdhrden. S argumentierte weiterhin, dass die Arbeit der
Geheimdienste einem ,Mosaik" dhnelten und jede fir sich
genommen unwichtige und unspezifische Einzelinforma-
tion ein Stiick dieses ,Mosaiks" sei. Mit geniigend Mosaik-
stiicken konnten auslidndische Regierungen und Geheim-
dienste auf die Arbeitsweise der Geheimdienste schliefSen
und somit einen strategischen Vorteil erlangen.

Dieser abstrakten Argumentation ist entgegenzuhalten,
dass es K bei seinem Auskunftsverlangen nicht um spezi-
fische Informationen zur Arbeit des Bundesamts fiir Ver-
fassungsschutz ging, sondern lediglich um die Anzahl
dessen im Ausland eingesetzten Mitglieder. Riickschlisse
auf Methodik und Arbeitsweise des Bundesamts fiir Ver-
fassungsschutz werden sich hieraus, mit Ausnahme un-
konkreter Annahmen zur Personalkapazitit, nicht ziehen
lassen. Der ,Mosaikstein-Argumentation” ist zudem ent-
gegenzuhalten, dass sich hiernach keine Abstufung von
geheimhaltungsrelevanten Informationen mehr mdoglich
ware, da jede Information in einem grofderen Kontext eine
verdnderte Bedeutung hat. Zudem wiirde es mit der ,Mo-
saikstein-Theorie“ zu einer vom Bundesverfassungsgericht
bereits abgelehnten ,Bereichsausnahme® kommen.

Das Bundesverfassungsgericht begegnete dem mit einem
Ausgleichsgebot. Im Wege der praktischen Konkordanz
zwischen verfassungsrechtlich verankertem Geheimhal-
tungsinteresse & parlamentarischem Auskunftsanspruch
sei festzustellen, ob die Freigabe der begehrten Informati-
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onen eine nicht hinnehmbare Gefahrdung des Staatswohls
darstellte.”” Mithin kann bei geheimhaltungsbediirftigen
Informationen eine Auskunft im Rahmen der wirksamen
Vorkehrungen des Bundestages gegen das Bekanntwer-
den von Dienstgeheimnissen gegeben werden.”® Dies be-
darf ebenfalls hinreichender Begriindung, kann jedoch im
Umkehrschluss gegen eine umfassende Auskunftsverwei-
gerung aufgefithrt werden. Es ist im Ergebnis somit nicht
ersichtlich, inwiefern das Auskunftsverlangen des K die Si-
cherung und Integritdt der Arbeit der Geheimdienste ge-
fahrden soll.

bb) Konkurrenzverhiltnis zum parlamentarischen Kon-
trollgremium

Weiterhin stellt sich jedoch die Frage nach dem Konkur-
renzverhiltnis zwischen dem parlamentarischen Kont-
rollgremium und der Kontrollfunktion der Abgeordneten.
Das parlamentarische Kontrollgremium ist ein aufgrund
von Art. 45d GG vom Bundestag einzurichtendes Hilfs-
organ, dass gemeinsam mit dem Vertrauensgremium, vgl.
§ 10a BHO, die nachrichtendienstlichen Tatigkeiten des
Bundes kontrolliert.*

Das parlamentarische Kontrollgremium besitzt umfassen-
de Informationsbefugnisse, darf diese ihm anvertrauten
Informationen jedoch nicht an das Plenum, die Fraktion
oder einzelne Abgeordnete weitergeben.®® Eine Unter-
richtung der geheimdienstlichen Gremien des Bundestags
ist nicht alternativ zu den Informationsrechten der Abge-
ordneten gemaf3 Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG. Weiterhin stellen
die Geheimdienstgremien lediglich als zusétzliches Inst-
rument parlamentarischer Kontrolle dar und treten somit
neben andere parlamentarische Kontrollrechte.® Eine Ver-
drangung dieser findet nicht statt.

b) Zwischenergebnis

Eine verfassungsrechtlich zuldssige Auskunftsverweige-
rung aufgrund einer Gefahrdung des Staatswohls kommt
nicht in Betracht.

2. Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung

Die Auskunftsverweigerung konnte zudem verweigert wer-
den, wenn die begehrten Informationen den Kernbereich
exekutiver Eigenverantwortung betreffen. Grundsatzlich
besteht das Fragerecht nur bei Angelegenheiten, die in die

21 BVerfG, Urt. V. 14.12.2022, Rn. 99.

% Ebd.

2 Jarass in: Jarass/Pieroth (Fn. 15), Art. 45d Rn. 1.
30 Jarass in: Jarass/Pieroth (Fn. 15), Art. 45d Rn. 3.
31 BVerfG, Urt. V. 14.12.2022, Rn. 96.

2 BVerfGE 124, 161 (189).

3 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 38 Rn. 60.

% BVerfGE 124, 78 (121).

35 BVerfG, Urt. v. 14.12.2022, Rn. 79.

Zustandigkeit oder Verantwortlichkeit der Bundesregie-
rung fallen.3> Aus dem Gewaltenteilungsprinzip folgt je-
doch ein Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung, der
einen grundsatzlich nicht ausforschbaren Initiativ-, Bera-
tungs- und Handlungsbereich einschlief3t.>* Die Antwort-
pflicht besteht daher regelméaf3ig erst bei abgeschlossenen
Vorgangen bzw. Entscheidungsreife.* Das BfV unterstand
zum Zeitpunkt der Anfrage des K der Rechts- & Fachauf-
sicht des Bundesministeriums des Inneren.* Weiterhin be-
zog sich die Anfrage des K auf die Anzahl der Auslandsmit-
arbeitenden in den Jahren 2015 bis 2019, es handelte sich
also um einen bereits abgeschlossenen Vorgang. Die Aus-
kunftsverweigerung kann somit nicht mit einer Berithrung
des Kernbereichs exekutiver Eigenverantwortung begriin-
det werden.

3. Grundrechte Dritter

Zuletzt konnte die Auskunftsverweigerung rechtmafig
verweigert werden, wenn sie mit der Gefdhrdung der
Grundrechte Dritter einhergeht. Insoweit kommen etwa
Gefahren fir Leib und Leben oder, dies als Ausfluss des
Rechts auf Berufsfreiheit und informationelle Selbstbe-
stimmung, der Schutz von Betriebs- und Geschiftsge-
heimnissen in Betracht.* Vorliegend ist nicht ersichtlich,
wie aus der Mitteilung der Anzahl der Mitarbeitenden eine
individuelle Gefahrdung fiir einzelne Mitarbeitende er-
wachsen konnte. Dementsprechend steht die Pflicht der
Antragsgegnerin, das Leben und die korperliche Unver-
sehrtheit der verdeckt handelnden Bediensteten des BfV
zu schiitzen, der Erteilung der begehrten Auskunft nicht
entgegen.

C. Ergebnis
Damit ist das Organstreitverfahren zuldssig und begriin-
det. Es hat somit Aussicht auf Erfolg.

Fazir

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts betont die Be-
deutung des parlamentarischen Fragerechts und dessen
Grenzen im Kontext der Nachrichtendienste. Es stellt klar,
dass es keine generelle ,Bereichsausnahme* fiir Informa-
tionen gibt, die die Organisation und Aufgaben der Nach-
richtendienste betreffen. Zudem wird hervorgehoben,

% BVerfGE 65, 1 (42 ff.), NJW 1984, 419 (422); BVerfGE 137, 185 (243 f.), NVwZ 2014, 1652 (1657); BVerfGE 147, 50 (1411.),
NVwZ 2018, 51 (58); Butzer in: Epping/Hillgruber (Fn. 14), Art. 38 Rn. 170.
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dass das Parlamentarische Kontrollgremium ein zusatzli-
ches Kontrollinstrument ist und andere parlamentarische
Informationsrechte weder ersetzt noch verdrangt. Die
grundsétzliche Antwortpflicht der Regierung ergénzt das
Bundesverfassungsgericht um eine enge Auskunftsverwei-
gerungsbefugnis. Hierzu schafft das Gericht einen Rah-
men, innerhalb dessen prizise Abwigungen vorgenommen
werden konnen.

Die parlamentarischen Fragerechte, ob sie nun von Frak-
tionen, Gruppen oder einzelnen Abgeordneten ausgetibt
werden, sind eines der wichtigsten Kontrollinstrumente,
die das Grundgesetz und die Geschaftsordnung des Deut-
schen Bundestags vorsehen. Sie sollen verhindern, dass
die Regierung sich der offentlichen Kontrolle durch den
Souverdn entziehen kann und legt an manch einer Stelle
Missstinde im Regierungshandeln offen. Echte politische
Teilhabe ist nur dann moéglich, wenn alle zur politischen
Meinungsbildung erforderlichen Informationen auch 6f-
fentlich zugénglich sind. Jeder Versuch, diese Rechte ein-
zuschranken oder zu umgehen stellt einen eklatanten
Bruch mit den Grundsitzen der gegenseitigen Kontrolle
der Staatsgewalten dar und ist abzulehnen. Insbesondere
die Verweigerung der Teilhabe gegeniiber Mitgliedern der
demokratischen Oppositionsfraktionen ist unvereinbar
mit dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und Gewalten-
teilung.
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ENTSCHEIDUNGEN

Entscheidungsanmerkung BGH Beschluss vom 14.05.2024 - 3 StR 121 /24

stud. iur. Arvid Rinke

Sachverhalt (stark gekiirzt):

A, B und C, alle drei Betdubungsmittelkonsumenten, treffen sich am 24.02.2023 an einem Busbahnhof in M. Die drei
Personen entschieden sich, gemeinsam den dort wartenden O, der Heroin im Wert von etwa 25 Euro und eine gerin-
ge Menge Bargeld mit sich fiihrte, kdrperlich anzugreifen und zur Herausgabe beziehungsweise Duldung einer Weg-
nahme von Betdubungsmitteln und Bargeld zu veranlassen, um das so Erlangte fiir sich zu verwenden. A und C traten
absprachegemafs von vorne an den O heran und forderten ihn auf, alles herauszugeben, was er bei sich habe. Dieser
Forderung verliehen sie dadurch Nachdruck, dass sie ihn beide mehrfach mit der flachen Hand in das Gesicht schlu-
gen. Der B hatte sich derweil im Riicken des Geschédigten positioniert. Als der O sich umdrehte, um die Moglichkeit
einer Flucht zu priifen, nahm er den B wahr. Dieser sagte zu ihm, ,Wegrennen“ bringe nichts, um der Herausgabefor-
derung Nachdruck zu verleihen. Daraufhin hindigte der O dem C das mitgefiihrte Heroin aus. Gleichzeitig griff der B
in eine Brusttasche des O und nahm das darin befindliche Bargeld in Hohe von 25 Euro an sich; der O liefs dies unter
dem Eindruck der Gewaltanwendung geschehen. Sodann wandten sich der A, B und C vom O ab. Als die in direkter
Néhe befindliche Zeugin Z, die das gesamte Geschehen beobachtet hatte, den O fragte, ob er Hilfe brauche, traten
der A und C erneut auf ihn zu und forderten ihn auf ,abzuhauen® Der B registrierte, dass die Zeugin ihr Mobiltelefon
hervorholte, um die Polizei zu verstandigen. A, B und C verliefSen sodann den Busbahnhof'!

! BGH HRRS 2024 Nr. 851 = Beschl. v. 14.05.2024 - 3 StR 121/24, Rn. 2 ff.

EINORDNUNG

Der Beschluss des BGH befasst sich mit dem Klausur-
klassiker,! ob im Rahmen der §§ 253, 255 StGB eine Ver-
mogensverfiigung erforderlich ist. AufSerdem missen im
vorliegenden Fall wegen des Heroins die unterschiedlichen
Vermogensbegriffe problematisiert werden. Des Weiteren
hat der BGH im vorliegenden Fall bei den Tatkomplexen
nach Tatobjekten differenziert und ist somit zu der eher
seltenen Konstellation der rduberischen Erpressung in
Tateinheit u.a. mit Raub als Schuldspruch gekommen.

LEITSATZE

1. Sofern die Wegnahme auf ein anderes Tatobjekt ausge-
richtet ist als die Herausgabe des Vermdgens, kdnnen Raub
und rauberische Erpressung tateinheitlich vorliegen.?

2. Bei der Abgrenzung von Raub zur rduberischen Erpres-
sung ist das dufSere Erscheinungsbild maf3geblich. Wenn
die Sache unter Androhung oder Anwendung korperlicher
Gewalt weggenommen wird, liegt ein Raub vor. Sollte das
Opfer unter dem Eindruck der Gewaltanwendung bzw.
-androhung herausgeben, ist die rauberische Erpressung
einschlagig.?

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. 1. Tatkomplex ,Heroin“
I. §§ 249 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB
1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Fremde bewegliche Sache
P: Fremdheit von Betaubungsmitteln
bb) Wegnahme
(1) Fremder Gewahrsam
(2) Gewahrsamsneubegriindung von A, B und C
(3) Bruch
P: Abgrenzung zur rauberischen Erpressung
b) Ergebnis
2. Ergebnis
II. §§ 253 Abs. 1, 255, 25 Abs. 2 StGB
1. Tatbestand
a) Objektiver Tatbestand
aa) Raubmittel
bb) Dadurch Notigungserfolg
P: Vermogensverfiigung (str.)
cc) Dadurch Vermogensnachteil
P: Betdubungsmittel als Vermogen
b) Subjektiver Tatbestand

! Vgl. Heghmanns, Raub und Réuberische Erpressung in der gutachterlichen Prifung, ZJS 2023, 966 (966 f.); Rengier, Die ,harmonische*
Abgrenzung des Raubes von der rauberischen Erpressung entsprechend dem Verhaltnis von Diebstahl und Betrug, JuS 1981, 654 (654).

2 Afshar, HRRS 2024 Nr. 851.
3 BGHSt 7, 252 (254); BGH, Beschl. v. 14.05.2024 - 3 StR 121/24, Rn. 12.
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2. Rechtswidrigkeit/Schuld
3. Konkurrenzen
4. Ergebnis
III. Gesamtergebnis 1. Tatkomplex
B. 2. Tatkomplex ,25 Euro®
I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) fremde, bewegliche Sache
b) Wegnahme
aa) Fremder Gewahrsam
bb) Gewahrsamsneubegrindung
cc) Bruch
¢) Raubmittel
d) Finalitaitszusammenhang
2. Subjektiver Tatbestand
II. Rechtswidrigkeit/Schuld
III. Konkurrenzen
C. Gesamtkonkurrenz

A. 1. Tatkomplex: Heroin

L. §§ 249 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB

A, B und C* kdnnten sich durch Herantreten an O und Auf-
forderung der Herausgabe der Sachen wegen Raubes gem.
§§ 249 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) fremde, bewegliche Sache

Das Heroin ist eine bewegliche® Sache®. Fraglich ist, ob
das Heroin fiir A, B und C fremd ist. Fremd ist eine Sache,
wenn sie nach dem biirgerlichen Recht im Eigentum einer
anderen Person steht.” Die Sache muss also eigentums-
fahig sein.® Zwar ist ein Erwerb von Betdubungsmitteln
gem. § 134 BGB sowohl auf schuldrechtlicher als auch sa-
chenrechtlicher Ebene ausgeschlossen,’ jedoch bleibt der
gesetzliche Eigentumserwerb davon unberthrt.® Somit
standen die Drogen jedenfalls im Eigentum des Herstellers.
Damit standen sie im Eigentum einer anderen Person als A,
B und C und waren mithin fiir diese fremd.

bb) Wegnahme
A, Bund C miissten das Heroin weggenommen haben. Weg-

in der Fallbearbeitung, JuS 2020, 731 (735).

Zur vollstdndigen Definition: Fischer, StGB (Fn. 5), § 242 Rn. 3.
Fischer, StGB (Fn. 5), § 242 Rn. 5.

© ® w9 o w

3

Oglakcioglu (Fn. 8), ZIS 2010, 340 (345).

nahme ist der Bruch fremden und die Begriindung neuen,
nicht notwendigerweise tatereigenen Gewahrsams."

(1) Fremder Gewahrsam

Zunichst misste also fiir A, B und C fremder Gewahrsam
am Heroin bestehen. Gewahrsam ist die tatsachliche Sach-
herrschaft tiber eine Sache, die von einem natiirlichen
Herrschaftswillen getragen und in der Reichweite von der
Verkehrsauffassung bestimmt wird. O hatte das Heroin in
seiner Tasche, also die tatsidchliche Sachherrschaft. Durch
das In-die-Tasche-Stecken hat O auch hinreichenden
Sachherrschaftswillen bewiesen. Die Verkehrsanschauung
wiirde das Heroin demjenigen zurechnen, in dessen Ta-
sche es steckt, mithin auch O.”? Somit hatte O Gewahrsam
am Heroin. Also bestand fir A, B und C fremder Gewahr-
sam.

(2) Gewahrsamsneubegriindung von A, B und C

A, B und C miissten Gewahrsam an der Sache begriindet
haben. Der C hielt das Heroin in der Hand, hatte also die
tatsdchliche Sachherrschaft. Durch das An-Sich-nehmen
hat C auch hinreichenden Sachherrschaftswillen bewie-
sen. Die Verkehrsanschauung wiirde das Heroin auch dem
C zurechnen. A und B haben keinen Gewahrsam am Heroin
erlangt. Fraglich ist, ob sie sich die Handlung des Cim Wege
der Mittdterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB zurechnen lassen
miussen. Daflir miisste zunédchst ein gemeinsamer Tatplan
bestanden haben.® A, B und C einigten sich darauf, den O
korperlich anzugreifen und zur Herausgabe beziehungs-
weise Duldung einer Wegnahme von Betdubungsmitteln
und Bargeld zu veranlassen. Somit bestand ein gemeinsa-
mer Tatplan. Weiter miissten A und B einen erheblichen
Tatbeitrag geleistet haben.* Dazu miisste eine arbeits-
teilige Mitwirkung im Ausfiihrungsstadium stattgefunden
haben.” B schiichterte den O durch verbale Bedrohungen
und Positionierung in dessen Riicken ein. Damit leistete er
einen Beitrag im Ausfithrungsstadium. A trat, gemeinsam
mit C von vorne an den O heran und ohrfeigte diesen, so-
mit leistete er auch einen Beitrag zur Bedrohungssituation.
Die Beitrage von A und B ermoglichten die Herausgabe-
forderung und waren mithin ein deliktsrelevanter Ausfiih-
rungsakt’® und somit auch erheblich. Somit haben A und

Im vorliegenden Fall bietet sich eine gemeinsame Priifung an, vgl. Peters/Bildner, Die Mittaterschaft gem. § 25 II und ihre Herausforderungen

Zur vollstandigen Definition: Fischer, Strafgesetzbuch, 71. Aufl. 2024, § 242 Rn. 4.

Vgl. Oglakcioglu, Drogen in der strafrechtlichen Klausurbearbeitung, ZJS 2010, 340 (345).
Armbrister in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 10. Aufl. 2025, § 134 Rn. 17; Oglakcioglu (Fn. 8), ZIS 2010, 340 (345).

' Bock, Strafrecht Besonderer Teil 2, 2018, S. 31; Fischer, StGB (Fn. 5), § 242 Rn. 10.

I

der Straftat, 2003, § 25 Rn. 190.

G R

Roxin, StR AT II (Fn. 13), § 25 Rn. 198.
Roxin, StR AT II (Fn. 13), § 25 Rn. 211.

=3

Zur vollstédndigen Definition: Bock, StR BT II (Fn. 7), S. 32; Fischer, StGB (Fn. 5) § 242 Rn. 11.
BGHSt 14, 123 (129); 6, 248 (249 f.); Fischer, StGB (Fn. 5) § 25 Rn. 33; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. II, Besondere Erscheinungsformen

Fischer, StGB (Fn. 5), § 25 Rn. 31; Roxin, StR AT II (Fn. 13), § 25 Rn. 198, 211.
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B einen erheblichen Tatbeitrag geleistet. A und B wollten
das durch die Tat erlangte fiir sich verwenden und hatten
somit Tatinteresse”. AufSerdem waren beide an der Ent-

wicklung des Tatplans und an der korperlichen Einschiich-
terung beteiligt und beherrschten® die Tat in erheblichem
Umfang. Somit sind A und B auch nach allen Ansichten Ta-
ter.”® Folglich mussen A und B sich die Handlung des C im
Wege der Mittdterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB zurechnen
lassen. A, B und C haben neuen Gewahrsam am Heroin be-
griindet.

(3) Bruch

Der eben gezeigte Gewahrsamswechsel miisste im Wege
des Bruchs, also gegen oder ohne den Willen des O voll-
zogen worden sein.” Fraglich ist, ob dem Ubergeben des
Heroins an den C der Wille zum Gewahrsamswechsel zu-

grunde lag. Es ist umstritten, ob in einer nétigungsbeding-
ten Ubergabe ein Einverstindnis zu sehen ist.? Nach einer
Ansicht ist dabei allein das dufdere Erscheinungsbild der
Tat maf3geblich.?? O handigte dem C das Heroin aus, somit
entspricht das dufSere Erscheinungsbild einer Weggabe.
Demnach erfolgte nach dieser Ansicht der Gewahrsams-
wechsel nicht im Wege eines Bruchs. Eine andere Ansicht
stellt auf den Opferwillen ab.?® Danach ist der Gewahr-

samsiibergang freiwillig, wenn das Opfer nach seiner Vor-
stellung den Gewahrsamswechsel in der Hand hat.* Sollte
der Tater jedoch auch ohne das Zutun des Opfers an die
Sache gelangen konnen, liegt keine Freiwilligkeit vor.? A,

B und C traten an O heran und forderten ihn auf alles her-
auszugeben, was er bei sich fithrte. Dabei ist nicht ersicht-
lich, dass A, B und C Kenntnis vom Heroin hatten. Somit
hatten diese es nicht gezielt ergreifen konnen. Es ist auch

nicht ersichtlich, dass O sich eine andere Situation vor-
gestellt hat. Insofern hatte O den Gewahrsamsiibergang
nach seiner Vorstellung in der Hand. Demnach erfolgte
der Gewahrsamstibergang freiwillig, mithin nicht im Wege

eines Bruchs. Somit kommen beide Ansichten zum glei-
chen Ergebnis und eine Stellungnahme ist entbehrlich. So-
mit erfolgte der Gewahrsamswechsel nicht im Wege eines
Bruchs.

Siehe dazu BGHSt 39, 381 (386); Roxin, StR AT II (Fn. 13), § 25 Rn. 22.

b) Ergebnis
Somit ist der Tatbestand nicht erfullt.

2. Ergebnis
Demgemafd haben A, B und C sich nicht wegen Raubes
gem. §§ 249 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB schuldig gemacht.

II. §§ 253 Abs. 1, 255, 25 Abs. 2 StGB

A, B und C konnten sich durch dieselbe Handlung we-
gen rduberischer Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1, 255,
25 Abs. 2 StGB schuldig gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

aa) Raubmittel

A, Bund C konnten Gewalt gegen eine Person als ein Raub-
mittel angewandt haben. Gewalt gegen eine Person ist
jeder korperlich wirkender Zwang, in der Absicht den ge-
gen die Wegnahme erwarteten Widerstand zu brechen.?
Durch die Schliage mit der flachen Hand ins Gesicht iibten
A und C physisch vermittelten Zwang aus. Dies taten sie
auch gerade um den erwarteten Widerstand zu tiberwin-
den. Demnach wendeten A und C Gewalt an. B muss sich
diese Gewaltanwendung im Wege der Mittaterschaft gem.
§ 25 Abs. 2 StGB auch zurechnen lassen. B handelte auch
mit der Absicht zur Uberwindung des Widerstands. Dem-
nach haben A, B und C ein Raubmittel verwendet.

bb) Dadurch Nétigungserfolg

O hat A, B und C das Heroin gegeben, somit hat O gehan-
delt. Es ist umstritten, ob eine dariiberhinausgehende Ver-
mogensverfiigung notwendig ist. Nach strengster Ansicht
muss das Opfer eine willentliche Ubertragung der fakti-
schen Herrschaft vornehmen.?” Diese willentliche Uber-
tragung liegt vor. Somit ist die Anforderung der strengsten
Ansicht erfillt, folglich auch die aller anderen. Mithin be-
steht der Notigungserfolg.

cc) Dadurch Vermégensnachteil

O hatte durch den Notigungserfolg einen Vermogens-
nachteil erleiden miissen. Dafiir misste das Heroin Ver-
mogen i.S.d. § 253 Abs. 1 StGB sein. Es ist umstritten, wie
das Vermogen definiert wird.?® Nach einer Ansicht, dem

Im Sinne der Tatherrschaft, vgl. Roxin, StR AT II (Fn. 13), § 25 Rn. 12, 27 ff.

Zu den verschiedenen Ansichten: Roxin, StR AT II (Fn. 13), § 25 Rn. 22 ff.

BGH NJW 2018, 245 Rn. 12; vgl. BGHSt 35, 152 (158); Rengier, (Fn. 1), JuS 1981, 654 (654).
Vgl. BGHSt 7, 252 (254 f.); Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 576; vgl. Fischer, StGB (Fn. 5), § 253 Rn. 14.
BGHSt 7, 252 (256); BGH HRRS 2024 Nr. 851, Rn. 12; Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 579; Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und

Praxiskommentar, 10. Aufl. 2024, § 249 Rn. 9.

Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 579; vgl. Fischer, StGB (Fn. 7), § 253 Rn. 14.
Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 579.

Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 579.

Fischer, StGB (Fn. 5), § 240 Rn. 8.

Fischer, StGB (Fn. 5), § 253 Rn. 14; Rengier, (Fn. 1), JuS 1981, 654 (654, 661).
BGHSt 2, 364 (365 ff.); Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 336; Fischer, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 89; Kiiper/Zopfs, Strafrecht Besonderer Teil, Definitionen
mit Erlauterungen, 9. Aufl. 2015, Rn. 608; Oglakcioglu (Fn. 8), ZIS 2010, 340 (346).

99



ARVID RINKE - ENTSCHEIDUNGSANMERKUNG BGH - 3 STR 121 /24 - S. 97 B1s 102

HanLR 2,/2025

okonomischen Vermogensbegriff, ist das Vermogen die
Gesamtheit aller Vermdgenswerte.?* Demnach zahlen Be-
tdubungsmittel zum Vermogen.*® Somit erlitt O durch
den Verlust einen Vermoégensnachteil. Nach anderer An-
sicht, dem juristisch-6konomischen Vermogensbegriff,
ist das Vermogen die Gesamtheit aller Vermdgenswerte
ohne rechtliche Missbilligung.® Der Besitz von Heroin ist
gem. § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BtMG verboten. Folglich wiirde
nach dieser Ansicht das von O mitgefiihrte Heroin nicht
zum Vermogen gehoren. Somit kommen die Ansichten zu
unterschiedlichen Ergebnissen und eine Stellungnahme ist
erforderlich. Fir die zweite Ansicht spricht der Gedanke
der Einheit der Rechtsordnung.® Allerdings miisste zur
Vermeidung von Wertungswiderspriichen zur Fremdheit
der Sache i.R.d. Raubs die Schutzwiirdigkeit, damit die
Vermogensqualitat, bejaht werden.*® Weiterhin argumen-
tieren Vertreter der zweiten Ansicht, dass der strafrecht-
liche Schutz wegen des ultima-ratio Grundsatzes zweifel-
haft erscheinen wiirde.**

Vertreter der ersten Ansicht konstatieren, dass ein rechts-
freier Raum zwischen Straftdtern verhindert wiirde.* Kri-
tiker werfen hier Wertungswiderspriiche vor: es sei nicht
einleuchtend, warum beispielsweise der Mordauftragge-
ber schiitzenswert sein soll, wenn er den Auftragnehmer
in Geld bezahlt, nicht aber, wenn er den Auftraggeber in
Heroin entlohnt.* Die Vertreter der ersten Ansicht fiih-
ren weiterhin aus, dass das Rechtsgut ,Vermogen* nichts
mit juristischer Bewertung zu tun hatte.”” Zuletzt lasst der
Wortlaut des § 253 StGB bzw. § 263 StGB keine Einschrin-
kung erkennen. Die Giberwiegende Anzahl der Argumente
spricht fir den 6konomischen Vermogensbegriff. Dabei
fallt die Wertungswiderspruchsfreiheit zum Raub beson-
ders ins Gewicht. Demnach erlitt O durch den Verlust des
Heroins einen Vermogensnachteil. Die Notigungshandlung
war dabei auch objektiv kausal fiir den Notigungserfolg
und die Vermogensschiadigung.®

b) Subjektiver Tatbestand

A, B und C handelten auch vorsitzlich. A, B und C kam es
gerade darauf an, sich einen Vermogensvorteil durch die
Erlangung des Heroins zu verschaffen,* mithin handelten

A, B und C mit Bereicherungsabsicht. Dieser Vorteil war
auferdem unmittelbare Kehrseite des Vermogensnach-
teils®® des O und mithin auch stoffgleich. Ein Anspruch
von A, B und C auf das Heroin ist nicht ersichtlich,* somit
war die angestrebte Bereicherung auch rechtswidrig. Auch
diesbeziiglich hatten A, B und C Vorsatz. Somit handelten
sowohl A, als auch B, als auch C in der Absicht rechtswid-
riger, stoffgleicher Bereicherung. Es besteht bei A, B und C
auch ein finaler Zusammenhang zwischen Einsatz der Ge-
walt gegen eine Person und der Erlangung des Heroins.*

2. Rechtswidrigkeit/Schuld
A, B und C handelten sowohl rechtswidrig als auch schuld-
haft.

3. Konkurrenzen

Die rduberische Erpressung verdringt die Erpressung im
Wege der Spezialitit.* Durch die Schlage ins Gesicht ha-
ben A, B und C zugleich eine gefahrliche Kérperverletzung
verwirklicht, diese tritt in Tateinheit.*

4. Ergebnis

Somit haben A, B und C sich gem. §§ 253 Abs. 1, 255,
223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 4, 25 Abs. 2, 52 StGB schuldig ge-
macht.

III. Gesamtergebnis 1. Tatkomplex

A, Bund C haben sich im ersten Tatkomplex wegen rauberi-
scher Erpressung in Tateinheit mit gefdhrlicher Kérperver-
letzung gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 4,
25 Abs. 2, 52 StGB schuldig gemacht.

B. 2. Tatkomplex ,,25 Euro*

A, B und C konnten sich wegen Raubes gem.
§§ 249 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben, in-
dem sie dem O mehrfach ins Gesicht schlugen und B in die
Brusttasche des O griff und 25 Euro an sich nahm.

29 RGSt 44, 230 (233); vgl. BGHSt 2, 364 (365); 26, 346 (347); Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 343; Kiiper/Zopfs, StR BT (Fn. 28), Rn. 609.

30 Vgl. BGH NStZ 2005, 155

31 RGSt 65, 99 (100); Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 343; vgl. Kindhduser/Hilgendorf, LPK (Fn. 22), § 263 Rn. 120; vgl. Kiiper/Zopfs, StR BT (Fn. 35), Rn. 607.
% BGH NStZ 1987, 407; vgl. BGH NStZ 2003, 151 (152), Rn. 4; Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 343.

3 Vgl. Oglakcioglu (Fn. 8), ZJS 2010, 340 (345 f.).
3 Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 343.

35 Vgl. BGHSt 2, 364 (368); Groseling, Betrugsstrafbarkeit bei rechts- und sittenwidrigen Rechtsgeschiften - Zugleich eine Besprechung des
Urteils des KG vom 28. 9. 2000 - (4) 1Ss 44,/00 (50,/00), NStZ 2001, 515 (517 f.).

36 Fischer, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 109.
3 Vgl. RGSt 44, 230 (234 f.); Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 343.

38 Zum Erfordernis: BGHSt 25, 224 (228); Bock (Fn. 11), S. 648; Bosch in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 253 Rn. 7.

3 Zur vollstidndigen Definition: Fischer, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 186.
40 Zur vollstandigen Definition: Fischer, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 187.
4 Zur vollstandigen Definition: Fischer, StGB (Fn. 5), § 263 Rn. 191.
4 Zur vollstandigen Definition: Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 648.

4 Vgl. Fischer, StGB (Fn. 5), § 255 Rn. 1, Vor § 52 Rn. 40a; Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 650.

4 Sternberg-Lieben in: Schénke/Schréder StGB (Fn. 38), § 224 Rn. 16.
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I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde, bewegliche Sache

Die 25 Euro, eine bewegliche Sache, standen im Eigentum
des O, mithin zumindest auch im Eigentum eines anderen
als A, B und C und war somit fiir die drei fremd.

b) Wegnahme
A, B und C miissten die 25 Euro weggenommen haben.

aa) Fremder Gewahrsam

O hatte das Geld in seiner Tasche, somit hatte er die tat-
sdchliche Sachherrschaft. Durch das In-die-Tasche-pa-
cken hat O auch hinreichend Sachherrschaftswillen be-
wiesen. Auch die Verkehrsanschauung wiirde dem O das
Geld zurechnen. Somit hatte O vor der Tat Gewahrsam,
mithin bestand fiir A, B und C fremder Gewahrsam.

bb) Gewahrsamsneubegriindung

A, B und C miissten durch die Tat neuen Gewahrsam be-
griindet haben. Durch das An-sich-nehmen hat B hinrei-
chend Sachherrschaftswillen bewiesen. Die Verkehrsan-
schauung wiirde das Geld auch demjenigen zurechnen, der
esin der Hand halt, somit B. Geld kann vollstdndig mit einer
Hand umfasst werden, somit hatte B auch die tatsichliche
Sachherrschaft. A und C miissen sich die Gewahrsamsneu-
begriindung des B auch im Wege der Mittaterschaft gem.
§ 25 Abs. 2 StGB zurechnen lassen.

cc) Bruch

Ein Wille des O zum Gewahrsamswechsel ist nicht ersicht-
lich, somit erfolgte der Gewahrsamswechsel jedenfalls
ohne den Willen des O, mithin im Wege eines Bruchs.

c) Raubmittel
A, B und C haben ein Raubmittel verwendet.

d) Finalititszusammenhang

A, B und C wollten auch durch die Verwendung des Raub-
mittels die Wegnahme ermoglichen,* somit besteht auch
der Finalitdtszusammenhang.

2. Subjektiver Tatbestand

A, B und C handelten jeweils vorsitzlich. Zudem miissten
alle drei in der Absicht rechtswidriger Bereicherung ge-
handelt haben. A, B und C kam es jeweils gerade darauf an,

sich die 25 Euro zumindest zeitweilig ins eigene Vermogen
einzuverleiben,* somit hatten A, B und C die Absicht zu-
mindest zeitweiliger Aneignung. A, B und C nahmen jeweils
auch jedenfalls billigend in Kauf, dass O die 25 Euro nicht
wiedererlangt* und hatten somit den Vorsatz dauerhafter
Enteignung. Ein Anspruch von A, B oder C auf die 25 Euro
ist nicht ersichtlich,* diesbeztiglich hatten A, B und C auch
Vorsatz.

I1. Rechtswidrigkeit/Schuld
A, B und C handelten sowohl rechtswidrig als auch schuld-
haft.

II1. Konkurrenzen

Der zugleich verwirklichte Diebstahl wird vom Raub ver-
drangt.*® Die ebenfalls verwirklichte Notigung wird ebenso
vom Raub verdringt.>® Die zugleich verwirklichte gefahrli-
che Korperverletzung tritt in Tateinheit.> Somit haben A, B
und C sich im zweiten Tatkomplex gem. §§ 249 Abs. 1, 223
Abs. 1, 224 Abs. 1Nr. 4, 25 Abs. 2, 52 StGB schuldig gemacht.

C. Gesamtkonkurrenzen

A, B und C haben sich im ersten Tatkomplex wegen
mittaterschaftlicher rduberischer Erpressung in Tateinheit
mit gefahrlicher Kérperverletzung schuldig gemacht. Im
zweiten Tatkomplex haben A, B und C sich wegen Raubes
in Tateinheit mit gefahrlicher Koérperverletzung strafbar
gemacht. Aufgrund der unterschiedlichen Tatobjekte
treten der Raub und die rauberische Erpressung, sowie die
gefihrliche Korperverletzung hier in Tateinheit.5? Folglich
haben A, B und C sich wegen §§ 253 Abs. 1, 255, 249 Abs. 1,
223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 4, 25 Abs. 2, 52 StGB strafbar
gemacht.

FaziT

Anhand der Entscheidung kann man verschiedenste
Probleme der Vermogensdelikte wiederholen. Einerseits
die Problematik der Drogen als rechtlich schiitzenswertes
Eigentum bzw. Vermogen. Der BGH hat diese Fragen in
der vorliegenden Entscheidung leider nicht thematisiert.
Eine Darstellung dieser und weiterer Probleme mit
Betdubungsmitteln in der Fallbearbeitung findet sich
aber bei Oglakcioglu (Fn. 8), ZJS 2010, 340. Aufserdem be-
schéftigt sich der BGH im Beschluss mit dem Streit tiber
die Abgrenzung zwischen Raub und rduberischer Er-

4 Zur vollstandigen Definition: BGH HRRS 2015 Nr. 948, Rn. 6; Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 592.
4 Zur vollstandigen Definition: vgl. BGH HRRS 2014 Nr. 412, Rn. 6; Kudlich /Oglakcioglu, ,Auf die inneren Werte kommt es an“ - Die Zueignung in

der Fallbearbeitung, JA 2012, 321 (322).

IS
5

Zur vollstandigen Definition: vgl. Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 74; Kudlich /Oglakcioglu, (Fn. 46), JA 2012, 321 (322).

4 Zur vollstandigen Definition: vgl. BGHSt 17, 87 (88); BGH HRRS 2010, 1113 Rn. 5; Kudlich/Oglakcioglu, (Fn. 47), JA 2012, 321 (323).

49 BGHSt 20, 235 (237 f.); Fischer, StGB (Fn. 5), § 249 Rn. 23.
%0 BGH NStZ-RR 2000, 106; Fischer, StGB (Fn. 5), § 240 Rn. 64.
' Sternberg-Lieben in: Schonke/Schrdder, StGB (Fn. 38), § 224 Rn. 16.

52 BGH HRRS 2024 Nr. 851, Rn. 12; HRRS 2010, 1113 Rn. 9; Bosch in: Schénke/Schréder, StGB (Fn. 38), § 255 Rn. 3.
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pressung. Hierzu sei Bock, StR BT II (Fn. 11), S. 575 und
Heghmanns (Fn. 1), ZJS 2023, 966 empfohlen. Im Aus-
gangsfall hatte O auch mehrere Zihne verloren, inso-
fern ist die Entscheidung auch aus dem Blickwinkel
der ,dauernden Entstellung® des § 226 StGB spannend.
Auch prozessrechtlich ist die Entscheidung lesenswert, da
die Vorinstanz einen (entscheidungsunerheblichen) Fehler
hinsichtlich des Schweigerechts des Angeklagten machte.*

% BGH HRRS 2024 Nr. 851, Rn. 8 ff.
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RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT ZIVILRECHT

BGH, Urteil vom 14.03.2025 - V ZR 153 /23 = JA 2025, 510
BGH kippt bisherige Rechtsprechung zum Verwendungsbegriff

Bei einer Zwangsversteigerung im Jahr 2010 erhielten die Beklagten den Zuschlag fiir das streitgegenstandliche Grund-
stiick des Klagers. Die Beklagten ersetzten das auf dem Grundstiick befindliche Wochenendhaus durch ein Wohnhaus.
Nachdem der Kldger von diesem Umstand positiv Kenntnis erlangte, ging er gegen den Zuschlagsbeschluss vor und
verlangte Herausgabe des Grundstiicks gegentiber den Beklagten. Die Beklagten machten gegen diesen Anspruch ein
Zurickbehaltungsrecht aufgrund eines Verwendungsersatzanspruchs aus dem Hausbau geltend.

Im Rahmen der Entscheidung des BGH war problematisch, inwiefern der Hausbau als Verwendung qualifiziert werden
kann. Nach bisheriger Rechtsprechung des BGH wurde ein enger Verwendungsbegriff zugrunde gelegt. Danach um-
fassten Verwendungen nur solche Vermogensaufwendungen, die der Sache zugutekamen, ohne sie aber grundlegend
zu verandern. In Hinblick auf den Abriss eines Wochenendhauses und den Neubau eines Wohnhauses verdandert sich der
Zweck der Nutzung des Grundstticks. Dies stellt nach dem engen Verwendungsbegriff daher eine nicht ersatzfahige Ver-
anderung dar.

Der BGH sah in der Beibehaltung der bisherigen Rechtsprechungslinie erhebliche Bedenken. Insbesondere widerspreche
der enge Verwendungsbegriff der Rechtssicherheit, da nicht zweifelsfrei abgegrenzt werden kénne, wann eine erhal-
tende oder verbessernde und wann eine grundlegende Verdnderung des Grundstiicks bestehe. Die Annahme einer Ver-
wendung im Falle einer umfassenden Sanierung, unter zeitgleicher Ablehnung einer Verwendung im Falle eines Neubaus,
bestatige diese Abgrenzungsschwierigkeiten nunmehr.

Entsprechend vertritt der BGH nun den weiten Verwendungsbegriff, nach welchem Verwendungen alle Vermogensauf-
wendungen umfassen, die der Sache zugutekommen, sofern sie den Grundstiickswert erhdhen.

BGH, Urteil vom 14.03.2025 - V ZR 79/24 = DWW 2025, 48
Notwegerecht nach § 917 BGB

Dem Urteil des BGH lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Kliger, beide Eigentlimer eines an der 6ffentlichen Strafse
liegenden Grundstiicks, duldeten, dass der Beklagte ihr Grundstiick zur Zufahrt des eigenen, nicht mit der 6ffentlichen
StrafSe verbundenen Grundstiicks befahrt. Das Parken auf dem Grundstiick des Klagers durch den Beklagten oder durch
nutzungsberechtigte Dritte war dagegen nicht von der Duldung des vorderen Grundstiicks erfasst. Mit der Klage verfolg-
ten die Klager die Zahlung einer Notwegrente gegen Duldung des Notwegerechts in dem dargestellten Ausmafs.

Die Vorinstanz bejahte das Notwegerecht in bestehender Fassung, welches ein Notwegerecht zum Parken durch die Be-
klagte nicht vorsah. In der vorliegenden Entscheidung hatte sich der BGH insoweit mit der Frage zu befassen, ob das Not-
wegerecht und eine damit entsprechende Duldungspflicht der Eigentiimer sich auch auf das Parken des Beklagten und
berechtigter Dritter erstrecken darf. Insoweit misste nach Auffassung des BGH das Parken auch zur ordnungsgemaf3en
Benutzung des Grundstiicks i.S.v. § 917 BGB gehoren. Hierfiir spricht nach Auffassung des BGH insbesondere, dass zur
Eigentumsbefugnis nach § 903 BGB dem Notwegeberechtigten ebenfalls das Recht zustehen muss, entsprechende Fahr-
zeuge auf seinem eigenen Grundstiick abstellen zu diirfen. Dies iiberzeuge indes auch in Ansehung der bereits erfolgten
Rechtsprechung zur Duldungspflicht in Folge eines Be- und Entladens durch den Eigentiimer des Hinterliegergrund-
stiicks. Es wiirde insofern vom Zufall abhdngen, ob das Fahrzeug gleichzeitig zum Be- und Entladen oder ausschliefslich
zum Parken genutzt werden wiirde. Die Duldungspflicht miisse im Sinne der Rechtssicherheit allerdings im Vorhinein
jedwede Benutzung sicherstellen, die zur ordnungsgemaifSen Nutzung notwendig erscheint.
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BGH, Urteil vom 28.03.2025 - V ZR 185/23 = NZM 2025, 356
Riickschnitt einer Bambushecke

In der vorliegenden Entscheidung stritten die Parteien tiber den Riickschnitt einer Hecke, welche zwar die erforderlichen
Grenzabstande zum Nachbargrundstiick einhielt, nach Auffassung des Klagers aber deutlich zu hoch gewachsen war und
er daher die Beseitigung der Beeintrdchtigung gegen den Beklagten verlangte. Eine solche Beseitigung koénnte sich nach
Auffassung des BGH aus dem Anspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB ergeben, was allerdings eine Eigentumsbeeintridchtigung
voraussetzen wiirde. Eine solche kdnnte begriindet sein, wenn eine Hohenbegrenzung hinsichtlich der Hecke vorliegen
wirde. Allerdings stellte der BGH fest, dass es dem Grunde nach an einer Hohenbegrenzung fiir Hecken aus dem hes-
sischen Nachbarschaftsgesetz (auch in Niedersachsen fehlt es an einer Entsprechung, vgl. hierzu § 50 Abs. 2 NNachbG)
fehlen wiirde. Auch wies der BGH darauf hin, dass entsprechend dem Anspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB eine schwerwie-
gende und nicht mehr zu duldende Beeintrachtigung fiir das Nachbargrundstiick vorliegen miisse, welche der BGH hier
zumindest nicht als substantiiert dargelegt i.S.v. § 138 Abs. 1 ZPO ansehen durfte.

OLG Frankfurt, Urteil vom 10.12.2024 - 26 U 24/23 = RU 2025, 125
Haftung im Rahmen eines Pferdeeinstellvertrags

In der zugrundeliegenden Entscheidung des OLG Frankfurts verlangte die Klagerin von der Beklagten Ersatz der Heil-
behandlungskosten eines Pferdes, welches sich infolge einer Pferdeeinstellung durch einen Nagel an der Hinterhufe
verletzte. Nach Auffassung des OLG miisste die Beklagte eine, zunachst durch Vertrag begriindete, Obhutspflicht ver-
letzt haben. Eine derartige Obhutspflicht konnte zwar grundséatzlich unter Auslegung des objektiven Empfiangerhorizonts
nach §§ 133, 157 BGB in der durch die Pferdeeinstellung begriindeten verwahrungsvertraglichen Verpflichtung begriindet
sein. Eine Verletzung dieser Obhutspflicht miisse allerdings voraussetzen, dass sich das Pferd den Nagel gerade wéhrend
der Einstellung des Pferdes durch den Beklagten eingezogen hat. Nach Auffassung des Gerichts kénnte zumindest nicht
ausgeschlossen werden, dass sich das Pferd die Verletzung woanders zugezogen hat, sodass die Verletzung dem allge-
meinen Lebensrisiko obliegt. Dies wére insoweit gerade auch dann vorliegend, wenn sich das schidigende Ereignis zu
einer Zeit ereigne, zu welcher der Halter gerade das Pferd selbst in Obhut habe. Auch ein anderweitiges Vorbringen des
Klagers konnte das Gericht nach § 286 ZPO nicht vom Gegenteil iiberzeugen. Ein entsprechender Anspruch auf Ersatz
der Heilbehandlungskosten wurde mithin abgelehnt.
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BVerfG 2 BVE 3/25, Beschl. v. 13.3.2025 (Einberufung des alten Bundestages)

Der neue Bundestag ist durch die Einberufung des alten Bundestages nicht an seiner Konstituierung gehindert. Umge-
kehrt beendet der Zusammentritt des neuen Bundestages die Wahlperiode des alten Bundestages (Art. 39 Abs. 1S. 2 GG).
Allein der neue Bundestag entscheidet iiber seinen Zusammentritt und damit das Erléschen der Rechte und Pflichten des
alten Bundestages.

Auch nach der Wahl eines neuen Bundestages und innerhalb der 30-Tage-Frist des Art. 39 Abs. 2 GG ist die Bundestags-
prasidentin befugt und ggf. verpflichtet (Antrag gemaf3 Art. 39 Abs. 3 S. 3 GG), den bisherigen Bundestag einzuberufen.
Im Fall einer obligatorischen Einberufung steht der Bundestagsprésidentin keine politische Bewertung des Einberufungs-
verlangens zu.

Eine Pflicht der Bundestagsprasidentin zur Einberufung des neuen Bundestages vor Ablauf des 30. Tages nach der Wahl
(Art. 39 Abs. 2 GG) setzt voraus, dass der neue Bundestag den Willen zum Zusammentritt gebildet und sich dafiir auf einen
Termin versténdigt hat.

BVerfG - 2 BvR 1974 /22, Beschl. v. 9.4.202 (strafrechtliches Bestimmtheitsgebot)

Art. 103 Abs. 2 GG enthdlt fiir die Gesetzgebung ein striktes Bestimmtheitsgebot sowie ein damit korrespondierendes, an
die Rechtsprechung gerichtetes Verbot strafbegriindender Analogie. Ausgeschlossen ist dabei jede Rechtsanwendung,
die - tatbestandsausweitend - tiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht. Zwar ist es den Strafgerich-
ten nicht verwehrt, den Wortlaut einer Strafbestimmung weit auszulegen. Allerdings diirfen einzelne Tatbestandsmerk-
male - auch zum Schutz des Normadressaten - innerhalb ihres méglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt werden, dass
sie vollstandig in anderen Tatbestandsmerkmalen aufgehen, also zwangsliufig mit diesen mitverwirklicht werden (Verbot
der Verschleifung von Tatbestandsmerkmalen).

Fir den Fall des Nachteilsmerkmals des § 253 Abs. 1 StGB muss die Auslegung den gesetzgeberischen Willen beachten,
das Merkmal selbststidndig neben dem der Notigung zu statuieren; sie darf dieses Tatbestandsmerkmal nicht mit dem
abgenotigten Verhalten verschleifen. Deswegen sind eigenstindige Feststellungen zum Bestehen eines Nachteils i.S.d.
§ 253 Abs. 1 StGB geboten.

BayVerfGH - Vf. 5-VIII-18, Entsch. v. 13.3.2025 (Verfassungsméfiigkeit des Art. 11a BayPAG)

Art. 11a PAG, der als Generalklausel eine grofse Bandbreite von sowohl informationellen als auch aktionellen Eingriffen in
verschiedene Grundrechte ermdglicht, entspricht dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot (Art. 3 Abs. 1S.1BV). Dem
rechtsstaatlichen VerhéaltnismafSigkeitsgrundsatz im engeren Sinn (Art. 3 Abs. 1S. 1BV) entspricht Art. 11a PAG aber nur in
einer bestimmten Auslegung, ndmlich mit den folgenden MafSgaben:

LAngriffe von erheblicher Intensitat oder Auswirkung® i. S. d. Art. 11a Abs. 1 Nr. 1 PAG sind nur terroristische oder
vergleichbare Angriffe auf bedeutende Rechtsgiiter i. S. d. Art. 11a Abs. 2 PAG;

- schwerste Grundrechtseingriffe konnen auf Art. 11a PAG allenfalls fiir eine Ubergangszeit und nur bei neuen, vom
Gesetzgeber noch nicht bedachten Gefahrdungslagen gestiitzt werden;

- ,MafSnahmen” iSd. Art. 11a Abs. 1 PAG sind nur solche, die nicht tief in das Recht auf informationelle Selbstbe-

stimmung eingreifen.

VerfGH Rheinland-Pfalz - O 11/24, Urt. v. 2.4.2025 (staatliches Neutralititsgebot)

Grinde, die einen Eingriff in das Recht der gleichberechtigten Teilhabe der Parteien am politischen Wettbewerb recht-
fertigen konnen, miissen durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sein, das dem Grundsatz der Chan-
cengleichheit der politischen Parteien die Waage halten kann. Ein derartiges Verfassungsgut ist die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung.
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In Wahrnehmung des allen Verfassungsorganen erteilten Auftrags, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu
wahren und aktiv fiir sie einzutreten, ist die Regierung befugt, an der 6ffentlichen Auseinandersetzung dartiber teilzu-
nehmen, ob Ziele und Verhalten einer Partei oder deren Mitglieder als verfassungsfeindlich einzuordnen sind. In diesem
Zusammenhang kann sie auch Handlungsmoglichkeiten aufzeigen und Empfehlungen oder Warnungen aussprechen.
Einschatzungen politischer Parteien als verfassungsfeindlich sind Teil der 6ffentlichen Auseinandersetzung und werden
erst unzuldssig, wenn sie bei verstandiger Wiirdigung der die Verfassung beherrschenden Gedanken nicht mehr ver-
standlich sind und sich daher der Schluss aufdréngt, dass sie auf sachfremden Erwdgungen beruhen und den Anspruch
der betroffenen Partei auf gleiche Wettbewerbschancen willkiirlich beeintridchtigen.

OVG Berlin-Brandenburg - 1 N 17/25, Beschl. v. 23.4.2025 (Fithren eines Kraftfahrzeugs mit sog. Nigab)

§ 23 Abs. 4 Satz 1 StVO, wonach derjenige, der ein Kraftfahrzeug fithrt, sein Gesicht nicht so verhtillen oder verdecken
darf, dass er nicht mehr erkennbar ist, verst6f3t nicht gegen den verfassungsrechtlichen Wesentlichkeitsgrundsatz. Es
besteht auch kein Anspruch auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung zum Fithren eines Kraftfahrzeugs mit einer das
Gesicht verhiillenden, lediglich die Augen freilassenden Verschleierung (sog. Nigab).

OVG NRW - 20 A 1506 /24, Beschl. v. 30.4.2025 (Waffenrechtliche Unzuverlissigkeit)

Nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 b) und c) WaffG besitzen Personen die erforderliche Zuverlassigkeit nicht, bei denen Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, dass sie in den letzten finf Jahren entweder Bestrebungen einzeln verfolgt haben, die gegen
die verfassungsmafSige Ordnung oder gegen den Gedanken der Volkerverstindigung, insbesondere gegen das friedliche
Zusammenleben der Volker, gerichtet sind, oder dass sie durch Anwendung von Gewalt oder darauf gerichtete Vor-
bereitungshandlungen auswartige Belange der Bundesrepublik Deutschland gefdhrden oder dass sie Mitglied in einer
Vereinigung waren, die solche Bestrebungen verfolgt oder verfolgt hat oder eine solche Vereinigung unterstiitzt haben.
Es lasst sich zum mafsgeblichen Zeitpunkt des Erlaubniswiderrufs nicht feststellen, dass die AfD-Bundespartei eine Ver-
einigung ist, die Bestrebungen im Sinne von § 5 Abs. 2 Nr. 3 a) WaffG verfolgt oder in den letzten fiinf Jahren zuvor verfolgt
hat. Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts geniigt es hierfiir nicht, dass das Bundesamt fiir Verfassungsschutz
am 25. Februar 2021 die AfD-Bundespartei als Verdachtsfall im Sinne von § 8 Abs. 1S.1BVerfSchGi. V. m. § 3 Abs. 1 Nr. 1,
§ 4 Abs. 1S.1c) BVerfSchG eingestuft hat. Hinweis: Am 2.5.2025 hat das Bundesamt fiir Verfassungsschutz (BfV) bekannt-
gegeben, dass die AfD-Bundespartei nunmehr als ,gesichert rechtsextremistisch” eingestuft wird. Hiergegen hat die AfD
mittlerweile allerdings eine ,Stillhaltezusage" des BfV erwirkt (VG Koln - 13 L 1109/25).

OVG Schleswig-Holstein - 4 LB 37/23, Beschl. v. 23.4.2025 (Widerruf waffenrechtlicher Erlaubnis)

§ 36 Abs. 1 WaffG begriindet eine umfassende Pflicht zum sicheren Umgang mit Waffen und Munition, die nicht allein
zu Vorkehrungen technischer Art, sondern zur Vornahme aller sonstigen MafSnahmen verpflichtet, die erforderlich sind,
um das Abhandenkommen von Waffen und Munition oder deren Ansichnahme durch Unbefugte zu verhindern. Ein Ab-
handenkommen im Sinne des § 36 Abs. 1 WaffG liegt grundsatzlich auch in Fallen der unbefugten Inbesitznahme durch
Dritte, beispielsweise durch Diebstahl, Raub oder Unterschlagung, vor.

VG Berlin - 1L 47/25, Beschl. v. 8.2.2025 (Beschrinkungsverfiigung fiir Versammlung)

Die Beschrankung, nach der wihrend einer Versammlung ausschliefSlich Redebeitrage in deutscher und englischer Spra-
che erlaubt sind, ist zur Gefahrenabwehr geeignet und erforderlich. Insbesondere sinkt der Anreiz fiir ein z. B. nach §§ 86
a Abs. 1Nr. 1, 86 Abs. 2 StGB strafbares Verhalten, da dieses deutlich einfacher festgestellt werden kann, wenn die Ver-
pflichtung zur AuRerung in - fiir die anwesende Polizei in der Regel ohne Weiteres verstindlicher - deutscher oder eng-
lischer Sprache besteht. Auch fiir Personen, die weder Deutsch noch Englisch als Muttersprache sprechen, erscheint es
ohne Weiteres méglich, eine beabsichtigte Meinungsiuf3erung mit Hilfe eines frei zuginglichen Ubersetzungsprogramms
vorab oder auch kurzfristig vor Ort in die deutsche oder englische Sprache zu tbersetzen und im Folgenden in dieser
Form auf der Versammlung kundzutun.
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BGH 5 StR 215/23, Urt. v. 14.02.2024 (Abgrenzung bewusste Fahrlissigkeit und bedingter Vorsatz beim Brandstiftungs-
delikt)

Der 69-jahrige A lebte mit seiner kranken Partnerin und deren 47-jdhrigem kranken, adip6sen sowie gehbehinderten
Sohn in seinem renovierungsbedirftigen Bauernhaus. Allerdings konnte A das Haus und Grundstiick nicht mehr allein
versorgen und fiihlte sich iiberfordert mit seiner Situation. Da der Sohn sein Wohnrecht am Haus nicht aufgeben wollte
und dessen Mutter nicht ohne ihn ausziehen wollte, beschloss A, das Haus unbewohnbar zu machen. Im Zuge dessen
legte er ein Feuer in der Scheune direkt neben dem Haus, lief ins Haus und rief: ,Es brennt, wir miissen raus!‘. Seine
Partnerin rief zu ihrem im Dachgeschoss lebenden Sohn hinauf, dass es brenne und verlief§ dann mit ihrem Mann A das
Haus. Der Sohn konnte sich nicht retten, er wurde schnell bewusstlos und verstarb an den Folgen des Feuers. Das LG
verurteilte den A wegen Brandstiftung mit Todesfolge gem. § 306¢ StGB zu 12 Jahren Freiheitsstrafe. Der Totungsvorsatz
wurde verneint, weil das LG meinte, nicht ausschliefSen zu konnen, dass der Angeklagte auf das Ausbleiben des Todes
ernsthaft vertraut habe.

Der BGH hielt die Ablehnung des Totungsvorsatzes fiir rechtsfehlerhaft und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an eine andere Strafkammer des LG zurtck. Als rechtsfehlerhaft erweise sich unter anderem, dass das
LG bei der Ablehnung des Totungsvorsatzes mafdgeblich auf ein fehlendes Motiv fiir eine Tétung des Opfers abgestellt
habe. Dies kénne zwar herangezogen werden, wenn die todliche Folge dem Interesse des Angeklagten zuwiderliefe. Aber
nach Ansicht des BGH sei dies hier gerade nicht der Fall gewesen, da der Tod des kranken Sohnes dem A aufgrund der
dadurch zu erwartenden Entlastung gelegen gekommen sei. Des Weiteren kdnne angesichts der nicht belegten zeitlichen
Ablaufe auch nicht schon deshalb ein Tétungsvorsatz ausgeschlossen werden, weil A das Feuer nicht im Dachgeschoss
gelegt habe und keine Fluchtwege blockiert habe.

LG Moénchengladbach 23 KLs 6/23, Urt. v. 15.02.2024 (Fahrlassige Totung durch Unterlassen)

Auf einer Klassenfahrt klagte die E iiber Unwohlsein nach einem Essen. Die E litt an Diabetes mellitus Typ I, was eine
lebenslange Insulinzufuhr erforderte. Bei ihrer Einschulung informierte ihre Mutter die Gesamtschule tiber die Krankheit
der E und es wurde auch in ihrer Schulakte vermerkt. Bei dem Informationsabend vor der Reise erwdhnten sie die Krank-
heit der E allerdings nicht. Vor der Abreise zeigten sich bei E Stoffwechselentgleisungen, die jedoch stabilisiert werden
konnten. Wahrend der Klassenfahrt verschlechterte sich ihr Zustand. Trotz mehrfacher Hinweise ihrer Freundinnen auf
das Unwohlsein der E, Giberpriiften die Lehrer die Situation nicht ausreichend. E erbrach sich mehrfach und gab félsch-
licherweise manuell Blutzuckerwerte in ihre Insulinpumpe ein. Am nichsten Morgen verschlechterte sich ihr Zustand
erheblich. Erst dann wurde ein Notarzt gerufen und ihre Mutter informiert. Die E wurde mit einem extrem hohen Blut-
zuckerwert ins Krankenhaus eingeliefert und verstarb am nachsten Tag an einem Herzinfarkt infolge einer diabetischen
Ketoazidose. Es gab keine Behandlungsfehler der Arzte.

Das LG Monchengladbach verurteilte die Lehrer wegen fahrlassiger Totung durch Unterlassen gem. §§ 222, 13 StGB. Die
Lehrer der Gesamtschule hitten eine erhebliche Pflichtverletzung begangen, die zum Tod der Schiilerin fithrte. Sie hat-
ten die Pflicht gehabt, eine schriftliche Abfrage gesundheitlicher Besonderheiten der Schiiler durchzufiihren sowie Ein-
sicht in die Schulakten zu nehmen. Obwohl den Lehrern die Bedeutung solcher Informationen bewusst gewesen sei, seien
sie den Pflichten nicht nachgekommen. Dies habe dazu gefiihrt, dass die Krankheit der E nicht bekannt war und dadurch
die Warnzeichen nicht richtig gedeutet werden konnten. Der Tod der E hatte, so das LG, mit hoher Wahrscheinlichkeit
verhindert werden konnen, wenn die Lehrer ihre Pflichten erfillt hatten.

BGH 5 StR 19/24, Beschl. v. 27.02.2024 (rauberische Erpressung)

Der Geschidigte E suchte die Wohnung der Angeklagten L zu einem abschliefSsenden Gespréch tber ihre Beziehung auf.
Wahrenddessen informierte die L die Mitangeklagten H, T und C tber angeblich eskalierende Probleme. Mit allen Be-
teiligten war die L tiber unterschiedliche Zeitrdume liiert. Die drei Mitangeklagten trafen sich und wollten den E notfalls
gewaltsam aus der Wohnung entfernen. Als der E bereits gehen wollte schlugen sie ihn, unter anderem auch mit einer
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Bratpfanne, wodurch E eine Kopfplatzwunde erlitt. Unter dem Eindruck der Gewalt tibergab E nach Aufforderung seine
Wertgegenstinde. Wihrend der Auseinandersetzung hatte ihn die L beleidigt und bedroht, um die anderen zu unter-
stlitzen. Das LG verurteilte H, T und C wegen besonders schwerer rauberischer Erpressung in Tateinheit mit gefahrlicher
Koérperverletzung sowie aufSerdem L wegen Beihilfe zu dieser Tat.

Das Urteil hielt der Uberpriifung durch den BGH nicht stand. Es fehle insbesondere an hinreichenden Feststellungen
zum finalen Zusammenhang zwischen dem Notigungsmittel und der von dem Opfer vorzunehmenden vermogenssché-
digenden Handlung. Zwar konne sich eine konkludente Drohung grundsétzlich auch daraus ergeben, dass der Tater dem
Opfer durch sein Verhalten zu verstehen gibt, er werde die zuvor zu anderen Zwecken angewendete Gewalt nunmehr zur
Erzwingung der jetzt erstrebten vermogensschadigenden Handlung des Opfers oder dessen Duldung der beabsichtigten
Wegnahme fortsetzen oder wiederholen. Erforderlich sei aber die Aktualisierung der Notigungslage durch ein im Urteil
gesondert festzustellendes Verhalten des Téters. Dies sei aber im vorliegenden Fall unterblieben. Die Sache wurde zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an eine andere Strafkammer zurtickverwiesen.

BGH 4 StR 442 /23, Beschl. v. 13.03.2024 (Manifestation des Zueignungswillens bei § 246 StGB)

Der Zeuge D, der mehrere Unternehmen betrieb und eine grofse Anzahl an hochpreisigen Pkw leaste, vereinbarte mit dem
Angeklagten K, dass dieser die durch D geleasten Autos kurzzeitig an Dritte vermieten solle, um einen Teil der Leasing-
kosten zu decken. Die Fahrzeuge sollten nach Ablauf der Leasingzeit vertragsgeméfs zurtickgegeben werden. K tibernahm
mehrere Fahrzeuge und gab sie teilweise absprachewidrig an Mittelsmanner weiter, die sie wiederum an Dritte verkauf-
ten. In drei Féllen gingen die Autos - unter anderem ein Lamborghini Huracan - auf diese Weise verloren. Dabei ist K
in allen Féllen der letzte sicher rekonstruierbare Besitzer. Das LG verurteilte K wegen Unterschlagung in sieben Fallen.
Die Revision des Angeklagten fiihrte zur Aufhebung des Urteils in den drei genannten Fillen durch den BGH. Als pro-
blematisch erwies sich insbesondere die Unterschlagungshandlung, die in der Manifestation des Zueignungswillens in
objektiv erkennbarer Weise besteht. Das Uberlassen einer riickgabepflichtigen fremden Sache an einen Dritten, der diese
verdufsern und den erzielten Kaufpreis an den Téter zur Einverleibung in dessen Vermoégen abfiihren soll, konne grund-
satzlich eine Manifestation des Zueignungswillens darstellen. Dabei sei es nicht erforderlich, dass die Handlung des Té-
ters das Eigentum des Geschadigten tatsichlich rechtlich beseitigt oder beeintrichtigt. Eine Ubereignung durch den
Tater miisse daher nicht wirksam sein, um eine Manifestation des Zueignungswillens herbeizufiihren. Die Feststellungen
des LG wiirden allerdings gerade nicht den Nachweis tragen, dass K eine derartige Manifestation seines Zueignungswil-
lens zeigte. Er sei zwar der letzte rekonstruierbare Besitzer gewesen, doch es fehle an einer klaren Handlung, die eine
rechtswidrige Aneignung belege. Die Sache wurde zur neuen Verhandlung und Entscheidung an eine andere Strafkam-
mer zurickverwiesen.
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Vorbemerkungen zur Kategorie Studienpraxis

Die im folgenden Abschnitt dargestellten Sachverhalte und
Losungen sind, bis auf kleine redaktionelle Anderungen in
Rechtschreibung und Uberschriftenfettung, Originale.

Vielen Studierenden féllt es schwer, die juristische Beno-
tungskultur nachzuvollziehen, der Vergleich eigener Leis-
tungen und Noten mit den hier veroffentlichten Beispielen
aus unserer Rubrik Studienpraxis kann helfen und eine
Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit der
zugehorigen Note und knappen Anmerkungen, eine bessere
Orientierung bei der Hausarbeiten- und Klausurvorbereitung
ermoglichen. Wéhrend zahlreiche Ausbildungszeitschriften
Musterklausuren mit Musterldésungen verdffentlichen, bietet

die hiesige Rubrik bewusst Studierendenklausuren.

Die Losungen sind von Kommilitoninnen und Kommilitonen
unter Zeitdruck, unter dem bekannten Lernstress der Klausu-
renphase und wahrscheinlich auch mit 400 Mitstreiterinnen
und Mitstreitern im gleichen Raum im Hochsommer erstellt

worden - echte Bedingungen eben.

Diese Authentizitit der Beitrige ist Chance und Gefahr
zugleich.

Es besteht die Chance, sich mit der Leistung zu identifizie-
ren. Musterlosungen und entsprechende Verdffentlichungen
von Mustertexten in Ausbildungszeitschriften sind sinnvoll,
aber als Vorlage fiir die Studienpraxis wenig realistisch.
Moglicherweise wird aber bei der Lektiire dieses Abschnitts
deutlich, dass nicht jedes Gutachten einer Musterlosung

gleichen muss, um eine ordentliche Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstindigkeiten und Formulierungs-
schwichen und sind trotzdem tberdurchschnittlich gut

bewertet worden.

Damit besteht die erste Chance zur Erkenntnis: Gute Leis-
tungen sind nicht unerreichbar. Folglich besteht die Chance,
in einer der nichsten Ausgaben die eigene Leistung zu
veroffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung, gutem
Judiz und ordentlichem Time-Management steht einer guten
Note nichts im Wege.
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Es besteht die Gefahr, dass die Fehler, Unvollstdndigkeiten
und Formulierungsschwéichen, die mit jeder Authentizitdt
einhergehen, falsche Vorbilder sind.

Wer unreflektiert andere Leistungen tibernimmt, produziert
keine eigene Erkenntnis, sondern reproduziert nur fremdes
Wissen. Deswegen ist jedes hier abgedruckte Gutachten auch
eine Aufgabe an die Leserinnen und Leser. Bei jeder Zeile
missen sich selbst die folgenden Fragen gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung reprasentativ fiir die

Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lektiire des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschitzung mit der gewahlten Argumentationstiefe in der
Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tiber- oder unterdurchschnittlich
anspruchsvoll? Kénnen bei der Benotung, insbesondere
inhaltlich einfacher Fragenkomplexe, Form und Stil besonders
in die Bewertung einfliefSen?

- Was

Losungsvorschlag, an welchen Punkten hatte ich selbst

koénnte ich (ehrlicherweise) besser als der

weniger geschickt gepriift und formuliert?

- Wire ich in der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der

Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufSerdem die Gefahr, eine Art mathematische
Vergleichbarkeit in der Benotung juristischer Leistungen zu

suchen, die es nicht gibt.

Die Idee: ,Wenn das 13 Punkte sind, ist das meine letzte

Klausur aber auch!” tragt nicht, sie ist Ausdruck der Suche
einer einfachen Antwort auf eine komplizierte (Benotungs-)

Frage.
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Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation, die
Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermédgen und Uberzeu-
gungskraft sind ,weiche” Bewertungskriterien, die sich einer

absoluten Vergleichbarkeit (und Uberpriifbarkeit) entziehen.

Auch, wenn die hier abgedruckte Leistung 12 oder mehr
Punkte erreicht hat, heif$t das nicht, dass dieses beim nich-

sten Mal wieder der Fall sein muss.

Rechtsprechungslinien kénnen sich &ndern, Literaturmein-
ungen werden ausdifferenziert, verworfen oder gewinnen
an Einfluss, fiir die eigene Bearbeitung kann mehr oder
weniger Zeit zur Verfligung stehen oder der Priifer hat einen
aufSergewohnlich guten (oder schlechten) Tag.

Die Redaktion bittet deswegen alle Leserinnen und Leser, bei

der Lektiire dieses Abschnitts gewissenhaft vorzugehen.

Die Veroffentlichung von Studienleistungen ist Mittel zum
Zweck - nicht Selbstzweck.

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin quali-
tativ hochwertige Beitrdge in unserer Rubrik Studienpraxis
verdffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du iberdurchschnitt-
liche (Benotung von Zwischenpriifungsleistungen mit mind.
15 Punkten; von Klausuren und Hausarbeiten aus den GrofSen
Ubungen sowie Studienarbeiten mit mind. 14 Punkten) Studi-
enleistungen hast, die Du gern verdffentlichen mochtest,

sprich uns bitte unter

redaktion@hanoverlawreview.de

an.

Ahnliches gilt fiir die sogenannten “Studienklausuren”. Nach
unserem ersten Jahr haben wir uns entschieden, umfangreiche
Klausuren und deren Losungen selbst zu erstellen, zu lektor-
ieren und abzudrucken.

Wir wollen so einem Gedanken der Hanover Law Review
noch weiter Rechnung tragen. Nicht nur die Leserinnen
und Leser unserer Zeitschrift sollen dazulernen konnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-
zipieren eines Sachverhaltes, das (mit FufSnoten belegte)

Losen und die resultierende Auseinandersetzung mit den

entsprechenden Problemen, Meinungsstreitigkeiten, Defini-
tionen und Subsumtionen sind dufserst lehrreich.

Wir wiinschen viel Erfolg und Freude bei der Lektiire.
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Klausur im Verfassungsrecht II, 16 Punkte
stud. iur. Nergis Demirkol

Die Klausur ist in der Veranstaltung Verfassungsrecht Il im Sommersemester 2024 an der Juristischen Fakultat der Leib-
niz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Dr. Berit Volzmann, die sich mit der Ver-

offentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt:

Die Abgeordneten der A-Fraktion im Bundestag halten das deutsche Staatshaftungsrecht fiir uniibersichtlich und
nicht mehr zeitgemafs. Sie erarbeiten einen Entwurf fiir ein ,Gesetz tiber die Staatshaftung (GSH)", der alle Ersatz-
leistungen fiir hoheitliches Handeln des Staates (Bund, Lander, sonstige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts)
umfassend regelt. Die Erarbeitung hat langer gedauert als geplant; schon néhert sich das Ende der Legislaturperiode.
Weil sie das Vorhaben fiir wichtig halten, wollen die Abgeordneten dennoch versuchen, das Gesetzesvorhaben noch
durchzubringen. Die A-Fraktion bringt den Entwurf beim Bundestag als Gesetzesvorlage ein.

Die Vorlage wird im Bundestagsplenum und im zustdndigen Ausschuss unter Beachtung aller Geschaftsordnungs-
regeln fiir den Umgang mit Gesetzesvorlagen beraten. Da die Schlussabstimmung im Plenum spdt am Abend statt-
findet, sind nur 30 Abgeordnete anwesend. Vor der Abstimmung im Bundestag bezweifelt die W-Fraktion mit Blick
auf die geringe Zahl anwesender Abgeordneter die Beschlussfahigkeit des Bundestags. Der amtierende Préasident und
die beiden Schriftfiihrer bejahen die Beschlussfahigkeit jedoch einmiitig. Daraufhin findet die Abstimmung statt. Von
den 30 Abgeordneten enthalten sich 20; 10 stimmen fiir das GSH.

Daraufhin leitet der Bundestagsprasident das Gesetz unverziiglich dem Bundesrat zu. Dieser befasst sich zwar inner-
halb einer angemessenen Frist, aber erst nach der folgenden Bundestagswahl und dem Zusammentritt des neuen
Bundestages mit dem Gesetz. Von den 69 Stimmen des vollstdndig versammelten Bundesrates werden 35 fiir und 34
gegen das Gesetz abgegeben. Dabei stammen von den 35 Ja-Stimmen drei von Vertreter*innen des Landes X. Die an-
deren beiden Vertreter*innen - das Land X verftigt tiber fiinf Stimmen im Bundesrat - haben entgegen der Weisung
der Landesregierung gegen das Gesetz gestimmt.

Im Anschluss fertigt der Bundesprésident das vom Bundeskanzler und der zustiandigen Bundesministerin gegenge-
zeichnete Gesetz aus und es wird ordnungsgemaéfs verkiindet.

Die Landesregierung Niedersachsens ist entriistet {iber das Gesetz und tiberzeugt von dessen Nichtigkeit. Der Bund
sei bereits nicht dafiir zustindig, derartige Anspriiche gegen ein Land zu regeln. Im Ubrigen leide das Gesetzge-
bungsverfahren unter einer grofsen Zahl von formellen Fehlern. So seien nicht genug Abgeordnete zum Zeitpunkt der
Abstimmung anwesend gewesen. Zumindest aber habe der Bundesrat nicht ordnungsgemafs am Gesetzesentwurf
mitgewirkt, allein schon, da die erforderliche Zustimmung zu spat erfolgt sei.

Frage 1 (75 %):

Frage 1a: Ist das GSH formell verfassungsgemaf3? Es ist auf alle etwaigen Verfassungsverstofde einzugehen.

Frage 1b: Welches prozessuale Vorgehen raten Sie der Landesregierung Niedersachsens?
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Frage 2 (25 %):

Zum aktuell in der Offentlichkeit diskutierten Verbot der AfD: Skizzieren Sie knapp, auf welchem Wege und unter

welchen Voraussetzungen dies moglich wére. Nehmen Sie dazu Stellung, was verfassungspolitisch fiir und gegen das

Anstrengen eines solchen Verfahrens spricht.

Bearbeitungshinweise:

- Gehen Sie davon aus, dass das GSH - sofern es darauf ankommen sollte — erforderlich i.S.v. Art. 72 II GG ist.

- Esist fiir die Zwecke der Bearbeitung davon auszugehen, dass der Bundestag mit der gesetzlichen Mitglie-

derzahl von 630 Abgeordneten besetzt ist.

- Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist (ggfs. hilfsgutachterlich) einzugehen

GUTACHTERLICHE LOSUNG

Frage1
Frage 1a: Ist das Gesetz formell verfassungsgemaf3?

Formelle Verfassungsméfigkeit des GSH

Fraglich ist, ob das GSH formell verfassungsgemafs ist.

A. Gesetzgebungskompetenz

Die Bundesregierung miisste die Gesetzgebungskompe-
tenz fiir das GSH gehabt haben. Grundsatzlich liegt die
Gesetzgebungskompetenz bei den Landern gem. Art. 70,
30 GG.

I. Ausschliefdliche Gesetzgebungskompetenz

Der Bund konnte jedoch nach Art. 71, 73 GG die aus-
schliefdliche Gesetzgebungskompetenz fiir den Gegen-
stand des Staatshaftungsrechts gehabt haben. Im Katalog
des Art. 73 GG findet sich diese Kompetenz nicht. Somit
scheidet die ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenz
des Bundes aus.

I1. Konkurrierende Gesetzgebung

Gem. Art. 72, 74 GG konnte der Bund jedoch die kon-
kurrierende Gesetzgebung gehabt haben. Das Staats-
haftungsrecht féllt nicht unter die Rechtsgebiete des
Art. 74 T Nr. 1 GG. Somit ist die konkurrierende Gesetz-
gebung des Bundes grundsatzlich einschligig. Es konnte
zudem eine Erforderlichkeitskompetenz nach Art. 77 II GG
vorliegen. Dafiir misste der Art. 74 Nr. 1 GG aufgezihlt

sein. Dies ist ersichtlich. Laut Bearbeitervermerk ist das

GSH erforderlich i.S.v. Art. 72 II GG. Somit liegt die konkur-
rierende Gesetzgebung des Bundes im Rahmen der Erfor-
derlichkeitskompetenz nach Art. 72 II GG vor.

III. Zwischenergebnis
Der Bund hatte die notwendige Gesetzgebungskompetenz
fir das GSH.

B. Gesetzgebungsverfahren
I. Einleitungsverfahren
Dafiir miisste das Einleitungsverfahren ordnungsgemaf3

gewesen sein.

1. Gesetzesinitiative, Art. 76 I GG

Die A-Fraktion miisste das Initiativrecht zum Einbringen
der Gesetzesvorlage gehabt haben. Gem. Art. 76 I GG kann
dies unter anderem von der Mitte des Bundestages ge-
schehen. Die A-Fraktion fillt als Fraktion unter ,die Mitte
des Bundestages“ Somit hatte die A-Fraktion die Geset-

zesinitiative gewahrt.

2. Vorverfahren
Zudem miusste das Vorverfahren nach Art. 76 II, III GG ver-

fassungsgemafs gewesen sein. Dies ist hier der Fall.
I1. Hauptverfahren, Art. 771 GG

Das Hauptverfahren misste zudem verfassungsgemafs ge-

wesen sein.
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1. Ordnungsgeméifier Beschluss des Bundestages
Der Beschluss des Bundestages misste ordnungsge-

maf3 gewesen sein.

a) Beratungsverfahren, § 78 GOBT

Das Beratungsverfahren misste nach § 78 GOBT ord-
nungsgemafs gewesen sein. Laut Sachverhalt ist dies der
Fall.

b) Beschlussfihigkeit, § 45 I GOBT

Zudem miisste der Bundestag beschlussfahig gewesen sein.
Gem. § 45 1 GOBT ist der Bundestag beschlussfahig, wenn
mehr als die Hélfte der Abgeordneten anwesend ist. Vor-
liegend ist der Bundestag mit 630 Abgeordneten besetzt,
von denen 30 Abgeordnete anwesend waren. Somit liegt
grundsétzlich ein Verstof$ gegen § 45 I GOBT vor. Frag-
lich ist, ob ein Verstofd gegen eine Verfahrensvorschrift
zur Nichtigkeit des Gesetzes fiihrt. Ein Verstofd gegen
§ 45 I GOBT ist zunichst unerheblich fiir den Aspekt der
VerfassungsmafSigkeit, da die GOBT kein Verfassungsrecht
darstellt. Es konnte jedoch ein Verstof$ gegen Art. 7711 GG
vorliegen. Nach einer Ansicht verstofst das Nicht-Einhalten
der Mindestanzahl nach § 45 I GOBT gegen das Repréasen-
tationsprinzip. Eine unzureichende Anzahl an anwesen-
den Abgeordneten kénne nicht den Willen des zu repra-
sentierenden Volkes abdecken. Eine andere Ansicht sieht
die Nicht-Erfillung des § 45 I GOBT dennoch als verfas-
sungsgemafs an. Die Ansichten kommen zu unterschied-
lichen Ergebnissen; es erfolgt eine Stellungnahme. Fir die
zweite Ansicht spricht, dass der Wortlaut des Art. 7711 GG
keine Mindestanzahl an anwesend zu seienden Abgeord-
neten hergibt. Zudem steht das GG in der Normenhierar-
chie tiber der GOBT. Die Konkretisierungskompetenz, die
Art. 94 111 GG statuiert, gilt zudem nicht fir die GOBT. Die
iberzeugenderen Argumente sprechen fiir die letztere An-

sicht. Somit war der Bundestag beschlussfdhig.

c) Erforderliche Mehrheit

Der Bundestag miisste zudem mit der erforderlichen Mehr-
heit abgestimmt haben. Gem. Art. 77 1iV.m. Art. 42 11 1 GG
ist die Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich.
Vorliegend haben sich 20 von 30 Abgeordneten enthalten,
10 stimmten fiir das Gesetz, haben ihre Stimmen abgege-
ben. Fraglich ist, ob enthaltene Stimmen als abgegebene
Stimmen gewertet werden dirfen. Dagegen spricht, dass
eine enthaltene Stimme faktisch als ,Nein“ zdhlen wirde.
Dies steht jedoch im Widerspruch zum Aussagegehalt. Zu-
dem gilt nach § 46 1, 2 GOBT, dass eine abgegebene Stim-
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me entweder nur ein ,Ja“ oder ein ,Nein“ darstellen kann.
Folglich fillt eine Enthaltung nicht darunter. Somit zéhlen
Enthaltungen nicht als abgegeben Stimmen. Somit stellen
die 10 Stimmen fiir das GSH die Mehrheit der abgegebenen
Stimmen i.S.d. Art. 42 111 GG dar.

2. Ordnungsgemifie Mitwirkung des Bundesrates

Der Bundesrat misste ordnungsgemafs mitgewirkt haben.

a) Unverziigliche Zuleitung, Art. 7712 GG
Das GSH miisste dem Bundesrat unverziglich zugeleitet

worden sein nach Art. 7712 GG. Dies liegt hier so vor.

b) Ordnungsgeméifies Verfahren

Das Verfahren miisste ordnungsgemafs abgelaufen sein.

aa) Zustimmungs- /Einspruchsgesetz

Problematisch konnte sein, dass der Bundesrat sich in-
nerhalb einer angemessenen Frist, jedoch erst nach Zu-
sammentritt des neuen Bundestages mit dem Gesetz
auseinandergesetzt hat. Nach Art. 77 Ila GG ist nur eine
angemessene Frist fiir Zustimmungsgesetze einzuhalten.
Diese Frist ist laut Sachverhalt gewahrt. Dass die Abstim-
mung nach neuer Bundestags-Zusammensetzung gesche-

hen ist, ist unerheblich.

bb) Erforderliche Mehrheit

Die erforderliche Mehrheit gem. Art. 52 III 1 GG ist die
Mehrheit der Mitglieder. Vorliegend haben 35 von 69
Stimmen fiir das GSH gestimmt. Die absolute Mehrheit
nach Art. 52 I1I 1 GG ist gewahrt. Problematisch konnte
sein, dass finf Vertreter des X-Landes entgegen ihrer
Weisung gegen das GSH gestimmt haben. Fraglich ist,
ob Bundesratsmitglieder weisungsgebunden sein kon-
nen, sodass ein entgegenstehendes Abstimmen zur
Nichtigkeit des Gesetzes fiihrt. Eine Ansicht verneint
die Weisungsgebundenheit von Bundesratsmitgliedern.
Eine andere Ansicht bejaht die Weisungsgebundenheit
von Bundesratsmitgliedern. Ein Aquivalent zum freien
Mandat aus Art. 38 I 2 GG gébe es nicht. Es erfolgt eine
Stellungnahme. Gegen eine Weisungsgebundenheit
spricht, dass eine solche gesetzlich nicht im GG nor-
miert ist. Zudem ergibt sich aus Art. 77 II 3 GG, dass
wenn Ausschussmitglieder nicht an Weisungen gebun-
den sind, Mitglieder des B-Rats dies auch nicht sind.
AufSerdem gelten Weisungen zwischen Landesvertre-
tern nur im Innenverhiltnis zum jeweiligen Bundes-

land. Dies wirkt sich jedoch nicht rechtlich im Aufden-
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verhdltnis zum Bundesrat aus. Die tiberzeugenderen
Argumente sprechen gegen eine Weisungsgebunden-
heit von Mitgliedern des Bundestages. Somit ist die er-
forderliche Mehrheit gem. Art. 52 I1I 1 GG gegeben.

3. Zwischenergebnis
Das Gesetz ist formell gem. Art. 78 GG zustande gekom-

men.

C. Form

Die Form misste gewahrt worden sein. Nach Art. 8211 GG
muss das Gesetz vom Bundesprésidenten ausgefer-
tigt und verkindet werden; nach Gegenzeichnung gem.
Art. 58 11 GG. Dies ist verfassungsgemafs geschehen.

D. Ergebnis/ Fragebeantwortung
Das GSH ist formell verfassungsgemafs.

Frage 1b: Prozessuales Verfahren

Der Landesregierung Niedersachsen ist ein Normenkon-
trollantrag in Bezug auf das GSH gem. Art. 93 I Nr. 2 GG
iV.m. §§ 13 Nr. 6, 76 ff. zu raten. Es ergeben sich Beden-
ken beztiglich der materiellen Verfassungsmafiigkeit. Die
in Art. 20 GG niedergelegten Grundsétze konnten bertihrt
sein. Daflir miisste der Antrag zundchst zuldssig sein.

A. Zuldssigkeit einer abstrakten Normenkontrolle
I. Zustdndigkeit

Das BVerfG ist gem. Art. 93 I Nr. 2 GG
§§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG fiir die abstrakte Normenkon-
trolle zustindig.

iv.m.

I1. Antragsberechtigung
Gem. § 76 1 BVerfGG ist ein Bundesland antragsberechtigt,
die Landesregierung Niedersachsen féllt darunter.

III. Antragsgegenstand

Nach § 76 I BVerfGG kommt als Antragsgegenstand nur
gem. Art. 82 11 GG existentes Bundesrecht oder Landes-
recht infrage, das GSH ist existentes Landesrecht.

IV. Antragsgrund

Als Antragsgrund kommt das flir-nichtig-halten i.Sw.
§ 76 I Nr.1 BVerfGG infrage, die Landesregierung Nieder-
sachsen hélt das GSH fiir nichtig, somit liegt auch ein taug-

licher Antragsgrund vor.

V. Obj. Klarstellungsinteresse
Ein objektives Klarstellungsinteresse wire wegen Antrags-

stellung indiziert.

VI. Ordnungsgemaéfier Antrag
Die Form misste nach § 2311, 2 BVerfGG gewahrt werden,
schriftlich und begriindet.

VII. Ergebnis
Eine abstrakte Normenkontrolle der Landesregierung Nie-

dersachsen gegen das GSH wére zulassig.

B. Organstreit

Einem Organstreitverfahren gegen den Bundestag ware
nicht zu raten. Die Landesregierung wire nicht beteilig-
tenféhig.

Frage 2

Das Verbot der AfD, einer Partei, wire tiber das Parteiver-
botsverfahren gem. Art. 21 II GG moglich. Dazu miisste ein
Parteiverbotsverfahren gegen die AfD gem. Art. 21 1T GG i.
V.m §§ 13 Nr. 2, 43 ff. BVerfGG eingeleitet werden. Es be-
darf dafiir konkret nachweisliche Anhaltspunkte, dass da-
rauf abgezielt wird, die freiheitlich demokratische Grund-
ordnung zu beeintrachtigen, beseitigen oder den Bestand
der Bundesregierung zu gefihrden. Beispielsweise im
Parteiprogramm der Partei. Die freiheitlich demokrati-
sche Grundordnung ist eng ausgelegt und findet sich nach
Art. 79 III GG in den Art. 1 und Art. 20 GG niedergelegten
Grundsatzen wieder. Gegen ein Parteiverbot spricht ver-
fassungspolitisch das Staatsstrukturprinzip der Demokra-
tie aus Art. 20 [, I1 1 GG. Darunter fallt das Repréisentations-
prinzip. Eine Partei mit vielen Anhdngern - in Relation zu
den restlichen Parteien - vertritt die Werte und die Stim-
men einer Vielzahl der Birgerinnen und Birger. Auch das
Recht auf die Gleichheit der Wahlen aus Art. 20 I, II 2 GG
iV.m. Art. 38 I 1 GG, das eine Ausformung des Demokra-
tieprinzips darstellt ware gefahrdet, wenn der Biirger auf-
grund erfolgreichen Verfahrens seine Stimme nicht mehr
an eine bestimmte Partei abgeben kann. Dem steht jedoch
entgegen, dass ein Parteiverbot der Wahrung des 6ffentli-
chen Friedens und der freiheitlich demokratischen Grund-
ordnung dient, die in der Verfassung verankert ist und
somit ein hohes Schutzgut darstellt. Zudem spricht gegen
das Anstrengen eines solchen Verfahrens, dass ein ge-

scheiterter Durchlauf endgiiltig ware und sich ein solcher
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Prozess Jahre langziehen kann. Der Begriff der freiheitlich
demokratischen Grundordnung ist auch dem Gesichts-
punkt des Willkiirverbots sehr eng auszulegen - konkrete
Anhaltspunkte miissten im Parteiprogramm zu finden sein.
Fir ein Parteiverbot i.S.d. Art. 20 II GG spricht, dass ein
solches Verfahren rechtlich fundierten Schutz der Verfas-
sung bezweckt. Zudem ist dies der einzige Weg eine Partei
endgiiltig abzuschaffen. Hingegen droht in einem solchen
Fall, dass eine neue Partei unter anderem Namen gegrin-
det wird. Insgesamt spricht mehr gegen das Anstrengen

des Parteiverbotsverfahrens.

Vorum

Bis auf einen kleinen Fehler in der Gesetzgebungskompe-
tenz (Frage 1a) eine sehr schone Bearbeitung.

Besonders gut ist Ihnen die Schwerpunktsetzung und Dar-
stellung der Streite gelungen.

Frage 1b und Frage 2 wurden sehr gut gelost.

16 Punkte.
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Klausur in der Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene, 15 Punkte
stud. iur. Dr. iur. Kire Jovanov

Die Klausur ist in der Veranstaltung Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene im Wintersemester 2024,/2025 an
der Juristischen Fakultdt der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebuhrt dabei Prof. Dr. Claas

Friedrich Germelmann, der sich mit der Verdéffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklért hat.

Sachverhalt:

Die Radio Leinefunk gGmbH!' (RL) betreibt sein 2019 einen nicht-kommerziellen Radiosender in Hannover, der neben
Musik insbesondere in Reportagen iiber das Vereinsleben, verschiedene Wirtschaftsbetriebe und aktuelle Veranstal-
tungen in der Region Hannover berichtet. Aufserdem schreibt er regelmaf3ig iiber offene Sendeplatze aus, auf die sich
Biirgerinnen und Biirger aus der Region Hannover bewerben konnen und eigenverantwortlich eine Radiosendung
zu einem Thema ihrer Wahl gestalten kdnnen. RL ist zu diesem Zweck gem. §§ 25 Abs. 1, 27 NMedienG von der Nie-
dersachsischen Landesmedienanstalt (NLM) als Biirgerrundfunk zugelassen, die Zulassung wurde 2019 verlangert.
Geschaftsfithrer der RL ist seit Dezember 2019 G, der sich zwar mit Buchhaltung nicht auskennt, jedoch eigenen An-
gaben nach, die Hoffnung hat, ,in die Rolle eines Geschéftsfiihrers“ mit zunehmender Erfahrung ,hineinzuwachsen®
Die NLM unterstiitzt den Betrieb von RL in Ubereinstimmung mit § 30 Abs. 1 und 2 S. 1 NMedienG und der Landes-
haushaltsordnung (LHO) durch regelméfsige finanzielle Zuschiisse. Auch im Dezember 2022 und 2023 erlédsst die NLM
Bescheide zur finanziellen Unterstiitzung von RL fiir die Jahre 2023 und 2024 in der Hohe von je 281.300 Euro. Die
Zuschiisse sollen jeweils am 01.04. des Jahres, fiir das die Zuwendung gewéhrt wird, ausgezahlt werden. Wie in den
einschlagigen Bestimmungen der LHO vorgeschrieben, erteilt die NLM die Zuwendungen unter der - rechtméafSigen
- Auflage, die bestimmungsgemafSe Verwendung der Mittel buchhalterisch zu erfassen und durch entsprechende
Belege nachzuweisen und der Landesmedienanstalt zur Priifung vorzulegen. Die Bestimmungen der LHO werden
dabei ausdriicklich aufgefiihrt und in Bezug genommen.

G ist jedoch mit der Geschiftsfiihrung zunehmend iiberfordert. Im zweiten Quartal 2023 hat G endgiiltig den Uber-
blick iiber die vielen Rechnungen verloren und die Buchfiihrung vollstindig eingestellt. Erst als die NLM im Juni auf
die Nachweispflicht hinweist, macht G sich auf die Suche. Eine Ordnung der nachweisrelevanten Unterlagen hat er
nicht angelegt. Vielmehr heftet er die Unterlagen ohne System einfach ab. Dies fithrt dazu, dass er die gesuchten
Belege zunéchst nicht wiederfinden kann. Nachdem die im Bescheid vorgesehene Frist zur Vorlage der Belege abge-
laufen ist, setzt die NLM eine Nachfrist bis September 2023. Sie weist gleichzeitig darauf hin, dass eine mangelhafte
Organisation und die Missachtung gesetzlicher Vorschriften zum Entzug der Zulassung zur Veranstaltung eines Biir-
gerrundfunks und der Aufhebung der Zuwendungsbescheide fithren kann und gibt der RL Gelegenheit, dazu Stellung
zu beziehen.

Die RL hat in der Zwischenzeit eine zusatzliche Verwaltungskraft B fiir die Buchhaltung eingestellt. Diese findet ei-
nige Rechnungsbelege aus dem Jahr 2023 im Biiro des Mitarbeiters M. Dieser ist zwar nicht in die Buchfiihrung ein-
gebunden, hat jedoch, wie andere Mitarbeiter auch, einen Briefkastenschliissel, mit dessen Hilfe er die Rechnungen
entnommen und anschliefsend in seinem Biiro vergessen hat, ohne sie bei der Buchhaltung abzugeben. B bittet M,
ihr den Schliissel auszuhdndigen, um sicherzustellen, dass alle Rechnungen immer bei ihr in der Buchhaltung an-
kommen, M weigert sich jedoch. Daraufhin bittet sie G, alle Briefkastenschliissel einzuziehen, auch dieser kommt
der Bitte der B nicht nach. Eine Schlussrechnung fiir das Jahr 2023 findet B spater im Papierkorb des G. G ist erfreut
und schickt beide Belege, bevor sie B abschliefSend buchhalterisch erfassen kann, unkommentiert direkt an die NLM.
Frustriert reicht B die Kiindigung ein und verlasst die RL. Ihre Stelle wird nicht nachbesetzt.

! Die gGmbH (gemeinniitzige GmbH) ist eine Sonderform der GmbH (Gesellschaft mit beschrinkter Haftung). Sie verfolgt einen gemeinniitzigen Zweck, ist im
Gegensatz zum gemeinniitzigen Verein jedoch darauf ausgerichtet, wirtschaftlich titig zu sein und Gewinne zu erzielen.
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Da noch immer zahlreiche Belege fehlen, mahnt die NLM erneut die fehlenden Unterlagen an und setzt eine weitere
Nachfrist bis Januar 2024. G reagiert nicht. Im Mérz 2024 tagt die ordnungsgemafs einberufene Versammlung der
NLM (vgl. §§ 33 ff. NMedienG). Nach eingehender Erdrterung der Situation bei der RL und dem Fiir und Wider einer
Entziehung, entscheidet die Versammlung schliefslich mit 22 Ja-Stimmen gegen eine Nein-Stimme bei einer Enthal-
tung, der RL die Zulassung zur Veranstaltung eines Bilirgerrundfunks wegen VerstofSes gegen die Vorgaben der §§ 5
und 27 NMedienG nach § 12 NMedienG zu entziehen und den Zuwendungsbescheid fiir das Jahr 2024 aufzuheben.
G erhélt am 22.03.2024 einen entsprechenden Bescheid mit Begriindung. Die NLM ordnet dabei auch die sofortige
Vollziehung der Entscheidung im 6ffentlichen Interesse an, was sie mit der Gefahr fiir die ordnungsgemaéfse Mittel-
verwendung begriindet.

G ist entsetzt. Ohne die Zuwendung kann die RL die laufenden Kosten nicht bedienen. Ihr droht in Kiirze die Zah-
lungsunfahigkeit. Dies und der Entzug der Zulassung hitten die Einstellung des Sendebetriebs und die Entlassung
aller Angestellten zur Folge. G mochte daher schnell gegen den Bescheid vom 22.03.2024 vorgehen und beantragt

einstweiligen Rechtsschutz vor dem zustidndigen Verwaltungsgericht.

Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Der Antrag auf einstweiligen Rechtschutz des G hat Aus-
sicht auf Erfolg, soweit dieser die Sachentscheidungs-

voraussetzungen erfiillt (A.) und begriindet ist (C.).

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zuerst musste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein.
Aufgrund einer fehlenden aufdringenden Sonderzuwei-
sung richtet sich die Eréffnung des Verwaltungsrechts-
wegs nach der Generalklausel des § 40 11 der Verwaltungs-
gerichtsordnung (im Folgenden: ,VwGO")'. Danach miisste
eine oOffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungs-
rechtlicher Art vorliegen. Die offentlich-rechtliche Strei-
tigkeit bestimmt sich nach der streitentscheidenden Norm.
Vorliegend handelt es sich um eine Entziehung der Lizenz
der RL gem. § 12 NMedienG zur Programmibertragung so-
wie um eine Aufhebung eines Zuwendungsbescheids von
staatlichen Mitteln. Wahrend § 12 NMedienG direkt den
Staat zum Handeln beim Vorliegen der Voraussetzungen
verpflichtet, ist fraglich, ob die Zuwendung ebenfalls 6f-
fentlich-rechtlicher Natur ist. Anhand der Zwei-Stufen-
Theorie hat eine Zuwendung immer eine 6ffentlich-recht-
liche Natur, sofern das ,Ob* der Zuwendung - das heifst:
die Zulassung zum Erhalt einer Zuwendung - tangiert
wird. Vorliegend wird durch eine Auflage konkretisiert, ob

die Zuwendung erhalten wird oder nicht. Demnach stellt

! Alle §§ ohne Bezeichnung sind solche der VwGO.
2 VwVIG.
3 An weiteren Stellen wird auf erneuter Erwiahnung verzichtet.
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die Aufhebung der Zuwendung eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit dar. Zudem streiten im vorliegenden Fall kei-
ne Verfassungsorgane tiber Verfassungsrecht. Schliefslich
ist auch keine abdringende Sonderzuweisung ersichtlich.

Demnach ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

II. Statthafte Antragsart

Die Statthaftigkeit richtet sich nach dem Begehren des
Antragstellers (§ 88). Hier mochte die RL, vertreten durch
ihren Geschéftsfiihrer G, erreichen, dass sowohl die Ent-
ziehung der Zulassung als auch der Zuwendungsbescheid
nicht aufrechterhalten werden. Dies mochte er im Rahmen
des einstweiligen Rechtschutzes - aufgrund der Vollzie-
hungsanordnung der Behdrde - erreichen. Einstweiliger
Rechtsschutz wird grundsétzlich tGber §§ 123, 80, 80a ge-
wéhrt. Gemafs § 123 V ist jedoch § 80 subsididr anwend-
bar, sofern in der Hauptsache die Anfechtungsklage (§ 42
[ Alt. 1) anwendbar ist. Sowohl bei der Entziehung als auch
bei dem Aufhebungsbescheid handelt es sich um Verwal-
tungsakte gemafd § 35 1 Verwaltungsverfahrensgesetz? (in
Verbindung mit § 1 Niedersédchsisches Verwaltungsverfah-
rensgesetz®), sodass die Anfechtungsklage statthaft ware.
Demnach ist der Antrag gemafs § 80 V Alt. 2 auf Widerhers-
tellung der aufschiebenden Wirkung statthaft.

III. Antragsbefugnis, § 42 II analog
Zudem misste G und die RL tiber die Antragsbefugnis ver-

fiugen. Damit kann das Rechtssystem von Popularklagen
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geschitzt werden. Die Antragsbefugnis bedeutet, dass der
Antragsteller eine mogliche Rechtsverletzung von sub-
jektiven Rechten geltend machen kann. Hier ist beziiglich
der Situation Nummer 1 (Entziehung der Lizenz) nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass die RL in ihrem Recht
beziehungsweise ihrer Medienfreiheit gemafs Artikel 51 2
Grundgesetz (,GG*) verletzt sein konnte. Ebenfalls ist be-
zliglich der Situation Nummer 2 (Aufhebung des Zuwen-
dungsbescheids) nicht von vornherein ausgeschlossen,
dass die RL in ihrem Recht auf freie Entfaltung der unter-
nehmerischen Tatigkeit gemafs Artikel 2 I in Verbindung
mit Artikel 19 III GG verletzt sein kdnnte. Die Antragsbe-

fugnis ist demnach gegeben.

IV. Richtiger Antragsgegner, § 78 I Nr. 1 analog

Dartiber hinaus miisste der Antrag gegen den richtigen An-
tragsgegner gerichtet sein. Vorliegend ist der Antrag gegen
die NLM in ihrer Eigenschaft als Anstalt des offentlichen
Rechts (§ 33 I NMedienG) gerichtet. Die entsprechende
Vorschrift ist demnach § 78 I Nr. 1 analog.

V. Beteiligten- und Prozessfiahigkeit, §§ 61, 62

Die RL ist gemafs § 61 Nr. 1 Alt. 2 beteiligtenfahig und gemaf3
§ 62 III durch ihren Geschéftsfithrer G prozessfahig. Die
NLM ist ebenfalls als Anstalt des 6ffentlichen Rechts (s.0.)
gemald § 61 Nr. 1 Alt. 2 beteiligtenfahig und gemafs § 62 III
durch ihren Direktor/ihre Direktorin (§ 33 III 1 NMedienG)
prozessfahig.

VI. Zustiandiges Gericht, §§ 45, 52

Zustandig fiir den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
ist gemafs §§ 45, 52 Nr. 5 [das VG Hannover], da die NLM
ihren Sitz geméafs § 33 I 2 NMedienG in Hannover hat.

VII. Rechtschutzbediirfnis

Fraglich ist, ob die RL das Rechtsschutzbediirfnis beziig-
lich des Antrags hat. Laut Sachverhalt ist es ersichtlich,
dass die NLM bereits mit der sofortigen Vollziehung der
Anordnung angefangen hat. Demnach besteht fiir die RL
keine Alternative - aufder dem vorliufigen Rechtsschutz
- ihr Recht zu bekommen. Einen Antrag bei der NLM auf
Aussetzung der Vollziehung wiirde kein Nutzen mit sich
bringen, da die NLM bereits signalisiert hat, dass die Ent-
scheidung durch ein Gremium zu treffen ist, sodass hier

eine erneute Berufung nicht stattfinden wird.

VIII. Ordnungsgemaifie Antragstellung, §§ 81, 82 analog
Laut Sachverhalt bestehen keine Anhaltspunkte, dass der

Antrag nicht ordnungsgemafs gestellt wurde. Zudem wird
im Sachverhalt erwdhnt, dass der Antrag schnell gestellt
werden sollte.

IX. Ergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor. Der
Verwaltungsrechtsweg ist erdffnet. Der Antrag ist im Ub-

rigen zuldssig.

B. Objektive Antragshiufung, § 44 analog

Fraglich ist, ob die RL zwei Antrége im Zug einer objektiven
Antragshdufung stellen kann. Gemafs § 44 analog ist dies
moglich, wenn die Antrige das identische (zustindige) Ge-
richt betreffen, in einem inhaltlichen Zusammenhang ste-
hen und gegen den identischen Antragsgegner gerichtet
sind. Vorliegend ist dies der Fall, da das VG Hannover tiber
zwei Antrage, die auf eine Entziehung und eine Zuwen-
dungsaufhebung bertihren und gegen die NLM gerichtet
sind, entscheiden kann. Die objektive Antragshaufung ist

demnach gegeben.

C. Begriindetheit

Der Antrag gemaéfs § 80 V Alt. 2 kdnnte begriindet sein, so-
fern die Vollziehungsanordnung rechtswidrig war und das
Gericht nach einer summarischen Prifung des Begehrens
in der Hauptsache zum Entschluss kommt, dass das Pri-
vatinteresse des Antragstellers dem offentlichen Interesse
vorzugswiirdig ist. Dies ist dann der Fall, wenn die Rechts-

mittel im Hauptverfahren Aussichten auf Erfolg haben.

I. Rechtmifdigkeit der Vollziehungsanordnung gem. § 80
II Nr. 4

Fraglich ist demnach, ob die Vollziehungsanordnung
rechtméfSig ergangen ist. Bei der Vollziehungsanordnung
handelt es sich um eine belastende Mafsnahme, die auf ei-
ner Erméchtigungsgrundlage gestiitzt werden misste und
sowohl in formeller als auch in materieller Hinsicht rechts-

konform ergangen sein sollte.

1. Erméchtigungsgrundlage
Die Erméchtigungsgrundlage ergibt sich aus § 80 II Nr. 4.

2. Formelle Rechtmaf3igkeit

a) Zusténdigkeit

Zustandig fir den Erlass der Vollziehungsanordnung ist
die Behorde, die den Haupt-Verwaltungsakt erlassen hat.
Vorliegend hat die NLM sowohl die Entziehung als auch
die Aufhebung des Zuwendungsbescheids erlassen. Diese
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ist ebenfalls fir die Anordnung der Vollziehung zustiandig.
Gemaf3 Sachverhalt ist dies entsprechend von der NLM
angeordnet.

b) Verfahren

Fraglich ist, ob eine Anhérung vor der Anordnung der Voll-
ziehung erforderlich ist (§ 28 VWVTG). Dies hangt auch mit
der Rechtsqualitat der Vollziehungsanordnung zusammen,
ob diese tiberhaupt ein Verwaltungsakt darstellt. Weitere
Ausfiihrungen diesbeziiglich konnen an dieser Stelle dahin-
stehen, da eine fehlende Anhoérung ohnehin bis zur Tatsa-
cheninstanz im Hauptverfahren gemaf$ § 45 I Nr. 3 VwVfG
nachgeholt werden kann. Zudem spricht einiges im Sach-
verhalt dafiir, dass gegebenenfalls eine Anhérung statt-
fand. Hierfiir spricht die Tatsache, dass die NLM die RL an-
gemahnt und hierfiir keine Reaktion erfolgen hat.

c) Form

Dartiber hinaus miisste die Vollziehungsanordnung schrift-
lich und begriindet erfolgt gewesen sein (§ 80 III 1). Bei der
Begrindung darf die Behorde jedoch nicht nur den Sach-
verhalt wiederholen, sondern muss sie tatsiachliche Punk-
te beziiglich der Gefahr der fehlenden anderslautenden
Entscheidung benennen. Vorliegend hat die NLM die Voll-
ziehungsanordnung begriindet, indem sie mit der Gefahr
der ordnungsgemifien Mittelverwendung argumentiert
hat. Dies stellt keine blofse Wiederholung des Sachverhalts
dar, sondern stellt eine auf den Sachverhalt konzipierte
Ermessensbegriindung dar. Die Form der Vollziehungsan-

ordnung ist demnach bewahrt.

d) Zwischenergebnis, Vollziehungsanordnung
Die Vollziehungsanordnung ist ordnungsgemaf$ erlassen

und formell rechtmaf3ig.

II. Rechtmifdigkeit der Entziehung zur Veranstaltung
eines Biirgerrundfunks

1. Rechtsgrundlage

Fraglich ist, ob die generellen Rechtsgrundlagen des
VwVIG (§§ 48 ff.) oder eine speziellere Rechtsgrundlage
als Rechtsgrundlage beziglich der Entziehung herangezo-
gen werden kann. Dies dadurch, da es sich bei der Ent-
ziehung um einen belastenden Verwaltungsakt handelt,
der aufgrund des Gesetzesvorrangs eine Rechtsgrundlage
erfordert. In Frage kidme § 12 NMedienG, der gegentiber
§§ 48 ff. VWVIG subsididr anwendbar ist.

119

2. Formelle Rechtmaif3igkeit

a) Zustindigkeit

Die Zustandigkeit des Widerrufs einer Zulassung zur Ver-
anstaltung eines Biirgerrundfunks bestimmt sich nach dem
actus-contrarius-Gedanken. Demnach ist fiir den Wider-
ruf diejenige Behorde zustandig, die die Zulassung erteilt
hat. Vorliegend hat die NLM im Jahr 2019 die Zulassung der
RL verlédngert (§ 34 1 Nr. 1 NMedienG); es kann anhand einer
lebensnahen Sachverhaltsauslegung festgestellt werden,
dass die NLM ebenfalls die Zulassung erteilt hat. Demnach
wére diese auch fiir den Widerruf zusténdig. Laut Sach-
verhalt hat sie am 22.03.2024 die Zulassung entzogen. Die
zustandige Behorde hat demnach gehandelt.

b) Verfahren

Fraglich ist, ob die Entziehung verfahrenstechnisch ord-
nungsgemafd verlaufen ist. Instanziell ist innerhalb der
NLM fiir die Entziehung gemafs § 39 I Nr. 5 NMedienG die
Versammlung zustandig; die Beschlussfihigkeit bestimmt
sichnach dem §42 NMedienG. Danach ist die Versammlung
beschlussfahig, wenn alle Mitglieder geladen worden sind
und mindestens die Halfte ihrer Mitglieder anwesend sind
(§ 42 11 NMedienG). § 42 II NMedienG stipuliert, dass die
Versammlung die Beschliisse mit der Mehrheit ihrer Mit-
glieder, die nicht wegen Besorgnis der Befangenheit aus-
geschlossen sind (im Fall von § 39 I Nr. 5 NMedienG), fasst.
Laut Sachverhalt war die Versammlung ordnungsgemaéfs
einberufen worden; von den anwesenden 24 Mitgliedern,
haben fiir die Entziehung 22 Mitglieder mit ,Ja“ gestimmt.
Demnach ist die Versammlung sowohl beschlussfahig als
auch wurde die entsprechende Quote an ,Ja“-Stimmen er-
reicht. Es wird dariiber hinaus angenommen, dass die Ver-
offentlichungsvorschriften gemafs § 42 I1II NMedienG ord-

nungsgemafs eingehalten worden sind.

c) Form
Mangels anderweitiger Angaben im Sachverhalt wird da-
von ausgegangen, dass die Formvorschriften beztiglich des

Beschlusses eingehalten wurden.

3. Materielle Rechtméfigkeit

a) Tatbestand, § 12 II NMedienG

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen des Widerrufs ge-
maf3 § 12 I NMedienG vorliegen. Gemafs § 12 II Nr. 1 NMe-
dienG ist die Zulassung zu widerrufen, wenn sie in An-
sehung der §§ 5, 6, 27 NMedienG nicht mehr hétte erteilt
werden konnen und die Voraussetzungen in einer von der

Landesmedienanstalt gesetzten Frist nicht mehr erfillt
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werden. In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass
§ 27 11 Nr. 2 NMedienG ebenfalls stipuliert, dass die Zu-
lassung zur Veranstaltung vom Biirgerrundfunk nicht zu
erteilen wiére, wenn ein dauerhafter Betrieb des Biirger-
rundfunks organisatorisch und finanziell ebenfalls nicht
gewihrleistet ware. Da es sich vorliegend um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff handelt. Fraglich ist, ob dieser der
gerichtlichen Rechtskontrolle zugdnglich ist. Vorliegend
handelt es sich um keine bestimmte Gruppe von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen, die eine besondere Expertise
bedtrfen (zum Beispiel Bewertungen von Examensprifun-
gen), sodass die Uberpriifung durch das Gericht volle Ziige
geniefst. Fraglich ist demnach, ob die fehlende Vorlage von
Unterlagen seitens der RL eine gegebenenfalls fehlende
organisatorische und finanzielle Gewahrleistung des Be-
triebs bezweckt. Fiir eine solche Tendenz und Argumen-
tation spricht die Tatsache, dass der Geschéftsfiihrer laut
Sachverhalt der Tatigkeit nicht gewachsen sei. Denn der
Geschiftsfiihrer ist nicht in der Lage den Betreib aufrecht-
zuerhalten, da sowohl ihm als auch seinem Team die n6-
tige Erfahrung fehlt. Hierfir spricht die Tatsache, dass er
Hoffnung habe, die Rolle zu erfiillen, die jedoch aufgrund
der Angaben im Sachverhalt insbesondere zum fehlenden
System zur Aufhebung von Belegen, kein strukturiertes
Vorgehen beim Finden von Belegen und auch generell feh-
lendes Bewusstsein fiir Kommunikation mit den Behdrden
(aufgrund von Nichtbeantwortung von Nachrichten) of-
fensichtlich nicht ordnungsgemafs gefithrt wird. Dariiber
hinaus spricht fir die fehlende Gewahrleistung des orga-
nisatorischen Betriebs die Tatsache, dass diverse Mitarbei-
ter:innen der RL Briefkastenschliissen haben, die lediglich
die Buchhaltungsfiihrung erschweren. Als Geschaftsfiihrer
ist jedoch die originire Aufgabe dieser Person, die organi-
satorischen Aufgaben auf dem héchsten Stand zu halten
und dafiir Sorge zu tragen, dass in einem Unternehmen
zumindest die organisatorischen Abldufe, auch im Hinblick
auf Aufbewahrungspflichten, besser geregelt werden.
Schliefdlich spricht ebenfalls fiir die fehlende Gewahrleis-
tung des organisatorischen Betriebs, dass nach der Kin-
digung der B, G sich nicht mehr bemiiht hat, eine andere
Buchhalterin zu finden. Nach alledem ist die Tatbestands-
voraussetzung im Sinn der §§ 2711 Nr. 2 in Verbindung mit
§ 12 I Nr. 1 NMedienG erfillt.

b) Rechtsfolge
Da im Wortlaut des § 12 II Nr. 1 NMedienG das Wort ,ist"
enthalten ist, handelt es sich um eine gebundene Entschei-

dung. Demnach hat die Behoérde keinen Ermessenspiel-

raum, sodass nur der Widerruf nach einem Verstreichen
der von ihr gesetzten Frist vorgenommen werden kann.
Hier hat die Behorde die RL mehrmals angemahnt, um
die entsprechenden Unterlagen zur Verfligung zu stellen.
Eine Reaktion der RL erfolgte nicht. In Ansehung der Ar-
gumentation beziglich der fehlenden Gewéhrleistung der
organisatorischen Abldufe im Unternehmen kann nicht an-
genommen werden, dass es zur Besserung kommen kann.
Der Widerruf der Zulassung ist demnach ordnungsgemaf3
erfolgt.

c) Zwischenergebnis, Zulassung
Der Widerruf ist sowohl formell als auch materiell recht-
mafsig erfolgt.

ITII. Rechtmifdigkeit der Aufhebung des Zuwendungsbe-
scheids.

1. Rechtsgrundlage

fehlen-
der Rechtsgrundlage im NMedienG - konnte sich
aus den §§ 48 ff. VwVIG ergeben. In Frage kdme hier
§ 49 II Nr. 2 VwV{G.

Die entsprechende Grundlage - mangels

2. Formelle Rechtméfiigkeit

Beziiglich der formellen RechtméfSigkeit und deren feh-
lenden Vorliegens bestehen keine Anhaltspunkte im Sach-
verhalt.

3. Materielle Rechtméfigkeit

a) Tatbestandsvoraussetzungen, § 49 II Nr. 2 VWVfG

Die Auflage miisste vom Beginstigten nicht innerhalb der
Frist eingehalten worden sein. Vorliegend ist dies der Fall,
da die NLM mehrmals die RL iiber die Vorlage der Belege
aufgefordert hat. Trotz mehrfacher Aufforderungen hat
die RL nicht die entsprechenden Unterlagen der NLM zur
Priifung vorgelegt. Die Tatbestandsvoraussetzung ist er-
fiillt.

b) Rechtsfolge
Aufgrund des Worts ,darf* konnte die Behérde ihren Er-
messenspielraum ausiiben. Es bestehen keine Anhalts-

punkte fiir Ermessenfehler.

c) Zwischenergebnis, Rechtméfiigkeit Aufhebung des Zu-
wendungsbescheids
Die Aufhebung des Bescheids ist sowohl in formeller als

auch in materieller Hinsicht ordnungsgemafs erfolgt.
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IV. Ergebnis, Summarische Priifung

Die Rechtsbehelfe in der Hauptsache kommen zum Ergeb-
nis, dass diese unbegriindet waren. Demnach tiberwiegt
das offentliche Interesse an der Vollziehungsanordnung

gegentiber dem Privatinteresse der RL.

D. Gesamtergebnis
Der Antrag ist zwar zuldssig, aber unbegriindet.

Vorum

Erwartungshorizont: (...)

Bearbeitung:

Bis auf kleinere Fehler gelingt die Bearbeitung. Verf. zeigt,
dass der Umgang mit unbekannten Normen beherrscht
wird.

Kleinere Fehler, wie das Fehlen der Prifung des Vorverfah-
rens, das Fehlen der VHMK bei § 49 fithrten hier zu Punkt-
abziigen.

Nach alledem bewerte ich die Klausur mit 15 Punkten.
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Klausur in der Ubung im Strafrecht fiir Fortgeschrittene, 18 Punkte
stud. iur. Niklas Hiineburg

Die Klausur ist im Rahmen der Veranstaltung Ubung im Strafrecht fiir Fortgeschrittene im Wintersemester 2024,/2025 an der
Juristischen Fakultat der Leibniz Universitit Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt Prof. Dr. Sascha Ziemann, der

sich mit der Veroffentlichung einverstanden erklért hat.

Sachverhalt:

Da die T erst neulich 200 Euro fiir ihre nicht wasserdichten Schuhe ausgegeben hat, fehlt ihr nun das Geld fiir ein
Weihnachtsgeschenk fiir ihre Freundin F. T hofft dennoch, notfalls mit ein wenig Kreativitat, ein schones Weih-
nachtsgeschenk fiir sie zu finden. Da F neuerdings das Heimwerken fiir sich entdeckt hat, wiinscht sie sich nichts
sehnlicher als einen knallroten Werkzeugkoffer, in dem sie ihre Gerédtschaften verstauen kann. T geht daher in den
nachsten Baumarkt und hofft, dort flindig zu werden. Und tatsachlich findet sie einen roten Werkzeugkoffer fiir
20 Euro. Im Deckel hat er zwei durchsichtige verschliefS8bare Boxen, die Platz fiir lose Schrauben bieten. Klappt man
ihn auf, findet man einen herausnehmbaren Zwischenboden mit extra Halterungen fiir diverses Werkzeug. Da F der
T ganz besonders am Herzen liegt, mochte T ihr am liebsten einen mit neuem Werkzeug gefiillten Werkzeugkoffer
schenken. Das ganze Werkzeug wiirde aber tiber 100 Euro kosten. Doch T hat fiir dieses Problem schon eine Losung
parat: Sie sucht sich im Baumarkt die losen Schrauben, Schraubenzieher, Zangen und einen Hammer zusammen, ent-
fernt die Preisschilder und fillt sie derart in die daftir vorgesehenen Boxen und Halterungen in der Werkzeugkiste,
dass es den Eindruck erweckt, die Kiste stiinde in befiilltem Zustand fiir 20 Euro zum Verkauf. Nachdem sie ihr Werk
vollendet hat, geht T zur Kasse und stellt die Kiste auf das Kassenband, ohne die einzelnen Werkzeuge herauszuneh-
men. Die im Baumarkt angestellte Kassiererin K scannt den Strichcode der Kiste ein und 6ffnet prifend den Deckel,
um zu sehen, ob noch etwas lose in der Kiste liegt. K wundert sich zundchst etwas, da sie nicht in Erinnerung hatte,
dass sie auch befiillte Werkzeugkisten verkaufen. Da sie jedoch nur die Schrauben in den verschlossenen Boxen und
die Werkzeuge in den darin vorgesehenen Halterungen eingeklemmt sieht und diese keine separaten Preisschilder
enthalten, geht sie davon aus, dass alles seine Richtigkeit hat, kassiert 20 Euro fir die Werkzeugkiste samt Inhalt und

schiebt sie der T zu. T verlasst zufrieden mit der Werkzeugkiste den Baumarkt.

T setzt ihren Einkaufsbummel weiter fort. Sie will sich auch selbst noch ein kleines, aber feines Geschenk zum grofsen
Fest gonnen und betritt daher ein Juwelier-Geschéft. In einer Vitrine entdeckt sie einen Brillantring, von dem sie sich
nicht mehr losreifen kann. Leider kostet dieser Ring 2.000 Euro. Doch auch hier will sich T ihrer Kreativitdt bedienen.
Sie bittet die Ladeninhaberin L unter dem Vorwand, den Ring lediglich kurz anprobieren zu wollen, ihr das Schmuck-
stiick aus der Vitrine zu holen. L kommt der Bitte der potentiellen Kundin gerne nach und reicht ihr den Ring. Als T
sich das Schmucksttick an den Finger steckt, macht sie, wie von Anfang an geplant, auf der Stelle kehrt und rennt aus

dem Geschéft. Zu Hause angekommen lésst sie sich gliicklich aufs Bett fallen.

Einige Tage spater ist es nun so weit. T mochte F in der nachstgelegenen Stadt besuchen und ihr das Weihnachts-
geschenk tiberreichen. Sie entscheidet sich fiir eine Fahrt mit dem ICE, fiir den sie allerdings noch keine Fahrkarte
gekauft hat. Da sich ihr kreatives Verhalten der letzten Wochen finanziell derart gelohnt hat, will sie es darauf an-
kommen lassen und versuchen, an ihr Ziel zu kommen, ohne ein Ticket zu kaufen. T will daftir beim Schaffner (S) den
Eindruck erwecken, schon seit mehreren Stationen im Zug zu sitzen und nicht erst neu dazu gestiegen zu sein, um
nicht ,erneut” kontrolliert zu werden. Dazu zieht sie schnell ihre Jacke aus, verteilt ihre Sachen und ein aufgeschlage-
nes Buch auf dem Tisch vor sich und stellt sich schlafend. Als S wenige Minuten spater im Abteil auftaucht und fragt,

»Noch jemand zugestiegen?*, reagiert die ,schlafende“ T nicht auf seine Nachfrage. S glaubt, dass alles seine Richtig
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keit hat und geht zum nachsten Wagen. T muss keine 22,50 Euro fiir das ICE-Ticket bezahlen.

Wie hat sich T strafbar gemacht?

Bearbeitungsvermerk: Alle erforderlichen Strafantriage gelten als gestellt. Die §§ 267 ff. und § 303 StGB sind nicht zu

prifen.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

1. Tatkomplex: Der Baumarkt

A. Strafbarkeit der T gem. § 263 Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB ge-
gentber Kund zulasten des Baumarktinhabers strafbar ge-
macht haben, indem sie Werkzeug im Wert von tber 100 €
in einem Werkzeugkoffer fiir 20 € packt und anschliefdend
nur 20 € bezahlt.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

T misste tiber Tatsachen getduscht haben. Eine Tduschung
ist jede Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen
mit dem Ziel der Irrefiihrung tber Tatsachen. Tatsachen
sind dabei alle konkreten Vorgange oder Zustinde der Ver-
gangenheit oder Gegenwart, die dem Beweis zugédnglich
sind. Vorliegend entfernt T die Preisschilder von Werk-
zeugen und packt diese anschliefSend so in einen eben-
falls im Baumarkt erhéltlichen Werkzeugkoffer, sodass der
Eindruck entsteht, dieser sei in dieser Form fir nur 20 €
erhaltlich. Moglicherweise liegt hierin eine konkludente
Téauschung. Hierbei wird das gesamte Verhalten des Téters
als unwahre Erklarung iiber Tatsachen nach der Verkehrs-
anschauung verstanden. T legt den Koffer auf das Kassen-
band, wobei K kassiert. Durch das auf das Kassenband le-
gen wird nach der Verkehrsanschauung erklart, dass die
Ware nicht préapariert wurde. Hierbei handelt es sich um
einen Zustand und mithin um eine Tatsache. Folglich liegt

eine Tduschung tber Tatsachen vor.

b) Dadurch Irrtum

Durch die Tauschung misste ein Irrtum bei K entstanden
sein. Ein Irrtum ist jede Fehlvorstellung tber Tatsachen,
die Gegenstand der Tduschung waren. Vorliegend wundert
sich K nach dem Offnen des Werkzeugkoffers, dass dieser
auch befillt ist. Insofern besitzt sie zunichst Zweifel, ob
nicht hier der Koffer prapariert wurde. Doch aufgrund der

richtigen Sortierung des Werkzeugs verwirft sie die Zwei-
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fel und geht davon aus, dass der Koffer samt Inhalt auch fiir
20 € verkauft werde. Fraglich ist jedoch, ob diese Zweifel

einen Irrtum ausschliefSen.

aa) Eine Ansicht
Einer Ansicht nach schliefSen Zweifel einen Irrtum aus. Da-

nach wiirde hier ein Irrtum der K ausscheiden.

bb) Andere Ansicht

Nach einer anderen Ansicht besteht auch bei Zweifeln ein
Irrtum, sofern der Person das Ergebnis nicht vollig gleich-
giltig ist. Hier hat zwar K Zweifel, ihr ist die Wahrheit aber
nicht ganzlich egal. Danach wiirde ein Irrtum bestehen.

cc) Streitentscheid
Da die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen fith-

ren, ist ein Streitentscheid erforderlich.

Fir die erste Anschauung kann argumentiert werden, dass
bei Zweifeln die Person gerade weitere Nachforschungen
anzustellen habe, um die Wahrheit zu ergriinden. Auch
kann nach dem allgemeinen Sprachverstdndnis ein Irr-
tum nicht vorliegen, wenn Zweifel bestehen. Des Weiteren
kann angefiihrt werden, dass in solchen Féllen eine gerin-
gere Schutzwiirdigkeit besteht.

Andererseits ist in der Praxis es mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden, hier prizise zwischen Irrtum und
Zweifeln zu differenzieren. SchliefSlich ist der Sinn und
Zweck der Norm besonders leichtgliaubige Personen zu
schiitzen. Wiirden Zweifel Irrtiimer beseitigen, wiirde der
Opferschutz unterlaufen werden. Gerade im Hinblick auf
den Sinn und Zweck ist der zweiten Ansicht zu folgen. Ein
Irrtum der K besteht.

c) Dadurch Vermégensverfiigung

Durch den Irrtum miisste eine Vermogensverfiigung er-
folgt sein. Diese ist jedes freiwillige Handeln, Dulden oder
Unterlassen, das sich unmittelbar vermoégensmindernd

auswirkt. In Abgrenzung zum Trickdiebstahl bedarf es bei
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einer Vermogensverfiigung Freiwilligkeit, Unmittelbarkeit
und Verfliigungsbewusstsein. Fraglich ist, ob hier aufgrund
des verschlossenen Werkzeugkoffers ein Verfligungsbe-
wusstsein bestand. Als der Koffer verschlossen war, konnte
angezweifelt werden, ob K auch iiber den Inhalt verfiigen
wollte. Spatestens als sie diesen Offnete, hatte sie auch
beziiglich des Werkzeuges selbst Verfiigungsbewusstsein.
Im Kassieren liegt ein positives Tun, dass auch infolge des

Wertes des Koffers unmittelbar vermégensmindernd ist.

Fraglich ist jedoch, wie der Umstand zu werten ist, dass
hier K iiber das Vermdgen des Inhabers verfiigt hat. Pro-
blematisch ist also, ob diese Verfiigung dem Inhaber zu-
gerechnet werden kann. Dies ist nur dann moglich, wenn
zwischen K und dem Inhaber ein besonderes Néheverhalt-

nis besteht. Strittig ist, wie dieses ausgestaltet sein muss.

aa) Befugnistheorie

Nach der Befugnistheorie muss der Verfiigende zu der
Verfligung iiber das Vermdgen des Geschidigten kraft Ge-
setzes, Rechtsgeschifts, Hoheitsakts oder zumindest still-
schweigend erteilten Erméchtigung an sich rechtlich be-
fugt gewesen sein. Sowohl aus § 56 HGB als auch auch aus
den Regelungen des Arbeitsverhéltnisses durch einen Ver-
trag 1.S.d. §§ 611 ff. BGB war K rechtlich befugt, Waren zu
verkaufen, wonach ein Ndheverhéltnis besteht und damit

die Vermogensverfiigung.

bb) Rein faktische Nahetheorie

Nach der rein faktischen Nahetheorie muss der Verfiigen-
de zu der Verfiigung tiber das Vermogen des Geschadigten
rein tatsdchlich in der Lage gewesen sein. Rein tatsichlich
konnte K tber die Kiste samt Werkzeug verfiigen. Danach
lage auch eine dem Inhaber zurechenbare Vermogensver-

fligung vor.

cc) Lagertheorie

Hiernach miisste neben der rein tatsdchlichen Moglich-
keit, Gber das Vermogen des Geschadigten zu verfligen,
auch der Verfiigende im Lager des Geschédigten stehen. K
konnte tatséchlich tiber den Werkzeugkoffer verfiigen und
stand als Angestellte des Inhabers auch in dessen Lager.
Mithin kénnte die Vermogensverfiigung dem Inhaber zu-

gerechnet werden.

dd) Zwischenergebnis

Die Ansichten kommen zum selben Ergebnis, womit eine
dem Inhaber zurechenbare Vermogensverfiigung der K
bestand.

d) Vermogensschaden

Es miisste ein Vermogensschaden bestehen. Ein solcher
besteht, wenn ein Vergleich der Vermégenslage vor und
nach der Vermogensverfiigung im Wege einer Gesamtsal-
dierung ergibt, dass eine Vermoégensminderung besteht.
Hier erhilt T einen Werkzeugkoffer mit Werkzeug fiir tiber
120 €. Dabei hat sie nur 20 € bezahlt. Damit ist das Ver-
mogen des Inhabers um 100 € gemindert. Ein Vermogens-
schaden i.H.v. 100 € besteht.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

T misste vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz ist der Wil-
le zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis
aller objektiven Tatumstdnde zum Tatzeitpunkt. T woll-
te durch das Préparieren des Koffers die K dahingehend
tauschen, dass dieser insgesamt nur 20 € koste. Sie wollte
auch das K sich irrt und diesen tatséchlich fiir 20 € ihr ver-

kauft. Demzufolge handelte sie mit Vorsatz.

b) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung
T misste die Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Be-
reicherung gehabt haben. Bereicherungsabsicht liegt vor,
wenn es dem Tater gerade auf die giinstigere Gestaltung
seiner Vermogenslage ankommt. Hier wollte aber T F den
Koffer mit Werkzeug schenken und diesen nur fiir insge-
samt 20 € erwerben. Sie handelte mit Drittbereicherungs-
absicht, die ebenfalls gentgt.

Ferner musste die erstrebte Bereicherung rechtswidrig
sein. Das ist der Fall, wenn der Tater keinen falligen und
einredefreien Anspruch auf die Bereicherung hat. T hatte
keinen falligen und einredefreien Einspruch auf den Inhalt
des Werkzeugkoffers. Beziiglich der Rechtswidrigkeit der
erstrebten Bereicherung hatte sie auch zweifellos Vorsatz.

Schliefdlich miisste die Bereicherung stoffgleich sein. Da-
flir miissen sich Schaden und Vorteil in der Weise entspre-
chen, dass sie durch ein und dieselbe Vermogensverfligung
vermittelt werden. Durch das Kassieren durch K erhielt T
den Koffer fiir nur 20 € statt 120 €, wobei das Vermogen
des Inhabers um 100 € geschadigt. Stoffgleichheit besteht.
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II. Rechtswidrigkeit und Schuld

Da weder Rechtfertigungsgriinde noch Schuldausschlie-
f8ungs- oder Entschuldigungsgriinde ersichtlich sind, han-
delte T rechtswidrig und schuldhaft.

III. Ergebnis
T hat sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar

gemacht.

B. Strafbarkeit der T gem. § 123 Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen Hausfriedensbruchs gem.
§ 123 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem sie den

Baumarkt betrat.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Geschiftsraume

Es konnte ein Geschaftsraum vorliegen. Das sind Raum-
lichkeiten, die zur Vornahme beruflicher oder sonstiger
geschaftlicher Zwecke dienen. Ein Baumarkt dient dem

Verkauf von Waren. Ein Geschaftsraum besteht.

b) Eindringen

T kénnte eingedrungen sein. Eindringen ist das korperli-
che Betreten gegen oder ohne den Willen des Berechtig-
ten. Moglicherweise besteht hier der Wille, keine Personen
in das Geschift zu lassen, die Straftaten begehen wollen.
Ein tatbestandsausschliefSendes Einverstiandnis besteht
aber schon dann, wenn das dufSere Erscheinungsbild nicht
vom generell erlaubten Verhalten abweicht. Dies ist aber

nicht ersichtlich, weshalb ein Eindringen ausscheidet.

II. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Hausfriedensbruch strafbar ge-
macht gem. § 123 Abs. 1 StGB.

C. Ergebnis Tatkomplex 1
T hat sich wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

2. Tatkomplex: Juweliergeschaft

A. Strafbarkeit der T gem. § 263 Abs. 1 StGB

T konnte sich gegeniiber und zulasten der L wegen Betrugs
gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem sie
den Ring zur Anprobe verlangte und anschliefdend weglief.
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I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

T misste tiber Tatsachen getauscht haben. Es ist zu diffe-
renzieren zwischen inneren und dufSeren Tatsachen. Die
Zahlungswilligkeit und Zahlungsfahigkeit sind innere Tat-
sachen. T war weder willig noch fahig, den Ring zu bezah-
len. Sie bat die L, ihr den Ring zur Anprobe zu geben, um
diesen moglicherweise sogar zu erwerben. Dabei hatte sie
vor, den Ring gar nicht anzuprobieren, sondern wegzulau-

fen. Mithin liegt eine Tauschung tiber Tatsachen vor.

b) Dadurch Irrtum

Hierdurch misste ein Irrtum bei der L erregt worden sein.
L dachte, dass T den Ring tatsichlich anprobieren mochte,
um ihn vielleicht sogar zu kaufen. Sie dachte gerade nicht,
dass T sofort bei der Anprobe mit dem Ring im Laufen den
Laden verldsst. Durch die Tauschung tiber die Tatsache

des Willens zur Anprobe unterlag L einem Irrtum.

c) Dadurch Vermdégensverfiigung

Durch den Irrtum misste eine Vermogensverfiigung statt-
gefunden haben. Hier ist mit der Gabe zur Anprobe ein
freiwilliges Tun der L zu sehen. Fraglich ist allerdings,
ob sich dies auch unmittelbar vermégensmindernd aus-
wirkt. Das ware nur dann der Fall, wenn bereits durch die
Gabe zur Anprobe eine Ubertragung des Gewahrsams am
Ring erfolgt ist. Gewahrsam ist die von einem natiirlichen
Herrschaftswillen getragene tatsdchliche Sachherrschaft
einer Person uber eine Sache, deren Reichweite von der
Verkehrsanschauung bestimmt wird. Fir einen Gewahr-
samswechsel spricht, dass T die tatsdchliche Gewalt er-
hielt. Dagegen spricht aber, dass L in unmittelbarer Nihe
hierzu stand und insofern bis zum Zeitpunkt des Weglau-
fens diesen zurtickerlangen konnte. AufSerdem kann nicht
bereits in der Ubergabe zur Anprobe die Aufgabe des Ge-
wahrsamswillens gesehen werden. Das Produkt soll nur
voriibergehend bis zur Kaufentscheidung beim Kunden
verbleiben. Insofern besteht entweder ein Mitgewahrsam
oder ein gelockerter Gewahrsam der L. Eine unmittelbare
Vermogensminderung und damit eine Vermodgensverfi-

gung scheiden aus.

I1. Ergebnis
T hat sich nicht wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB

strafbar gemacht.
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B. Strafbarkeit der T gem. § 242 Abs. 1 StGB

T konnte sich aber wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem sie mit dem Ring aus dem
Geschift der L floh.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

Da der Ring fortgeschafft werden kann, ein korperlicher
Gegenstand i.S.d. § 90 BGB ist und im Eigentum der L
steht, liegt eine fremde bewegliche Sache vor.

b) Wegnahme
Es miisste eine Wegnahme vorliegen. Eine Wegnahme ist
der Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht not-

wendig tatereigenen Gewahrsams.

Urspriinglich hatte L Gewahrsam am Ring. Dieser miiss-
te gebrochen worden sein. Gewahrsam wird gebrochen,
wenn er gegen oder ohne den Willen des Gewahrsamsin-
habers aufgehoben wird. Hier ist schon wie erlautert kein
tatbestandsausschliefsendes Einverstindnis der L durch
die Ubergabe des Rings zu sehen aufgrund des weiterhin
bestehenden Gewahrsams der L. Spatestens mit dem He-
rauslaufen aus dem Geschift wurde der Gewahrsam der
L zumindest ohne ihren Willen aufgehoben. Damit wurde

der Gewahrsam der L gebrochen.

Es miisste neuer Gewahrsam begriindet worden sein.
Neuer Gewahrsam wird begriindet beim Ausiiben der tat-
sachlichen Sachherrschaft in der Weise, dass der neue Ge-
wahrsamsinhaber die Sachherrschaft ungehindert durch
den alten Gewahrsamsinhaber austiben und dieser nicht
mehr iiber die Sache verfiigen kann, ohne die Verfiigungs-
gewalt des neuen Gewahrsamsinhabers zu brechen. Zum
Zeitpunkt des Herauslaufens konnte L die Verfligungsge-
walt am Ring nur noch durch den Bruch der Verfiigungs-
gewalt der T wiedererlangen. Neuer Gewahrsam wurde
begriindet. Eine Wegnahme besteht.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

T miisste Vorsatz gehabt haben. T wusste, dass der Ring im
Eigentum der L steht und wollte diesen dennoch entwen-

den. Sie handelte also vorsatzlich.

b) Absicht rechtswidriger Zueignung
T misste die Absicht rechtswidriger Zueignung gehabt ha-
ben.

aa) Zueignungsabsicht
T misste Zueignungsabsicht gehabt haben. Diese setzt
sich aus der Aneignungsabsicht und dem Enteignungsvor-

satz zusammen.

Aneignung ist die AnmafSung einer eigentiimerdhnlichen
Herrschaftmacht mit dem Ziel, die Sache selbst oder den
in ihr verkorperten Sachwert dem eigenen Vermogen zu-
mindest voriibergehend einzuverleiben. T kam es gerade
darauf an, den Ring ihrem eigenen Vermogen einzuverlei-

ben. Sie handelte mit Aneignungsabsicht.

Ferner bedarf es des Enteignungsvorsatzes. Enteignung ist
die auf Dauer angelegte Verdrdngung des Eigentiimers aus
seiner bisherigen Herrschaftsposition. T nahm zumindest
billigend in Kauf, dass L aus ihrer Herrschaftsposition als
Eigentiimerin verdrangt wird. Daher hatte sie auch Enteig-
nungsvorsatz. Eine Zueignungsabsicht liegt vor.

bb) Objektive Rechtswidrigkeit der erstrebten Zueignung
und diesbeziiglicher Vorsatz

T hatte keinen félligen und einredefreien Anspruch auf den
Ring, womit die erstrebte Zueignung rechtswidrig ist. Dies
wusste T auch, womit auch Vorsatz besteht.

cc) Zwischenergebnis

Die Absicht rechtswidriger Zueignung liegt vor.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

III. Ergebnis
T hat sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

C. Strafbarkeit der T gem. § 246 Abs. 1 StGB

Strafbarkeit gem.
§ 246 Abs. 1 StGB tritt im Wege der formellen Subsidiaritat
gem. § 246 Abs. 1 a.E. StGB zurtick hinter dem Diebstahl.

Eine wegen  Unterschlagung

D. Ergebnis des zweiten Tatkomplexes
T hat sich wegen Diebstahls gem.§ 242 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.
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3. Tatkomplex: Die Zugfahrt

A. Strafbarkeit der T gem. § 263 Abs. 1 StGB

T konnte sich gegeniiber S und zulasten der DB wegen Be-
trugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, in-
dem sie nicht auf die Nachfrage des S reagierte und sich
schlafen stellte.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

T miisste tiber Tatsachen getduscht haben. Bei dem ,Nicht-
dazusteigen“ und dem Nichtvorhandensein eines Tickets
handelt es sich um Tatsachen. Fraglich ist, ob eine kon-
kludente Tauschung vorliegt oder ein Unterlassen. Dass T
nicht S antwortet, ist ein Unterlassen. Zugleich stellt sie
sich aber aktiv schlafend, sodass doch ein Verhalten vor-
liegt. Nach der Verkehrsanschauung wird durch das Nicht-
antworten konkludent miterklart, dass nicht zugestiegen
worden ist und dass man auch ein Ticket besitzt. Mithin
hat T den S tiber Tatsachen getduscht.

b) Dadurch Irrtum

Hierdurch miisste ein Irrtum entstanden sein. S ging, als er
keine Antwort erhielt, davon aus, dass alles seine Richtig-
keit habe. Er machte sich insofern nicht wirklich Gedanken,
ob tatsdchlich jeder tber ein Ticket verfiigt und zugestie-
gen ist. Fir die Entstehung eines Irrtums reicht aber auch
sachgedankliches Mitbewusstsein aus. Ein solches liegt bei
S darin, dass er denkt, dass ohne eine Reaktion der T ,alles

seine Richtigkeit habe® Ein Irrtum liegt demnach vor.

c) Vermogensverfiigung

Es miisste eine Vermdgensverfiigung bestehen. L liefs die
T weiterfahren und damit die Beférderungsleistung in An-
spruch nehmen, die 22,50 € kostet und daher das Vermo-
gen der DB mindert. Dies miisste der DB auch zurechenbar
sein. Als Kontrolleur kann S faktisch tiber die Befoérde-
rungsleistung verfiigen. Er steht zudem im Lager der DB.
Ferner ist er auch aufgrund seines Arbeitsverhaltnisses
gem. §§ 611 ff. BGB dazu befugt. Nach allen Ansichten liegt
eine der DB zurechenbare Vermdgensverfiigung vor.

d) Vermogensschaden

Es miisste ein Vermogensschaden bestehen. Die DB stellt
eine Beférderung der T zur Verfiigung, wofiir sie aber nicht
den Preis von 22,50 € erhalt. Die Gesamtsaldierung ergibt
einen Vermogensschaden der DB.
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2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz

T misste Vorsatz gehabt haben. Sie wollte durch das
Schlafenstellen verhindern, dass S sie kontrolliert und die-
ser hingegen von keinem Zustieg und dem Vorhandensein
eines Tickets ausging. Sie wusste, dass das Vermogen der
DB geschédigt wird. T hatte Vorsatz.

b) Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung
T miisste die Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Be-
reicherung gehabt haben. T kam es gerade darauf an, die
Ticketkosten zu sparen. Sie hatte keinen filligen und ein-
redefreien Anspruch auf die Befoérderung. Diesbeziiglich
bestand auch Vorsatz. Die Beforderung der T ersparte ihr
die Kosten und brachte der DB einen Vermogensschaden.
Damit hatte T die Absicht rechtswidriger und stoffgleicher
Bereicherung.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

III. Strafantragserfordernis

Da das Ticket 22,50 € kostet, unterfillt es der Geringwer-
tigkeitsgrenze aus § 263 Abs. 4 i.V.m. § 248a StGB, die re-
gelmaflig bei 25 € angesetzt wird. Der erforderliche Straf-
antrag gilt jedoch als gestellt.

IV. Ergebnis
T hat sich wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

B. Strafbarkeit der T gem. § 265a Abs. 1 StGB

T konnte sich auch wegen des Erschleichens von Leis-
tungen gem. § 265a Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben,
indem sie S nicht auf die Nachfrage antwortete und sich

schlafen stellte.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Beforderung eines Verkehrsmittels

T nahm die Beférderung eines Verkehrsmittels - des Zuges

- in Anspruch.

b) Erschleichen

Dies misste T auch erschlichen haben. Erschleichen liegt
in einem Verhalten, das Sicherungsvorkehrungen des Be-
rechtigten umgeht, die das Entrichten der Leistung ge-
wiéhrleisten sollen und der Anschein einer ordnungsge-
mafden Benutzung erweckt wird. T machte den Anschein
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einer ordnungsgeméifsen Beférderung und umging die
Kontrolle des S. Ein Erschleichen besteht.

2. Subjektiver Tatbestand
T hatte Vorsatz und die Absicht, das Entgelt nicht zu ent-
richten.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

III. Strafantragserfordernis

Da das Ticket 22,50 € kostet, unterfillt es der Geringwer-
tigkeitsgrenze aus § 265a Abs. 3 i.V.m. § 248a StGB, die re-
gelmifig bei 25 € angesetzt wird. Der erforderliche Straf-
antrag gilt jedoch als gestellt.

IV. Ergebnis

T hat sich wegen des Erschleichens von Leistungen gem.
§ 265a Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Dies tritt im Wege
der formellen Subsidiaritit gem. § 265a I a.E. StGB zurtick

hinter dem Betrug.

C. Ergebnis des dritten Tatkomplexes
T hat sich wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar

gemacht.

Gesamtergebnis und Konkurrenzen

T hat sich im ersten Tatkomplex wegen Betrugs gem.
§ 263 Abs. 1 StGB, im zweiten Tatkomplex wegen Dieb-
stahls gem. § 242 Abs. 1 StGB und im dritten Tatkomplex
wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.
Die Taten wurden durch unterschiedliche Handlungen be-
wirkt und stehen daher in Tatmehrheit gem. § 53 StGB.

Vorum

Es handelt sich um eine Bearbeitung, die keinerlei Fehler
aufweist! Sie bearbeiten und sehen alle in Betracht kom-
menden Strafbarkeiten sowie die enthaltenen Proble-
me. Diese l6sen Sie sauber und fehlerfrei. Die Priifung ist
strukturiert, verstandlich und verdeutlicht Ihr ausgepréag-
tes strafrechtliches Verstandnis!

Machen Sie unbedingt weiter so. Es hat Spafs und Freu-
de bereitet, Ihre Klausur zu lesen! Daher bewerte ich Thre
Klausur mit 18 Punkten.
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Hausarbeit im Grundkurs BGB 111/ 1V, 16 Punkte

stud. iur. Pauline Wendt

Die Hausarbeit ist in der Veranstaltung BGB III/ IV im Zivilrecht im Sommersemester 2024 an der Juristischen Fakultat
der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Dr. Petra Buck-Heeb, die sich mit
der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Ausgangsfall:

U betreibt in der Umgebung von Hannover ein Textilunternehmen. Fiir einen groferen Auftrag bendtigt sie eine neue
leistungsstérkere Industriendhmaschine. Da sie nicht tber die dafiir benétigen finanziellen Mittel verfiigt, will U zu
diesem Zweck einen Kredit in Hohe von 50.000 Euro bei ihrer Hausbank (B) aufnehmen. Der zustidndige Bankange-
stellte A gewahrt U daraufhin das gewtiinschte Darlehen. Er verlangt jedoch, dass U zuvor einen Biirgen als Sicherheit
stellt. U wendet sich daher an H und bittet sie, die von der B geforderte Birgschaft zu iibernehmen. H betreibt einen
Stoffhandel, von dem U in aller Regel die Stoffe bezieht, die sie fiir ihre Kollektionen benétigt. Da U den Grofsauftrag
nur mithilfe der neuen Industrienihmaschine tibernehmen kann und H und U bereits verabredet haben, dass H auch
fir diese Kollektion die Stoffe an U liefern soll, erklart sich H gegentiber U bereit, die von B geforderte Biirgschafts-
erklarung abzugeben.

H sucht deshalb am darauffolgenden Tag die Geschaftsraume der B auf und unterschreibt dort das vom Bankange-
stellten A vorgelegte Formular, wonach sich H unter ausdriicklichem Verzicht auf die Einrede der Vorausklage ver-
pflichtet, als Biirgin fiir den Darlehensriickzahlungsanspruch der B gegen U in Hohe von 50.000 Euro nebst Zinsen
einzustehen. Als das Riickzahlungsdatum verstreicht, nimmt B die U auf Zahlung der 50.000 Euro und der Zinsen in
Anspruch, jedoch erfolglos.

U sammelt leidenschaftlich wertvolle Briefmarken. Aus Furcht, jemand konne ihre wertvollen Briefmarken stehlen
(Wert: 20.000 Euro), hatte U ein Bankschliefsfach bei B angemietet und dort ihre Briefmarkensammlung verwahrt.
Der Bankangestellte S, der fiir die Bankschlief3facher zustindig ist, steckt in finanziellen Schwierigkeiten und ent-
wendet daher in der Zwischenzeit aus diversen Schrankfdchern deren Inhalt und verkauft diesen. Hierzu gehoért auch
das Schrankfach der U, in dem sie ihre Briefmarken aufbewahrt. B hat vom Handeln des S, der sich in der Vergangen-
heit stets korrekt verhalten hat, keine Kenntnis und konnte auch keine Kenntnis davon haben.

Frage: Hat die Bank B gegen H einen Zahlungsanspruch?

Abwandlung:

Wie im Ausgangsfall nimmt U bei ihrer Hausbank (B) ein verzinsliches Darlehen in Héhe von 50.000 Euro auf, um die
Anschaffung einer neuen Industriendhmaschine fiir ihr Textilunternehmen zu finanzieren. Auch diesmal verlangt
der Bankangestellte A als Sicherheit fiir den gewahrten Kredit eine entsprechende Biirgschaft. U wendet sich des-
wegen an ihre Freundin F, die grundsétzlich bereit ist, die Blirgschaft fiir U zu tibernehmen. Der Bankangestellte A
sucht daher am néichsten Tag die F in ihrem Privathaus auf und legt ihr das entsprechende Biirgschaftsformular vor,
wonach sich F selbstschuldnerisch verpflichtet, fiir den Darlehensriickzahlungsanspruch der B gegen U nebst Zinsen
einzustehen. Als sechs Monate spiter das Darlehen fallig wird, fordert B die U zur Riickzahlung der 50.000 Euro nebst
Zinsen auf, auch diesmal erfolglos.

B nimmt deswegen F auf Zahlung der 50.000 Euro nebst Zinsen in Anspruch. F erklart daraufhin den Widerruf des
Biirgschaftsvertrags und lehnt darauf gestiitzt jegliche Zahlung an B ab. B ist der Ansicht, F stehe ein solches Wider-
rufsrecht schon von vornherein nicht zu. AufSerdem wére der von F erklarte Widerruf nach sechs Monaten sowieso
zu spat erfolgt. Das will F nicht gelten lassen, da - was zutrifft - der Bankangestellte A sie nicht iiber das von ihr be-
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hauptete Widerrufsrecht belehrt habe.

Frage: Kann die Bank B von F Zahlung von 50.000 Euro nebst Zinsen verlangen?

Gehen Sie auf alle Fragen gutachterlich ein!

GUTACHTERLICHE LOSUNG

Ausgangsfall

A. Anspruch des B gegen H auf Zahlung der 50.000 €
nebst Zinsen aus der Biirgschaft

B konnte gegen H einen Anspruch auf Zahlung der
50.000 € nebst Zinsen aus einem Biirgschaftsvertrag nach
§ 765 1 BGB! haben.

I. Anspruch entstanden
Es misste ein wirksamer Burgschaftsvertrag gem. § 765 I
zwischen B und H geschlossen worden sein und es miisste
gem. §§ 765 1, 767 eine Hauptverbindlichkeit bestehen, die
die Biirgschaft absichert.

1. Wirksamer Biirgschaftsvertrag

Ein wirksamer Birgschaftsvertrag setzt eine Einigung
zwischen B und H und die Einhaltung der Schriftform der
Biirgschaftserklarung voraus.

a) Einigung

aa) Willenserklidrung der H

H miisste eine Willenserkldrung gem. §§ 145 ff. abgegeben
haben. Eine Willenserkldrung ist eine WillensdufSerung,
die unmittelbar auf den Eintritt einer privatrechtlichen
Rechtsfolge gerichtet ist.2 H erklart sich dazu bereit, fir
die U in Héhe von 50.000 € zu biirgen. H sucht zum Uber-
nehmen der Biirgschaft die Geschéftsrdume der B auf und
weist somit einen Handlungswillen auf. In den Geschafts-
rdumen der B unterschreibt H das vorgelegte Formular,
womit sie erklart, dass sie fiir U biirgen will. Durch die
Unterschrift, die die H leistet, zeigt sich, dass H sich auch
rechtlich an B binden will. H hat somit eine Willenserkla-
rung abgegeben.

bb) Willenserklarung der B
B miisste eine Willenserkldrung abgegeben haben.

(1) Eigene Willenserklirung der B

B kann als juristische Person nur Willenserkldrung abge-
geben, durch fiir sie handelnde Personen im Rahmen ihrer
Vertretungsmacht bzw. soweit Erklarungen dieser Perso-
nen aus anderen rechtlichen Griinden der B zuzurechnen
sind.

(2) Willenserklirung des A

Der Bankangestellte A konnte eine Willenserklarung abge-
geben haben und die B somit wirksam gem. §§ 164 ff. ver-
treten haben. A hat der H in den Geschéaftsriumen der B
das notige Formular zur Unterschrift vorgelegt, um einen
Birgschaftsvertrag zu Gunsten der U zu schliefSen. A er-
klarte damit, mit H rechtlich bindend einen Vertrag schlie-
fSen zu wollen. A konnte selber entscheiden, ob er mit H
einen Biirgschaftsvertrag schlief3t, nachdem sich aus dem
Sachverhalt nichts Entgegenstehendes ergibt. A hat somit
eine Willenserklarung abgegeben.

(3) Im Namen der B

A misste diese Willenserklarung im Namen der B abge-
geben haben. Das Offenkundigkeitsprinzip gem. § 164 II
misste gewahrt worden sein. Es muss erkennbar gewesen
sein, dass A fiir die B tétig geworden ist. H hat den A in den
Geschéaftsraumen der B aufgesucht. Es ist somit erkennbar
gewesen, dass A im Namen der B handelt und das Offen-
kundigkeitsprinzip ist somit gewahrt.

(4) Mit Vertretungsmacht

A misste mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Mit
Vertretungsmacht handelt, wer die Befugnis hat, einen
anderen wirksam zu vertreten und fir ihn Willens-
erklarungen verbindlich abzugeben und entgegen-
zunehmen.® A ist Angestellter der B, womit zwischen
ihnen eine Vertragsbeziehung gem. § 611 besteht. Es
ist davon auszugehen, dass diese Vertragsbeziehung A
auch die Befugnis verleiht, Willenserkldrung mit ver-
bindlicher Wirkung fiir die B abzugeben und entge-
genzunehmen nachdem sich aus dem Sachverhalt kei-

! Alle nachfolgenden §§ sind, sofern nicht anders gekennzeichnet, solche des BGB.

2 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 45. Aufl. 2021, § 6 Rn. 1.
3 Kohler, BGB AT (Fn. 2), § 11 Rn. 1.
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ne Anhaltspunkte fiir eine fehlende Vertretungsmacht
ergeben. A handelte somit mit Vertretungsmacht.

(5) Zwischenergebnis
A hat die B somit wirksam vertreten, durch die Willens-
erklarung der A ist die B Vertragspartnerin geworden.

b) Schriftform der Biirgschaftserklarung, § 766
H miisste gem. § 766 S. 1 schriftlich die Biirgschaft erklart
haben. H hat das von A vorgelegten Formular unterschrie-
ben und damit schriftlich die Biirgschaft erklart.

2. Akzessorietit, §§ 765 1, 767

Die Biirgschaft setzt gem. §§ 765 I, 767 eine Hauptverbind-
lichkeit zwischen dem Dritten und dem Gléubiger voraus.
Sie ist damit akzessorisch zur Hauptverbindlichkeit, mit
der Folge, dass ihr Bestand vom Bestand der Hauptver-
bindlichkeit abhingt. Als Hauptverbindlichkeit kommt hier
ein Darlehensvertrag gem. § 488 I zwischen U und B in Be-
tracht.

a) Wirksamer Darlehensvertrag zwischen U und B

Ein wirksamer Darlehensvertrag setzt eine Einigung tber
die Hohe des Darlehens und die Verpflichtung des Dar-
lehensnehmers zur Zahlung der geschuldeten Zinsen
und bei Falligkeit zur Riickzahlung des Darlehens voraus
(§ 488 I). Zudem muss die Rickzahlungsverpflichtung aus
dem Darlehensvertrag fallig sein.

aa) Einigung

(1) Willenserklirung der U

U misste eine Willenserklarung abgegeben haben. U wen-
det sich an B, um einen Kredit in Hohe von 50.000 € fiir
eine Industriendhmaschine aufzunehmen. U erklirt damit,
sich rechtlich an B binden zu wollen. U hat somit eine Wil-
lenserklarung abgegeben.

(2) Willenserklarung der B

B miisste eine Willenserklarung abgegeben haben. B hat
selber keine eigene Willenserklarung abgegeben. Der A,
welcher die B wirksam vertritt, kdnnte jedoch eine die B
bindende Willenserklarung abgegeben haben. A erklart
sich im Namen der B bereit, U das gewtinschte Darlehen
iber 50.000 € zu gewdhren, sofern jemand als Sicherheit
fir die U biirgt. A macht die Wirkung seines Willens dem-
nach gem. § 158 I von der Bedingung abhéngig, dass jemand
fur U burgt. A erklart somit fir die B seinen Willen, sich
grundsétzlich an U binden zu wollen, sofern jemand fiir sie
biirgt. A hat somit wirksam B vertreten und eine Willens-
erklarung abgegeben.
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bb) Wirksamkeit
Es sind keine Einreden ersichtlich. Der Darlehensvertrag
ist wirksam.

cc) Filligkeit

Die Leistung der U aus dem Darlehensvertrag mit B
mussten féllig sein. Fallig ist eine Leistung, wenn der Glau-
biger die Leistung gem. § 271 [ bzw. § 488 I 2 verlangen
kann. B kann die Riickzahlung mit dem Verstreichen des
Riickzahlungsdatums verlangen. Das hat B getan. Folglich
ist die Leistung der U fallig.

b) Zwischenergebnis

Ein wirksamer Darlehensvertrag ist somit abgeschlossen
worden und die Akzessorietit gewahrt. Der Anspruch der
Hauptverbindlichkeit ist auch fallig.

I1. Anspruch untergegangen
Es sind keine rechtsvernichtenden Einwendungen ersicht-
lich. Der Anspruch ist somit nicht untergegangen.

IT1. Anspruch durchsetzbar

Der Anspruch miisste durchsetzbar sein. Daflir dirfen
keine rechtshemmenden Einreden bestehen. In Betracht
kommt eine Einrede der Vorausklage nach §§ 771, 773 und
eine Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 II.

1. Einrede der Vorausklage, §§ 771, 773

H konnte sich gem. § 771 auf die Einrede der Vorausklage
berufen. § 771 besagt, dass der Biirge die Befriedigung des
Glaubigers verweigern kann, solange nicht der Glaubiger
eine Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner
ohne Erfolg versucht hat. H hat mit dem von A vorgeleg-
ten Formular unterschrieben, dass sie ausdriicklich auf
die Einrede der Vorausklage gem. § 773 I Nr. 1 verzichtet.
H steht demnach eine Einrede der Vorausklage nicht zu. H
ist jedoch auch gem. § 11 HGB Kauffrau und im Zweifel ist
ein Rechtsgeschaft gem. § 344 I HGB dem Handelsgewerbe
zuzuordnen. Die Einrede der Vorausklage ist somit fiir H
nicht nur nach § 773 I Nr. 1, sondern auch nach § 349 HGB
ausgeschlossen.

2. Einrede der Aufrechenbarkeit, § 770

H konnte sich als Birge auf die Einrede der Aufrechenbar-
keit nach § 770 berufen. Gem. § 770 II kann der Birge die
Befriedigung des Glaubigers verweigern, solange sich der
Glaubiger durch Aufrechnung gegen eine féllige Forderung
des Hauptschuldners befriedigen kann. Dafiir missen die
Voraussetzungen der Aufrechnung nach §§ 387 ff. zwi-
schen Hauptschuldnerin U und Glaubigerin B vorliegen.



PAULINE WENDT - HAUSARBEIT IM GRUNDKURS BGB 111 / IV - S. 129 BIs 142

HANLR 2/2025

a) Aufrechnungslage

aa) Gegenseitigkeit der Forderungen

Die Forderungen der U und der B missten gegenseitig
sein. Die Bank B hat gegen U eine fillige Forderung zur
Riickzahlung des Darlehens in Hohe von 50.000 €. Die U
koénnte aufgrund des Diebstahls ihrer Briefmarken im Wert
von 20.000 € von dem Bankangestellten S eine Schadens-
ersatzforderung gegen die Bank B haben.

(1) Schadensersatz nach § 280 1
U konnte einen vertraglichen Schadensersatzanspruch
gem. § 280 I gegen B haben.

(a) Schuldverhéltnis

Zwischen U und B misste gem. § 280 I 1 ein Schuldverhélt-
nis bzgl. der Briefmarken bestehen. In Betracht kommt ein
Mietvertrag gem. §§ 535 ff. oder ein Verwahrungsvertrag
nach den §§ 688 ff. Gem. § 535 I hat der Vermieter dem
Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit
zu gewdhren. Der Mieter ist verpflichtet, die vereinbarte
Miete zu bezahlen (§ 535 II). Gem. § 688 wird der Verwah-
rer bei einem Verwahrungsvertrag verpflichtet, eine ihm
von dem Hinterleger iibergebene bewegliche Sache aufzu-
bewahren. Der Vertrag tiber ein Bankschliefsfach zielt vor-
rangig auf die Uberlassung des Schlie3faches ab.* Die Be-
wachung und der erschwerte Zugang ergeben sich aus der
Lage eines Schliefsfaches in einer Bank, sodass die Sicher-
heit des Inhalts des SchliefSfaches nur indirekte Wirkung
des Vertrages ist.’ Ein Verwahrungsvertrag gem. §§ 688 ff.
kommt mangels personlicher Sorgfaltspflichten der Bank
bzgl. des Inhalts des Schlief3faches nicht in Betracht.® U
hat sich mit B dartber geeinigt, ein Bankschliefsfach fiir
einen Inhalt im Wert von 20.000 € zur Verfiigung gestellt
zu bekommen und im Gegenzug einen gewissen Geldbe-
trag als Miete zu entrichten. Der Vertrag zielte nicht direkt
auf die Sicherheit des Inhalts ab, sondern vielmehr auf den
erschwerten Zugang zu dem Schliefdfach. U und B haben
somit einen Mietvertrag gem. § 535 geschlossen. Folglich
besteht ein Schuldverhaltnis zwischen ihnen.

(b) Pflichtverletzung

B miisste eine Pflicht des Schuldverhéltnisses gem. § 28011
verletzt haben. B selbst hat keine Handlung vorgenommen.
Jedoch konnte S als Bankangestellter der B eine Pflicht-
verletzung begangen haben. Eine Pflichtverletzung liegt
dabei vor, wenn die Wirklichkeit hinter dem Gesollten zu-
rickbleibt.” S entwendet, aufgrund finanzieller Probleme,

4 RGZ 141, 99.
Vgl. ebd.
Vgl. ebd.

© ® 2 o u

BGH VI ZR 287/79 Rn. 11.
0 Brox/Walker, Schuldrecht AT (Fn. 7), § 29 Rn. 1.
I Brox/Walker, Schuldrecht AT (Fn. 7), § 30 Rn. 2.

den Inhalt des Bankschlief3faches der U. Bei dem Inhalt
des Bankschlief3faches der U handelt es sich um Briefmar-
ken im Wert von 20.000 €. Die Briefmarken sollten durch
die sichere Aufbewahrung und dem erschwerten Zugang
zu dem Schliefdfach, sicher untergebracht sein. S hat die
Briefmarken jedoch nicht geschiitzt gegen den Zugriff Un-
befugter, sondern sie entwendet, womit er gem. § 241 II
keine Riicksicht auf die Rechte der U genommen hat. Die
Wirklichkeit - die entwendeten Briefmarken - bleibt somit
hinter dem Gesollten - der ordnungsmafSigen Bewachung
des Schliefsfaches - zurtick. Folglich hat S eine Pflichtver-
letzung begangen.

(c) Vertretenmiissen

B miisste die Pflichtverletzung des S gem. § 280 I 2 zu ver-
treten haben. B hat selber nicht gehandelt. Ein eigenes
Vertretenmiissen kommt somit nicht in Betracht. Jedoch
konnten die Handlungen des S der B gem. § 278 zuzurech-
nen sein. Daflir misste S Erftillungsgehilfe der B sein. Er-
fullungsgehilfe ist, wer im Geschéftskreis des Schuldners
tatig ist und auf Veranlassung des Schuldners handelt.®
Dabei gehort es auch zu den Pflichten eines Vertragsteils,
gewisse Handlungen zu unterlassen, welche dem Ver-
tragsinhalt entgegenstehen.® S ist als Bankangestellter im
Geschiftskreis der B titig gewesen. Es gehort dabei zu
den Pflichten der B, die Schliefsfacher zu bewachen und
vor unsachgeméfier Offnung, wie bei einem Diebstahl zu
schiitzen. Diese vertragliche Pflicht hat S als Erfillungs-
gehilfe durch den Diebstahl der Briefmarken missachtet.
Somit hat B als Geschéftsherrin die Pflichtverletzung gem.
§ 278 zu vertreten, ebenso wie den daraus fiir U entstande-
nen Schaden in Héhe von 20.000 €.

(d) Schaden

U misste durch die Pflichtverletzung gem. § 280 I 1 ein
Schaden entstanden sein. Ein Schaden stellt dabei jedes
unfreiwillige Vermogenopfer dar.® Durch den Diebstahl
des S hat U ihre Briefmarken im Wert von 20.000 € verlo-
ren. Diese 20.000 € stellen ein unfreiwilliges Vermogens-
opfer dar. U ist somit durch die Pflichtverletzung ein Scha-
den entstanden.

(e) Kausalitit

Die Pflichtverletzung misste kausal fir den Schaden sein.
Kausal ist jede Bedingung, die nicht hinweggedacht wer-
den kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt
entfiele." Hétte S die Briefmarken der U nicht aus deren

Brox/Walker, Grundrisse des Rechts Allgemeines Schuldrecht, 48. Aufl. 2024, § 22 Rn. 51.
Griineberg, in: Griineberg, Beck’sche Kurz Kommentare BGB, 83. Aufl. 2024, § 278 Rn. 7.
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Schliefsfach entwendet, so wire der U kein Schaden in
Hoéhe von 20.000 € entstanden. Die Pflichtverletzung ist
folglich kausal fiir den Schaden.

(f) Rechtsfolge

Nach § 251 I steht U ein Wertersatz in Geld in Hohe von
20.000 € zu. Somit hat U einen vertraglichen Schadens-
ersatz in Hohe von 20.000 €.

(2) Schadensersatz nach § 823 I

U koénnte einen deliktischen Schadensersatzanspruch
aus § 823 I gegen B haben, sofern B ein Organisationsver-
schulden vorzuwerfen ist. Die innerbetrieblichen Abliufe
eines Unternehmens sind so zu organisieren, dass eine
Schéadigung Dritter in dem gebotenen Umfang vermieden
werden kann und somit eine ordentliche Betriebsfithrung
besteht.” Der Sachverhalt impliziert jedoch nicht, dass B
sich nicht ordentlich um die Betriebsfiihrung gekiimmert
hat. So hatte und konnte B von dem Handeln des S keine
Kenntnis haben, zumal S sich in der Vergangenheit immer
korrekt verhalten hat. Ein Organisationsverschulden liegt
somit nicht vor, womit U keinen deliktischen Schadens-
ersatzanspruch nach § 823 I gegen B hat.

(3) Schadensersatz nach § 831
U konnte zudem einen deliktischen Schadensersatzan-
spruch nach § 8311 gegen B haben.

(a) Verrichtungsgehilfe

Dafiir miisste S Verrichtungsgehilfe der B sein. Verrich-
tungsgehilfe ist, wer mit Wissen und Wollen des Ge-
schéftsherrn in dessen Interessen titig wird und von des-
sen Weisungen abhingig ist.”® S ist Bankangestellter der B
und bewacht und verwaltet die Schliefsficher der B. Er ist
somit mit Wissen und Wollen der B in deren Interessen, die
vermieteten Schliefsficher zu bewachen und zu verwalten,
tatig. S ist auch von den Weisungen der B abhingig. Folg-
lich ist S Verrichtungsgehilfe der B.

(b) Tatbestandsméiflige rechtswidrige unerlaubte Hand-
lung

S miisste eine tatbestandsmafSige rechtswidrige uner-
laubte Handlung veriibt haben. Das Bestehen einer tat-
bestandsmafligen rechtswidrigen unerlaubten Handlung
richtet sich nach § 823 I. Tatbestandlich handelt dabei
nach § 823 I wer das Leben, den Korper, die Gesundheit,
die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht ver-
letzt. Die Rechtswidrigkeit wird aufSer bei dem sonstigen
Recht durch den Tatbestand indiziert. Hier konnte eine
Eigentumsverletzung des S vorliegen. S hat das Eigentum

der U entwendet. Es handelt sich bei dem Diebstahl der
Briefmarken um eine dauerhafte Sachentziehung. Recht-
fertigungsgriinde sind nicht ersichtlich, womit die Rechts-
widrigkeit durch den Tatbestand indiziert wird. Somit liegt
eine tatbestandsmaflige rechtswidrige unerlaubte Hand-
lung des S vor.

(c) In Ausfiithrung der Verrichtung

S misste diese Handlung in Ausfithrung seiner Verrich-
tung vorgenommen haben. In Ausfiihrung der Verrichtung
meint, dass ein innerer Zusammenhang zwischen auf-
getragener Verrichtung und eingetretenem Schaden be-
stehen muss." Die Briefmarken der U sind 20.000 € wert
und von S veriaufSert worden, womit der U ein Schaden von
20.000 € entstanden ist. Die aufgetragene Verrichtung des
Swar es, die Schliefsfacher zu bewachen und den Inhalt der
Schliefdfacher nicht zu entfernen. Der eingetretene Scha-
den steht damit im direkten und inneren Zusammenhang
mit der aufgetragenen Verrichtung. Somit hat S die Hand-
lung in Ausfiihrung seiner Verrichtung vorgenommen.

(d) Verschulden des Geschéftsherrn

B miisste diese tatbestandmaéfSige rechtswidrige unerlaub-
te Handlung verschuldet haben. Ein Verschulden des Ge-
schéftsherrn wird gem. § 8311 2 vermutet. Die Mdglichkeit
einer Exkulpation besteht. B hat nach dem Sachverhalt von
dem Handeln des S keine Kenntnis und auch keine Mog-
lichkeit Kenntnis davon zu erlangen. Zudem hat sich S in
der Vergangenheit ordnungsgemafd verhalten. B hat S so-
mit gemafd § 831 I 2 sorgfiltig ausgewahlt. Somit kann B
sich exkulpieren. Ein Verschulden der B als Geschaftsher-
rin kommt folglich nicht in Betracht.

(e) Zwischenergebnis
Ein deliktischer Schadensersatzanspruch gem. § 831 steht
U nicht zu.

(4) Zwischenergebnis

B hat gegen U einen filligen Darlehensrickzahlungsan-
spruch in Hohe von 50.000 €, wahrend U einen Schadens-
ersatzanspruch gegen B aus § 280 I in Hohe von 20.000 €
hat. Die Forderungen der U und B sind somit gegenseitig.

bb) Gleichartigkeit der Forderungen

Die Forderungen miissten auch gleichartig sein. Gleichar-
tigkeit bedeutet, dass beide Forderungen auf den gleichen
Gegenstand gerichtet sind.”® Sowohl B als auch U begehren
bei ihrer Forderung die Zahlung eines Geldbetrages. Die
Forderungen sind daher gleichartig.

2 Wagner, in: Sacker, Oetker, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 9. Aufl. 2021, § 823 Rn. 110.
13 Buck-Heeb, Examens - Repetitorium Besonderes Schuldrecht 2, 8. Aufl. 2021, Rn. 504.

4 Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 17. Aufl. 2022, § 67 Rn. 8.
5 Brox/Walker, Schuldrecht AT (Fn. 7), § 16 Rn. 5 f.
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cc) Filligkeit und Durchsetzbarkeit der Gegenforderung
Die Gegenforderung der U, also der Schadensersatzan-
spruch gem. § 280 I miisste fillig und durchsetzbar sein.
Fallig ist eine Leistung, wenn der Glaubiger sie gem. § 2711
verlangen kann. Durchsetzbar ist eine Forderung, wenn ihr
keine Einwédnde entgegenstehen.'® U kann den Schadens-
ersatz bzgl. der gestohlenen Briefmarken von B verlan-
gen. Die Leistung der B ist damit féllig. Einreden sind hier
nicht ersichtlich. Folglich ist die Gegenforderung fillig und
durchsetzbar.

dd) Bestehen und Erfiillbarkeit der Hauptforderung

Die Hauptforderung der B, die Darlehensriickzahlung in
Hohe von 50.000 €, misste bestehen und erfillbar sein.
Eine Forderung besteht, wenn sie gem. § 275 nicht unmog-
lich ist. Anhaltspunkte fir eine Unmoglichkeit sind nicht
gegeben. Eine Forderung ist erfiillbar, sobald der Schuld-
ner sie gem. § 271 Il bewirken kann und dies ist hier der Fall.
Somit besteht die Hauptforderung der B und ist erfillbar.

b) Aufrechnungserklarung, § 388 S. 1

Eine Aufrechnungserklarung ist hier nicht zwingend erfor-
derlich, da es um die Frage geht, ob H ein Recht zur Ver-
weigerung der Befriedigung nach § 770 II zusteht.

c) Kein Ausschluss nach § 393

Das Aufrechnungsrecht kénnte nach § 393 ausgeschlossen
sein. Gem. § 393 ist die Aufrechnung gegen eine Forderung
aus einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung nicht zulas-
sig. § 393 versagt die Aufrechnung nur gegeniiber Ansprii-
chen aus Delikt, nicht jedoch aus Vertrag.” Besteht der An-
spruch aus einer Vertragsverletzung, die gleichzeitig eine
unerlaubte Handlung darstellt, so gilt das Aufrechnungs-
verbot auch dann.® Dadurch, dass § 393 die Aufrechnung
gegen eine vorsatzlich unerlaubte Handlung verbietet, be-
trifft sie demnach die Hauptforderung und richtet sich ge-
gen den Schédiger.” Dem Geschidigten hingegen steht es
frei, mit der Deliktsforderung aufzurechnen.?’ Geschadigte
ist hier U, deren Briefmarken von S gestohlen worden sind.
B darf hingegen als Geschéaftsherrin nicht aufrechnen, da
sie die Schédigerin ist.

aa) Anwendbarkeit des § 770 II
Fraglich ist, ob § 770 II auf die Konstellation, dass nur die
Hauptschuldnerin die Méglichkeit zur Aufrechnung hat,

6 Brox,/Walker, Schuldrecht AT (Fn. 7), § 2 Rn. 18.
7 BGH NJW 67, 2013 Rn. 12.

8 BGH NJW 99, 714 Rn. 12.

1 Grineberg, Grilneberg BGB (Fn. 8), § 393 Rn. 2.
20 Vgl. ebd.

2 Griineberg, Griineberg BGB (Fn. 8), § 770 Rn. 3.

anwendbar ist. Der § 770 II setzt voraus, dass der Glaubiger
- hier die B - sich durch Aufrechnung befriedigen kann.
Das ist in dieser Konstellation durch § 393 nicht moglich,
da B die Schadigerin der unerlaubten Handlung ist und
dementsprechend nicht aufrechnen darf.

(1) Eine Ansicht

Eine Ansicht verneint die Anwendbarkeit des § 770 II.
Grund hierfir sei unter anderen der Wortlaut, welcher
ausdriicklich nur von einem Aufrechnungsrecht des Glau-
bigers spricht.* Eine Anwendbarkeit der Vorschrift bei ei-
nem ausschliefslichen Aufrechnungsrechts des Schuldners
sei demnach nicht méglich. Zudem fehle es an der Rechts-
dhnlichkeit der Tatbesténde bei der Ubertragung der Vor-
schrift auf die alleinige Aufrechnungsbefugnis des Haupt-
schuldners, da der Tatbestand den Gldubiger lediglich auf
eine einfachere Befriedigungsmaoglichkeit hinweisen soll.*
Die Rechtsverfolgung des Biirgen soll dabei aber nicht er-
schwert werden.” B ist Glaubigerin der Hauptforderung
und U ist Hauptschuldnerin. Im Geschéftskreis der B wurde
vorsatzlich unerlaubt gehandelt, womit B Schadigerin ist.
Eine Aufrechnungsmoglichkeit als Glaubigerin hat B nach
§ 393 nicht. U ist nach dieser Ansicht als Hauptschuldnerin
jedoch auch nicht zur Aufrechnung berechtigt. Somit ist
§ 770 11 nach dieser Ansicht nicht fiir den Fall anwendbar.

(2) Zweite Ansicht

Die zweite Ansicht bejaht eine Anwendbarkeit des § 770 11,
teilweise aber analog. Dem Biirgen miisse bei einseitiger
Aufrechnungslage des Hauptschuldners erst recht die
Einrede aus § 770 1I zustehen, jedoch sei es zweitrangig,
ob dies iiber eine Analogie des § 770 I oder II geschehen
wiirde.? Teilweise wird eine direkte Anwendung des § 770 II
auf einen solchen Fall bejaht.?> Die Vorschrift sei dabei so
zu lesen, dass dem Biirgen die Einrede zusteht, sofern sich
der Hauptschuldner durch Aufrechnung gegen die Forde-
rung des Glaubigers befreien kann.? Nach dieser Ansicht
erstreckt sich Einrede der H auf das Aufrechnungsrecht
der U. H kann demnach die Einrede geltend machen, so-
lange U die Moglichkeit zur Aufrechnung gegentiber der B
hat. Nach dieser Ansicht ist § 770 II somit anwendbar.

(3) Stellungnahme
Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, weshalb ein Streitentscheid erforderlich ist. Nach

2 Gréschler, in: Eckert, Soergel BGB Schuldrecht 9/2, 13. Aufl. 2016, § 770 Rn. 9.

2 Vgl. ebd.

2 Zetzsche, in: Westermann, Grunewald, Maier-Raimer, Erman Biirgerliches Gesetzbuch, 16. Aufl. 2020, § 770 Rn. 6.
% Zimmermann, Die Einrede der Aufrechenbarkeit nach § 770 Abs. 2 BGB, JR 1979, 495 (496 f.).

2% Vgl. ebd.
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dem Grundsatz der Subsidiaritat haftet der Biirge nach
Vorstellung des Gesetzes nur nachrangig und kann bei
einer unmittelbaren Inanspruchnahme die Einrede der
Vorausklage (§ 771) geltend machen (sofern dies nicht
ausgeschlossen wurde).” Der Grundsatz der Akzesso-
rietdt stellt den Sicherungscharakter der Birgschaft
heraus, wonach die Biirgschaftsforderung vom Bestand
der zu sichernden Forderung abhingig ist.?® Wenn die
Anwendbarkeit des § 770 II bejaht wird, hat der Glaubi-
ger keine Moglichkeit mehr, sich zu befriedigen, da der
Hauptschuldner nicht leisten kann und noch nicht auf-
rechnen will und der Biirge sich solange darauf berufen
kann, dass der Hauptschuldner noch aufrechnen kénnte.
Der Biirge kann sich somit auf eine Einrede berufen, die
der Glaubiger nicht beseitigen und somit nicht fiir eine
Durchsetzbarkeit des Anspruchs sorgen kann. Die histo-
rische Auslegung des § 770 II zeigt zudem, dass mit der
Norm die Subsidiaritit der Haftung des Biirgen sicher-
gestellt werden soll, indem sich der Glaubiger durch eine
einfache Erkldrung gegentiber dem Schuldner befriedi-
gen kann.?® Eine Erschwerung oder gar Verhinderung
der Rechtsverfolgung des Biirgen wurde mit der Norm
nicht bezweckt.’® Die Interpretation Zimmermanns als
berichtigende Auslegung des § 770 II, die ihren Kern in
der Akzessorietit sieht, ist als bedenklich abzulehnen,
weil dem Biirgen damit ein Dispositionsrecht tber die
Forderung des Hauptschuldners und somit fremden Ver-
mogens eingeraumt wirde.® Zudem ist der Wortlaut des
§ 770 II eindeutig und stellt klar, dass es ausschliefslich
um die Aufrechnungsbefugnis des Glaubigers geht. Es
wird daher der ersten Ansicht gefolgt und die Anwend-
barkeit des § 770 II auf die Konstellation, dass nur der
Hauptschuldner aufrechnen darf, verneint. U ist Haupt-
schuldnerin der B, welche somit Glaubigerin der U und
Geschaftsherrin gegentiber S ist. B hat die vorsitzlich
unerlaubte Handlung des S zu vertreten, weshalb ihr als
Schédigerin und Glaubigerin nach § 393 die Moglichkeit
der Aufrechnung versagt wird. U hat somit das alleinige
Aufrechnungsrecht, womit § 770 II nicht anwendbar ist.

bb) Anwendbarkeit des § 770 I analog

Fraglich ist, ob § 770 I analog auf die Konstellation, dass
nur die Hauptschuldnerin die Mdglichkeit zur Aufrech-
nung hat, anwendbar ist. Der § 770 I setzt voraus, dass der

2 Looschelders, Schuldrecht BT (Fn. 14), § 50 Rn. 6.
2 Looschelders, Schuldrecht BT (Fn. 14), § 50 Rn. 5.

Hauptschuldner die Mdéglichkeit der Anfechtbarkeit des
zugrunde liegenden Rechtsgeschafts hat.

(1) Eine Ansicht

Eine Ansicht bejaht die Anwendbarkeit des § 770 I analog.
Sofern § 770 II nicht anwendbar sei, so greift der Grundsatz
der Akzessorietat der Biirgschaft, wonach § 770 I den Biir-
gen berechtigt, die Leistung zu verweigern, zumindest so-
lange und soweit der Schuldner zur Aufrechnung imstande
ist.*? Fiir eine analoge Anwendung des § 770 I spreche auch,
dass der Biirge nicht zur Leistung verpflichtet ist, solan-
ge noch die Moglichkeit besteht, dass die Forderung, fur
die er sich verbtirgt hat, riickwirkend erlischt, bspw. gem.
§ 389 und er die Leistung so spiter nach den Vorschrif-
ten der ungerechtfertigten Bereicherung zurtickfordern
miusste.* § 770 I verleihe der Burgschaft zudem die Akzes-
sorietdt zur Hauptschuld in Hinblick auf bestehende Ge-
staltungsrechte des Hauptschuldners.* Ein Gestaltungs-
recht kénne hierbei auch die Aufrechnung nach §§ 387 ff.
sein.® U hat als Hauptschuldnerin die Moglichkeit mit dem
Schadensersatzanspruch aus der vorsétzlich unerlaubten
Handlung der B aufzurechnen. Somit besteht die Mog-
lichkeit, dass die Forderung, fiir die H sich verbiirgt hat,
riickwirkend durch eine Aufrechnung seitens U erlischt.
H misste demnach seine Leistung tber die Vorschriften
der ungerechtfertigten Bereicherung zurtickfordern. Nach
dieser Ansicht kann H sich deshalb auf § 770 I analog be-
rufen und die Leistung vorerst verweigern.

(2) Zweite Ansicht

Eine zweite Ansicht verneint die Anwendbarkeit des
§ 770 I analog. Sofern § 770 1I nicht anwendbar sei, bspw.
weil das Aufrechnungsrecht nur dem Schuldner und nicht
dem Gléaubiger zustehe, dann sei § 770 I analog auch nicht
anwendbar.*® Die Aufrechnungsmoglichkeit des Haupt-
schuldners beruhe nicht auf einer immanenten Schwéche
der Hauptschuld, sodass der Grundsatz der Akzessorietét
hier nicht greifen wiirde.*” Es wiirde demnach kein recht-
licher ,Mangel“ der Hauptschuld bei einer Aufrechnungs-
moglichkeit der Schuldners bestehen.® Zudem sei das
Aufrechnungsrecht im Gegensatz zu einer Anfechtung
oder einem Widerruf frei von zeitlichen Einschrankungen,
womit der Gliaubiger bei einer analogen Anwendung des
§ 770 1 auf die Konstellation, dass nur der Hauptschuld-

% Schliter, Die Einrede der Aufrechenbarkeit des OHG-Gesellschafters und des Biirgen, in: Hefermehl /Gmiir/Brox (Hrsg.), Festschrift fir Harry

Westermann zum 65. Geburtstag, 1974, 509 (512 ff.).
30 Groschler, Soergel BGB (Fn. 22), § 770 Rn. 9.

3t Schubert (Hrsg.), Vorentwtirfe der Redaktoren zum BGB, Recht der Schuldverhiltnisse Teil 1 Allgemeiner Teil, 1980, S. 1086.

32 Habersack, MiiKo BGB (Fn. 12), § 770 Rn. 10.

3 Tiedtke, Aus dem Hauptschuldverhailtnis abgeleitete und eigene Einreden des Biirgen, JZ 2006, 940 (947).
3 Rohe, in: Hau/Poseck (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, 70. Edition 2024, § 770 Rn. 1.

% Vgl. ebd.
% Griineberg, Griineberg BGB (Fn. 8), § 770 Rn. 4.

% Larenz, Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts Band II/ 2 Besonderer Teil, 13. Aufl. 1994, § 60 III 3 b).

3 Looschelders, Schuldrecht BT (Fn. 14), § 50 Rn. 43.
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ner aufrechnen darf selten die Moglichkeit hat, gegen den
Biirgen vorzugehen.*® Nach dieser Ansicht kann H die Leis-
tung an B nicht verweigern. Dass U nur die Moglichkeit der
Aufrechenbarkeit hat, ist nach dieser Ansicht fiir die Biirg-
schaft irrelevant. Eine Einrede hier analog auf § 770 I zu
stlitzen, ist nach dieser Ansicht somit unzuldssig.

(3) Stellungnahme

Die Ansichten kommen auch hier zu unterschiedlichen
Ergebnissen, weshalb ein Streitentscheid erforderlich ist.
Der § 770 I erlaubt es dem Biirgen die Leistung zu verwei-
gern, sofern der Hauptschuldner die Moglichkeit hat, das
zugrundeliegende Rechtsgeschaft anzufechten. Nach dem
Wortlaut geht es hierbei also nicht um jedes Gestaltungs-
recht, sondern um das Gestaltungsrecht der Anfechtung
(§§ 119 ff.). Der Grundsatz der Akzessorietit wird in der
Konstellation, dass nur der Hauptschuldner die Moglich-
keit der Aufrechnung hat, nicht berithrt, da der Haupt-
schuldner nicht zwingend mit der Hauptschuld aufrech-
nen misse.” Hat der Schuldner mehrere Forderungen
gegeniiber dem Glaubiger zu erfiillen oder ist der Schuld-
ner insolvent, so wird es durchaus vorkommen, dass der
Hauptschuldner seine Forderung gegen den Glaubiger
nicht unbedingt mit der Hauptschuld aufrechnen mochte
(bspw. § 396).* Dem Glaubiger wird es damit zunehmend
erschwert bis unmoglich gemacht, den Biirgen rechtlich zu
verfolgen. Der Grund dafiir liegt darin, dass im Gegensatz
zu einer Anfechtung oder einem Widerruf, die Aufrech-
nung kein Fristerfordernis habe.*> Wahrend der Biirge bei
einer Anfechtung oder einem Widerruf nur solange eine
Einrede hat, wie die Frist nicht verstrichen ist, konnte der
Biirge sich solange auf die Einrede der Aufrechenbarkeit
berufen bis der Hauptschuldner die Aufrechnung erklart
hat oder erklart hat, mit der Hauptschuld nicht aufrechnen
zu wollen. Der Glaubiger wiirde somit zur Erfillung sei-
ner Verbindlichkeit gezwungen, um den Bilirgen weiter
rechtlich verfolgen zu kdnnen.*® Dies ist nicht interessen-
gerecht. Als systematisches Argument lasst sich zudem
horen, dass weder die Anfechtung noch der Widerruf im
Gegensatz zu der Aufrechnung ein eigenes Vermogens-
opfer des Hauptschuldners verlangen.* Zudem erscheint
eine analoge Anwendung des § 770 I nach dem Wortlaut
fernliegend. Nach alledem wird eine analoge Anwendung
des § 770 I verneint. U als Hauptschuldnerin hat zwar die
Moglichkeit der Aufrechnung gegentiber der Glaubigerin
und Schéadigerin B. U ist jedoch nicht gezwungen mit der
Hauptforderung der B aufzurechnen, weshalb der Grund-
satz der Akzessorietat hier nicht bertihrt wird. Deshalb hat

H nicht die Moglichkeit durch eine Einrede der Aufrechen-
barkeit, weder durch § 770 Il noch durch § 770 I analog, die
Leistung an B zu verweigern.

cc) Zwischenergebnis

Folglich ist weder § 770 I noch § 770 I analog auf die Kon-
stellation, dass nur die Hauptschuldnerin aufrechnen darf,
anwendbar. H steht insofern nur eine Einrede der Aufre-
chenbarkeit zu, wenn B als Glaubigerin zur Aufrechnung
berechtigt ist. Dies ist vorliegend, wegen des § 393 ausge-
schlossen, da B die Schédigerin ist.

3. Zwischenergebnis

H steht weder eine Einrede der Vorausklage nach § 771
noch eine Einrede der Aufrechenbarkeit nach § 770 zu. Der
Anspruch ist somit durchsetzbar.

B. Ergebnis

Folglich hat B gegen H als Biirgin der U einen Anspruch auf
Zahlung der 50.000 € nebst Zinsen aus einem wirksamen
Biirgschaftsvertrag gem. §§ 765 ff.

Abwandlung

A. Anspruch der B gegen F auf Zahlung von 50.000 €
nebst Zinsen als Biirgin

B konnte gegen F einen Anspruch auf Zahlung der 50.000 €
nebst Zinsen aus einem Biirgschaftsvertrag nach § 765 I
haben.

I. Anspruch entstanden
Es miisste ein wirksamer Biirgschaftsvertrag gem. § 765 I
zwischen B und F geschlossen worden sein und es musste
gem. §§ 765 1, 767 eine Hauptverbindlichkeit bestehen, die
die Biirgschaft absichert.

1. Wirksamer Biirgschaftsvertrag

Ein wirksamer Birgschaftsvertrag setzt eine Einigung
zwischen B und F und die Einhaltung der Schriftform der
Biirgschaftserklarung voraus.

a) Einigung

aa) Willenserklarung der F

F misste eine Willenserklarung gem. §§ 145 ff. abgege-
ben haben. F erkldrt sich grundsétzlich dazu bereit, fir
die U in Hohe von 50.000 € zu biirgen. F empfiangt dafiir
den Bankangestellten A in ihrem Privathaus und weist
somit einen Handlungswillen auf. In ihrem Privathaus
unterschreibt F das vorgelegte Formular, womit sie erklart,

3 Kiehnle, Einrede der Aufrechenbarkeit fiir den Blirgen?, AcP 2008, 635 (651 ff.).

40 Larenz/ Canaris, Schuldrecht Band II/ 2 (Fn. 37), § 60 III 3 b).
# Kiehnle (Fn. 39), AcP 2008, 635 (653).
4 Kiehnle (Fn. 39), AcP 2008, 635 (652).
4 Kiehnle (Fn. 39), AcP 2008, 635 (653).
4 Kiehnle (Fn. 39), AcP 2008, 635 (654).
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dass sie fiir U btirgen will. Mit der Unterschrift der F zeigt
sich, dass sie sich auch rechtlich an B binden will. F hat
somit eine Willenserklarung abgegeben.

bb) Willenserklarung der B

B miisste ebenfalls eine Willenserkldrung abgegeben ha-
ben. B selber hat keine Willenserklarung abgegeben. Je-
doch wird B wirksam von dem Bankangestellten A ver-
treten (s.o0. Ausgangsfall A 11 a) bb)). A konnte daher eine
Willenserkldrung fiir B abgegeben haben. A hat die F in
ihrem Privathaus aufgesucht und ihr das notwendige For-
mular zur Unterschrift vorgelegt, um einen Bilrgschafts-
vertrag zu Gunsten der U zu schliefden. A erklarte damit,
mit H einen Vertrag schliefen und sich rechtlich binden
zu wollen. A konnte selber entscheiden, ob er den Birg-
schaftsvertrag mit F schliefSen wollte (s.0. Ausgangsfall AT1
a) bb)). A hat somit eine Willenserklarung fiir B mit eigenem
Ermessensspielraum abgegeben.

b) Schriftform der Biirgschaftserklarung, § 766

F misste gem. § 766 S. 1 die Birgschaft schriftlich erklart
haben. F hat in dem von A vorgelegten Formular die Biirg-
schaft schriftlich erklart.

2. Akzessorietit, §§ 765 I, 767

Die Akzessorietat setzt gem. §§ 765 I, 767 eine fillige
Hauptverbindlichkeit zwischen dem Verbiirgten und dem
Glaubiger voraus. Hier kommt ein Darlehensvertrag gem.
§ 488 I zwischen U und B in Betracht.

a) Wirksamer Darlehensvertrag zwischen U und B

Ein wirksamer Darlehensvertrag setzt eine Einigung tiber
die Hohe des Darlehens und die Verpflichtung des Darle-
hensnehmers zur Zahlung der geschuldeten Zinsen und
bei Falligkeit zur Riickzahlung des Darlehens (§ 488 I) vo-
raus. Zudem muss der Riickzahlungsanspruch fillig sein.
Zwischen U und B besteht ein wirksamer und auch falliger
Darlehensvertrag gem. § 488 I, da U am Riickzahlungsda-
tum nicht geleistet hat.

b) Zwischenergebnis

Eine fillige Hauptverbindlichkeit zwischen U und B be-
steht in Form eines Darlehensvertrags. Der Grundsatz der
Akzessorietit gem. §§ 765 I, 767 ist somit gewahrt worden.

I1. Anspruch untergegangen

Der Anspruch dirfte nicht untergegangen sein, das heift,
es durfen keine rechtsvernichtenden Einwendungen gege-
ben sein. F konnte hier den Biirgschaftsvertrag gem. § 355
widerrufen haben. Dafiir misste F ein Widerrufsrecht ha-
ben und den Widerruf erklart haben.
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1. Widerrufsrecht

a) Aufderhalb von Geschiftsrdumen geschlossener Ver-
brauchervertrag

Der Biirgschaftsvertrag der F miisste ein Verbraucherver-
trag gem. § 310 III sein, aufSerhalb der Geschéftsriume der
B geschlossen worden sein und die F gem. § 312 I zur Zah-
lung eines Preises verpflichten.

aa) Verbrauchervertrag gem. § 310 III

Der Biirgschaftsvertrag zwischen F und B miisste ein Ver-
brauchervertrag i.S.d. § 310 III sein. Gem. § 310 I1I sind Ver-
trage zwischen einem Unternehmer und einem Verbrau-
cher Verbrauchervertrige. Verbraucher ist gem. § 13 jede
nattirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu Zwecken ab-
schliefst, die tiberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbststindigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden konnen. Unternehmer ist nach § 14 I eine nattir-
liche, juristische Person oder eine rechtsfidhige Personen-
gesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in
Austibung ihrer gewerblichen oder selbststandigen beruf-
lichen Tatigkeit handelt. F ist Privatperson und Freundin
der U. Der Biirgschaftsvertrag lasst sich also weder einer
gewerblichen noch selbststédndigen beruflichen Tatigkeit
der F zuordnen. Sie ist somit Verbraucherin gem. § 13. B
hingegen ist eine juristische Person, welche den Biirg-
schaftsvertrag in Ausiibung ihrer gewerblichen Téatigkeit
geschlossen hat. B ist demnach Unternehmerin gem. § 14.
Folglich handelt es sich bei dem Biirgschaftsvertrag zwi-
schen F und B um einen Verbrauchervertrag.

bb) Aufderhalb von Geschiftsraumen der B geschlossener
Biirgschaftsvertrag nach § 312b I

Der Biirgschaftsvertrag misste aufSerhalb der Geschafts-
raume der B gem. § 312b I geschlossen worden sein. Gem.
§ 312 I Nr. 1 sind aufderhalb von Geschaftsrdumen geschlos-
sene Vertrage solche, die bei gleichzeitiger korperlicher
Anwesenheit des Verbrauchers und des Unternehmers an
einem Ort geschlossen werden, der kein Geschaftsraum
des Unternehmers ist. A hat im Namen der B, die F in ih-
rem Privathaus aufgesucht. In dem Privathaus der F wurde
der Biirgschaftsvertrag geschlossen. Das Privathaus der F
stellt keinen Geschéaftsraum der B dar. Der Biirgschafts-
vertrag wurde somit aufSerhalb der Geschéftsraume der B
geschlossen.

cc) Verpflichtung zur Zahlung eines Preises, § 312 I

Der Birgschaftsvertrag zwischen F und B miisste F gem.
§ 312 I zur Zahlung eines Preises verpflichten. Fraglich
ist, ob der Verbraucher bei einem Biirgschaftsvertrag zur
Zahlung eines Preises verpflichtet wird. Die Anwendbar-
keit des § 312 I auf Birgschaften ist bereits seit mehreren
Fassungen der Norm strittig.
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(1) Anwendbarkeit der Fassung des § 312 I bis zum
13.06.2014 auf Biirgschaften

Die Vorschrift des § 312 I lautete bis zum 13.06.2014 wie
folgt: ,Bei einem Vertrag zwischen einem Unternehmer
und einem Verbraucher, der eine entgeltliche Leistung
zum Gegenstand hat und zu dessen Abschluss der Ver-
braucher

1. durch mindliche Verhandlungen an seinem Arbeitsplatz
oder im Bereich einer Privatwohnung,

2. anlasslich einer vom Unternehmer oder von einem
Dritten zumindest auch im Interesse des Unternehmers
durchgefiihrten Freizeitveranstaltung oder

3. im Anschluss an ein tiberraschendes Ansprechen in Ver-
kehrsmitteln oder im Bereich 6ffentlich zuganglicher Ver-
kehrsflaichen bestimmt worden ist (Haustiirgeschift), steht
dem Verbraucher ein Widerrufsrecht nach § 355 zu*4> Der
EuGH entschied dabei auf eine Vorlage des BGH im Jahr
1998, dass ein Biirge durch die fehlende Gegenleistung
umso schutzwirdiger sei* und die Gewédhrung eines Kre-
dits eine Dienstleistung sei.*” Dadurch, dass zwischen dem
Kreditvertrag und der Biirgschaft durch ihren akzessori-
schen Charakter ein enger Zusammenhang bestehe, konne
die Birgschaft grundsatzlich unter die Richtlinie 85/577
fallen.*® Jedoch falle nach dem EuGH ein Biirgschaftsver-
trag nur unter die Richtlinie, wenn er die Rickzahlung
einer Schuld absichere, die der Hauptschuldner nicht im
Rahmen seiner Erwerbstatigkeit eingegangen ist.*® Der
BGH schloss sich im Jahr 1993 dem Argument des EuGH
an, dass bei einem Vertrag, der den Verbraucher einseitig
zur Leistung verpflichte, das Schutzbedtirfnis grofer sei,
als in Fallen, in denen ihm fiir die Leistung ein Entgelt ver-
sprochen oder gezahlt wird.*® Es miisse demnach gentigen,
wenn eine Gegenleistung der anderen Vertragspartei -
hier des Unternehmers - nicht zum Vertragsinhalt gehort,
der Verbraucher sein Leistungsversprechen aber in der -
dem Gegner erkennbaren - Erwartung abgibt, ihm selbst
oder einem bestimmten Dritten werde daraus ein Vorteil
erwachsen.” Dies bestatigte der BGH zwei Jahre spiter
nochmal und stellte fest, dass das Merkmal des ,Vertrags
tiber eine entgeltliche Leistung® keinen gegenseitigen Ver-

4§ 312 I BGB in der Fassung vom 29.07.2009.
4 EuGH NJW 1998, 1295 (1296) Rn. 12.

4 Vgl. ebd. Rn. 18.

4 Vgl. ebd. Rn. 20.

49 Vgl. ebd. Rn. 23.

% BGH WM 1993, 683 (684) Rn. 12 {.

51 Vgl. ebd.

2. BGH WM 1995, 2027 (2028) Rn. 14 f.

53§ 312 I BGB in der Fassung vom 17.07.2017.

trag i.S.d. §§ 320 ff. erfordere.>> Demnach ist der § 312 [ in
der Fassung bis zum 13.06.2014 (damals § 355) auf Birg-
schaften anwendbar, sofern es sich um einen Verbraucher-
vertrag gehandelt hat, der aufSerhalb der Geschéftsrdume
des Unternehmers geschlossen wurde.

(2) Keine Anwendbarkeit der Fassung des § 312 I bis zum
01.01.2022 auf Biirgschaften

Die Fassung des § 312 [ bis zum 01.01.2022 weist einen en-
geren Wortlaut auf, als die vorherige Fassung. Demnach
sind ,die Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Unter-
titels [...] nur auf Verbrauchervertriage im Sinne des § 310
Absatz 3 anzuwenden, die eine entgeltliche Leistung des
Unternehmers zum Gegenstand haben’> In der Litera-
tur war streitig, ob die Vorschrift mit dem neuen Wort-
laut noch auf Birgschaften anwendbar sei.> Der BGH ent-
schied daraufhin in einem Urteil aus dem Jahr 2020, dass
Biirgschaften von der vorherigen Fassung des § 312 I zwar
erfasst waren, die neue Fassung jedoch auf Biirgschaften
nicht mehr anwendbar sei.*® Es wiirde nicht mehr reichen,
dass der Biirge sein Leistungsversprechen in der dem Geg-
ner erkennbaren Erwartung abgibt, ihm selbst oder einem
Dritten wiirde daraus ein Vorteil erwachsen.®® Auch rei-
che nicht, dass die Leistung des Unternehmers aufgrund
eines separaten Vertrages an einen Dritten erbracht wer-
de.” Zudem unterliege eine entgeltliche Leistung des Ver-
brauchers der Vorschrift nach ihrem eindeutigen Wortlaut
nicht.”® Die neue Fassung solle ausschliefdlich Austausch-
vertrdge erfassen, zu denen die Biirgschaft nicht zdh-
le.® § 312 I sei nach dieser Fassung auch nicht analog auf
Biirgschaften anwendbar.®® Nach dem Urteil des BGH war
die Diskussion, ob § 312 I in der Fassung fiir Biirgschaften
anwendbar ist, geklart, was in Teilen der Literatur aner-
kannt wurde®, auch wenn so Mancher sich eine Vorlage
an den EuGH gewtinscht hitte.%? Die Fassung des § 312 1,
die vom 01.07.2018 bis zum 01.01.2022 giiltig war, ist somit
nach tiberwiegender Meinung nicht mehr auf Biirgschafts-
vertrdge anwendbar gewesen.

% Maume, Der umgekehrte Verbrauchervertrag, NJW 2016, 1041 (1042 f.); Koch, in: Erman

(Fn. 24), § 312 Rn. 18 f.; Wendehorst, in: MiiKo BGB (Fn. 12), § 312 Rn. 27.

% BGH XI ZR 219/19 Rn. 16.
5% Vgl. ebd.

7 Vgl. ebd. Rn. 17.

% Vgl. ebd. Rn. 16.

% Vgl. ebd. Rn. 20.

0 Vgl. ebd. Rn. 26.

St Griineberyg, in: Palandt, Beck’sche Kurz Kommentare BGB, 80. Aufl. 2021, § 312 Rn. 5.

82 Wendehorst, MiiKo BGB (Fn. 12), § 312 Rn. 37.
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(3) Anwendbarkeit der Fassung des § 312 I seit dem
01.01.2022 auf Biirgschaften

Fraglich ist nun, ob die neue, aktuelle Fassung des § 312 1,
die seit dem 01.01.2022 gilt, auf Blrgschaften anwendbar
ist. Rechtsprechungen zu der Anwendbarkeit auf Biirg-
schaften gibt es zu dieser Fassung noch nicht.

(a) Eine Ansicht

Eine Ansicht bejaht die Anwendung der aktuellen Fassung
des § 312 I (im Weiteren: § 312 I nF) auf Biirgschaften. Da-
durch, dass der § 312 I nF den Verbraucherschutz aus der
Perspektive des Verbrauchers bestimmt, sei die Vertrags-
seite des Unternehmers irrelevant.®® Verbrauchervertrige
miissen nach § 312 I nF nicht mehr entgeltlich sein und zu-
dem miisse der Unternehmer keine vertragscharakteris-
tische Leistung mehr erbringen.® Der Begriff des Preises
sei weit zu verstehen. So konne der zu zahlende ,Preis*
auch eine zweckgebundene Geldleistung sein, die der Ver-
braucher erbringe bzw. sich verpflichte, sie in Zukunft zu
erbringen, sofern der Unternehmer aus demselben oder
einem anderen Rechtsgrund eine Leistung schulde.®® Nach
dieser Ansicht ist der § 312 I nF auf Biirgschaften anwend-
bar. F als Verbraucherin verpflichtet sich mit dem Biirg-
schaftsvertrag dazu, 50.000 € zu zahlen, sofern die U als
Hauptschuldnerin dies am Rickzahldatum nicht tut. F ver-
pflichtet sich somit, eine zweckgebundene Geldleistung zu
erbringen, wenn die B als Unternehmerin der U das Dar-
lehen in Hohe von 50.000 € gewéhrt. Die B schuldet damit
aus einem anderen Rechtsgrund eine Leistung, ndmlich die
Darlehensgewdhrung. Folglich hat F sich nach dieser An-
sicht zur Zahlung eines Preises gem. § 312 nF verpflichtet.

(b) Zweite Ansicht

Eine andere Ansicht verneint die Anwendbarkeit des § 312 1
nF auf Birgschaften aus folgenden Griinden: Der Gesetz-
geber habe durch seine Anderung des § 312 I die Ausle-
gung des nationalen Rechts durch den BGH bestétigt.5¢ In
einem Biirgschaftsvertrag wiirde weder ein Preis gezahlt
noch wiirde der Verbraucher persoénliche Daten an den
Unternehmer geben.’” Zudem wiirde ein Verbraucher nur
zur Zahlung eines Preises verpflichtet, wenn er im Gegen-
zug von dem Unternehmer eine vertragscharakteristische
Leistung erhalte, womit die Leistung des Unternehmers
den Inhalt des Vertrages bestimme.% In einem Biirgschafts-
vertrag erbringe der Unternehmer nicht die vertragscha-

rakteristische Leistung, sondern der Verbraucher erbrin-
ge mit der Verpflichtung, die féllige Darlehensforderung
zurlickzuzahlen, die vertragscharakteristische Leistung,
sofern der Hauptschuldner dies nicht tue. Die Verpflich-
tung des Biirgen, die fillige Darlehensforderung zurtick-
zuzahlen, stellt nach dieser Ansicht nicht die Verpflichtung
zur Zahlung eines Preises dar. Nach dieser Ansicht ist der
§ 312 I nF ebenso wenig auf Biirgschaften anwendbar, wie
der § 312 I in der Fassung vom 17.07.2017. F als Biirgin der U
hat sich mit dem Biirgschaftsvertrag zwar dazu verpflich-
tet, die fallige Darlehensforderung in H6he von 50.000 €
zurlickzuzahlen, sofern U dies am Ruckzahlungsdatum
nicht tut. Jedoch gilt nach dieser Ansicht die Verpflichtung
als Biirgin, also die Verpflichtung zur Zahlung der filligen
Darlehensforderung nicht als Verpflichtung zur Zahlung
eines Preises im Sinne von § 312 I nF. AufSerdem erfiillt B
als Unternehmerin bei dem geschlossenen Biirgschafts-
vertrag keine vertragscharakteristische Leistung, was
nach dieser Ansicht aber erforderlich ist. Der Biirgschafts-
vertrag zwischen F und B ist ein Verbrauchervertrag nach
§ 310 III und wurde auch aufSerhalb der Geschéftsrdume
der B geschlossen, jedoch enthalt der Vertrag nach dieser
Ansicht keine Preiszahlungspflicht der F. Somit ist F nach
dieser Ansicht nicht zur Zahlung eines Preises im Sinne des
§ 312 I nF verpflichtet.

(c) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, weshalb ein Streitentscheid erforderlich ist. Die ver-
neinende Ansicht fithrt an, dass der Gesetzgeber mit der
neuen Fassung des § 312 I die Rechtsprechung des BGH aus
dem Jahr 2020 bestatigt habe.®® Dem ist entgegenzuhalten,
dass der Perspektivwechsel im Wortlaut der Norm eher auf
eine Lockerung des Anwendungsbereichs schliefSen lasse
und die Vertragsseite des Unternehmens damit irrelevant
sei” Hinzu kommt, dass die Rechtsprechungsinderung
des BGH aus dem Jahre 2020 auf dem verscharften Wort-
laut (,entgeltliche Leistung des Unternehmers®) der Fas-
sung des § 312 I vom 17.07.2017 beruhe.” Dieses Kriterium
zur Anwendung der Vorschrift ist nun jedoch auch weg-
gefallen. Die Rechtsprechung des BGH habe dartiber hi-
naus das Tatbestandsmerkmal der entgeltlichen Leistung
im Sinne des nun verwendeten Begriffs ,Preis” verstanden,
sofern man diesen weit versteht.”? Der Begriff , Preis“ konne
als zweckgebundene Geldleistung verstanden werden, zu

8 Kehl, Alles auf Anfang? - Die Widerruflichkeit von Verbraucherbiirgschaften nach der Neufassung des § 312 I BGB, WM 2022, 507 (509).

64 Kehl (Fn. 63), WM 2022, 507 (510).

Kehl (Fn. 63), WM 2022, 507 (511).

Koch, Erman (Fn. 24), § 312 Rn. 14 - 19b.

5 Martens, BeckOK BGB (Fn. 34), § 312 Rn. 12.

o o
s G

@
&

Neufassung von § 312 I BGB, WM 2022, 2306 (2311)
Koch, Erman (Fn. 24), § 312 Rn. 14 - 19b.

0 Kehl (Fn. 63), WM 2022, 507 (509).

" Kehl (Fn. 63), WM 2022, 507 (513).

2 Kehl (Fn. 63), WM 2022, 507 (511).

Y
@
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der sich der Verbraucher verpflichte, in der Annahme, der
Unternehmer werde aus demselben oder einem anderen
Rechtsgrund eine Leistung schulden.” Demnach besagt
die Rechtsprechung des BGH, dass der Entgeltlichkeits-
bzw. nun Preisbegriff keinen gegenseitigen Vertrag nach
den §§ 320 ff. fordere. Es reiche, dass der Verbraucher
sein Leistungsversprechen in der - dem Gegner erkennba-
ren - Erwartung abgibt, ihm selbst oder einem bestimm-
ten Dritten werde daraus irgendein Vorteil erwachsen.”
Bei den Vertragen, bei denen sich der Verbraucher einsei-
tig zur Zahlung eines Entgelts oder eines Preises verpflich-
tet, sei eine erhohte Schutzbedirftigkeit aufgrund mogli-
cher Uberrumpelung des Verbrauchers gegeben, weshalb
es nicht zwingend erforderlich sei, dass die Gegenleistung
des Unternehmers zum Vertragsinhalt gehort.® Es gebe
auch sonst zahlreiche Verpflichtungen, welche nicht we-
gen einer synallagmatischen Gegenverpflichtung einge-
gangen werden, aber dennoch nicht unentgeltlich im Sin-
ne von ,altruistisch” seien, sondern geschaftstypisch von
der Erwartung eines kiinftigen Gegennutzens getragen
werden.” Eine solche kausale, aber nicht synallagmatische
Verpflichtung stelle, wie viele andere Sicherungsgeschéfte,
die Biirgschaft dar.”® Nach alledem wird der ersten Ansicht
gefolgt und die Anwendbarkeit des § 312 I nF auf Blirgschaf-
ten bejaht. Die Preiszahlungspflicht des Verbrauchers ist
dabei so zu verstehen, wie der Entgeltlichkeitsbegriff der
alten Fassung vom § 312 I, welche ab dem 29.07.2009 giiltig
war. Es geniigt damit, dass der Biirge sein Versprechen zu
leisten, wenn der Hauptschuldner es nicht tut, in der Er-
wartung abgibt, dass dem Hauptschuldner damit ein Dar-
lehen gewahrt wird und der Unternehmer somit an einen
bestimmten Dritten leistet.” F als Verbraucherin und Biir-
gin der U hat sich mit dem Biirgschaftsvertrag dazu ver-
pflichtet, die Darlehensforderung am Rickzahlungsdatum
an B zurtickzuzahlen, sofern U nicht zahlt. Diese Verpflich-
tung zur Rickzahlung der Darlehensforderung als Biirgin
stellt eine Verpflichtung zur Zahlung eines Preises als Ver-
braucherin dar. Diese Verpflichtung ist F in der Erwartung
eingegangen, dass U aufgrund ihrer Biirgschaft ein Darle-
hen tiber 50.000 € von der B gewahrt wird. F hat sich somit
zur Zahlung eines Preises gem. § 312 I nF verpflichtet.

(4) Zwischenergebnis
Mithin sind Verbraucher bei einem Biirgschaftsvertrag zur

% Vgl. ebd.
" BGH WM 1995, 2027 (2028) Rn. 15.
5 BGH WM 1993, 683 (684) Rn. 12 f.
% BGH WM 1993, 683 (684) Rn. 12 f.

Zahlung eines Preises gem. des § 312 I verpflichtet. Der
Biirgschaftsvertrag zwischen F und B verpflichtet F somit
als Verbraucherin auch zur Zahlung eines Preises.

b) Kein Ausnahmetatbestand nach § 312g II

Es dirfte kein Ausnahmetatbestand nach § 312g II vor-
liegen. § 312g II verwehrt das Widerrufsrecht bei den
Vertragen, welche in § 312g I Nr. 1 - 13 aufgefiihrt werden.
Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um einen Ver-
tragstyp, der in § 312¢g II aufgefiihrt ist.

c) Kein spezielleres Widerrufsrecht

Ein spezielleres Widerrufsrecht konnte sich aus den
Vorschriften der Verbraucherdarlehensvertrage gem.
§§ 491 ff. ergeben. Fraglich ist jedoch, ob die Vorschriften
der §§ 491 ff. auf Blirgschaften anwendbar sind.

aa) Ein Widerrufsrecht nach §§ 491, 495 besteht

Eine Ansicht bejaht die Anwendbarkeit der Verbraucher-
darlehensvorschriften auf Biirgschaften. Es lage bei der
Biirgschaft nahe, die gleichen Grundsitze wie bei der glau-
bigervertraglichen Schuldiibernahme anzuwenden, womit
nach dieser Ansicht die Vorschriften des Verbraucherkre-
ditrechts analog auf Biirgschaften anwendbar sein miiss-
ten, sofern der Biirge Verbraucher ist.® Die Biirgschaft
sei demnach unter dem Aspekt der Schutzwiirdigkeit des
Interzendenten nicht von anderen Formen der Interzes-
sion, also die rechtsgeschaftliche Sicherung einer materiell
fremden Verbindlichkeit durch die Ubernahme einer per-
sonlichen Haftung, zu unterscheiden.®! F ist Verbraucherin
und Biirgin der U. Nach dieser Ansicht sind die Verbrau-
cherdarlehensvorschriften auf F analog anwendbar, womit
nach dieser Ansicht fiir sie ein spezielleres Widerrufsrecht
besteht.

bb) Ein Widerrufsrecht nach §§ 491, 495 besteht nicht

Eine andere Ansicht verneint die Anwendbarkeit der §§ 491,
495 auf Biirgschaften. Die Frage, ob Biirgschaften unter die
europdische Verbraucherkreditrichtlinie fallen, stelle ein
Analogieproblem dar.®” Eine Einbeziehung von Sicherungs-
geschiften komme grundsatzlich in Betracht, jedoch nur
wenn die Analogievoraussetzungen dafiir gegeben seien.®
Biirgschaften entsprdchen vom Wortlaut und der Syste-
matik auch nicht der Richtlinie, weshalb §§ 491, 495 auch

7 Kéndgen, Die Entwicklung des Bankkreditrechts in den Jahren 1991 - 93, NJW 1994, 1508 (1509).

 Vgl. ebd.

® BGH WM 1993, 683 (684) Rn. 12 f.

80 Méller, BeckOK BGB (Fn. 34), § 491 Rn. 52 f.
8 Vgl. ebd.

82 Weber, MiiKo BGB (Fn. 12), § 491 Rn. 63 f.

8 Vgl. ebd.
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nicht auf Birgschaften anwendbar seien.3* Zudem schei-
nen Birgschaften bewusst ausgeklammert worden zu sein,
da es eben keine ausdrickliche Bestimmung zur Anwen-
dung auf Biirgschaften gibe.®> Nach dieser Ansicht steht
der F kein spezielleres Widerrufsrecht nach §§ 491, 495
zu. F ist zwar Verbraucherin und Biirgin der U, jedoch sind
nach dieser Ansicht die Vorschriften des Verbraucherkre-
ditrechts aufgrund eines Analogieproblems nicht auf Biirg-
schaften und somit auch nicht auf F anwendbar.

cc) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, weshalb ein Streitentscheid erforderlich ist. Die be-
jahende Ansicht des spezielleren Widerrufsrechts nach
§§ 491, 495 spricht von einer analogen Anwendung des
Verbraucherkreditrechts.®® Diese analoge Anwendung
auf Sicherungsgeschifte schlief3t die verneinende An-
sicht nicht komplett aus, betont jedoch, dass dafiir die
Analogievoraussetzungen bestehen miussten.®” Es konne
dagegen bei Kreditsicherungsvertragen, welche nicht
unter Verbraucherdarlehensvertrédge fallen, nicht von ei-
ner planwidrigen Regelungsliicke ausgegangen werden.®
Auch betont der EuGH, dass die Verbraucherkreditricht-
linie, die in den §§ 491 ff. in deutsches Recht umgesetzt
wurde, Kreditnehmer schiitzen soll, indem diese ordent-
lich aufgeklart werden miissten.®® Biirgschaften sollten
dahingegen nicht geschiitzt werden, wobei es vor allem
nicht reiche, eine analoge Anwendung des Verbraucher-
kreditrechts mit der Akzessorietdt der Biirgschaft zur
Hauptschuld zu begriinden.? Des Weiteren wiirde eine
Anwendbarkeit der §§ 491 ff. auf Blrgschaften auch
dazu fiihren, dass das Schriftformerfordernis nach § 766
durch § 492 II ausgedehnt werden wiirde, womit das
Schriftformerfordernis so tiber den Umfang des von dem
Biirgen zu tibernehmenden Biirgschaftsrisikos hinausge-
he.”" Nachdem nicht von einer planwidrigen Regelungs-
liicke hinsichtlich der Anwendbarkeit des Verbraucher-
kreditrechts auf Blirgschaften gesprochen werden kann
und das Schriftformerfordernis bei einer Bilirgschaft
den Biirgen hinreichend schiitzt, wird hier der zweiten
Ansicht gefolgt. Diese schliefst eine Anwendbarkeit der
§§ 491 ff. auf Biirgschaften aus und lédsst es nicht fiir eine
Analogie geniigen, dass die Burgschaft akzessorisch zur
Hauptschuld ist. F steht demnach kein spezielleres Wi-
derrufsrecht nach dem Verbraucherkreditrecht zu. Sie
ist zwar Biirgin der U, die Vorschriften fiir Verbraucher-
darlehensvertrage sind jedoch nicht analog auf Biirg-

8 EuGH NJW 2000, 1323 (1324).

8 Vgl. ebd.

8 Moller, BeckOK BGB (Fn. 34), § 491 Rn. 52 f.
87 Weber, MiiKo BGB (Fn. 12), § 491 Rn. 63 f.

88 BGH VuR 2022, 381 (3811.).

8 EuGH NJW 2000, 1323 (1324).

% Vgl. ebd.

9 Weber, MtiKo BGB (Fn. 12), § 491 Rn. 67.
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schaften anwendbar, weshalb ein Widerrufsrecht nach
diesen Vorschriften der F verwehrt bleibt.

dd) Zwischenergebnis
Ein spezielleres Widerrufsrecht nach §§ 491, 495 besteht
nicht.

d) Zwischenergebnis
F hat ein Widerrufsrecht nach den §§ 312 1, 312g I.

2. Widerrufserklirung, §§ 3551 2 ff.
F misste den Widerruf gem. §§ 355 I 2 ff. erklart haben.
Dafiir muss F die Form- und Fristvorgaben befolgt haben.

a) Form

Die Widerrufserklidrung ist grundsétzlich an keine Form
gebunden. Der Unternehmer hat jedoch gem. § 356 I die
Moglichkeit, dem Verbraucher zur Erkldrung des Wider-
rufs Plattformen, wie ein Muster-Widerrufsformular oder
eine eindeutige Widerrufserklarung auf der Webseite des
Unternehmers zum Ausfillen, zur Verfiigung zu stellen.
Dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, dass die B sol-
che Plattformen ihren Kunden zur Verfiigung gestellt hat.
Demnach musste F sich bei ihrer Widerrufserklarung an
keine Form halten. F hat den Widerruf gegentiber B, der
Unternehmerin erklart. Ihr Entschluss zum Widerruf des
Vertrages ist aus der Erklarung eindeutig hervorgegangen.

b) Frist

F misste mit ihrer Widerrufserklarung die Fristvorgabe von
14 Tagen gem. § 355 II eingehalten haben. F hat den Wider-
ruf nach sechs Monaten erklirt und die Frist von 14 Tagen
somit nicht eingehalten. Jedoch ist F nicht von A im Namen
der B tber ihr Widerrufsrecht belehrt worden. Bei aufSer-
halb von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertragen hat
der Unternehmer gem. § 312d I den Verbraucher tiber sein
Widerrufsrecht nach Mafsgabe des Artikels 246a EGBGB zu
informieren. Artikel 246a EGBGB sieht in § 1 II Nr. 1 des
Artikels vor, dass der Unternehmer den Verbraucher tber
die Bedingungen, die Fristen und das Verfahren fiir die
Ausiibung des Widerrufsrechts nach § 355 I belehrt. Ge-
schieht dies nicht, so hat der Unternehmer seine Informa-
tionspflicht nach § 312d I verletzt. Rechtsfolge davon ist
der Nichtbeginn der Widerrufsfrist des § 355 II (§ 356 11 1).
Das Widerrufsrecht erlischt nach dem Vertragsschluss
(§ 355 1II 2) oder dem in § 356 II genannten Zeitpunkt erst
zwolf Monate und 14 Tage spéter. A hat im Namen der B die
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F in keiner Weise tber das ihr zustehende Widerrufsrecht
belehrt. Somit wurde F von B nicht nach Maf3gabe des Ar-
tikels 246a EGBGB informiert, womit B seine Informations-
pflicht nach § 312d I verletzt hat. Die Widerrufsfrist fir F
hat demnach gem. § 356 III noch nicht begonnen. Folglich
hat F den Widerruf rechtzeitig erklart und jegliche Frist ge-
wahrt.

3. Zwischenergebnis
F hat ein Widerrufsrecht und den Widerruf vorschriftsge-
maf3 erklart. Der Anspruch ist somit untergegangen.

III. Einrede der Vorausklage

F hat die Biirgschaft selbstschuldnerisch tibernommen,
womit sie auf die Einrede der Vorausklage gem. § 773 I Nr. 1
verzichtet hat. Dies ist jedoch irrelevant, da der Anspruch
der B gegentiber F aufgrund des wirksamen Widerrufes
untergegangen ist.

B. Ergebnis

B hat gegen die F als Biirgen der U somit keinen Anspruch
auf Zahlung der 50.000 € nebst Zinsen aus einem Biirg-
schaftsvertrag, da F den Biirgschaftsvertrag wirksam wi-
derrufen hat.

Vorum

I. Inhaltlich

Die Prifung des Ausgangsfalles gelingt dem Verfasser/
der Verfasserin aufSerordentlich gut. Die Schwerpunkt-
setzung gelingt! Insbesondere fallt auf, dass der Streit um
die analoge Anwendung von § 770 Abs. 2 und Abs. 1 BGB
analog nicht nur gesehen, sondern aufserordentlich gut
argumentiert wird. Ebenfalls féllt insbesondere hinsicht-
lich der Schwerpunktsetzung gut auf, dass Anspriiche aus
§ 823 BGB und aus § 831 BGB kurzgehalten werden.

Auch die Priifung der Abwandlung gelingt gut. Der ,histo-
rische* Aufbau beztiglich der Frage, wie die Verpflichtung
zur Zahlung eines Preises zu verstehen ist, ist zwar etwas
unkonventionell. Allerdings stellt der Verfasser/ die Ver-
fasserin sehr verstiandlich und deutlich dar, um was fir ein
Problem es sich handelt. Dies gelingt!

I1. Gutachtenstil
Der Gutachtenstil gelingt gut.

III. Sonstiges

Fir eine wissenschaftlich noch fundiertere Arbeit wéren
mehr Quellen wiinschenswert gewesen. Dies gilt hinsicht-
lich des Literaturverzeichnisses insgesamt und auch hin-
sichtlich der Anzahl der Quellen in den einzelnen FufSnoten.

Eine rundum auferst gelungene Hausarbeit!
Note: 16 Punkte (sehr gut)

142



HANLR 2 /2025

VARIA

Der ELMC - Mehr als nur ein Moot Court

stud. iur. Elias El Bekkouri

Moot, Meet and Compete - dies ist das Motto des grofsten
und altesten Moot Courts im EU-Recht, dem ELMC (Euro-
pean Law Moot Court). Im Durchgang 2023 /24 hatten wir
die Ehre und das Gliick, unsere Fakultit in diesem Wettbe-
werb vertreten zu dirfen. Hier berichte ich euch von mei-
ner Moot-Court-Experience, warum sich die Teilnahme
gelohnt hat und wie wir beinahe doch nicht zum Regional
Final nach Turin geflogen wéren.

Moot

Moot ist ein zentraler Begriff, wenn man sich mit Moot
Courts beschaftigt. Aber was bedeutet “Moot” eigentlich?
Der Begriff “Moot” stammt aus dem angelsiachsischen
Recht und bezeichnet eine fiktive oder hypothetische
Rechtsfrage. “Moot Court” bezeichnet also eine Gerichts-
verhandlung, welche einen fiktiven Sachverhalt behandelt
- die Simulation eines Gerichtsprozesses. Ziel eines Moot
Courts ist es, die juristischen Expertisen der Teilnehmen-
den auszubauen, Argumentations- und Rhetorikfahig-
keiten zu trainieren sowie eine realititsnahe Gerichts-
verhandlung zur Erweiterung der Praxiserfahrungen zu
kreieren.

Das Stattfinden von Moot Courts ist auch keine
Neuheit. Schon im Mittelalter fiihrten Juristenschulen
im Rahmen des englischen Common Law Moot
Courts durch, um Studenten realistische
Vorbereitung auf ihre zukiinftige Téatigkeit zu bieten.!

eine

Seither hat sich der Sinn und Zweck von Moot Courts kaum
gedndert; doch die Idee Moot Courts als internationale
Wettbewerbe durchzufithren, kam erst ab den 1960ern
vermehrt auf.

Der ELMC wurde im Jahre 1988 gegriindet und
stellt seitdem einen hoch anerkann-
ten Moot Court dar, durch den sich Studieren-

international

de weltweit mehr mit europidischem Recht aus-
einandersetzen und gegeneinander antreten.
Der Wettkampf 2023/24 war der 35. Durchgang, bei dem
wir angemeldet waren und die Leibniz Universitdit Han-
nover vertraten. Zunichst erhielten alle Teilnehmenden
den zu bearbeitenden - durchaus umfangreichen - Fall.
Den gesamten Sachverhalt zu beschreiben, wiirde an die-

ser Stelle den Rahmen sprengen; dennoch mochte ich die
Schwerpunkte kurz darlegen.

Im Mittelpunkt standen Fragen zur gerichtlichen Zustan-
digkeit von Schadensersatzklagen und ob diese vor den
nationalen Gerichten oder dem Europaischen Gerichtshof
(EuGH) verhandelt werden sollten. Inhaltlich ging es um
die Lieferung militérischer Ausriistung durch die Europai-
sche Union oder ihre Mitgliedstaaten an einen Drittstaat.
Damit wurde der unionsrechtliche Bereich der Gemein-
samen AufSen- und Sicherheitspolitik (GASP) erdffnet, ein
Terrain, das sich eher selten im Fokus juristischer Studien-
inhalte befindet.

Dartiber hinaus war die Priifung staatlicher Beihilfen im
Rahmen eines offentlichen Vergabeverfahrens ein zentra-
ler Bestandeteil, insbesondere im Hinblick auf deren Recht-
mafligkeit nach einer EU-Verordnung. Das Fallkonstrukt
wurde in einen fiktiven Konflikt eingebettet: ein Krieg zwi-
schen ,Mordor* und ,Utopia“, der unweigerlich Parallelen
zum aktuellen Konflikt zwischen Russland und der Ukrai-
ne aufwies. Die Klager Yuriy und Oksana Baggins trugen
durch ihre Nachnamen zu einer subtilen Verkniipfung mit
der Welt der Literatur bei - ein unerwarteter, aber durch-
aus bemerkenswerter Einschlag von ,Herr der Ringe“ in
die europiische Aufdenpolitik.

Die GASP war ein Themengebiet, das uns wihrend des
Studiums bislang nicht begegnet war. Neu war auch der
Fokus auf das Prazedenzrecht (Case Law), dass die unions-
rechtliche Rechtsprechung pragt. Mit Case Law zu argu-
mentieren, bedeutet vor allem, ein tiefes Verstindnis der
Rechtsprechung durch intensive Lektiire zu erlangen.
Nach wochenlanger Arbeit reichten wir unsere Ausarbei-
tungen auf Englisch und Franzgsisch ein (Franzosisch-
kenntnisse sind hilfreich, aber nicht zwingend erforderlich).
Nach einer langeren Phase der Ungewissheit erhielten wir
schliefSlich eine erfreuliche Riickmeldung: Unsere Schrift-
sitze wurden positiv bewertet und unser Team qualifizier-
te sich fiir eines der Regional Finals. Damit gehorten wir
zu den 48 Teams, die aus iiber 100 Bewerbungen fiir die
miundlichen Verhandlungen ausgewahlt wurden.

Nach intensiver Vorbereitung und juristischer Recherche,
die sowohl Herausforderungen als auch wertvolle Einbli-
cke bot, stand der nichste entscheidende Schritt bevor:
die Ausarbeitung der miindlichen Pladoyers. Vier Rollen

! Richmond, Phyllis Allen. “Early English Law Schools: The Inns of Court.” American Bar Association Journal, vol. 48, no. 3, 1962, pp. 254-59. JSTOR,

http: //www.jstor.org/stable/25721919. Aufgerufen am 3. Juni 2025.
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waren dabei von besonderer Bedeutung: der Commission
Agent, der als Vertreter der Europdischen Kommission
auftrat; der Rechtsbeistand des Applicants (Klagers); der
Rechtsbeistand des Defendants (Beklagten), dessen Rolle
ich ibernahm; sowie der Legal Counsel, der beratend zur
Seite stand.

Den Rechtsbeistinden des Applicants und des Defendants
wurden jeweils 15 Minuten fiir ihre Pladoyers eingerdumt,
wéhrend der Commission Agent nur 10 Minuten zur Ver-
fligung hatte. Diese zeitlichen Vorgaben machten es glei-
chermafden notwendig wie herausfordernd, die Argumen-
tation gezielt und prézise zu gestalten, um den Kern der
rechtlichen Fragestellungen effizient zu vermitteln und
mit unseren Pladoyers zu iiberzeugen.

Der Legal Counsel unterstiitzte die Vortragenden beratend
und leistete punktuelle Hilfestellung bei strategischen
Entscheidungen und Argumenten wihrend der Verhand-
lungen. Die Hauptarbeit der Vorbereitung, von der Analy-
se bis zur Ausarbeitung der Argumente, wurde jedoch von
den Rechtsbeistinden und dem Commission Agent selbst
getragen; diese mussten schliefSlich auch ihre Plidoyers
w~vor dem EuGH" vorstellen. Unsere klare Rollenverteilung
trug dazu bei, dass unser Team effektiver und strukturier-
ter arbeiten konnte.

Und mit jeder Woche, in der wir unsere Pladoyers perfek-
tionierten, kamen wir unserer Reise nach Turin zu den Re-
gional Finals des ELMC 2023 /24 ein Stlickchen niher.

Meet

Das Wort ,Meet" im Slogan des ELMC steht fiir den Aus-
tausch, das Kennenlernen und das Miteinander - inner-
halb des eigenen Teams und mit Teilnehmenden anderer
Teams. Ironischerweise war bis wenige Stunden vor unse-
rer Abreise unklar, ob wir uns in Turin iberhaupt ,meeten“
kénnten.

Der Grund war ein Streik unserer Fluggesellschaft, der fiir
die Streichung unseres geplanten Fluges sorgte. Als die
Nachricht eintraf, dachten wir zunichst: Das war’s dann
wohl. Die Idee, nach Turin zu reisen, schien sich langsam in
Luft aufzulésen. Wir begannen uns mit dem Gedanken an-
zufreunden, dass unsere Teilnahme ausfallen wiirde, und
trosteten uns mit dem, was wir bereits erreicht hatten: ein
grofsartiges Projekt und die Chance, uns als Team tiber-
haupt kennenzulernen. Unser Wille, beim ELMC anzutre-
ten, liefs uns jedoch jede ersichtliche Moglichkeit nutzen,
irgendwie eine Reise nach Turin zu organisieren.

Nach zahllosen, zeitkonsumierenden Telefonaten mit der
Fluggesellschaft und dem Reisebiiro - die uns vor allem
eines deutlich machten, nimlich unsere Geduld - blieb
die Lage unverdndert. Gerade als wir den Traum von Tu-
rin fast endgiiltig aufgegeben hatten, entschieden wir
uns, einen letzten Versuch zu unternehmen und unserer
Universitit die Situation erneut zu schildern, sowie wie-

derholt um Unterstiitzung zu bitten. Denn wir wollten
unbedingt an den Regional Finals des ELMC teilnehmen.
Und dann kam die Rettung: Unsere Universitdt buchte ei-
nen Ersatzflug - allerdings erst einen Tag nach der geplan-
ten Abreise, mitten in der Nacht, mit einigen Umwegen und
langen Wartezeiten. Von Hannover ging es gegen zwei Uhr
nachts tiber Frankfurt am Main nach Mailand. Von dort an
lag es an uns, die Weiterreise nach Turin selbst zu planen.
Zum Glick wurden uns die bei der Bestellung des Fahrers
entstandenen Kosten erstattet. Somit konnten wir unser
Schlafdefizit wahrend der Fahrt ein wenig ausgleichen. Als
wir im zentral gelegenen Hotel ankamen, blieb uns gerade
etwas Zeit, um uns dem Anlass entsprechend zu kleiden
und die erste Einladung des ELMC, eine Einfithrungsveran-
staltung mit anschliefsender Moglichkeit zum Netzwerken,
wahrzunehmen. Wahrend der Veranstaltung wurden uns
grofdzligigerweise verschiedene Canapés, Couscous- und
Salatvariationen sowie Desserts und Getrdanke an der Bar
angeboten, die nach unserer Fiebertraumreise genau das
waren, was wir brauchten, um den Abend durchzustehen.

Letztlich lehrte uns diese turbulente Anreise nicht nur,
dass Flexibilitat eine besonders wichtige Eigenschaft ist,
sondern auch, dass sich der Spruch “Wo ein Wille ist, ist
auch ein Weg” als Wahrheit erwies.

Wahrend unseres Aufenthalts in Turin hatten wir zahlrei-
che Gelegenheiten, uns zu ,meeten“ und miteinander in
Kontakt zu treten. Die Organisator*innen der Regional Fi-
nals legten dabei grofSen Wert darauf, eine einladende At-
mosphére zu schaffen - mit einem durchdachten Mix aus
Entertainment, tippiger Verpflegung und einem stimmigen
Ambiente. Neben der offiziellen Einfiihrungsveranstaltung
wurden wir zu mehreren Events eingeladen, darunter ein
besonderes Treffen in der Fondazione dellAvvocatura. Hier
erwarteten uns nicht nur traditionelle italienische Pizza
und ein beeindruckendes Buffet, das sowohl in Grofse als
auch in Vielfalt und Qualitdt Gberzeugte, sondern auch
eine gut ausgestattete Bar, die keine Wiinsche offenliefs;
all das unter Begleitung eines Live-DJs. Diese Events bo-
ten den perfekten Rahmen, um sich mit anderen Teams,
den Coaches und Richter*innen auszutauschen und dabei
wertvolle Kontakte zu kntipfen.

Die Vielfalt der vertretenen Nationalitdten war beeindru-
ckend und machte den kulturellen Austausch zu einem der
Highlights. Besonders spannend war es, tiber Unterschie-
de und Gemeinsamkeiten in der juristischen Arbeitsweise
zu sprechen - etwa dartber, wie europdisches Recht in an-
deren Landern interpretiert wird. Aus diesen Gespriachen
konnte ich unter anderem mitnehmen, dass das Arbeiten
mit Case Law in vielen Lindern deutlich verbreiteter ist
als in Deutschland. Auch durfte ich erfahren, wie sehr ein
internationaler Moot Court die interkulturellen Kompe-
tenzen starkt - eine wertvolle Erfahrung, die einen tber
den Wettbewerb hinaus pragt.
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Natirlich darf bei allem Ernst des Wettbewerbs der Spaf$
nicht zu kurz kommen. Die Organisator*innen sorgten
dafir, dass es auch daran nicht mangeln sollte. Am Abend
vor unserer Abreise fand ein grofses Abschlussevent statt,
bei dem alle Teams, Coaches und Richter*innen an einer
gemieteten Location zusammenkamen, um gemeinsam zu
feiern. Ein besonderes Highlight des Abends war ein Kara-
oke-Wettbewerb, bei dem jedes Team ein bekanntes Lied
aus seiner Heimat présentierte — wir legten uns auf ,99
Luftballons“ von Nena fest (ich wurde iberstimmt). Spater
fiihrte uns der Abend noch weiter in einen der zahlreichen
Nachtclubs Turins. Und ja, in formeller Kleidung zu Psy-
trance und Industrial Techno zu tanzen, war definitiv eine
Erfahrung, mit der ich so nicht gerechnet hétte.

Compete

Das Leitwort ,Compete* im Slogan des ELMC trigt nicht
zufillig eine wettbewerbsorientierte Konnotation. Es im-
pliziert, dass es bei diesem Wettbewerb nicht nur darum
geht, juristisches Fachwissen zu vertiefen und Fahigkeiten
auszubauen, sondern auch darum, sich im direkten Ver-
gleich mit anderen zu messen. Ziel ist es, sich im Geiste der
gerichtlichen Verhandlungen hervorzutun und die best-
mogliche Leistung zu erbringen - eine Herausforderung,
die den ELMC als grofSten europarechtlichen Wettbewerb
der Welt besonders auszeichnet.

Bereits in der Vorbereitungsphase wurden wir mit einer
Vielzahl von Uberlegungen konfrontiert: Sollte unser Pli-
doyer ausschliefdlich auf Englisch oder auch in franzo-
sischer Sprache gehalten werden? Entsprechen unsere
Argumentationslinien und unsere Rhetorik den hohen
Standards dieses Wettbewerbs? Nicht zuletzt stellte sich
auch die Frage nach der angemessenen Garderobe, da ein
professionelles Auftreten einen nicht zu unterschitzenden
Beitrag zum Gesamteindruck leistet.

Die Wettbewerbsvorgaben enthielten klare Hinweise auf
einen formellen Dresscode, dessen konkrete Ausgestal-
tung jedoch den Teams iberlassen wurde. Unser Team
entschied sich, die Kleidung als Ausdruck unseres Zusam-
menhalts zu nutzen. Wahrend die Damen unseres Teams
schwarze Blazer und Hosen mit weifSen Blusen kombinier-
ten, trugen unser Teamcoach und ich graue Anziige mit
schwarzen Hemden. Diese abgestimmte Kleiderwahl un-
terstrich unseren professionellen Auftritt und verlieh uns
ein einheitliches Erscheinungsbild, das gleichzeitig seine
Individualitdt bewahrte.

Am Vorabend des Wettbewerbs wurden die Zeitplidne be-
kannt gegeben. Wihrend einige Mitglieder unseres Teams
bereits am friihen Vormittag pladieren durften, wurde
mein eigener Termin auf den spiten Nachmittag, nach
17:00 Uhr, angesetzt. Dies bot mir zwar die Mdglichkeit,
meine Ausfiihrungen intensiver vorzubereiten, stellte je-
doch meine Geduld und meine Fahigkeit, die Nervositét
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uber einen lingeren Zeitraum zu bewaltigen, auf eine har-
te Probe.

In dieser Zeit legten wir im Team besonderen Wert auf
gegenseitige Unterstiitzung. Wir analysierten unsere Ar-
gumentationen, optimierten unsere rhetorischen Ansétze
und gaben einander Riickmeldungen zur stilistischen Fein-
abstimmung. Auch nahmen wir uns gegenseitig die Nervo-
sitdt vor unseren Verhandlungen. Dabei wurde die Bedeu-
tung guter zwischenmenschlicher Beziehungen innerhalb
unseres Teams auf eine Weise erfahrbar, die tiber die rein
juristischen Anforderungen hinausging.

Der Wettbewerb begann mit dem Plddoyer des gegneri-
schen Teams, das in meinem Fall aus Studierenden einer
franzosischen Universitdt bestand. Ihre Ausfithrungen, teils
auf Franzosisch gehalten, stellten uns vor die Herausforde-
rung, flexibel sowohl juristisch als auch sprachlich prézise
zu reagieren. Wahrend des Wettbewerbs stand mir unser
Legal Counsel unterstiitzend zur Seite, insbesondere bei
der Analyse und Entkréftung der Argumente der Gegen-
seite. Dennoch war ich bei einem entscheidenden Punkt
auf mich allein gestellt: Etwa die Halfte des gegnerischen
Pladoyers wurde auf Franzdsisch vorgetragen, einer Spra-
che, die unser Legal Counsel nicht beherrscht. Franzosisch
ist fiir die Arbeit am EuGH nicht zwingend notwendig, da
alle Verfahren in jeder Amtssprache der EU gefiihrt werden
koénnen. Dennoch arbeitet der EuGH hauptsichlich mit der
franzosischen Sprache und wendet diese fiir Urteilsent-
wiirfe, interne Diskussionen und richterliche Beratungen
an. Das endgiiltige und bindende Urteil des EuGH wird je-
doch auf der jeweiligen Verfahrenssprache veroffentlicht.
Fir eine praxisnahe Simulation eines Gerichtsverfahrens
am EuGH werden daher Sonderpunkte vergeben, wenn
man einen Teil seines Pladoyers auf Franzdsisch halt. Dies
gilt jedoch nur, wenn die Sprache der eigenen Universitit
nicht franzoésisch ist.

Nach meinem eigenen Pladoyer, das wie das des Gegners
eine Dauer von 15 Minuten hatte, wurde mir eine flinfminti-
tige Rebuttal-Phase eingerdumt, um auf die Ausfithrungen
der gegnerischen Partei einzugehen und Gegenargumente
zu présentieren. Auch die gegnerische Partei durfte finf
Minuten fiir das Entkraften meiner Argumente verwenden.
Meine Kontrahent*innen hielten, wie bereits erwihnt, Tei-
le ihrer Plddoyers in ihrer Muttersprache. Grundsatzlich
werden zweisprachige Plddoyers im Wettbewerb mit zu-
satzlichen Punkten honoriert, um die sprachliche Flexibili-
tat der Teilnehmer*innen zu wiirdigen. Dieser Vorteil gilt
jedoch nicht fir Teams, deren Muttersprache Franzosisch
ist, da diese natirlich einen Vorteil haben. Dementspre-
chend konnte unser gegnerisches Team aus seiner Bilin-
gualitdt keinen strategischen Nutzen ziehen. Unser Team
hatte sich hingegen bewusst entschieden, unser Pladoyer
ausschliefslich auf Englisch zu halten, um unseren Fokus
auf die inhaltliche Prézision und Argumentationsstirke zu
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legen. Dennoch war es mir moglich, einige Nachfragen der
Richter*innen auf Franzgdsisch zu beantworten und den As-
pekt der Bilingualitét in den Gesamteindruck einfliefSen zu
lassen. Sprachlich war dies nicht problematisch, dafiir aber
inhaltlich umso mehr, da die Richter*innen - eine inter-
national besetzte Jury - ihre Fragen oft komplex und mit
subtilen Wendungen formulierten, um unser Verstindnis
und unsere Argumentationsfihigkeit zu testen.

Der Wettbewerbstag war geprigt von intensiver Konzen-
tration, strategischem Denken und einem hohen Maf$ an
Teamarbeit. Die Herausforderungen - von der sprach-
lichen Flexibilitdt bis zur Bewaltigung der Nervositdt -
machten den ELMC nicht nur zu einem Test juristischer
Fahigkeiten, sondern auch zu einer Gelegenheit, person-
liche Kompetenzen weiterzuentwickeln.

Daraus konnte ich lernen, dass Erfolg beim ELMC (somit
auch in der juristischen Praxis) nicht allein auf fachlichem
Wissen basiert. Vielmehr waren Teamgeist, professionelle
Prasentation und die Fahigkeit, auch unter Druck Ruhe und
Klarheit zu bewahren, entscheidend. Riickblickend zeigte
sich auch, dass unser Maf$ an Aufregung vor unseren Pla-
doyers nicht unbedingt verhéltnismaf3ig war. Anders ge-
sagt: So schlimm war’s dann doch nicht.

Fazit

AbschliefSend lasst sich sagen, dass unsere Teilnahme am
ELMC eine wertvolle und bereichernde Erfahrung war.
Trotz einiger anstrengender Phasen hat sich der Aufwand
in jeder Hinsicht gelohnt. Die intensive Auseinanderset-
zung mit dem Europarecht konnte unser juristisches Ver-
standnis mafsgeblich erweitern und bot die Moglichkeit,
uns fachlich wie personlich weiterzuentwickeln.
Besonders pragend war die realititsnahe Simulation eines
Verfahrens vor dem EuGH, bei der wir als Klager sowie
als Beklagtenvertretung agierten. Dies erlaubte uns nicht
nur, unser Wissen praktisch anzuwenden, sondern stérkte
auch unsere Argumentations- und Analysefahigkeiten. Zu-
dem bot der Wettbewerb eine hervorragende Gelegenheit,
eigenstidndiges akademisches Arbeiten zu trainieren und
unser Selbstbewusstsein in juristischen Kontexten weiter
zu festigen.

Unsere Zeit in Turin trug zudem dazu bei, unsere inter-
kulturellen Kompetenzen zu erweitern und den Austausch
mit Studierenden aus der ganzen Welt zu férdern. Dass da-
bei auch kulinarische Highlights nicht zu kurz kamen, war
ein angenehmer Nebeneffekt - schliefSlich sollte man dies
bei all der Juristerei nicht vernachléssigen.

Ein weiterer Vorteil: Die Teilnahme am ELMC wird nicht
nur im Lebenslauf positiv wahrgenommen, sondern bringt
auch handfeste Vorteile im Studium mit sich, wie die An-
erkennung eines Freisemesters und den Erwerb eines
Fremdsprachen- oder Schliisselqualifikationsscheins so-
wie das Modul 3 (Praxissimulation) fiir das ADVO-Z.

Der ELMC ist eine ausgezeichnete Mdoglichkeit, juristi-
sches Konnen zu vertiefen und persénliche Erfahrungen
zu sammeln. Und wer wiirde eine kostenlose Reise in eine
europdische Universititsstadt ablehnen, bei der Wissen
und Erlebnisse gleichermaf$en im Fokus stehen? Ich jeden-
falls nicht.
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