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Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 26.03.2025, Az. VIl ZR 152/23 = juris

Missbrauch der Vertretungsmacht: Zurechnung
bei Evidenz moglich?

+++ Missbrauch der Vertretungsmacht +++ Kollusion und Evidenz +++ Zurechnungsgrundsatze
+++ 88 138, 166, 242 BGB, § 37 GmbHG +++

Sachverhalt (verkiirzt und abgewandelt): Die V-GmbH ist Eigentiimerin einer vermieteten Wohnung in
Berlin. Nach Beendigung des letzten Mietverhéltnisses sollte die Wohnung nach der Vorstellung der Ge-
sellschafter nicht mehr vermietet werden, was dem Geschéftsfihrer der GmbH G mitgeteilt worden war.

Gleichwohl schloss G als Vertreter der GmbH mit der M einen Mietvertrag tber die Wohnung ab. Es han-
delt sich um eine 5-Zimmer-Wohnung mit einer Wohnflache von ca. 117 gm. Die Nettokaltmiete sollte
monatlich 600 € betragen, das Mietverhaltnis sollte zum 21. Dezember 2017 beginnen. Die Verpflichtung
zur Zahlung der Miete sollte erst ab 1. September 2018 greifen, wofiir die M im Vertrag nicht néher spezi-
fizierte Arbeiten an der Wohnung verrichten sollte.

M zog mit ihrem Lebensgefahrten L in die Wohnung ein, womit G einverstanden war. Dem L war bekannt,
dass die GmbH die Wohnung eigentlich nicht vermieten wollte; die Hintergriinde fur die giinstigen Konditi-
onen waren ihm indes nicht gelaufig.

Nachdem die Gesellschafter der V-GmbH von den Machenschaften des G Kenntnis erlangten, beriefen

sie diesen als Geschaftsfihrer ab und bestellten einen neuen Geschaftsfihrer.
Dieser verlangt im Namen der V-GmbH von M und L die Herausgabe und Rdumung der Wohnung.

Zu Recht?

1. Der Missbrauch der Vertretungsmacht fallt
grundsétzlich in den Risikobereich des Vertre-
tenen.

2. Im Falle des kollusiven Zusammenwirkens
zwischen Vertreter und Vertragspartner zum
Nachteil des Vertretenen ist der Vertrag jedoch
gem. 8§ 138 | BGB nichtig.

3. Im Falle der Evidenz ist der Vertrag zwar
wirksam, es ist dem Vertragspartner jedoch
verwehrt, sich gegenliber dem Vertretenen auf
die Rechte aus dem Vertrag zu berufen, § 242
BGB.

4. Hinsichtlich der Evidenz kommt auf Seiten
des Vertragspartners eine Zurechnung der
Kenntnis Dritter gem. § 166 | BGB (analog) in
Betracht. Eine persdnliche Nahebeziehung ist
daftir allerdings nicht ausreichend.

Der Fall befasst sich mit einem Examensklassiker,
dem Missbrauch der Vertretungsmacht. Das Inte-
ressante an der im Sachverhalt beschriebenen
Konstellation sind dabei diverse Zurechnungsfra-
gen.

Viele Studenten verwechseln den Missbrauch der
Vertretungsmacht haufig mit der Vertretung ohne
Vertretungsmacht.

Bei letzterer fehlt dem Vertreter die Rechtsmacht
im AuRenverhaltnis. Der Vertrag ist gem. § 177 |
BGB schwebend unwirksam und kann vom Vertre-
tenen genehmigt werden. Unterbleibt die Geneh-
migung, kommt eine Haftung des Vertreters ohne
Vertretungsmacht (,falsus procurator) gem. § 179
BGB in Betracht, wobei danach unterschieden
wird, ob der Vertreter vom Fehlen der Vertre-
tungsmacht Kenntnis hatte (dann Absatz 1: Haf-
tung auf das positive Interesse) oder nicht (dann
Absatz 2: Haftung auf das negative Interesse, in
der HOhe begrenzt auf das fiktiv positive Interes-
se).

Beim Missbrauch der Vertretungsmacht besteht
gerade kein Defizit bei der Rechtsmacht im Au-
Renverhaltnis. Der Vertrag wird mit Vertretungs-
macht abgeschlossen.

Allerdings setzt der Vertreter seine Vertretungs-
macht in einer Art und Weise ein, die den Interes-
sen des Vertretenen zuwiderlauft. Mit anderen
Worten: er missbraucht seine Vertretungsmacht.

Man fragt sich, warum ein potentiell Vertretener
Uberhaupt Rechtsmacht fiir den Abschluss eines
Vertrages einrdumt, den er schlussendlich gar
nicht will.



Examensrelevante Entscheidungen

Und in der Tat: bei der Erteilung der Vollmacht
gem. § 167 | BGB ist der Fall schwer konstruier-
bar.?

Klassischer Aufhénger fir das Thema Missbrauch
der Vertretungsmacht sind daher Konstellationen,
in denen das Gesetz den Umfang der Vertre-
tungsmacht vorgibt. In solchen Fallen ist unschwer
vorstellbar, dass nicht jede Legitimation, die das
Gesetz dem Vertreter einraumt, auch den Interes-
sen des Vertretenen entspricht.

So ist z.B. der Prokurist gem. § 49 | HGB dazu
befugt, alle Geschéfte, die der Betrieb eines Han-
delsgewerbes mit sich bringt, im Namen des
Kaufmanns abzuschliel3en. Dass das nicht im Inte-
resse des Kaufmanns ist, liegt auf der Hand. Der
Prokurist konnte z.B. in beliebigem Umfang Ge-
schaftsfahrzeuge anschaffen und wirde dies mit
Vertretungsmacht tun. Dass er das nicht darf, d.h.
darin ggfs. eine Pflichtverletzung des zugrunde
liegenden Anstellungsverhaltnisses liegt, ist klar.

Anmerkung: Der gesetzlich umrissene Umfang
der Prokura hat in der Praxis aber naturlich auch
Vorteile, weil er Verlasslichkeit mit sich bringt und
damit die Schnelligkeit der Abwicklung von Han-
delsgeschéaften befordert. Der Rechtsverkehr soll
sich darauf verlassen kdnnen, dass im konkreten
Fall auch Vertretungsmacht vorliegt. Andernfalls
misste stets beim Vertretenen nachgefragt wer-
den und das Prinzip der Arbeitsteilung, welches
der Stellvertretung zugrunde liegt, ware einge-
schréankt.

Weitere Beispiele flr einen gesetzlich fest umris-
senen Umfang der Vertretungsmacht finden sich
im Gesellschaftsrecht, so z.B.in § 720 Ill S. 1 BGB
fur die Gesellschafter einer AulRen-GbR (§ 705 Il
Alt. 1 BGB), in § 124 IV S. 1 BGB fiir die person-
lich haftenden Gesellschafter einer OHG bzw. fir
die Komplementére einer KG (§ 161 Il HGB).

Auch im GmbH-Recht ist die organschaftliche Ver-
tretungsbefugnis des Geschéftsfiihrers umfassend
ausgestaltet, 8 351 GmbHG.

Doch wer tragt das Risiko, dass ein Vertreter seine
Vertretungsmacht missbrauchlich einsetzt?

Hier muss strikt zwischen Innen- und AufRenver-
héaltnis unterschieden werden.

Im Innenverhaltnis tragt das Risiko der Vertreter.
Der Abschluss eines Vertrages, der vom Vertrete-
nen nicht gewollt ist, stellt eine Pflichtverletzung
des zugrunde liegenden Anstellungsverhaltnisses

1 Denkbar wére der Fall einer Vorsorgevollmacht, die sofort
gelten soll, von der aber erst Gebrauch gemacht werden
soll, wenn der Vollmachtgeber nicht mehr in der Lage ist,
seine Dinge selbst zu regeln. Macht der Bevollmachtigte
vorher von der Vollmacht Gebrauch, missbraucht er seine
Vertretungsmacht.

Zivilrecht

dar, da der Vertreter den Weisungen des Vertrete-
nen Folge zu leisten hat, vgl. § 37 | GmbHG. Eine
Verletzung kann Ausléser fir eine Schadenser-
satzhaftung sein (vgl. fir das GmbH-Recht § 43 II
GmbHG).

Davon strikt zu trennen sind die Konsequenzen fiir
das AufRenverhaltnis. Und hier ist der Vertrag je-
denfalls grundséatzlich wirksam, denn der Vertreter
handelt ja gerade mit - und nicht ohne - Vertre-
tungsmacht. Das Risiko ist hier also dem Vertrete-
nen zugewiesen, was an verschiedener Stelle vom
Gesetzgeber klargestellt wird, vgl. § 720 Il S.2
BGB, 8850 I, 124 IV S.2 HGB, 837 Il S.1
GmbHG, § 82 | AktG. Andernfalls wére das durch
den gesetzlich fest umschriebenen Umfang der
Vertretungsmacht erzeugte Vertrauen gegentber
dem Rechtsverkehr ohne Wert.

Allerdings sind Situationen denkbar, in denen die-
ses Vertrauen des Rechtsverkehrs nicht schutz-
wurdig ist. Fir diese Falle haben sich die Begriffe
+Kollusion“ und ,Evidenz" herausgebildet.

Was genau in tatbestandlicher Hinsicht fir diese
Ausnahmefélle verlangt wird und welche Rechts-
folgen sich dann jeweils fur das betroffene Rechts-
geschaft ergeben, ist im Detail umstritten. Der
hiesige Fall orientiert sich dabei an den Vorgaben
des BGH, wobei an den relevanten Stellen jeweils
auf eine davon ggfs. abweichende Sichtweise in
der Literatur hingewiesen werden wird.

Zu prifen ist, ob V von M und L die Herausgabe
und Raumung der diesen Uberlassenen Wohnung
verlangen kann.

Ein Anspruch kénnte sich aus § 985 BGB ergeben.

Die V ist Eigentiimerin der Wohnung, M und L sind
deren Besitzer.

Moglicherweise besteht aber ein Recht zum Besitz
i.5.d. §9861S. 1 BGB.

Anmerkung: Denken Sie im Rahmen des An-
spruchs aus § 985 BGB immer daran, § 986 BGB
mitzuprifen. Hat der Besitzer ein Recht zum Be-
sitz, stellt dies eine (von Amts wegen zu beriick-
sichtigende) Einwendung dar, so dass der An-
spruch aus § 985 BGB nicht besteht!
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Ein Recht zum Besitz kdnnte sich aus einem zwi-
schen V und M bestehenden Mietverhaltnis erge-
ben.

Zwar wirde ein Mietverhéltnis nicht mit L beste-
hen, der Einzug war jedoch von G gestattet, so
dass L ebenfalls auf die Dauer des Mietvertrages
zum Besitz berechtigt ware, §986 | S.1 Alt. 2
i.v.m. S. 2 BGB.

Anmerkung: Auf 8 553 BGB kommt es nur an,
wenn nach (!) Abschluss des Mietvertrages ein
Dritter in die Wohnung aufgenommen werden soll.
Dabei ist die Aufnahme zustimmungsfrei bei Ehe-
gatten und Kindern des Mieters; diese sind keine
LDritten“ i.S.d. Norm. Fir den nicht-ehelichen Le-
bensgefahrten gilt dies nach Uberzeugender
Rechtsprechung des BGH jedoch nicht.?

a) Wirksamer Mietvertrag:
Stellvertretungsvoraussetzungen grds. (+)

Auf Seiten der V-GmbH wurde der Vertrag von
Geschaftsfihrer G abgeschlossen. Dieser ist gem.
8§35 | GmbHG zur Vertretung der Gesellschaft
berechtigt, so dass die entsprechende Willenser-
klarung gem. § 164 | S. 1 BGB fur und gegen die
V-GmbH gilt.

Da die Stellvertretungsvoraussetzungen vorliegen,
ware insoweit ein wirksamer Mietvertrag zwischen
der V und M zustande gebracht worden.

b) Problem: Missbrauch der
Vertretungsmacht durch G

Fraglich ist, wie es sich auf den Mietvertrag aus-
wirkt, dass die GmbH eine Vermietung nicht wollte
und dies jedenfalls G auch bekannt war. Dieser hat
seine Vertretungsmacht daher in einer Art und
Weise eingesetzt, die im Innenverhaltnis zur
GmbH pflichtwidrig war; er hat seine Vertretungs-
macht missbraucht.

Grundsatzlich tragt das Risiko des Missbrauchs
der Vertretene, und zwar unabhangig davon, ob es
sich um einen Fall der rechtsgeschétftlich erteilten
oder der organschaftlichen Vertretungsmacht han-
delt. Fur den Fall der Vertretung einer GmbH durch
ihren Geschéftsfihrer ergibt sich dies aus § 37 Il
S. 1 GmbHG.

Anmerkung: Mit diesen Ausfiihrungen ist zur
Wirksamkeit der Stellvertretung alles gesagt.
Selbst wenn ein Fall von Kollusion bzw. Evidenz
vorliegen sollte, wiirde sich dies nicht auf die Stell-
vertretungsvoraussetzungen auswirken.

2 Vgl. BGH, Life&LAW 04/2004, 229 ff.

Examensrelevante Entscheidungen

Es stellt eine beliebte Fehlerquelle dar, diese Aus-
nahmen im Rahmen der Vertretung zu prifen.
Falsch ist dies deshalb, weil bei Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen nicht plétzlich doch
ein Handeln ohne Vertretungsmacht vorliegt!

c) Nichtigkeit gem. § 138 | BGB wegen
Kollusion (-)

Moglicherweise ist der Mietvertrag aber nichtig
gem. 8§ 138 | BGB.

Das wird fir den Fall des missbrauchlichen Einsat-
zes der Vertretungsmacht dann angenommen,
wenn Vertragspartner und Vertreter bewusst zum
Nachteil des Vertretenen zusammenwirken.

Das bewusste Zusammenwirken in Schadigungs-
absicht stellt ein gegen die guten Sitten versto-
Rendes Verhalten dar, aufgrund dessen der Ver-
tretene nicht verpflichtet werden kann; der Vertrag
ist nichtig gem. § 138 | BGB.®

Fraglich ist, ob vom Vorliegen dieser Vorausset-
zungen in der vorliegenden Konstellation ausge-
gangen werden kann.

Betrachtet man die Konditionen, zu denen die
Wohnung an M vermietet wurde, wird deutlich,
dass sich das Mietverhdltnis zum Nachteil der
GmbH auswirken kann. Zum einen handelt es sich
um eine flir eine Grof3stadt sehr niedrige Miete.
Eine Nettokaltmiete von knapp 5 € pro Quadratme-
ter ist — zumal in GroR3stéddten — sehr ungewdhn-
lich. Hinzu kommt, dass die Zahlungsverpflichtung
fur einen langeren Zeitraum vollstandig ausgesetzt
wurde und nicht einmal klar ist, was genau die M
fir dieses Entgegenkommen zu tun hat.

Voraussetzung fur die Fallgruppe der Kollusion ist
jedoch nicht nur, dass sich der Vertrag zum Nach-
teil der vertretenen GmbH auswirken kann. Viel-
mehr muss es Vertreter und Vertragspartner gera-
de darauf ankommen, die V-GmbH zu schadigen.

Schon auf Seiten des G ist nicht nachvollziehbar,
warum es zum Abschluss des Mietvertrages zu
diesen Konditionen gekommen ist.

Jedenfalls fir M ergibt sich kein Anhaltspunkt im
Sachverhalt dafur, dass sie die V-GmbH schéadi-
gen wollte bzw. dies zumindest billigend in Kauf
genommen hat.

Als Laiin sind ihr moglicherweise die Hintergriinde
fir das Aussetzen der Miete nicht klar gewesen, so
dass sie davon ausgehen durfte, dass bei Vor-
nahme etwaiger Renovierungsarbeiten ein Ausset-
zen der Mietzahlung tblich ist.

¥ BGH, NJW 2017, 3373 ff. = juris
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Auch L hatte keine Schadigungsabsicht, so dass
es auf die Frage einer eventuellen Zurechnung (an
dieser Stelle) nicht ankommt.

Kann daher bei keinem der Beteiligten eine Scha-
digungsabsicht angenommen werden, scheidet
denklogisch auch ein Zusammenwirken zum Nach-
teil der V-GmbH aus.

Der Vertrag ist nicht nichtig gem. § 138 | BGB.
d) Evidenz?

Moglicherweise ist es der M jedoch verwehrt, sich
auf ein Recht zum Besitz aus dem Mietvertrag zu
berufen, § 242 BGB.

Auch wenn ein Fall der Kollusion nicht vorliegt,
muss der Vertretene ein von seinem Vertreter ab-
geschlossenes Rechtsgeschéft dann nicht gegen
sich gelten lassen, wenn der andere Vertragsteil
den Missbrauch der Vertretungsmacht erkannt hat
oder er diesen zwar nicht erkannt hat, aber nach
den Umstanden hatte erkennen missen, ihm also
evident war.*

In einem solchen Fall ist der andere Vertragsteil
wegen einer nach Treu und Glauben (8 242 BGB)
unzulassigen Rechtsausiibung gehindert, sich auf
die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts zu berufen,
so dass im vorliegenden Fall aus dem Mietvertrag
kein Recht zum Besitz gem. § 986 | BGB abgelei-
tet werden konnte.

Anmerkung: Nach der wohl tGberwiegenden Mei-
nung in der Literatur entfallt in dem Fall evidenten
Missbrauchs der Vertretungsmacht die vertragliche
Bindung. Die 88§ 177 ff. BGB gelten jedoch analog.
Der Vertretene hat es in der Hand, ob er das unter
Missbrauch der Vertretungsmacht abgeschlossene
Rechtsgeschift gelten lassen mochte oder nicht.®

aa) Nicht beziiglich M

Problematisch ist allerdings, dass die M nichts von
der fehlenden Absicht zur Vermietung auf Seiten
der GmbH wusste.

4 BGH, NJW 2021, 2099 ff. = juris ; in der Litera-
tur wird teilweise vertreten, dass darliber hinaus jedenfalls
der Vertretene zum Nachteil des Vertretenen habe handeln
wollen. Dabei beruft man sich auf Entscheidungen des
BGH, in denen er dies angeblich vertreten habe. Der BGH
wiederum hat jedoch klargestellt, dass er dies nie gefordert
habe, vgl. BGH, Life&LAW 10/2006, 667 ff. Es geht allein
um die fehlende Schutzwirdigkeit des Vertragspartners.
Daftr ist die Motivation fur den Missbrauch auf Seiten des
Vertreters vollkommen irrelevant.

5 Vgl. MiKo, § 164, Rn. 102. Genehmigt er nicht, kommt
eine Haftung des Vertreters gem. § 179 BGB analog in Be-
tracht. Diese Haftung wird man allerdings in entsprechen-
der Anwendung des § 179 Il S. 1 BGB (,Evidenz") entfal-
len lassen missen.

Zivilrecht

Die Uberschreitung der Befugnisse aus dem In-
nenverhaltnis durch G war der M nicht bewusst.

Derjenige, der einen Vertrag mit einer Gesellschaft
mit beschrankter Haftung abschlieen will, braucht
sich grundsatzlich nicht darum zu kiimmern, ob der
Geschaftsfihrer die sich aus dem Innenverhaltnis
ergebenden Schranken seiner Befugnis einhalt;
Nachforschungen hieriiber sollen dem redlichen
Geschaftsverkehr erspart bleiben. Andernfalls
bliebe von der durch § 37 Il S. 1 GmbHG artikulier-
ten Risikoverteilung hinsichtlich des Missbrauchs
der Vertretungsmacht nichts tbrig.

bb) Aber: Kenntnis bei L

Laut Sachverhalt war aber dem Lebensgefahrten
L, der mit M in die Wohnung eingezogen war, be-
kannt, dass die V-GmbH keine Vermietungsabsicht
hatte.

Fraglich ist, ob sich die M diese ,Evidenz" auf Sei-
ten des L zurechnen lassen muss.

(1) Zurechnung gem. 8 166 | BGB direkt (-)

Dabei kommt eine Zurechnung in direkter Anwen-
dung des § 166 | BGB nicht in Betracht. L hat die
M bei Abschluss des Mietvertrages nicht vertreten,
so dass seine Kenntnis fiir die Wirkungen der Wil-
lenserklarung nicht maf3geblich ist.

(2) §81661BGB analog?

In Betracht kommt aber eine analoge Anwendung
der Vorschrift.

Eine Person muss sich das Wissen eines Dritten
analog 8§ 166 | BGB und mit Rucksicht auf Treu
und Glauben (8§ 242 BGB) dann als eigenes Wis-
sen zurechnen lassen, wenn sie den Dritten mit
der Erledigung bestimmter Angelegenheiten in
eigener Verantwortung betraut hat; in diesen Fal-
len ist der Dritte als ihr ,Wissensvertreter” zu be-
handeln.®

Die hierauf gegriindete Zurechnung umfasst nicht
nur das positive Wissen des Wissensvertreters,
sondern auch seine leichtfertige oder grob fahrlas-
sige Unkenntnis.

Problematisch ist allerdings, dass die M den L
nicht in eigener Verantwortung mit Fragestellungen
rund um den Mietvertrag betraut hatte. Der Ab-
schluss des Vertrages erfolgte vielmehr allein
durch M. Es ist auch dem Sachverhalt kein An-
haltspunkt dafiir zu entnehmen, dass L im Rahmen
etwaiger Verhandlungen von M eingesetzt wurde.

6 Standige Rechtsprechung, vgl. nur BGH, NJW 2023, 3790
ff. = juris .
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Etwas anders konnte sich daher allenfalls ergeben,
wenn man allein die personliche N&hebeziehung
zwischen M und L fiir eine Zurechnung geniigen
lieRe.

Dies kann jedoch nicht Gberzeugen und verbietet
sich bei Ehegatten schon vor dem Hintergrund von
Art. 6 | GG. Gleiches muss fir nicht-eheliche Part-
nerschaften gelten. Es ist nicht ersichtlich, warum
allein aufgrund einer N&hebeziehung die gem.
§ 166 | BGB erforderlichen Zurechnungsvoraus-
setzungen aufgegeben werden sollten.

Da eine Zurechnung der Kenntnis des L vom
Missbrauch der Vertretungsmacht an die M weder
in direkter noch analoger Anwendung des § 166 |
BGB in Betracht kommt, liegen die Voraussetzun-
gen der Evidenz nicht vor.

Der M ist es daher nicht gem. § 242 BGB verwehrt,
sich auf die Wirksamkeit des Mietvertrages und
damit auf ein daraus resultierendes Recht zum
Besitz gem. § 986 | BGB zu berufen.

Da M ein Recht zum Besitz hat, schuldet sie wéh-
rend der Laufzeit des Vertrages nicht die Heraus-
gabe der Wohnung gem. § 985 BGB.

Da der Mietvertrag wirksam zustande gekommen
ist, haben L und M den Besitz an der Wohnung
auch mit Rechtsgrund erlangt, so dass ein An-
spruch aus § 812 1 S. 1 Alt. 1 BGB ausscheidet.

Auch ein Anspruch aus § 546 | BGB kommt nicht
in Betracht. Dieser greift zwar fur den Fall eines
wirksamen Mietverhdltnisses ein, setzt aber die
(spatere) Beendigung des Mietverhaltnisses vo-
raus. Eine Kindigung des Mietverhaltnisses wurde
aber nicht ausgesprochen. Abgesehen davon liegt
auch kein Kundigungsgrund fiir eine aufl3erordent-
liche (88 543, 569 BGB) bzw. ordentliche (§ 573
BGB) Kundigung vor.

V kann von M und L nicht die Herausgabe und
Raumung der streitgegenstandlichen Wohnung
verlangen.

Examensrelevante Entscheidungen

(cda). Bei Zugrundelegung des Sachverhalts ist
das Ergebnis Uberzeugend. Der BGH hat die Sa-
che zur weiteren Klarung an das Berufungsrecht
zuriickverwiesen. Im Originalfall waren tatsachlich
(diverse) Kundigungen ausgesprochen worden, zu
denen das Berufungsgericht bis dato keine Fest-
stellungen getroffen hatte.

Die Entscheidung bringt in der Sache nichts wirk-
lich Neues. Die Kombination der Grundséatze zum
Missbrauch der Vertretungsmacht mit denen der
Zurechnung gem. § 166 | BGB (analog) stellt je-
doch eine fiur den Klausurersteller eventuell reiz-
volle Variante dar!

= Warum geht der Missbrauch der Vertre-
tungsmacht grundsatzlich zu Lasten des
Vertretenen?

In Fallen, in denen der Umfang der Vertre-
tungsmacht gesetzlich fixiert wird, soll der
Rechtsverkehr auf die Wirksamkeit der Willens-
erklarungen des Vertreters vertrauen konnen;
daher sind etwaige Beschrankungen der Vertre-
tungsmacht im Innenverhéltnis fur das Auf3en-
verhaltnis grundséatzlich ohne Relevanz, vgl. fur
den vorliegenden Fall § 37 11 S. 1 GmbHG.

Zum Missbrauch der Vertretungsmacht bei
Vertretung aufgrund eines Rechtsscheintatbe-
standes

= BGH, Life&LAW 07/2024, 433 ff.
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BGH, Urteil vom 29.01.2025, XII ZR 96/23 = juris

Die Verjahrung des Anspruches auf Schadenser-
satz nach § 548 | BGB beginnt schon vor der
Beendigung des Mietvertrages, wenn der
Vermieter die Mietsache zuruckerhalt

+++ Mietvertrag +++ Schadensersatz wegen Verschlechterung der Mietsache +++ Verjahrung +++
Ruckerhalt der Mietsache +++ §8 214, 241, 280, 535, 548, 823 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): V vermietete mit Vertrag vom 17.06.2009 Geschaftsraume an M. Mit
Nachtrag vom 28.03.2012 mietete M von V weitere Gewerbeflachen mit Wirkung ab dem 05.06.2012 an.
Gleichzeitig vereinbarten die Vertragsparteien, dass sich das Mietverhaltnis fiir alle dem V gehdrenden
Flachen nach dem 04.06.2013 jeweils um ein Jahr verlangert, falls es nicht von einer Vertragspartei unter
Einhaltung einer Frist von drei Monaten vor dem jeweils 04. Juni gekindigt wird.

Mit Schreiben vom 10.03.2020 erklarte M die Kiindigung des Mietverhaltnisses zum 17.06.2020.

V wies den M darauf hin, dass der Mietbeginn im Nachtrag auf den 05.06.2012 festgelegt wurde und das
Mietverhaltnis aufgrund der verspateten Kiindigung daher erst mit Ablauf des 04.06.2021 ende.

In der Folgezeit nutzte M das Mietobjekt bis zum 31.12.2020 weiter und warf an diesem Tag die Schlussel
in den Hausbriefkasten des V. Mit Schreiben vom 07.01.2021 erklarte V, dass die Riickgabe der Schliissel
ausdriicklich gegen seinen Willen erfolgt und er nicht empfangsbereit gewesen sei.

Im Juni 2021 verlangte V von M Schadensersatz fir von M verursachte Beschadigungen der Mietsache.

Da M hierauf keinerlei Reaktion zeigte, wurde auf Antrag des V vom 26.08.2021 wegen dieser Forderungen
dem M am 30.08.2021 ein Mahnbescheid zugestellt, gegen den M rechtzeitig Widerspruch eingelegt hat.

Im nachfolgenden Streitverfahren beruft sich V darauf, dass das Mietverhaltnis erst mit Ablauf des
04.06.2021 ordentlich gekiindigt werden konnte. M beruft sich auf Verjahrung etwaiger Anspriiche des V.

Ist die Klage des V gegen M auf Schadensersatz dem Grunde nach begriindet?

1. Der Rickerhalt der Mietsache i.S.d. In diesem Urteil beschéftigt sich der BGH (wieder

§5481S.2 BGB setzt eine Anderung der
Besitzverhaltnisse zugunsten des Vermieters
und dessen Kenntnis hiervon voraus, weil der
Vermieter erst durch die unmittelbare
Sachherrschaft in die Lage versetzt wird, sich
ungestort ein umfassendes Bild von etwaigen
Verdnderungen oder Verschlechterungen der
Mietsache zu machen.

2. Fur den Verjdhrungsbeginn ist der
Ruckerhalt der Mietsache auch dann
malgeblich, wenn der Mietvertrag noch nicht
beendet ist. Dies hat zur Folge, dass ein
Anspruch i.S.d. §5481S. 1 BGB bereits vor
Beendigung des Mietverhéltnisses verjahren
kann.

einmal) mit der Verjahrung des Ersatzanspruches
des Vermieters wegen Verschlechterungen oder
Veranderungen der Mietsache.

Nach 85481 S. 1 BGB verjdhren alle
Schadensersatzanspriiche des Vermieters wegen
vom Mieter zu vertretender Veranderungen oder
Verschlechterungen der Mietsache in sechs
Monaten.

Die Verjahrung beginnt nach 8§ 5481 S. 2 BGB — in
Ausnahme zu §200S. 1BGB, wonach andere
Verjahrungsfristen als die Regelverjahrung mit der
Entstehung des Anspruches beginnen — mit dem
Ruckerhalt der Mietsache.

Das klingt eigentlich ganz einfach, ist es aber nicht.
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Die Klage ist dem Grunde nach begriindet, wenn
dem V gegen M ein durchsetzbarer Anspruch auf
Schadensersatz zusteht.

In Betracht kommt ein Anspruch des V gegen M
auf Schadensersatz neben der Leistung gem.
882801, 535 Il, 24111 i.V.m. §24911S. 1 BGB
wegen der von M verursachten Beschadigungen
der Mietsache.

a) Schuldverhaltnis i.S.d. § 280 | BGB ist der zwi-
schen V und M am 17.09.2009 geschlossene und
am 05.06.2012 erweiterte Gewerbemietvertrag,
§ 535 BGB.

b) Als Pflichtverletzung kommt die Beschadigung
der Mietsache in Betracht. Aufgrund der Angaben
im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass M die
geltend gemachten Schaden verursacht hat.

Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des
BGH stellt die Beschadigung der Mietsache durch
den Mieter keine Verletzung der Ruckgabepflicht
aus 8546 | BGB dar. Der Anspruch aus
8§ 546 | BGB ist nur auf Riickgabe der Mietsache
im momentanen Zustand gerichtet.! M hat daher
im bestehenden Mietverhdltnis® seine Pflicht zur
Rucksichtnahme auf das Eigentumsrecht des V
verletzt, sodass eine Pflichtverletzung i.S.d.
§ 241 Il Var. 1 BGB vorliegt.

Anmerkung: Bei der Beschadigung der Mietsache
handelt es sich daher nicht um einen Schaden
statt, sondern neben der Leistung.

Diese Rechtsprechung ist Giberzeugend. Anderen-
falls misste der Vermieter dem Mieter die Mog-
lichkeit einrAumen, den Schaden selbst zu behe-
ben. Vor dem Hintergrund, dass der Mieter das
Eigentum des Vermieters verletzt, ist ein Recht des
Mieters, die von ihm verursachten Schaden selbst
zu beheben, nicht gerechtfertigt.

Fir den Vermieter hat dies den Vorteil, dass er
vom Mieter unmittelbar nach § 24911 S. 1 BGB den
fur die Wiederherstellung des vorherigen Zustan-
des erforderlichen Geldbetrag verlangen kann.

! BGH, Life&LAW 07/2018, 442 ff. = NJW 2018, 1746 ff. =
juris sowie bereits BGH, Life&LAW 02/2014,
85 ff. = NJW 2014, 143 ff. = juris .

2 Die Rickgabe einer beschadigten Mietsache kann nach
Beendigung des Mietvertrages nicht als Verletzung der
Leistungspflicht des § 546 | BGB quasi ,auferstehen”.

Examensrelevante Entscheidungen

Der Vermieter hat aber auch die Mdglichkeit, nach
§ 249 | BGB vom Mieter zu verlangen, dass dieser
den Schaden behebt.

c) Das Vertretenmiissen wird nach §2801S. 2
BGB widerlegbar vermutet. Fur seine Exkulpation
hat der darlegungs- und beweispflichtige M nichts
vorgetragen.

Zwischenergebnis: Der Anspruch des V gegen M
auf Schadensersatz nach 882801, 535,
241 11 BGB ist dem Grunde nach entstanden.

Fraglich ist, ob der Anspruch auch durchsetzbar
ist. Dem Anspruch kénnte die von M im streitigen
Verfahren geltend gemachte Einrede der Verjah-
rung entgegenstehen, § 214 | BGB.

Durch die Einreichung des Antrages auf Erlass des
Mahnbescheides am 26.08.2021 kdnnte der Lauf
der Verjahrungsfrist nach § 204 I Nr. 3 BGB i.V.m.
§ 167 Var. 3 ZPO gehemmt worden sein, wenn
diese zu diesem Zeitpunkt nicht bereits abgelaufen
war.

Gem. §548 | S. 1 BGB verjahren die Anspriiche
des Vermieters gegen den Mieter auf Schadenser-
satz in 6 Monaten.

Nach 8§ 200 S. 1 BGB beginnt die Verjahrung von
Ansprichen, die nicht der Regelverjahrung des
§ 195 BGB unterliegen, mit der Entstehung des
Anspruchs, soweit nicht ein anderer Verjahrungs-
beginn bestimmt ist.

Eine solche andere Bestimmung enthalt aber
§ 5481 S. 2 BGB, wonach die 6-monatige Frist mit
dem Zeitpunkt beginnt, in dem der Vermieter die
Mietsache zurlickerhalt (8 548 1 S. 2 BGB).

hemmer-Methode: Die Berechnung dieser sog.
~Ereignisfrist* erfolgt dabei nach § 187 | BGB i.V.m.
§ 188 Il Alt. 1 BGB.

Der Tag des Riickerhalts wird daher fir die
Berechnung der 6-monatigen Verjahrungsfrist nicht
mitgerechnet (8§ 187 | BGB).

Die Frist endet nach § 1881 Alt. 1 BGB sechs
Monate spater mit dem Ablauf des Tages, an dem
der Vermieter die Mietsache zurlickerhalten hat.

a) Voraussetzungen des Ruckerhalts der
Mietsache

Ein ,Rickerhalt* der Mietsache kdnnte erfolgt sein,
als M die Schlissel in den Hausbriefkasten bei V
eingeworfen hat.



Examensrelevante Entscheidungen

aa) Ruckerhalt setzt Anderung der Besitzver-
héltnisse zugunsten des Vermieters und
Kenntnis des Vermieters hiervon voraus

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH setzt
der Ruckerhalt im Sinne des 8548 | S.2 BGB
grundsatzlich eine Anderung der Besitzverhaltnis-
se zugunsten des Vermieters voraus.

(1) Volistandige Besitzaufgabe des Mieters

Zunéchst ist es erforderlich, dass der Mieter den
Besitz vollstdandig und unzweideutig aufgibt. Es
gendlgt nicht, dass der Vermieter (voribergehend)
die Moglichkeit erhalt, wahrend des Besitzes des
Mieters die Mietraume zu besichtigen.®

M hat durch die Riickgabe der Schlissel und das
Verlassen des Mietobjekts jeglichen Besitz an der
Mietsache aufgegeben.

(2) Unmittelbare Sachherrschaft seitens des
Vermieters und Kenntnis hiervon

AuRerdem muss der Vermieter in die Lage versetzt
werden, sich durch Ausiibung der unmittelbaren
Sachherrschaft ungestort ein umfassendes Bild
von den Mangeln, Verédnderungen und
Verschlechterungen der Mietsache zu machen.

Des Weiteren muss der Vermieter Kenntnis von
der Anderung der Besitzverhéltnisse erlangen.*

Ohne Kenntnis von der Besitzaufgabe des Mieters
(z.B. durch Ruckgabe der Schliissel an den
Vermieter) ist der Vermieter grundsatzlich nicht in
der Lage, den Zustand der Wohnung zu prifen.

(3) Voraussetzungen hier erfillt

Die an eine Anderung der Besitzverhéltnisse zu
stellenden Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt.

Durch den Einwurf der Schliissel des Mietobjekts
in den Hausbriefkasten des V hat dieser die
Mietraume zuriickerhalten. Nach dem Einwurf der
Schlissel in den Hausbriefkasten des V ist die fir
einen Rickerhalt i.S.d. §5481S. 2 BGB
erforderliche Anderung der Besitzverhaltnisse
zugunsten des V als Vermieter im Sinne eines
Ubergangs des unmittelbaren Besitzes eingetre-
ten.

Die erforderliche Kenntnis von der vollstandigen
Besitzaufgabe des M und der eigenen
Sachherrschaft hatte V jedenfalls in dem Zeitpunkt,
als er am 07.01.2021 gegen die Rickgabe der
Schlissel protestierte.

3 BGH, Life&LAW 07/2019, 451 ff. = NJW-RR 2019, 645 ff.
= juris ; BGH, NJW 2013, 684 ff. = juris

4 Gruneberg/Weidenkaff, BGB, 84. Auflage 2025, § 548, Rn.
11 m.w.N.

Zivilrecht

Anmerkung: Ein interessantes Problem stellt sich,
wenn der Mieter die Schlissel der Mietsache nicht
dem Vermieter, sondern einem Dritten aushandigt
und dieser zunachst vergisst, den Vermieter Uber
die vollstandige Besitzaufgabe des Mieters zu
informieren.

Beispiel: M kindigt das Mietverhaltnis wirksam
zum 30.11.2024 und zieht am 20.11.2024 aus der
Wohnung aus. Er ubergibt die Wohnungsschlussel
an den im gleichen Haus wohnenden und bei V als
Arbeitnehmer angestellten Hauswart D. Dieser
vergisst, den V hierliber zu informieren. Kenntnis
von der Schliisseliibergabe an D erlangte V erst
am 06.12.2024. Am 30.05.2025 wird dem M ein
Mahnbescheid zugestellt, mit welchem V von M
Schadensersatz wegen Beschadigungen der
Wohnung verlangt. M beruft sich auf Verjahrung.®
Der Mahnbescheid héatte die Verjghrung nach
8204 I Nr. 3 BGB nicht mehr hemmen koénnen,
wenn bereits am 20.11.2024 der Ruckerhalt der
Mietsache stattgefunden hatte, da dann mit Ablauf
des 20.05.2025 Verjahrung eingetreten wére.

Mit Ruckgabe der Wohnungsschliissel an den
Hauswart als Besitzdiener i.S.d. § 855 BGB des V
hat M vollstandig und unzweideutig den Besitz an
der Wohnung zugunsten des V aufgegeben.

Dies allein reicht jedoch fir den Rickerhalt der
Wohnung im Sinne von § 548 | S. 2 BGB nicht aus,
da dieser die Kenntnis des Vermieters von der
Anderung der Besitzverhéltnisse voraussetzt.
Diese Kenntnis ware nur dann gegeben, wenn
man dem V die Kenntnis des D analog § 166 |
BGB zurechnen kénnte.

§ 166 | BGB kann nicht direkt angewendet werden,
da es sich bei der Rickgabe der Wohnung um
einen Realakt (Besitzerlangung) handelt.®

Eine analoge Anwendung von § 166 | BGB setzt
voraus, dass D als ,Wissensvertreter® des V
eingesetzt worden ist.”

Die Frage, ob ein Hauswart oder ein Hausmeister
eine zum Empfang der Schlissel berechtigte
Person ist, héangt davon ab, ob er allgemein oder
fur den konkreten Fall vom Vermieter mit der
Ricknahme der Wohnung beauftragt worden ist.®
Die Kenntnis des Hauswarts von der Riickgabe der
Wohnungsschlissel ist dem Vermieter hingegen
nicht zuzurechnen, wenn er nicht beauftragt war,
die Wohnungsschliissel zum Zweck der Ubergabe
der Wohnung entgegenzunehmen.

5 Vgl. BGH, Life&LAW 02/2014, 148 f. = WuM 2013, 729 ff.
= juris .

6 Die Problematik ist daher vergleichbar mit der Zurechnung
der Bosglaubigkeit eines Besitzdieners bzw. Besitzmittlers
i.R.d. 89901 S. 1 BGB (vgl. dazu JRH, Hauptkurs Sa-
chenrecht, Fall 1).

7 Zu den Voraussetzungen vgl. BGH, NJW 2005, 365 ff.
= juris .

8  Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 16. Auflage 2024,
§ 546 BGB, Rn. 62.
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In diesem Fall erhdlt der Vermieter durch die
Schlisselrickgabe an den Hauswart zwar die
Sachherrschaft tUber die Wohnung zuriick, aber
mangels Kenntnis hiervon liegt kein Ruckerhalt
i.5.d. §5481S. 2 BGB vor.

Ergebnis: Sollte D von V zur Entgegennahme der
Wohnung beauftragt gewesen sein, so hatte die
Verjghrung am 20.11.2024 zu laufen begonnen
und der Mahnbescheid ware am 30.05.2025 zu
spat zugestellt worden. War D hingegen hierzu
nicht beauftragt, begann die Verjahrung erst am
06.12.2024 zu laufen und wurde vor ihrem Ablauf
am 06.06.2025 (88 187 1, 188 Il Alt. 1 BGB) durch
Zustellung des Mahnbescheids nach § 204 | Nr. 3
BGB rechtzeitig gehemmt.

bb) Ruckerhalt ist nicht gleichbedeutend mit
Ruckgabe i.S.d. § 546 | BGB, sodass keine
Beendigung des Mietverhaltnisses noétig ist

Fraglich ist, ob fur die Bejahung des Ruckerhalts
der Mietsache das Mietverhéaltnis wirksam beendet
sein muss.

(1) Mietverhaltnis endete erst mit Ablauf des
04.06.2021

Als M am 31.12.2020 im Hausbriefkasten des V
die Schlissel des Mietobjekts eingeworfen hat, war
das Mietverhaltnis noch nicht beendet.

Aufgrund des Nachtrags zum Mietvertrag vom
28.03.2012 musste die Kundigung namlich drei
Monate vor Ablauf des jeweils 4. Juni erfolgen. Die
von M ausgesprochene Kindigung ging dem V
erst am 10.03.2021 und damit verspatet zu, so-
dass die Kindigung das Mietverhaltnis erst mit
Ablauf des 04.06.2021 beendet hat.

(2) Nach Ansicht des BGH setzt der Beginn
der Verjahrung aber nicht die Beendigung
des Mietverhéltnisses voraus

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH setzt
der Beginn der Verjahrung nicht die Beendigung
des Mietverhdaltnisses voraus.

§ 548 1 S. 2 BGB spricht bewusst vom Riickerhalt
und nicht von der Rickgabe der Mietsache, die
nach § 546 | BGB erst nach der Beendigung des
Mietvertrages geschuldet ist.

Ein Rickerhalt der Mietsache ist daher auch dann
fur den Verjahrungsbeginn maRgeblich, wenn der
Mietvertrag noch nicht beendet ist.

Sinn der Regelung ist die moglichst frihzeitige
Erlangung von Rechtssicherheit fur beide Parteien,
ob aus dem Vertragsverhéltnis noch Anspriiche
bestehen.

Examensrelevante Entscheidungen

Zum einen muss der Vermieter ausreichend
Gelegenheit erhalten, die Wohnung auf Méangel
und Veranderungen uberprifen zu kénnen.

Daher beginnt die sechsmonatige Frist nicht mit
Beendigung des Mietverhéltnisses, sondern erst
mit der Rickerlangung der Mietsache. Denn nicht
selten kommt es vor, dass der Mieter —
insbesondere wenn ihm vom Vermieter gekindigt
wurde — bei Ende des Vertrages nicht auszieht,
sondern einen Raumungsprozess abwartet.

Anmerkung: Ein Raumungsprozess dauert meist
langer als sechs Monate. Ein Verjahrungsbeginn
mit Beendigung des Mietvertrages wirde daher
den Vermieter praktisch rechtlos stellen.

Zum anderen richtet sich aber auch der Mieter in
der Regel auf ein neues Mietverhéltnis ein und soll
nicht GbermafRig lange mit einer wirtschaftlichen
Belastung, die aus dem alten Mietverhaltnis
stammt, rechnen mussen.

Nach dem Sinn und Zweck des § 548 | BGB bejaht
der BGH in gefestigter Rechtsprechung daher den
Lauf der Verjahrungsfrist allein in Abh&ngigkeit von
der Riuckerlangung der Mietsache unabhangig
davon, ob das Mietverhdltnis zu dieser Zeit bereits
wirksam beendet worden ist.

Dies hat zur Folge, dass ein Anspruch i.S.d.
8§5481S. 1 BGB bereits vor Beendigung des
Mietverhaltnisses verjahren kann.®

Zwischenergebnis: Der Umstand, dass zur Zeit
des Einwurfs der Schliissel in den Hausbriefkasten
des V der Mietvertrag noch nicht beendet war,
steht einem Rickerhalt der Mietsache und damit
einem Verjahrungsbeginn nicht entgegen.

cc) Anderes Ergebnis wegen aufgedrangten
Ruckerhalts?

Fraglich ist allerdings, ob ein Rickerhalt i.S.d.
§5481S. 2 BGB deshalb zu verneinen ist, weil
dem V diese Anderung der Besitzverhaltnisse
durch den Einwurf der Schlissel in seinen Haus-
briefkasten aufgedrangt wurde.

Nach der Ansicht des BGH rechtfertigt dies aber
keine andere Beurteilung.

M hatte tatséchlich nach der Rickgabe der
Schliissel des Mietobjekts keinen Zugang mehr zu
den Mietrdumen, wahrend V ungehinderten Zugriff

und damit die Mdoglichkeit der ungestorten
Untersuchung erhalten hatte.
° vgl. BGH, NJW 2012, 144 ff. = juris ., BGH,

Life& LAW 09/2006, 596 ff. = NJW 2006, 1588f. = ju-
ris .



Examensrelevante Entscheidungen

Die Erlangung des unmittelbaren Besitzes setzt
zwar grundséatzlich einen Besitzbegrindungswillen
voraus.® Jedoch genugt hierflir der nach aulzen
erkennbar gewordene generelle Besitz- oder
Sachbeherrschungswille.*

Dieser ist auch bei einer aufgedrangten Sachherr-
schaft grundsatzlich anzunehmen, wenn der
Vermieter — wie hier — im (alleinigen) Besitz der
Schlissel ist und diese nicht etwa an den Mieter
zuriickgibt.

Insbesondere ist der fehlende Riicknahmewille
nicht ohne Weiteres dem fehlenden Besitzwillen
gleichzusetzen. Denn dem Interesse des
Vermieters entspricht es im Regelfall nicht, dass
an der Mietsache kein unmittelbarer Besitz mehr
besteht, also ein besitzloser Zustand eintritt.1?

Daher ist aus dem Umstand, dass V den in seinen
Hausbriefkasten eingeworfenen Schlissel zum
Mietobjekt in der Folgezeit behalten hat, auf
dessen Besitzwillen zu schlieRen.

Mit dem Protest gegen die Schlusselriickgabe
durch das Schreiben vom 07.01.2021 ging es dem
V nur darum, einen Verlust seiner Anspruche auf
weitere Mietzahlungen zu vermeiden, vgl. dazu
auch § 5371 S. 1 BGB.

Sein Wille richtete sich danach nicht primér gegen
die Erlangung des unmittelbaren Besitzes und
damit gegen den Ruckerhalt des Mietobjekts als
solchen.

hemmer-Methode: Diesem Ergebnis steht auch
nicht entgegen, dass der Vermieter nach der
Rechtsprechung des BGH nicht verpflichtet ist, die
Mietsache jederzeit — sozusagen ,auf Zuruf‘ —
zurlickzunehmen, etwa wenn der Mieter kurzfristig
auszieht und den Schlussel zur Wohnung an den
Vermieter zurtickgeben will .3

In solchen Féllen gerét der Vermieter nicht nach
8§ 293 ff. BGB in Annahmeverzug, was die
Berufung auf den nicht erfolgten Ruckerhalt ggfs.
als treuwidrig erscheinen liel3e.

Denn V hat die Mietsache — wie hier — tatsachlich
i.S.d. 8§ 548 | S. 2 BGB zuriickerhalten.

Die Frage, ob er zur Ricknahme vor Ablauf der
Mietzeit verpflichtet gewesen ware, ist vorliegend
daher fur den Verjahrungsbeginn ohne Belang.

Dem Vermieter entsteht schliellich auch kein
unbilliger Nachteil.

10 vgl. dazu BGH, NZM 2013, 204 (205) = juris :
MUKoBGB/F. Schafer, 9. Aufl. 2023, § 854 Rn. 31 m.w.N.

11 BeckOK BGB/Fritzsche, § 854 Rn. 25.

12 vgl. Streyl ZfIR 2018, 738 (739) m.w.N.

13 BGH, Life&LAW 03/2012, 182 ff. = NJW 2012, 144 ff.
= juris ; BGH, NJW 2006, 1588 ff. = ju-

rs

Zivilrecht

Vielmehr wird eine rasche Auseinandersetzung
zwischen den Parteien des Mietvertrages
gewabhrleistet, eine beschleunigte Klarstellung der
Anspriiche wegen des Zustands der Uberlassenen
Sache bei Rickgabe erreicht und damit dem
Gesetzeszweck Rechnung getragen.

Durch den Ruckerhalt der Mietsache beginnt zwar
die Verjahrung und der Vermieter wird damit zur
Vermeidung der  Verjahrung bestehender
Schadensersatzanspriiche gezwungen, zeitnah
verjahrungshemmende Malinahmen zu ergreifen.
Der Ruckerhalt lasst aber weder etwaige
Mietzahlungsanspriiche entfallen (vgl. § 537 1S. 1
BGB), noch schlief3t er Schadensersatzanspriiche
des Vermieters wegen Pflichtwidrigkeiten des
Mieters vor Ende der Mietzeit aus.

b) Ergebnis

Da V spatestens am 07.01.2021 Kenntnis von der
Anderung der Besitzverhéltnisse hatte, hat V das
gesamte Mietobjekt zuriickerhalten. Daher begann
die Verjgdhrung des Schadensersatzanspruches
nach § 5481 S. 2 BGB am 07.01.2021.

Die 6-monatige Frist begann nach § 187 | BGB am
08.01.2021 zu laufen und endete mit Ablauf des
07.07.2021 (Mittwoch), § 188 Il Alt. 1 BGB.

Die Einreichung des Antrages auf Erlass des
Mahnbescheides am 26.08.2021 konnte daher den
Lauf der Verjahrungsfrist nach § 204 | Nr. 3 BGB
i.V.m. 8§ 167 Var. 3 ZPO nicht hemmen, da bereits
die Verjahrung eingetreten war.

Da M auf die Geltendmachung des Anspruches im
Juni 2021 keinerlei Reaktion gezeigt hatte, kommt
eine Hemmung der Verjahrung nach §203S. 1
BGB durch Verhandlungen nicht in Betracht.

Der Anspruch auf Schadensersatz aus §8§ 280 |,
535, 241 Il Var. 1 BGB ist daher wegen der von M
zu Recht erhobenen Einrede der Verjahrung nach
§ 214 | BGB nicht mehr durchsetzbar.

In Betracht kommt auf3erdem ein Anspruch aus
§8231 i.Vv.m. §24911S. 1 BGB, weil durch die
Beschadigung des Mietobjekts das Eigentumsrecht
des V von M rechtswidrig verletzt wurde.

Ob den M ein Verschulden trifft, 1asst sich dem
Sachverhalt allerdings nicht entnehmen. Diese
Frage ware aber nicht entscheidungserheblich,
wenn auch der deliktische Anspruch aus
§ 823 | BGB bereits verjahrt und damit nicht mehr
durchsetzbar ware, 8 214 | BGB.

Grundsatzlich unterliegt der Anspruch aus
§ 823 1 BGB der Regelverjghrung gem. 88§ 195,
199 BGB.



Zivilrecht

Allerdings entspricht es ganz h.M., dass § 548 |
BGB analog auf diesen Anspruch angewendet
werden muss.'*

Zwar besteht nach der Rechtsprechung des BGH
zwischen Vertragsrecht und Deliktsrecht grds.
Anspruchskonkurrenz. Allerdings werden die ver-
traglichen Regelungen auf das Deliktsrecht analog
angewendet, wenn diese anderenfalls leerlaufen
wirden. Dies ware aber bei §548 | S. 1 BGB der
Fall, weil der Vermieter in der Regel — wie im vor-
liegenden Fall — Eigentimer der Mietsache oder
zumindest deren berechtigter Besitzer (z.B. Unter-
vermietung) ist.

Eine Verschlechterung der Mietsache begrindet
daher fast immer auch einen Anspruch aus 8 823 |
BGB, sodass die Vorschrift des § 548 1S. 1 BGB
leerliefe, wirde man sie nicht auf den ebenfalls in
Betracht kommenden Anspruch aus § 823 | BGB
analog anwenden.

hemmer-Methode: Dagegen wird § 438 BGB aus
dem kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht nicht
auf einen Anspruch aus § 823 1 BGB
angewendet.'®

Die Lieferung einer gem. § 434 BGB mangelhaften
Sache stellt in der Regel kein Delikt dar.

Eine Eigentumsverletzung wéare nur zu bejahen,
wenn entweder durch den Mangel eine andere
Sache des Kaufers beschéadigt/zerstort wird oder
sich der Mangel insoweit verschlimmert, dass nach
der Rechtsprechung zum weiterfressenden Mangel
eine Verletzung des Resteigentums zu bejahen
ist.16

Sowohl der Mangelfolgeschaden als auch der sog.
~Weiterfresserschaden“ sind aber Ausnahmefélle,
sodass zum Schutz des Kaufers ein deliktischer
Anspruch nicht der kurzen Verjahrung des § 438
BGB unterliegt, die zudem kenntnisunabhé&ngig mit
der Ablieferung zu laufen beginnt.

Auch die Praklusion nach § 377 Il, Il HGB erfasst
nicht den ausnahmsweise neben 88 437 Nr. 3,
280 | BGB konkurrierenden deliktischen Anspruch
aus § 823 | BGB.Y’

Sowohl der Anspruch auf Schadensersatz neben
der Leistung nach 882801, 535, 2411l Var. 1,
24911S. 1 BGB als auch der Anspruch aus
888231, 24911 S. 1 BGB sind nach § 5481 BGB
bzw. § 548 | BGB analog verjahrt.

Daher steht dem M gegen den Anspruch des V die
Einrede des § 214 | BGB zu.

14 Gruneberg/Weidenkaff, BGB, 84. Aufl. 2025, § 548, Rn. 7.

15 Gruneberg/Weidenkaff, BGB, 84. Aufl. 2025, § 438, Rn. 3.

16 vgl. dazu JRH, Hauptkurs Schuldrecht-BT 1, Fall 9.

7 Vgl. dazu Hopt/Leyens, HGB, 43. Aufl. 2024, § 377, Rn. 50
m.w.N.

Examensrelevante Entscheidungen

Die Klage des V gegen M auf Schadensersatz ist
daher unbegrindet.

(mty). Das Urteil des BGH ist Uberzeugend.

Der BGH bestatigt die gefestigte Rechtsprechung
zur Definition des Riickerhalts.

Neu ist die Klarstellung, dass ein nachtraglicher
.Protest’ gegen die erfolgte Schliusselriickgabe
durch Einwurf in den Briefkasten der Annahme
eines Besitzbegrindungswillens des Vermieters
nicht entgegensteht. Auch diesbeziglich sind die
Ausfuhrungen des BGH und des OLG Hamm als
Vorinstanz*® absolut tiberzeugend.

Leider hat der BGH die in der Rechtsprechung®®
und Literatur?® umstrittene Frage, unter welchen
Voraussetzungen der Lauf der Verjahrungsfrist
nach 8 548 | BGB beginnt, wenn der Mieter dem
Vermieter anbietet, die Mietsache zuriickzu-
erhalten, dieser sie jedoch nicht zurdcknimmt,
wiederum?! offengelassen.

Hierzu hat aber jingst das OLG Dresden mit Urteil
vom 11.10.2024 entschieden, dass der Eintritt des
Annahmeverzuges beim Vermieter allein keine
Veranderung der Besitzverhéltnisse herbeifthrt.
Hinzutreten muss in einem solchen Fall die
Besitzaufgabe nach § 303 S. 1 BGB, welche dem
Vermieter grundsétzlich geméal § 303 S. 2 BGB
zuvor angedroht werden muss.??

Dieses Urteil betraf allerdings die Frage der Rick-
gabe nach § 546 | BGB nach der Beendigung des
Mietverhaltnisses. Auf die Frage des Riickerhalts
i.S.d. §85481S. 2 BGB, der nach gefestigter
Rechtsprechung gerade nicht die Beendigung des
Mietverhaltnisses voraussetzt, lasst sich dieses
Urteil nicht zwingend Ubertragen. Der BGH hat
namlich auch die Frage, ob der Mieter vor
Beendigung des Mietverhéltnisses  zur
Rickgabe der Mietsache berechtigt bzw. der
Vermieter zur Ricknahme verpflichtet ist, bis jetzt
immer noch nicht héchstrichterlich geklart.

18 OLG Hamm, MDR 2023, 1444 ff. = juris

1% vgl. KG, ZMR 2005, 455 f. = juris .

20 Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Oprée,  Geschéftsraum-
miete, 5. Aufl.,, § 17, Rn. 51; Witt, NZM 2012, 545 (548);
Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 16. Auflage 2024, § 548
BGB, Rn. 42; Guhling/Gunter/Guhling, Gewerberaummie-
te, 3. Aufl. § 548 BGB Rn. 22.

2L vgl. dazu bereits schon BGH, Life&LAW 07/2019, 451 ff.

= NJW-RR 2019, 645ff. = juris ;. BGH,
Life& LAW 03/2012, 182 ff. = NJW 2012, 144 ff.
= juris sowie BGH, NJW 2006, 1588 ff.
= juris .

22 Lesen Sie dazu OLG Dresden, Life&LAW 05/2025,311 ff.
=juris



Examensrelevante Entscheidungen

Ein klassisches Klausurproblem kann auch die
Frage sein, ob neben dem Mieter auch Dritte von
der kurzen Verjahrungsfrist des § 548 | S. 1 BGB
~profitieren”.

Das ist nach gefestigter Rechtsprechung dann der
Fall, wenn der Dritte in den Schutzbereich des

Mietvertrages nach den Grundséatzen des
Vertrages mit Schutzwirkung fir Dritte
einbezogen ist. %

Es ist namlich inzwischen nahezu allgemein

anerkannt, dass die Grundsatze des Vertrags mit
Schutzwirkung flir Dritte nicht nur dazu dienen
kdnnen, einem am Vertrag nicht beteiligten Dritten
vertragliche Schadensersatzanspriche gegen eine
Vertragspartei zu verschaffen. Diese Grundsatze
werden auch herangezogen, um einen Dritten in
den Genuss vertraglicher Haftungsprivilegierungen
oder einer kurzeren Verjahrungsfrist kommen zu
lassen.

Handelt es sich bei dem Dritten, der die Mietsache
beschadigt und dafiir gem. § 823 | BGB haftet, um
einen Dritten, der auf der Seite des Mieters in den
Schutzbereich des Vertrages zwischen Vermieter
und Mieter einbezogen ist, kommt er Uber die
Grundsatze des Vertrages mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter (VSD) in den Genuss der kurzen
Verjahrungsfrist des § 548 1 S. 1 BGB.%

Warum ist fir den Rickerhalt der Mietsache
eine  Anderung der Besitzverhéaltnisse
zugunsten des Vermieters und dessen
Kenntnis hiervon erforderlich?

Der Vermieter soll sich uneingeschrankt einen
Uberblick tUber den Zustand der Mietsache ver-
schaffen kénnen. Das ware nicht gewahrleistet,
wenn der Mieter nach wie vor im Besitz der
Mietsache ist.

Ohne Kenntnis von der Besitzaufgabe des
Mieters (z.B. durch Riickgabe der Schliissel an
den Vermieter) ist der Vermieter grundsatzlich
nicht in der Lage, den Zustand der Wohnung zu
prufen.

3 Grineberg/Weidenkaff, BGB, 84. Auflage 2025, § 548,
Rn. 5a; BGHZ 49, 278ff; BGH, NJW 2006, 2399 ff.
= juris BGH, NJW 2010, 2652 ff.
= juris .

24 vgl. dazu auch Aufgabe 1, Termin 2016-11 im Bayerischen
Ersten Staatsexamen. Eine Losung dieser Klausur finden
Sie in Life&LAW 11/2016, 795 ff.

Zivilrecht

Zur Verjahrung gem. § 548 | BGB

Hemmer/Wust/Tyroller, Schuldrecht BT I,
Rn. 62 ff.



Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BAG, Urteil vom 04.12.2024, 5 AZR 276/23 = NZA 2025, 554 ff. = juris

Abgrenzung von Annahmeverzugslohn und
Unmoglichkeit

+++ Annahmeverzug +++ Unmdglichkeit +++ Leistungsfahigkeit +++ Anspruchserhaltung +++
8§ 297, 326, 611a, 614, 615, 616 BGB +++ § 3 EFZG +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): AN ist seit 2009 bei AG angestellt. Er war zunéchst als Referent des
damaligen Oberbirgermeisters im ,Fachbereich Verwaltungsleitung" tatig. Da es aus diversen Umstéanden
zu Konflikten mit dem Oberblrgermeister kam, wurden dem AN in den folgenden Jahren von AG andere
Aufgaben zugeteilt.

Mit Schreiben vom 31.05.2019 kiindigte AG das Arbeitsverhaltnis auf3erordentlich sowie mit Schreiben
vom 12.06.2019 ordentlich zum 31.12.2019.

AN war im Jahr 2019 vom 04. bis 08.01., vom 14.01. bis 27.02. und seit dem 29.04.2019 durchgehend bis
jedenfalls zum 31.05.2020 arbeitsunfahig.

AN hat fur die Zeit vom 01.06.2019 bis zum 31.05.2020 Zahlung der Arbeitsverglitung verlangt. AG wies
ihm seit dem 11.04.2019 keine vertragsgemale Beschaftigung mehr zu. AN ist der Ansicht, ihm sei die
Arbeitsleistung bei Eintritt seiner auf Krankheit beruhenden Arbeitsunfahigkeit ab dem 29.04.2019 unmdég-
lich geworden. Ferner habe sich AG im Annahmeverzug befunden. AG ist demgegentber der Auffassung,
dass kein Anspruch auf Lohn bestehe, da schlie3lich der Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn“ bestehe und
auch hier eingreife. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sei nicht gegeben, insbesondere liege wegen
der Arbeitsunfahigkeit des AN kein Annahmeverzug vor.

Hat AN gegen AG einen Anspruch auf Zahlung von Lohn fur den Zeitraum vom 01.06.2019 bis zum
31.05.20207

Hinweis: Es ist zu unterstellen, dass eine Kindigungsschutzklage gegen beide Kindigungen erfolgreich
war. Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 3 | EFZG ist nicht zu prifen!

4. Im Dienstvertragsrecht ist fur den Eintritt der
Unmoglichkeit infolge Arbeitsunféhigkeit in

1. §32611S.1AlIt. 1 BGB kommt zur Anwen- 8616 BGB eine besondere Regelung getroffen

dung, wenn sich der Glaubiger bei Eintritt der
Unmdglichkeit der Leistung nicht im Annahme-
verzug befand. Es besteht keine tatbestandli-
che Schnittmenge mit § 615 BGB.

2. 832611 S.1AIlt. 2BGB findet keine Anwen-
dung, wenn der Arbeitnehmer wéhrend des
Annahmeverzugs erkrankt und ihm deshalb die
Erbringung der Arbeitsleistung unmdglich
wird.

3. Die tatbestandlichen Anforderungen der
8§ 615 BGB und § 326 11 S. 1 Alt. 2 BGB Uuberlap-
pen sich, weil jeweils Annahmeverzug Tatbe-
standsvoraussetzung ist. § 615 BGB entspricht
in seiner Wertung 832611 S. 1 Alt. 2 BGB, hat
aber gleichwohl einen eigenstandigen Rege-
lungsinhalt. Im Verhaltnis Zu
§32611S.1AIlt. 2BGB ist § 615 BGB daher die
speziellere Norm.

worden. Fur Arbeitsverhéltnisse gilt der noch
speziellere § 3 EFZG. Beide Vorschriften gehen
der allgemeinen Regelung in §32611S.1
Alt. 2 BGB vor.

Da AN in dem hier maRgeblichen Zeitraum vom
01.06.2019 bis zum 31.05.2020 nicht mehr gear-
beitet hat, ist sein Anspruch auf den Arbeitslohn
nach §61lallBGB gem. §3261S.1HS 1BGB
zunachst erloschen (,ohne Arbeit kein Lohn bzw.
»ohne Fleil3 kein Preis®).

Diese Vorschrift korrespondiert mit der Falligkeits-
regelung des § 614 S. 1 BGB, wonach die Vergu-
tung erst nach der Arbeitsleistung zu entrichten ist.



Examensrelevante Entscheidungen

Von dem Grundsatz gibt es im Arbeitsrecht jedoch
zahlreiche examensrelevante Ausnahmen.

Ausnahmefalle von § 326 1 S. 1 HS 1 BGB!
88 611all,615S. 3 BGB

= Lohnanspruch nach den Grundsatzen zum
Betriebs-, Wirtschafts- und Arbeitskampfrisiko?

§§ 611all, 616 BGB

= Lohn bei personlicher und vorubergehender
Verhinderung, wenn AN kein Verschulden trifft
(z.B. § 275 1l BGB)®

§611all BGB i.V.m. 88 1, 11 BUrIG

= Urlaubsentgelt (8 3 BUrIG) i.H.d.
Durchschnittsverdienstes der letzten 13
Wochen, § 11 BUrIG*

Lohnfortzahlung bei Krankheit:
8§ 611all, 326 11 S. 1 Alt. 1 BGB

= vom AG zu verantwortende Krankheit ohne
zeitliche Grenze

§ 3EFZG

= Lohnfortzahlung fur die Dauer von 6 Wochen
bei einer unverschuldeten Erkrankung®

Lohnfortzahlung an Feiertagen:
= Feiertagslohn nach § 2 EFZG

Im vorliegenden Fall geht es um die Frage, welche
Anspruchserhaltungsvorschrift Gberhaupt anwend-
bar ist. Zentrale Frage dabei ist, wie es sich aus-
wirkt, dass Arbeitsunfahigkeit auf Annahmeverzug
trifft.

1 Neben diesen klausurrelevanten Féllen gibt es noch eine
Vielzahl anderer Entgeltfortzahlungen, wie z.B.:

§ 20 | MuSchG, wonach AG der AN auch wéahrend der Zeit
der Schutzfristen vor und nach der Entbindung
(8 3 MuSchG) den Differenzbetrag zwischen dem von der
gesetzlichen Krankenkasse gem. 8 19 MuSchG gezahlten
Mutterschaftsgeld und dem zuletzt gezahlten
Arbeitsentgelt zu zahlen hat.

8§18 S. 1 MuSchG, wonach fur die Zeiten, in denen AN
wegen eines Beschéftigungsverbots aullerhalb der
Schutzfristen vor/nach der Entbindung teilweise oder gar
nicht beschéftigt werden dirfen, der Lohnanspruch
unverandert bestehen bleibt, sog. Mutterschutzlohn.

Zu der Frage der Anspruchserhaltung wéahrend und in
Zusammenhang mit der COVID-Pandemie vgl. auch
Schirgers/Marski, BB, 2022, 308 ff.
Hemmer/Wust/Krick/Tyroller, Arbeitsrecht, Rn. 451 f.
Hemmer/Wust/Krick/Tyroller, Arbeitsrecht, Rn. 485 ff.
Hemmer/Wust/Krick/Tyroller, Arbeitsrecht, Rn. 519 ff.
Hinweis: Bei einer vom AN verschuldeten Erkrankung
steht AN wegen 88 326 | S. 1, 614 BGB kein Anspruch auf
Lohnfortzahlung zu!

o or W N

Zivilrecht

Ferner geht es um das Konkurrenzverhaltnis zwi-
schen den jeweiligen Anspruchserhaltungsvor-
schriften aus dem allgemeinen Teil des Schuld-
rechts zu den Vorschriften aus dem besonderen
Schuldrecht bzw. spezialgesetzlichen arbeitsrecht-
lichen Normen.

Fraglich ist, ob AN gegen AG ein Anspruch auf
Zahlung von Lohn fir den Zeitraum vom
01.06.2019 bis zum 31.05.2020 zusteht.

AN konnte gegen AG einen Anspruch aus
§ 611a Il BGB auf Zahlung von Arbeitslohn fur
den Zeitraum vom 01.06.2019 bis zum
31.05.2020 haben.

Der Anspruch misste entstanden sein.

Zwischen den Arbeitsvertragsparteien wurde gem.
8§ 145, 147 BGB ein wirksamer Arbeitsvertrag
nach § 611a | BGB geschlossen.

Die arbeitgeberseitige aul3erordentliche Kiindigung
vom 31.05.2019 und die ordentliche Kindigung
vom 12.06.2019 zum 31.12.2019 beendete wegen
der erfolgreichen Kundigungsschutzklagen nach
88131 S.2 KSchG, 4S.1 KSchG bzw.
§ 4 S. 1 KSchG das Arbeitsverhdltnis nicht.

hemmer-Methode: Die Kindigungsschutzklage
hat zur Folge, dass das Arbeitsverhdltnis nicht
durch die streitgegenstandliche Kindigung(en)
beendet wird, vgl. § 4 S. 1 KSchG.

Oftmals fihrt aber bereits ein gerichtliches Ver-
fahren zwischen den Arbeitsvertragsparteien zu
einer Belastung des Arbeitsverhaltnisses, sodass
dem AN die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unzumutbar ist und/oder eine den Betriebs-
zwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen AN und AG nicht erwartet werden kann.
In diesem Fall kann das Arbeitsgericht das Arbeits-
verhaltnis auf Antrag einer der Parteien auflésen
und den AG zur Zahlung einer angemessenen
Abfindung verurteilen, vgl. 8891S.1,S. 2,
10 KSchG.

Der Anspruch ist damit zunachst entstanden.



Zivilrecht

Der Anspruch auf Arbeitslohn nach § 611a |l BGB
koénnte aber wegen des Grundsatzes ,,ohne Arbeit
kein Lohn* (vgl. auch §614S. 1 BGB) nach
§326 1 S. 1 HS 1 BGB erloschen sein.

Nach dieser Vorschrift entfallt der Anspruch auf
Arbeitslohn, wenn der AN nach § 2751 - |ll BGB
nicht zu leisten braucht.

Arbeitsleistung und Vergutung stehen im Arbeits-
verhéltnis in einem synallagmatischen Austausch-
verhéltnis. Wird dem AN die Erbringung der Ar-
beitsleistung unmaoglich, entfallt gem. § 2751 BGB
seine Leistungspflicht. Er verliert dann nach
§ 326 1 S. 1 BGB grundsatzlich den Anspruch auf
die Gegenleistung, d.h. seine Arbeitsvergiitung.

Ausgehend von diesen Vorschriften des allgemei-
nen Schuldrechts in Verbindung mit § 614 BGB gilt
deshalb im Arbeitsverhéltnis der Grundsatz ,,Ohne
Arbeit kein Lohn*“.®

Vorliegend arbeitete AN im hier malf3geblichen
Zeitraum vom 01.06.2019 bis zum 31.05.2020
nicht. Da er wegen Ablaufs der Zeit nicht nachzu-
leisten braucht, ist Unmdglichkeit der Arbeitsleis-
tung eingetreten.

Die Rechtsfolge des § 3261 S. 1 HS 1 BGB ist der
Entfall der Gegenleistungspflicht des AG (Entloh-
nung), sodass vor diesem Hintergrund der An-
spruch des AN gegen den AG auf Arbeitslohn fir
den streitgegenstandlichen Zeitraum untergegan-
gen ist.

Anmerkung: Der aus §3261S.1HS1BGB zu
entnehmende Grundsatz ,ohne Arbeit kein Lohn*
korrespondiert — so wie es nun das BAG wieder-
holt deutlich gemacht hat — mit der Falligkeitsrege-
lung des § 614 S. 1 BGB. Der Arbeitslohn ist hier-
nach erst nach der Erbringung der Arbeitsleis-
tung fallig. Nach § 614 S. 2 BGB wird eine nach
Zeitabschnitten bemessene (i.d.R. monatliche)
Vergutung erst nach dem Ablauf des jeweiligen
Monats zur Zahlung fallig. Der AN ist daher nach
dem Gesetz zur Vorleistung verpflichtet. Bei der
Falligkeitsregelung des § 614 S. 2 BGB handelt es
sich um eine kalendermafig fixierte Bestimmung
der Leistungszeit i.S.d. § 286 1l Nr. 1 BGB. Daraus
folgt, dass der AG am Ersten des Folgemonats
auch ohne Mahnung des AN in Schuldnerverzug
gerat, wenn er am Ende des jeweiligen Zeitab-
schnitts nicht geleistet hat.

5 BAGE 180, 33 = juris
juris

; BAGE 141, 330 =

Examensrelevante Entscheidungen

Es konnte allerdings eine Anspruchserhaltungs-
norm eingreifen. In Betracht kommen konnten
sowohl 8 326 11 S. 1 BGB als auch § 615 S. 1 BGB.

Fraglich ist, welche der beiden Vorschriften im
vorliegenden Fall eingreift.

a) Abgrenzung zwischen § 32611 S. 1 BGB
und § 615 S. 1 BGB

aa) Regelung des § 326 11 S. 1 Alt. 2 BGB

Nach § 326 Il S. 1 BGB behélt der Schuldner den
Anspruch auf die Gegenleistung,

= wenn der Glaubiger fir den Umstand, aufgrund
dessen der Schuldner nach § 2751 - 1l BGB
nicht zu leisten braucht, allein oder weit Uber-
wiegend verantwortlich ist oder

= wenn dieser vom Schuldner nicht zu vertreten-
de Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher der
Glaubiger im Verzug der Annahme ist.

Hierdurch werden dem Glaubiger die wirtschaftli-
chen Folgen fir die in § 2751 - Il BGB aufgefiihr-
ten Leistungshindernisse zugewiesen, weil diese
ihm entweder aufgrund eines vorwerfbaren Fehl-
verhaltens oder spezieller Risikoerwagungen zuzu-
rechnen sind.”

§32611S.1Alt. 2BGB regelt die Gegenleis-
tungsgefahr. Diese geht mit Eintritt des Annah-
meverzugs auf den Glaubiger Gber.2 Abweichend
von der Grundregel in § 326 1 S. 1 BGB bleibt der
Glaubiger mit Eintritt des Glaubigerverzugs zur
Leistung verpflichtet, wenn der Umstand, der
zum Ausschluss der Leistungspflicht nach
§ 2751 - Il BGB fuhrt, wahrend des Annahme-
verzugs eintritt.

§ 326 11 S. 1 Alt. 2 BGB erganzt somit im allgemei-
nen Schuldrecht die Rechtsfolgen des Annahme-
verzugs nach 88 300 bis 304 BGB fiir den gegen-
seitigen Vertrag.®

Wie die ubrigen Normen der §§ 320 ff. BGB wird
§326 11 S. 1 Alt. 2 BGB durch spezielle Regelun-
gen vor allem des besonderen Vertragsrechts teils
modifiziert, teils verdrangt.

Gegenstand und Reichweite der Modifikation oder
Verdrangung sind durch Auslegung der besonde-
ren Normen zu ermitteln.®

7 Staudinger/Schwarze, BGB, § 326, Rn. C 1.

8 MUKoBGB/Ernst, 9. Aufl., § 326, Rn. 73;
Staudinger/Schwarze, BGB, § 326, Rn. C 71.

9 BeckOGK/Herresthal, BGB, § 326, Rn. 251;
Staudinger/Schwarze, BGB, 8§ 326, Rn. C 72.

10 Staudinger/Schwarze, BGB, § 326, Rn. A 29.
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bb) Regelung des § 615 S. 1 BGB

Fur Dienstvertrage enthélt § 615S. 1 BGB eine
Sonderregelung.!! Sie tragt dem Umstand Rech-
nung, dass der Dienstvertrag regelmaRig ein abso-
lutes Fixgeschaft ist.1?

Der Dienstverpflichtete wird von der Nachleis-
tungspflicht befreit und ihm wird ein Vergutungsan-
spruch gewaéhrt, wenn der Dienstberechtigte mit
der Annahme der Dienstleistung im Verzug
ist.1®

§615S. 1 BGB bildet keine eigenstandige An-
spruchsgrundlage. Die Vorschrift erhalt vielmehr im
Falle des Glaubigerverzugs den Vergitungsan-
spruch aus dem Dienstvertrag aufrecht'* und ent-
halt daher eine besondere Gefahrtragungsre-
gel.’®

Sie basiert darauf, dass die fehlende Mitwirkung
des Glaubigers dem Schuldner seinerseits die
Mdglichkeit zur Leistungserbringung nimmt und die
Mitwirkung des Dienstberechtigten unverzichtbare
Voraussetzung der Vertragserfullung durch den
Dienstverpflichteten ist.®

Der Dienstverpflichtete wird geschutzt, weil er re-
gelmaRig nicht in der Lage ist, seine Dienstleistung
anderweitig zu verwenden. § 615 BGB bewirkt
damit zusammen mit 8§ 293 ff. BGB, dass der
Dienstverpflichtete bei  Annahmeverzug des
Dienstberechtigten den Anspruch auf die Gegen-
leistung behdlt, ohne seine Dienstleistung nachho-
len zu missen.t’

§ 615 BGB normiert damit ein Grundprinzip des
Dienstvertragsrechts und tragt der Besonderheit
Rechnung, dass es sich bei der Dienstleistungs-
schuld um eine zeitbezogene Leistung handelt.'®

cc) Regelung des § 326 11 S. 1 Alt. 1 BGB
§326 11 S. 1 Alt. 1 BGB erhalt im Falle der Unmog-

lichkeit den Anspruch des Schuldners auf die Ge-
genleistung, wenn der Glaubiger (AG) fur den Um-

1 MUKoBGB/Ernst, § 326, Rn. 74.

12 BeckOK BGB/Baumgartner, § 615, Rn. 4;
MUKoBGB/Henssler, § 615, Rn. 8; ErfK/Preis/Greiner, 25.
Aufl., BGB, § 615, Rn. 7; Staudinger/Fischinger, BGB,
§ 615, Rn. 42.

13 Hiiffer, Leistungsstérungen durch Glaubigerhandeln, S. 31.

4 vgl. BAGE 154, 100 = juris ; Erfk/Preis/Greiner,
BGB, § 615, Rn. 2; Staudinger/Fischinger, BGB, § 615,
Rn. 9.

15 BeckOGK/Bieder, Stand 1. Juli, 2022, BGB, § 615, Rn. 8§;
Staudinger/Fischinger, BGB, § 615, Rn. 2, 9; MHdB
ArbR/Tillmanns, Bd. 1, § 76, Rn. 8.

16 MUKoBGB/Henssler, § 615, Rn. 8; Staudinger/Fischinger,
BGB, § 615, Rn. 43.

7 BeckOK BGB/Baumgartner, § 615, RN. 4:
Gruneberg/Weidenkaff, 83. Aufl., BGB, § 615, Rn. 4;
MHdB ArbR/Tillmanns, Bd. 1, § 76, Rn. 6; Soergel/Gsell,
13. Aufl.,, BGB, § 326, Rn. 73; Soergel/Kraft, 12. Aufl.,
BGB, § 615, Rn. 4 f.

18 Staudinger/Fischinger, BGB, § 615, Rn. 1.
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stand allein oder weit Giberwiegend?®® verantwortlich
ist, aufgrund dessen der Schuldner (AN) nicht zu
leisten braucht.

hemmer-Methode: Das Gesetz verwendet hier
bewusst nicht den Begriff ,Vertretenmissen®, weil
§ 276 BGB nur das Vertretenmissen des
Schuldners, nicht aber dasjenige des Glaubigers
definiert. Man greift aber insoweit auf eine
Analogie zu 88 276, 278 BGB zuriick, indem man
in Bezug auf den Glaubiger von einem
.verschulden gegen sich selbst” spricht und den
Gegenleistungsanspruch jedenfalls dann aufrecht-
erhalt, wenn der Glaubiger die Unmdglichkeit
vorsatzlich oder fahrléssig verursacht hat.

Nach Ansicht des BGH kann die ,Verant-
wortlichkeit” aber auch aufgrund einer wertenden
Betrachtung nach gesetzlichen oder vertraglich
Ubernommenen Risikospharen bestimmt werden.?°
Es muss daher - ggfs. durch Auslegung - ermittelt
werden, welches das typische Risiko des
jeweiligen Vertrags ist und wer ,ndher dran“ ist,
dieses zu tragen.

Das BAG sieht das im Arbeitsrecht anders und
fordert fir § 326 11 S. 1 Alt. 1 BGB ein echtes Ver-
schulden des Arbeitgebers.?! Dies ist auf den
ersten Blick widersprichlich, aber vom BAG véllig
richtig entschieden. Fir das Arbeitsrecht enthalt
namlich 8§ 615S. 3 BGB, der aufgrund seines
Wortlauts - anders als § 615 S. 1 BGB - nur fiir den
Arbeitsvertrag gilt, eine Spezialregelung fir die
Verantwortlichkeit des Arbeitgebers nach Risiko-
sphéaren (Lehre vom sogenannten Betriebs- und
Wirtschaftsrisiko), die gegeniiber § 326 11 S. 1 Alt.1
BGB vorrangig ist.

Bei der Lesart des § 326 II S. 1 Alt. 1 BGB gibt es
somit - zu Recht - im Zivilrecht eine andere Lesart
als im Arbeitsrecht!

Dies konnte hier einschléagig sein, da der AG dem
AN in dem malf3geblichen Zeitraum keine vertrags-
gemalie Arbeit zuwies.

Diese Bestimmung kommt zur Anwendung, wenn
sich der Glaubiger bei Eintritt der Unmog-
lichkeit der Leistung nicht im Annahmeverzug
befand.

1% Die Formulierung ,weit Uberwiegend* ist gewahlt worden,
um Félle zu erfassen, bei denen im Anwendungsbereich
des § 254 BGB die ,weit" Uberwiegende Verantwortlichkeit
der Alleinverantwortlichkeit gleichgestellt wird.

20 Zuletzt BGH, Life&LAW 10/2024, 649 (654 f.) = BGH,
NJW-RR 2024, 862 ff. = juris ; BGH, NJW 2024,
1568 ff. = juris .

2L BAG, Life&LAW 04/2022, 235 ff. = NJW 2022, 560 ff.
(m. Anm. Marski) = NZA 2022, 182 ff. = juris .
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Dies kommt beispielsweise in Betracht, wenn das
Arbeitsverhaltnis nicht erfllbar war??, ein Fall des
§ 297 BGB gegeben war?® oder der Arbeitnehmer
die Arbeitsleistung entgegen 88 294 ff. BGB nicht
angeboten hatte.?* In diesen Fallen fehlt es an
einer tatbestandlichen Schnittmenge mit
§ 615 BGB.?®

Allein die Nichtbeschéftigung des AN Uber einen
langeren Zeitraum und die sich daran anschlie-
Rende langere Arbeitsunfahigkeit ist fir die An-
nahme, der AG sei fir die Unmdoglichkeit allein
oder weit Uberwiegend verantwortlich, nicht aus-
reichend. Weitere Umstande, die eine solche Ver-
antwortlichkeit des AG begriinden, liegen nicht vor.
§ 326 11 S. 1 Alt. 1 BGB ist folglich nicht gegeben.

Anmerkung: Das BAG hat anders als das LAG
hierzu wenig ausgefihrt, da die Vorschrift — wie sich
gleich zeigt — von den spezielleren Anspruchserhal-
tungsregelungen verdréangt wird. Die Berufungs-
instanz?® hat zu §326 11 S. 1 Alt. 1 BGB weiterge-
hend ausgefuhrt und begriindet, weshalb es eben
keine zumindest Uberwiegende Verantwortlichkeit
des AG an der Unmdglichkeit der Arbeitsleistung
gab. Es stand — so das LAG — nicht fest, ob die
Arbeitsunfahigkeit des AN eingetreten ist, weil ihn
der AG zuvor nicht bzw. kaum beschaftigt hat. Dies
geht zu Lasten des AN, da es sich bei der An-
spruchserhaltungsvorschrift des §32611S.1
Alt. 1 BGB um eine fir den AN ginstige Vorschrift
handelt und dieser daher nach allgemeinen
Grundsatzen darlegungs- und beweisbelastet ist.
Sofern also im Sachverhalt — so wie hier — wenige
bis keine Informationen fiir die Subsumtion des
Tatbestandsmerkmals (,allein oder (berwiegend
verantwortlich“) gegeben sind, sollte nach den all-
gemeinen Grundsatzen zur Darlegungs- und Be-
weislast zulasten der beweisbelasteten Partei ar-
gumentiert werden.

dd) Verhaltnis von §615S.1BGB zZu

§32611S.1Alt. 2 BGB

Die tatbestandlichen Anforderungen beider
Vorschriften  Uberlappen sich, weil jeweils
Annahmeverzug Tatbestandsvoraussetzung ist.

§615S. 1 BGB entspricht in seiner Wertung
§ 326 Il S. 1 Alt. 2 BGB, hat aber gleichwohl einen
eigenstandigen Regelungsinhalt. Die letztgenannte
Regelung ist auf Sachleistungen zugeschnit-

22 vgl. BAGE 152, 213 = juris

2 ygl. BAGE 152, 327 = juris

2 BAGE 154, 100 = juris .

2 BeckOGK/Bieder, BGB, § 615, Rn. 6.
26 LAG Kdln, BeckRS 2023, 52234.
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ten.?” Sie weist dem Glaubiger zudem noch die
Risiken zu, die erst aus zusatzlichen, aul3erhalb
der Glaubigersphéare liegenden Umstanden dro-
hen.28

Bei § 615 S. 1 BGB geht es dagegen um den Fall,
dass die angebotene, aber nicht angenommene
Arbeitsleistung nach den konkreten Umstanden
oder Zwecken nicht nachgeholt werden kann.?°

Im Verhéltnis zu 832611 S.1Alt.2BGB st
§ 615 S. 1 BGB daher die speziellere Norm.%°

FUr diesen Ansatz sprechen auch die Existenz
des §616 BGB sowie 8 3 EFZG: Die Verdran-
gung des 8 326 11 S. 1 Alt. 2 BGB durch die spezi-
elleren Regelungen des Dienstvertragsrechts
ergibt sich namlich auch daraus, dass dort fir den
Eintritt der Unmdglichkeit infolge Arbeitsunfahigkeit
in 8§ 616 BGB eine besondere Regelung getroffen
worden ist. Fir Arbeitsverhaltnisse gilt insoweit
noch spezieller § 3 EFZG. Beide Vorschriften
gehen der allgemeinen Regelung in
§ 326 Il S. 1 Alt. 2 BGB vor (,lex specialis derogat
legi generali®).

Im Dienstvertragsrecht regelt § 616 BGB einen
besonderen Fall der Unmdglichkeit der Leistungs-
erbringung durch den Dienstverpflichteten, die von
einem in seiner Person liegenden Hinderungs-
grund ausgeht.

In diesem Fall erhélt 8 616 S. 1 BGB dem Dienst-
verpflichteten den Anspruch auf die Gegenleistung
fur eine verhaltnismafig nicht erhebliche Zeit auf-
recht. § 616 S. 1 BGB beruht auf sozialpolitischen
Erwagungen.3!

Die Vorschrift durchbricht fur die Félle, in denen
weder den Dienstverpflichteten noch den Dienst-
berechtigten ein Verschulden an der voriberge-
henden Verhinderung trifft, die Grundregel des
§ 326 11 S. 1 BGB. So soll dem Dienstverpflichteten
die wirtschaftliche Existenzgrundlage gesichert
werden, auch wenn das Leistungshindernis in sei-
ner Person entstanden ist.

27 Canaris, FS Prolss 2009, S. 21, 25 unter Verweis auf
Motive zum BGB, 1888, Bd. 2, S. 68 f.; Picker, JZ 1985,
693, 698 zur Vorgangerregelung in § 324 |11 BGB a.F.

% Picker, JZ 1985, 693, 698.

2 Picker, JZ 1985, 693, 699; Staudinger/Fischinger, BGB,
§ 615, Rn. 43.

30 MUKoBGB/Ernst, §326, Rn. 74; im Ergebnis, ohne
allerdings genau zwischen den beiden Alternativen des
§ 326 Il S. 1 BGB zu differenzieren, Staudinger/Schwarze,
BGB, § 326, Rn. A 33; MHdB ArbR/Tillmanns, Bd. 1, § 76,
Rn. 6.

81 vgl. hierzu Mugdan, Die gesamten Materialien zum
Burgerlichen Gesetzbuch fur das Deutsche Reich, Bd. 2,
S. 258; BAG, BAGE 8, 314 = juris ; BGH,
BGHZ 21, 112 = juris ; BeckOGK/Bieder, BGB,
§ 616, Rn. 2; MuUKoBGB/Henssler, §616, Rn. 2;
Staudinger/Oetker, BGB, § 616, Rn. 11 ff.
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Dem Dienstberechtigten wird hierdurch die Vergi-
tungsgefahr zugewiesen, jedoch ausdriicklich be-
grenzt fur eine ,verhaltnismafig nicht erhebliche
Zeit". 8 616 BGB gilt auch wéhrend des Annahme-
verzugs. Der Anspruch auf Annahmeverzugslohn
endet, wenn der Dienstverpflichtete aus einem in
seiner Person liegenden Grund verhindert ist, die
Dienstleistung zu erbringen. In diesem Fall ist er
aulBerstande, die Leistung zu  bewirken
(§ 297 BGB).

Abweichend von der Regelung des allgemeinen
Schuldrechts in 8§ 32611 S. 1 Alt. 2 BGB hat der
Dienstverpflichtete in diesem Fall aber keinen zeit-
lich unbegrenzten Anspruch auf die Gegenleis-
tung, sondern nur fiir eine verhaltnismafig nicht
erhebliche Zeit.

Fiar Arbeitsverhaltnisse enthalt § 3 EFZG eine
entsprechende  Ausnahme von §32611S.1
Alt. 2 BGB. Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeits-
unfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleis-
tung verhindert, ohne dass ihn ein Verschulden
trifft, sieht § 3 | EFZG im Hinblick auf die soziotko-
nomische Risikoverteilung im Arbeitsverhaltnis
einen auf sechs Wochen zeitlich begrenzten An-
spruch auf Entgeltfortzahlung vor.3? Auch hier wird
dem Arbeitgeber die Vergitungsgefahr nur fir
einen begrenzten Zeitraum zugewiesen.

§ 616 BGB und § 3 EFZG regeln also speziell fur
Dienst- und Arbeitsverhéltnisse die Rechtsfolgen
der Unmdglichkeit der Leistungserbringung wegen
Arbeitsunfahigkeit - auch wenn sie wahrend des
Annahmeverzugs eintritt - abschlielend. Sie ver-
dréngen insoweit die Regelung des allgemeinen
Schuldrechts in § 326 Il S. 1 Alt. 2 BGB.

Vorliegend ist dem AN wegen Arbeitsunfahigkeit
die Erbringung der Arbeitsleistung aus dem Ar-
beitsvertrag unmdoglich, sodass nach den vorge-
nannten Maf3staben die Anspruchserhaltungsvor-
schrift des § 326 11 S. 1 Alt. 2 BGB keine Anwen-
dung findet.

Anmerkung: Nach dem Bearbeitungshinweis ist
der Entgeltfortzahlungsanspruch im Krankheitsfall
nach § 31 EFZG nicht zu prufen. Es handelt sich
bei dieser Vorschrift nach der h.M. um eine eigen-
standige Anspruchsgrundlage und nicht um eine
Anspruchserhaltungsvorschrift. In dem Originalfall
hat der AN einen Antrag auf Entgeltfortzahlung -
selbst nach einem Hinweis des Gerichts
(8 1391 ZPO) - nicht gestellt. Dem Gericht war es
nach §3081S.1ZPO (,ne ultra petita®) daher
verwehrt, dariiber zu entscheiden. Bemerkenswert
insoweit ist, dass das Arbeitsgericht in den Ent-
scheidungsgriinden ausfihrte, dass dem AN ein
solcher Anspruch zusteht, dieser Anspruch aber
mangels konkreten Antrags nicht tenoriert wurde.

32 vgl. BAGE 180, 33 = juris
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Da der Tenor der maf3gebliche Teil des Urteils und
als Basis fur die spater moglicherweise beabsich-
tigte Vollstreckung des Urteils notwendig ist, war
dies von Bedeutung. Verwunderlich ist es, wieso
der AN eine Antragsanpassung nicht vorgenom-
men hat.

b) Voraussetzungen des § 615 S. 1 BGB

Fraglich ist, ob zugunsten des AN die dem
§326 11 S. 1 Alt. 2BGB  gegeniber speziellere
Anspruchserhaltungsvorschrift des § 615 S. 1 BGB
eingreift. Hierzu misste der AG im Annahmever-
zug gewesen sein (88 293 ff. BGB).

Annahmeverzug des AG wiirde jedoch ausschei-
den, wenn AN nach § 297 BGB aul3erstande war,
die Arbeitsleistung zu erbringen.

Dabei ist es unerheblich, ob das Unvermégen auf
tatsachlichen oder rechtlichen Umstanden beruht
bzw. AN leistungsunwillig war.

Leistungsfahigkeit und Leistungswilligkeit des
AN sind vom Leistungsangebot des AN bzw. des-
sen Entbehrlichkeit unabhangige Voraussetzun-
gen, die wahrend des gesamten Annahmever-
zugszeitraums vorliegen muissen.®® Der leistungs-
unwillige AN setzt sich namlich selbst aufRerstan-
de, die Arbeitsleistung zu bewirken, was nach ge-
festigter Rechtsprechung des BAG einen Fall des
§ 297 BGB darstellt.>*

Anmerkung: Wenn sich der AN einer arbeitgeber-
seitigen Anordnung zur Unterziehung eines
Corona-Tests verweigert und weiterarbeiten will,
liegt nach BAG mangels Leistungswilligkeit kein
Annahmeverzug vor.®®> Die Anordnung des AG,
PCR-Tests auf eine Infektion mit SARS-CoV-2
durchzufihren, war nach dem Direktionsrecht nach
86181 BGB i.v.m. §106S.1,S.2GewO recht-
mafig, obwohl es Uber die damaligen arbeits-
schutzrechtlichen Mindestanforderungen hinaus-
ging. Es entsprach — so das BAG — dennoch billi-
gem Ermessen.

3 BAG, NZA 2022, 1395 ff. = juris .

34 Hinweis fur Referendare: Weil AG bei der Berufung auf
die Leistungsunfahigkeit oder die Leistungsunwilligkeit eine
Einwendung erhebt, tragt er als Glaubiger der
Arbeitsleistung die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass
der AN im Streitzeitraum zur Leistung objektiv aul3erstande
oder subjektiv nicht bereit war. Dazu reicht es zunéchst
aus, dass er |Indizien vortréagt, aus denen auf die
Leistungsunfahigkeit oder Leistungsunwilligkeit des
Arbeitnehmers geschlossen werden kann.

% BAG, NJW 2022, 3528 ff. m. Anm.
juris .

Marski =
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Da beim Direktionsrecht aufgrund des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs ,billiges Ermessen” im Rahmen
des §106S.1GewO wegen der mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte eine Abwagung
der widerstreitenden Grundrechte im Rahmen der
praktischen Konkordanz vorgenommen werden
muss, sind diese Fallkonstellationen fur Prifungs-
amter oftmals eine echte ,Vorlage“. Hier waren die
korperliche Unversehrtheit nach Art. 211 S. 1 GG
sowie das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nach Art. 2 1, 1 1 GG in den Blick zu nehmen.
Ausnahmsweise war hier keine Abwagung mit
Grundrechten der Arbeitgeberseite vorzunehmen
(oftmals Art. 121 GG), da der hier offentlich-
rechtliche AG nicht Grundrechtstrager (sondern
nur grundrechtsverpflichtet) war. In diesem Fall
war nur die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in die
Rechte des AN zu prifen.

Der AN war im maRRgeblichen Zeitraum arbeitsun-
fahig. Er war daher aufgrund der Arbeitsunfahigkeit
aulBerstande, die Leistungshandlung zu erbringen.

Die Voraussetzung des Annahmeverzugs und
damit des §615S.1BGB liegen daher wegen
§ 297 BGB nicht vor.

AN hat gegen den AG in der Zeit vom 01.06.2019
bis zum 31.05.2020 daher keinen Anspruch auf
Lohnzahlung nach §61lallivVv.m. 8615S. 1
BGB.

(dma). Das BAG hat die Entscheidung sorgfaltig
begriindet.

Was auch vorher schon durch allgemeine Grund-
satze aus dem Annahmeverzugsrecht klar war
(,Unmoglichkeit bricht Annahmeverzug"), ist jetzt
im arbeitsrechtlichen Kontext durch die héchstrich-
terliche Rechtsprechung klargeworden: Wenn der
AN arbeitsunféhig ist und ihm damit die fur das
Bestehen des Annahmeverzugs notwendige Leis-
tungsfahigkeit fehlt, kann ein Anspruch auf An-
nahmeverzugslohn nach 8§ 611all, 615 S. 1 BGB
nicht gegeben sein.

Hier liegt dann ein ,klassischer Fall* des Unvermo-
gens nach § 297 BGB vor.

Darlber hinaus hat das BAG das Verhaltnis zwi-
schen §615S. 1 BGB und § 326 11 S. 1 Alt. 2 BGB
geklart. Beide Vorschriften enthalten ,Annahme-
verzug" als tatbestandliche Voraussetzung. Die
zweitgenannte Vorschrift stellt aber bereits syste-
matisch die allgemeinere Vorschrift dar und tritt
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damit hinter der spezielleren Vorschrift des
§ 615 S. 1 BGB zurliick.

An sich ware —so wie es das Arbeitsgericht im
Rahmen der ersten Instanz in den Entscheidungs-
grinden ausgefiihrt hatte — ein Entgeltfortzah-
lungsanspruch im Krankheitsfall nach § 3 | EFZG
denkbar. Dieser muss aber im Prozess nach
§ 308 | ZPO von dem AG auch beantragt werden,
was hier ersichtlich nicht passierte. Jedenfalls gilt
nun: Wenn keine der spezielleren Vorschriften wie
88615 S. 1, 616 BGB oder § 3 | EFZG einschlagig
ist, dann greift die allgemeine Vorschrift des
§ 326 11 S. 1 BGB nicht, sofern der Dienstverpflich-
tete bzw. AN arbeitsunféhig ist.

Zusammenfassung zum Verhaltnis von
§ 326 1| BGB zu § 615 BGB

1. Fall: AG ist annahmeunwillig und der Zeitablauf
begrindet aufgrund des Fixschuldcharakters die
Unmadglichkeit der Arbeitsleistung

= Annahmeverzugslohn gem. 88615S. 1,
611all BGB, da §615S. 1 BGB lex specialis zu
832611 S.1AlIlt. 2 BGBist!

2. Fall: Vom AG und vom AN unverschuldete
Unmoglichkeit, die aber zum Betriebs- oder Wirt-
schaftsrisiko des AG gehort

= AN erhalt Annahmeverzugslohn nach § 615 S. 3
BGB iv.m. 88615S. 1, 611lallBGB, da
8§ 615 S. 3 BGB lex specialis zu § 326 11 S. 1 Alt. 1
BGB ist!

3. Fall: Verschuldete Annahmeunmdglichkeit des
AG (bloRRe Verantwortlichkeit nach Risikosphéaren
reicht nach BAG nicht aus, weil der Gesetzgeber in
diesem Fall §615S. 3 BGB als ,lex specialis*
vorgesehen hat)

= AN hat Anspruch auf Lohnfortzahlung nach
8832611 S. 1 Alt. 1, 611a Il BGB!

= kein Fall des Annahmeverzugs nach § 615 S. 3
BGB i.V.m. 8§ 615 S. 1, 611a Il BGB, da die Lehre
vom Betriebsrisiko nach Ansicht des BAG nicht bei
einer verschuldeten Betriebsstoérung gilt!

4. Fall: Unverschuldeter Arbeitsausfall, der nicht
zum Betriebsrisiko des AG gehort

= kein Lohnanspruch wegen §3261S. 1 BGB,
wenn kein anderer Fall einer Lohnfortzahlung
besteht (z.B. § 31 S. 1 EFZG oder § 616 BGB)!

Der hemmer-background befasst sich — passend
zu der Entscheidung — mit der Entscheidung des
BAG, Urt. v. 15.01.2025 — 5 AZR 135/24, NZA
2025, 634 ff. = juris



Examensrelevante Entscheidungen

AN ist seit drei Jahren im Betrieb der AG, die 35
Arbeitnehmer beschéttigt, als Angestellte in Teilzeit
mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 28 Stunden
angestellt.

Am 27.11.2020 kiundigte die AG das Arbeitsver-
haltnis zum 31.03.2021 und bot der AN unter an-
derem an, ab dem 01.04.2021 die Arbeitszeit von
28 auf 15 Stunden pro Woche zu reduzieren. Dies
hatte zur Folge, dass der zu erzielende Nettover-
dienst dann unterhalb der Schwelle von Arbeitslo-
sengeld | liegt.

Die AN lehnte das Anderungsangebot ab und er-
hob gegen die Kiindigung erfolgreich Kiindigungs-
schutzklage.

Im Mai 2021 sprach die AG eine aul3erordentliche
fristlose verhaltensbedingte Kiindigung aus.

Im September 2022 bot sie der AN eine Prozess-
beschaftigung zu den Bedingungen des Ande-
rungsangebots von 2021 an. Auch dieses Angebot
lehnte die AN ab. Auch gegen die zweite Kindi-
gung wendete sich die AN erfolgreich mit einer
Kiindigungsschutzklage.

In der Zeit vom 01.04.2021 bis zum 14.02.2023
war die AN arbeitssuchend gemeldet und erhielt
Arbeitslosengeld. Sie bewarb sich ohne Erfolg auf
mehrere Stellenvorschlage der AG, der Bundes-
agentur fur Arbeit (BA) sowie eigenstandig.

Hat AN gegen AG Anspruch auf Annahmever-
zugslohn nach 88 611all, 615 S. 1 BGB fir den
Zeitraum vom 01.04.2021 bis 14.02.20237?

Die AN konnte gegen die AG einen Anspruch auf
Annahmeverzugslohn nach 8861lall,615S.1
BGB fur den Zeitraum vom 01.04.2021 bis
14.02.2023 haben.

Da die Parteien einen wirksamen Arbeitsvertrag
geschlossen haben (88 611al, 145, 147 BGB) und
rechtshindernde Einwendungen nicht ersichtlich
sind, ist der Anspruch der AN auf Lohnzahlung
nach § 611a Il BGB zun&chst entstanden.

a) Anspruchnach §3261S.1HS1BGB
erloschen

Da die AN in dem Zeitraum vom 01.04.2021 bis
14.02.2023 allerdings nicht arbeitete, die Arbeits-
leistung wegen des ,absoluten Fixschuldcharak-
ters* nicht nachgeholt werden kann und damit
nach § 275 | BGB unmdglich geworden ist, erlischt

Zivilrecht

der Lohnanspruch nach §3261S.1HS 1BGB
nach dem Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn"“.

b) Anspruchserhaltung wegen
Annahmeverzugs nach § 615 S. 1 BGB

Die AN konnte den Lohnanspruch allerdings nach
§ 615 S. 1 BGB erhalten, wenn die AG im Zeitraum
vom 01.04.2021 bis 14.02.2023 im Annahmever-
zug mit der Arbeitsleistung der AN war, vgl.
8§ 293 ff. BGB.

aa) Angebot der AN

Nach § 293 BGB kommt der Glaubiger in Verzug,
wenn er die ihm angebotene Leistung nicht
annimmt.

(1) Grds. tatsachliches Angebot, § 294 BGB

Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhéltnis muss
der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung
grundsatzlich tatsachlich anbieten, § 294 BGB.

Daran fehlt es im vorliegenden Fall, da die AN
nicht zur Arbeit erschienen ist.

(2) Ausnahmsweise ist ein wortliches Angebot
ausreichend, § 295 BGB

Steht - wie hier - die Beendigung eines
Arbeitsverhaltnisses im Streit, genligt nach § 295
BGB ein wdrtliches Angebot der AN, weil die
Arbeitgeberin mit der Berufung auf das Ende des
Arbeitsverhaltnisses erklart, sie werde keine
weitere Arbeitsleistung mehr annehmen.

Das wortliche Angebot der AN ist hier darin zu
sehen, dass sie gegen die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses Kindigungsschutzklage erho-
ben hat.3¢

(3) Entbehrlichkeit des Angebots, § 296 BGB

Fur die Zeit vor der Zustellung der Kindigungs-
schutzklage ware die AG nur dann im Annahme-
verzug, wenn das wortliche Angebot der AN nach
§ 296 BGB ganz entbehrlich gewesen waére.

Die Entbehrlichkeit des Angebots bejaht das BAG
in gefestigter Rechtsprechung dann, wenn eine
unwirksame Arbeitgeberkiindigung vorliegt.®’

In der Kindigung liegt nach Ansicht des BAG
zugleich die Erklarung des Arbeitgebers, er werde
die Leistung nicht annehmen.3®

36 BAG, NZA 2013, 101 ff. = juris

7 BAG, NJW 2013, 2460f =
NZA 2012, 858 ff. = juris

% BAG, NZA 2018, 646 ff. = juris

juris ; BAG,
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Aufgrund der unwirksamen Kiindigung(en) der AG
war sogar ein wortliches Angebot der AN nach
§ 296 BGB entbehrlich, sodass die AG auch schon
fur die Zeit vor Zustellung der Kiindigungsschutz-
klage(n) in Annahmeverzug geraten sein kénnte.

hemmer-Methode: Auler im Fall einer unwirk-
samen Arbeitgeberkiindigung ist das Angebot des
Arbeitnehmers nur noch dann entbehrlich, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer von der Pflicht
zur Erbringung der Arbeitsleistung einseitig und
damit vertragswidrig freigestellt hat.

bb) Unvermdgen der AN, § 297 BGB

Anhaltspunkte fiir fehlende Leistungsféahigkeit oder
Leistungswillen liegen nicht vor, sodass kein Un-
vermdgen der AN nach § 297 BGB vorliegt.

Zwischenergebnis: Die AG befand sich daher mit
der Annahme der Arbeitsleistung im Verzug.

Fraglich ist, ob die Weigerung der AN, wahrend
des Kundigungsschutzprozesses bei der AG
weiterzuarbeiten, zur  Anrechnung wegen
b6swillig unterlassenen anderweitigen
Verdienstes nach § 11 Nr. 2 KSchG fuhrt.

Da im Streitzeitraum nach der rechtskréaftigen
Entscheidung des Arbeitsgerichts das
Arbeitsverhaltnis fortbestanden hat und das Kin-
digungsschutzgesetz gem. 88 1 I, 231 S. 3 KSchG
anwendbar ist, richtet sich die Anrechnung
anderweitigen Verdienstes nach § 11 Nr. 2 KSchG
und nicht nach dem weitgehend inhaltsgleichen
§615S. 2 BGB.*®

Anmerkung: Gegenilber §615S.2 BGB stellt
§ 11 KSchG eine Spezialvorschrift dar. Sie greift
allerdings nur bei Anwendbarkeit des KSchG und
auch nur fur den Zeitraum ein, der nach der
beabsichtigten Entlassung liegt (vgl. Wortlaut: ...
Lur die Zeit nach der Entlassung” ...).

8§ 11 KSchG ist im Geltungsbereich des KSchG
demnach ,lex specialis” fur die:

» sozialwidrige ordentliche Kundigung fir die
Zeit nach beabsichtigter Entlassung, d.h. nach
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist;

2 unwirksame auRerordentliche Kindigung, § 13 |
S. 5 KSchG und

2> die sittenwidrige Kuindigung, 8 13 Il KSchG.

3% BAG, NZA 2024, 685 ff. = juris

Examensrelevante Entscheidungen

a) Voraussetzung fur béswillig unterlassenen
Verdienst

Ein AN unterlasst boswillig i.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG
anderweitigen Verdienst, wenn ihm ein Vorwurf
daraus gemacht werden kann, dass er wahrend
des Annahmeverzugs trotz Kenntnis aller
objektiven Umstande vorséatzlich untétig bleibt und
eine ihm nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB)
unter Beachtung des Grundrechts auf freie
Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 GG zumutbare
anderweitige Arbeit nicht aufnimmt oder die
Aufnahme bewusst verhindert.

Erforderlich fiur die Beurteilung der Bdswilligkeit ist
stets eine unter Bewertung aller Umstande des
konkreten Falls vorzunehmende Gesamtabwagung
der beiderseitigen Interessen.*°

b) Hier lag mangels Zumutbarkeit fir AN kein
Fall des boswilligen Unterlassens vor

Die AG bot der AN an, ab dem 01.04.2021 die
Arbeitszeit von 28 auf 15 Stunden pro Woche zu
reduzieren. Fraglich ist, ob dieses Angebot zumut-
bari.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG ist.

Die Zumutbarkeit beurteilt sich insbesondere nach
der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit
oder den sonstigen Arbeitsbedingungen. Es ist
jeweils nach den konkreten Umstanden des Einzel-
falls zu ermitteln, inwieweit eine Verschlechterung
der Arbeitsbedingungen z.B. nach der Art der Ta-
tigkeit, der Arbeitszeit, des Ortes der anderweitigen
Beschéftigung oder der Person des AG sowie hin-
sichtlich des Verdienstes hinnehmbar ist. Eine
erhebliche Verschlechterung der Arbeitsbedin-
gungen muss der AN aber grundséatzlich nicht
hinnehmen.*

Inwieweit AN eine Verschlechterung der Arbeits-
bedingungen hinsichtlich der Art, der Arbeitszeit
und des Ortes der anderweitigen Beschéftigung
sowie des Verdienstes hinnehmen muss, beurteilt
sich nach den konkreten Umstanden des Einzel-
falls. Die Unzumutbarkeit der Arbeit folgt nicht
allein schon aus einem geringeren Verdienst
bei einer anderweitigen Tatigkeit bei einem ande-
ren Arbeitgeber.*> Entsprechendes gilt fiur eine
Tatigkeit bei dem bisherigen AG, der mit Aus-
spruch einer Anderungskiindigung die Fortsetzung
derselben oder einer anderen Arbeit zu einer ge-
ringeren Vergutung anbietet.*®

Jedenfalls ist eine Téatigkeit, bei welcher der zu
erzielende Nettoverdienst unter dem Arbeitslo-
sengeld | liegt, wahrend des Bezugszeitraums
dieser Leistung nicht als zumutbar anzusehen.

4 BAG, NZA 2021, 1324 = juris

4“1 BAG, NZA 2024, 685 = juris

42 BAG, NZA 2024, 685 = juris

4 BAG, BeckRS 2022, 10697 = juris



Examensrelevante Entscheidungen

Dies gilt auch — wie hier — im Fall der Anderungs-
kindigung. Weder erfordert die Rucksichtnahme
auf den im Annahmeverzug befindlichen Arbeitge-
ber die Aufnahme einer solchen Tatigkeit, noch
handelt AN vorwerfbar, wenn er sich fir den Bezug
der ihn besserstellenden o6ffentlich-rechtlichen
Leistung entscheidet.

Schlief3lich besteht auch fir ihn ein Prozessrisiko
im Kundigungsschutzverfahren und damit die Un-
gewissheit, ob ihm spéater Vergutungsnachzahlun-
gen unter dem Gesichtspunkt des Annahmever-
zugs zustehen werden.*

Nach Maflgabe dieser Voraussetzungen war es
der AN nicht zuzumuten, trotz der beiden
Kindigungen wéahrend des
Kindigungsschutzprozesses bei AG unter den
genannten Bedingungen weiterzuarbeiten.

Das Anderungsangebot der AG umfasste eine
Absenkung der Arbeitszeit von 28 auf 15 Stunden
pro Woche, was mit damit verbundener Absenkung
des Nettoverdienstes unterhalb der Schwelle des
Arbeitslosengeldes | verbunden wére. Dieses An-
derungsangebot stellt eine erhebliche Verschlech-
terung der Arbeitsbedingungen dar.

Ergebnis: Die AN ist daher nicht béswillig untétig
geblieben, sodass keine Anrechnung nach
§ 11 Nr. 2 KSchG erfolgt.

Die AN hat gegen die AG einen Anspruch auf An-
nahmeverzugslohn nach 8§ 611all, 615S. 1 BGB
fur den Zeitraum vom 01.04.2021 bis 14.02.2023.

» Wie grenzt man 832611 S. 1 Alt. 2 BGB von
§615S. 1 BGB ab?

Beide Vorschriften setzen Annahmeverzug des
AG voraus und Uberlappen sich insoweit.
§ 615 BGB entspricht in seiner Wertung
§326 11 S. 1 Alt. 2 BGB, hat aber gleichwohl ei-
nen eigenstandigen Regelungsinhalt.
§326 11 S. 1 Alt. 2 BGB ist auf Sachleistungen
zugeschnitten. Die Vorschrift weist dem Glaubi-
ger zudem noch die Risiken zu, die erst aus zu-
satzlichen, auRerhalb der Glaubigersphére lie-
genden Umstanden drohen. Bei § 615 BGB geht
es dagegen um den Fall, dass die angebotene,
aber nicht angenommene Arbeitsleistung nach
den konkreten Umstéanden oder Zwecken nicht
nachgeholt werden kann.

4 BAG, NZA 2024, 685 = juris
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Im Verhaltnis zu 832611 S. 1 Alt. 2BGB st
§ 615 BGB die speziellere Norm. Dies ist bereits
aus der systematischen Stellung der Vorschrift
im besonderen Schuldrecht zu erkennen.

Anspruch auf Annahmeverzugslohn nach

88615S.1, 611all BGB

= Hemmer/Wiust/Krick/Tyroller, Arbeitsrecht,
Rn. 433 ff.
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BGH, Beschluss vom 27.03.2025, | ZB 68/24, GRUR 2025, 947 ff. = juris

Begrenzter Prufungsumfang vor Erlass eines
zweiten Versaumnisurteils und bei der Berufung
hiergegen verletzt nicht das Unionsrecht

+++ Einspruch gegen Versdumnisurteil (nachfolgend: VU) +++ Prifungsumfang vor Erlass eines
zweiten VU +++ Berufung gegen ein zweites VU +++ Gesetzlicher Richter +++ Unionsrecht +++
88 345, 514 Il ZPO +++ Art. 101 GG, Art. 267 AEUV +++

Sachverhalt (etwas verdeutlicht): K verklagt B vor dem ortlich und sachlich zusténdigen Landgericht auf
Ruckzahlung von verlorenen Einsatzen i.H.v. 11.000,- €, die er bei Online-Glucksspielen des in Malta
ansassigen B getatigt hatte.

Da im Termin zur mindlichen Verhandlung fiir B niemand erschienen ist, hat das Landgericht auf Antrag
des K ein Versdumnisurteil gegen B erlassen. Hiergegen legte B Einspruch ein. In dem aufgrund des zu-
lassigen Einspruchs daraufhin anberaumten Verhandlungstermin ist fiir B erneut niemand erschienen. Das
Landgericht hat auf Antrag des K den Einspruch durch ein zweites Versdumnisurteil verworfen.

Gegen das zweite Versdumnisurteil legt B Berufung ein und begriindet diese damit, dass dem K der
geltend gemachte Anspruch nicht zustehe, weil das Verbot von Glicksspielen im Internet nach § 4 IV
GIluStV (Glucksspielstaatsvertrag) mit Unionsrecht unvereinbar sei. Dies hatte vom Gericht vor dem Erlass
des zweiten Versaumnisurteils gepruft werden missen. Wenn das nationale Recht dies nicht vorsehe, sei
dies nicht mit dem Unionsrecht zu vereinbaren.

Das Berufungsgericht hat die Berufung als unzulassig verworfen, weil diese von B nicht damit begriindet
wurde, dass kein Fall der schuldhaften Versaumung vorgelegen habe.

Gegen diesen Zuruckweisungsbeschluss legt B Rechtsbeschwerde ein.
Ist die Rechtsbeschwerde des B zulassig?

Hinweis: Auf 88 522 | S. 4, 574, 577 ZPO wird hingewiesen!

1. Die Garantie des gesetzlichen Richters aus
Art. 1011S. 2 GG ist nicht verletzt, wenn ein

Den prozessualen Aufhanger des Falles bildet eine
Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss, mit dem

Gericht vor Erlass eines zweiten VU aufgrund
des Unterbleibens einer erneuten Schlissig-
keitsprufung nicht eine Vorabentscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union gem.
Art. 267 AEUV einholt.

2. Unter Berucksichtigung der bereits ergange-
nen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union unterliegt es keinem Zweifel,
dass der nach 88 345, 514 11 S. 1 ZPO begrenzte
Priafungsumfang gegeniber einem Gewerbe-
treibenden auch dann angewendet werden darf,
wenn die Sachentscheidung, die dann nicht
mehr zu Uberprifen ist, gegen das Unionsrecht
verstielle.

eine Berufung als unzulassig verworfen wird, vgl.
§5221S. 2 und S. 3 ZPO. Gegen diesen Zuruck-
weisungsbeschluss findet gem. §5221S. 4 ZPO
die Rechtsbeschwerde statt, § 574 I Nr. 1 ZPO.
Uber diese entscheidet nach § 133 GVG der BGH.

Inhaltlich geht es um einen absoluten Klassiker der
ZPO: Was ist der Prufungsumfang vor Erlass eines
(technisch) zweiten VU und mit welcher Begriin-
dung kann hiergegen Berufung eingelegt werden?

Da sich der BGH in diesem Urteil iberwiegend mit
der Frage befasst, ob dieser Prifungsumfang mit
dem Unionsrecht vereinbar ist, soll zunachst in
einem ausfuhrlichen Problemaufriss diese Frage
des Prifungsumfangs dargestellt werden.



Examensrelevante Entscheidungen

Der Partei, gegen die ein VU erlassen wurde, steht
nach 8§ 338 ZPO der Einspruch zu. Diese sog.
LStatthaftigkeit“ sowie die Einhaltung der Form des
§ 340 ZPO und der Einspruchsfrist des § 339 ZPO
sind gem. §3411S. 1 ZPO von Amts wegen zu
prufen.

Fehlt es an einem dieser Erfordernisse, so ist der
Einspruch nach § 341 1S. 2 ZPO als unzuléassig zu
verwerfen.

Ist der Einspruch zulassig, so ist nach § 341a ZPO
ein Termin zur mindlichen Verhandlung Uber den
Einspruch und die Hauptsache zu bestimmen. Der
Prozess wird dabei gem. § 342 ZPO in die Lage
zuriickversetzt, in der er sich vor Eintritt der SGum-
nis befand, sodass das Gericht die Zulassigkeit
und die Begrundetheit der Klage zu priufen hat.

hemmer-Methode: Die Priifung der Begriindetheit
des Einspruchs ware ein grober Fehler und wirde
im Examen auch entsprechend negativ bewertet!
Aufgrund der Rulckversetzungswirkung des
§ 342 ZPO gibt es — anders als bei der Berufung —
keine erstinstanzliche Entscheidung des Gerichts,
die auf ihre Richtigkeit Uberpruft wird.

Anmerkung: Sollte im Bearbeitungsvermerk der
Klausur nach den Erfolgsaussichten des Ein-
spruchs gefragt sein, so lautet das Kurzschema:

1. Zulassigkeit des Einspruchs

2. Zulassigkeit der Klage

3. Begriindetheit der Klage.

Zu Beginn der Klausur mussen Sie einen Obersatz
formulieren, dessen Inhalt davon abhéngig ist, ob
der Klager oder der Beklagte Einspruch eingelegt
hat. Ziel des Einspruches ist die Aufhebung des
Versaumnisurteils.

Beim klageabweisenden VU gegen den Klager
(8 330 ZPO) lautet der Obersatz: ,Der Einspruch
hat Aussicht auf Erfolg, wenn dieser zulassig und
die Klage zulassig und begriindet ist".

Beim VU gegen den Beklagten (8 331 ZPO) wur-
de dieser antragsgemafd in der Sache verurteilt.
Daher lautet der Obersatz: ,Der Einspruch hat
Aussicht auf Erfolg, wenn dieser zulassig und die
Klage entweder unzuldssig oder unbegrindet ist".
Im Endergebnis der Klausur lautet der Schlusssatz
je nachdem, ob der Einspruch erfolgreich war oder
nicht, wie folgt: ,Da der Einspruch keinen Erfolg
hat, bleibt das Versaumnisurteil gem. §343S. 1
ZPO aufrechterhalten.”

Hat der Einspruch Erfolg, lautet der Schlusssatz
beim Einspruch des Klagers: ,Das Versaumnisur-
teil wird gem. § 343 S. 2 ZPO aufgehoben und der
Beklagte verurteilt, an den Klager xy zu leisten.”
Beim erfolgreichen Einspruch des Beklagten lautet
der Schlusssatz:

Zivilrecht

.Da der Einspruch Erfolg hat, wird das Versaum-
nisurteil gem. § 343 S. 2 ZPO aufgehoben und die
Klage abgewiesen.

Dieses Handwerkszeug wird von Ihnen bereits im
Ersten Staatsexamen regelmaRig erwartet.!
Hinweis fur Referendare:

Von entscheidender Bedeutung ist die Tenorierung
bzw. der Antrag. Hierzu kann man sich an den
obigen Obersatzen orientieren. Fehler in diesem
Bereich wiegen schwer, weshalb hier besondere
Sorgféaltigkeit an den Tag gelegt werden muss.

Ist die Partei, die gegen ein Versaumnisurteil Ein-
spruch eingelegt hat, im Einspruchstermin erneut
saumig (sog. ,Kettensaumnis®, zweimal unmittelbar
nacheinander)?, so wird ihr Einspruch durch ein
sog. technisch zweites Versaumnisurteil verworfen,
§ 345 ZPO.

Anmerkung: Der Begriff technisch* zweites VU
soll verdeutlichen, dass es nicht der Zahl nach ein
zweites VU ist, es sich also nicht um ein
mathematisch, sondern um ein rechtstechnisch
zweites VU handelt.

Wird im Einspruchstermin verhandelt und ist der
Einsprechende in einem darauffolgenden Termin
erneut saumig, kann — mangels Vorliegens einer
Kettensaumnis — kein zweites VU ergehen.
Entweder beantragt die erschienene Partei erneut
ein (technisch erstes) VU, gegen das wiederum
der Einspruch statthaft ist®, oder es wird gem.
§331aS. 1 HS 1 ZPO eine Entscheidung nach
Aktenlage beantragt, da ja bereits einmal mindlich
verhandelt wurde, vgl. 88331 S. 2, 251allS. 1
ZPO. Gegen ein Urteil nach § 331a ZPO st nicht
der Einspruch (8 338 ZPO), sondern die Berufung
(8 511 ZPO) statthaft.*

Gegen ein zweites VU steht der Partei, gegen die
es erlassen wurde, kein weiterer Einspruch zu.

Er kann lediglich mit dem Rechtsmittel der Beru-
fung geltend machen, dass ein Fall der Saumnis
nicht vorgelegen habe, § 514 11 S. 1 ZPO.

1 Vgl zuletzt bspw. Bayerisches Erstes Staatsexamen, Auf-
gabe 1, 2022-1 mit Kurzlésung in Life&LAW 06/2022,
394 ff. sowie Aufgabe 1, 2023-1 mit Kurzlésung in
Life&LAW 06/2023, 380 ff.

2 Hinweis: Dies gilt auch bei Saumnis in der Sitzung, auf die
die mindliche Verhandlung gem. 88 335 Il, 337 ZPO ver-
tagt wurde.

3 vgl. BAG, NZA 2008, 1205ff. =juris
Musielak/Voit/Stadler, 22. Aufl. 2025, ZPO, § 345, Rn. 2.

4 Anders/Gehle/Anders, 83. Aufl. 2025, ZPO, § 331a, Rn. 15.
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Anmerkung: Die Berufung gegen ein technisch
zweites VU ist stets statthaft.
Auf die Voraussetzungen des § 511 Il ZPO kommt

es wegen 8§ 514 11 S. 1 ZPO nicht an!
erstes VU

Saumnis > 8§ 330, 331 ZPO
1

Termin muindlicher
Verhandlung

zulassiger EiM

Einspruchstermin ) ] zweites VU,
§ 341a ZPO Saumnis § 345 ZPO
|
Berufung
Y

Berufung kann gem. 8 514 11 S. 1 ZPO nur darauf
gestltzt werden, dass keine Sdumnis vorlag

Fraglich und umstritten ist, was das Prozessgericht
vor Erlass des zweiten ,VU" prifen muss.

Ein (technisch) zweites VU kann nur ergehen,
wenn dieselbe Partei im Einspruchstermin nach
§ 341a ZPO erneut saumig ist.

Der Einspruchstermin ist der erste Termin zur
mindlichen Verhandlung nach dem Einspruch,
sodass ein Fall der sog. ,Kettensdumnis“ vorliegen
muss. Der Einspruchstermin kann auch eine
Videoverhandlung nach § 128a ZPO sein, die der
mundlichen Prasenzverhandlung gleichgestellt ist.5

Der Saumnisbegriff ist derselbe wie in den 88 330,
331 ZPO, sodass auch ein Nichtverhandeln zur
Saumnis fuhrt, 8 333 ZPO.

hemmer-Methode: Verhandeln ist jede aktive,
handelnde Teilnahme vor dem Prozessgericht im
Termin und setzt nach h.M. die Stellung eines
Antrages nach § 297 ZPO voraus. Dabei muss es
sich i.d.R. um einen Sachantrag handeln.

Das Stellen von Prozessantrédgen ist nur dann
Verhandeln i.S.v. § 333 ZPO, wenn diese streit-
gegenstandsbezogen sind (z.B. Beweisantrage)
oder auf Klageabweisung zielen.®

5 Hinweis: Zum ,Gesetz zur Foérderung des Einsatzes von
Videokonferenztechnik* vgl. Tyroller, Life&LAW 02/2025,
130 (131 ff.).

6 Musielak/Voit/Stadler, 22. Aufl. 2025, ZPO, § 334, Rn. 2 f.

Examensrelevante Entscheidungen

Ein technisch zweites VU ergeht nur auf Antrag
der anwesenden Partei.”

Im Ubrigen durfen keine Hinderungsgriinde nach
88 335, 337 ZPO vorliegen.®

Bei der Frage, ob das Gericht vor dem Erlass des
zweiten ,VU" auch die Zulassigkeit und — beim VU
gegen den Beklagten — die Schlissigkeit der Klage
prufen muss, muss danach differenziert werden,

= ob Einspruch gegen ein ,echtes* VU i.S.d.
§ 330 ZPO (gegen den Klager) bzw. § 331 ZPO
(gegen den Beklagten) eingelegt wurde,

= oder ob es sich um einen Einspruch gegen
einen im Zuge eines gerichtlichen Mahnverfah-
rens nach §699 ZPO erlassenen Vollstre-
ckungsbescheid gehandelt hat. Letzterer steht
gem. 8 700 | ZPO einem Versdumnisurteil nur
gleich.

Anmerkung: Im gerichtlichen Mahnverfahren wird
auf Antrag des Antragstellers (8 690 ZPO) ein
Mahnbescheid erlassen (8 692 ZPO), wenn kein
Grund fir eine Zuriickweisung des Antrags nach
§ 691 ZPO vorliegt.

Gegen diesen kann der Antragsgegner nach
§ 694 ZPO Widerspruch einlegen, solange der
Vollstreckungsbescheid noch nicht verfligt worden
ist. Dessen Erlass kann frihestens zwei Wochen
nach Zustellung des Mahnbescheids beantragt
werden, 8§ 699 1S.2HS 1i.V.m. 8§ 692 | Nr. 3 ZPO.
Entgegen dem unglicklichen Wortlaut des
8§6991S. 2 HS 1 ZPO handelt es sich hierbei nicht
um eine ,Widerspruchsfrist* in dem Sinne, dass
nach Ablauf der zwei Wochen der Widerspruch
verfristet ware. Der Antragsgegner kann noch nach
mehreren Wochen Widerspruch gegen den Mahn-
bescheid erheben, solange eben der Vollstre-
ckungsbescheid vom gem. § 689 ZPO ausschliel3-
lich zustandigen Amtsgericht noch nicht erlassen
wurde, § 694 ZPO.

Da dieser Antrag aber nach zwei Wochen gestellt
werden kann, ist es jedenfalls ratsam, innerhalb
der zweiwochigen Frist Widerspruch einzulegen,
um nicht zu riskieren, dass dieser verspétet ist und
damit nach § 694 11 S. 1 ZPO als Einspruch gegen
den (verfiigten) Vollstreckungsbescheid behandelt
wird, aus dem nach 8 794 | Nr. 4 ZPO die Zwangs-
vollstreckung betrieben werden kann.

7 OLG Stuttgart, NJW 1994, 1984 ff. = juris
8 BGH, NJW 1998, 3125 ff. = juris



Examensrelevante Entscheidungen

Der Vollstreckungsbescheid steht namlich nach
§ 7001 ZPO einem fiur vorlaufig vollstreckbar er-
klarten Versaumnisurteil gleich.®

Daher wird die nicht rechtzeitige Erhebung eines
Widerspruchs gegen den Mahnbescheid quasi als
~Saumnis“ und der Vollstreckungsbescheid als
Lversaumnisurteil* behandelt, § 700 | ZPO.

Wird vom Antragsgegner kein Widerspruch
erhoben und beantragt der Antragsteller den
Erlass des Vollstreckungsbescheids nicht binnen
einer sechsmonatigen Frist, die mit der Zustellung
des Mahnbescheids beginnt, so fallt die Wirkung
des Mahnbescheids nach § 701 S. 1 ZPO weg.
Will der Antragsteller seine Forderung gerichtlich
durchsetzen, muss er erneut ein Verfahren
einleiten.

Die durch die Zustellung des Mahnbescheids nach
§ 204 I Nr. 3 BGB eingetretene Hemmung der
Verjahrung endet nach § 20411 S. 1 und S. 3 BGB
sechs Monate nach Vornahme der letzten Ver-
fahrenshandlung, also dem Zugang der Mitteilung
der Zustellung des Mahnbescheids an den
Antragsteller. Eine erneute Hemmung nach
§204 11 S. 4 BGB ist ausgeschlossen, wenn die
Frist des § 701 S. 1 ZPO abgelaufen ist, weil das
Verfahren dann nicht mehr weiter betrieben wer-
den kann.

a) Erlass eines zweiten VU nach Einspruch
gegen einen Vollstreckungsbescheid

Ist Gegenstand des Einspruchs ein Vollstre-
ckungsbescheid, der im Mahnverfahren erlassen
wurde, so muss das Prozessgericht vor Erlass
eines zweiten Versdumnisurteils prifen, ob die
Klage zulassig und schlissig ist, § 700 VI ZPO.

Durch diese Vorschrift wird bertcksichtigt, dass im
gerichtlichen Mahnverfahren bis zum Erlass eines
Vollstreckungsbescheids aufgrund des maschinel-
len Verfahrens das Bestehen eines Anspruchs
noch nicht geprift worden ist (vgl. § 6921 Nr. 2
ZP0O).10

Der Erlass des Vollstreckungsbescheids, flr den
gem. §3Nr. 3 a RPfIG i.Vv.m. § 20 I Nr. 1 RPfIG
der Rechtspfleger zusténdig ist, erfolgt auf der
Grundlage des Mahnbescheids (§ 6991S. 1 ZPO)
und setzt nur voraus, dass der Antragsgegner nicht
rechtzeitig Widerspruch gegen den Mahnbescheid
eingelegt hat.

9  Hinweis: Will der Antragsgegner dies verhindern, muss er
nach 887191S. 1, 707 ZPO beantragen, dass die
Zwangsvollstreckung einstweilig eingestellt wird, was aber
nach § 7191S. 2 HS 1 ZPO grds. nur gegen Sicherheits-
leistung erfolgen darf.

Diese ,exotische* Materie war bereits Gegenstand einer
Klausur im Ersten Staatsexamen in Baden-Wurttemberg.

10 vgl. dazu BGH, NJW 1991, 43 (44) =juris ;

BGH, NJW-RR 2011, 1692 (1693) = juris

Zivilrecht

Vollstreckungsbescheid, § 699 ZPO

= steht nach § 700 | ZPO einem ersten VU gleich,

sodass der Einspruch nach § 338 ZPO zulassig ist

Vor Erlass eines 2. VU hat das Gericht nach
§ 700 VI ZPO die Zulassigkeit und Schllssigkeit der
Klage zu prufen
Vor Erlass des VB wurde - anders als bei
Erlass eines ,echten“ VU - die Zulassigkeit und
Schlussigkeit noch nicht gepruft (vgl.

§ 692 | Nr. 2 ZPO).

b) Erlass eines zweiten VU nach Einspruch
gegen ein ,,echtes* Versaumnisurteil

Wie aber ist die Rechtslage, wenn sich der Ein-
spruch nicht gegen einen Vollstreckungsbescheid
gerichtet hat, sondern gegen ein ,echtes” VU?

aa) Ansicht des BAG und einer M.M. in der Lit.

Nach Ansicht des BAG! und einer M.M. in der
Lit.> muss diese erneute Prifung im Interesse
einer materiell richtigen Entscheidung erfolgen.

Es sei kein wiinschenswertes Ergebnis, dass ein
Gericht quasi ,sehenden Auges” eine als falsch
erkannte Entscheidung bestatigen misste, weil es
die Zulassigkeit und Schlissigkeit vor Erlass eines
zweiten VU gar nicht prifen darf.

Der Erlass einer Entscheidung, die mangels Zul&s-
sigkeit oder Schlussigkeit der Klage erkennbar
unrichtig ist, sei mit dem Grundsatz des rechtlichen
Gehors (Art. 103 | GG) und der Bindung des Rich-
ters an Gesetz und Recht (Art. 20 lll GG) unver-
einbar.

AulRRerdem folge aus der Restitutionswirkung eines
zulassigen Einspruchs (§ 342 ZPO), dass vor Er-
lass des 2. VU nochmals die Zul&ssigkeit und
(beim VU gegen den Beklagten) die Schlissigkeit
der Klage gepruft werden misse.

bb) Ansicht des BGH und der h.L.
Nach Ansicht des BGH® und der h.L.1* besteht vor

Erlass des 2. VU keine erneute Prifungspflicht des
Prozessgerichts.

1L BAG, NZA 1994, 1102 (1103) = juris .

12 Zoller/Herget, ZPO, § 345, Rn. 4; Elser, JuS 1994, 965
(967); Vollkommer, JZ 1991, 828 ff.

13 vgl. dazu BGH, Life&LAW 10/1999, 640 ff. = NJW 1999,
2599 ff. = juris ; BGH, NJW-RR 2000, 575 ff.
= juris .
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Dies folge zum einen aus einem Umkehrschluss zu
§ 700 VI ZPO, der eine solche Prufung bei einem
Vollstreckungsbescheid nur deshalb vorsieht, weil
vor deren Erlass Zulassigkeit und Schlussigkeit
noch nicht geprift wurden. Vor dem Erlass eines
echten VU wurden diese Voraussetzungen aber
bereits geprift. Eine erneute Prifung ist Gberflis-
sig und mangels Schutzwirdigkeit auch nicht ge-
boten (Argument der Prozesswirtschaftlichkeit).

Das Argument mit § 342 ZPO wird entkraftet durch
§ 345 ZPO, wonach der Einspruch verworfen wird.
Mit der erneuten S&dumnis verzichtet die sdumige
Partei gerade auf eine Verhandlung Uber den
Einspruch und die Hauptsache. § 342 ZPO wird
daher von § 345 ZPO verdrangt.

Im Ubrigen ist der Fortbestand des mdglicherweise
sachlich falschen Urteils die vom Gesetzgeber
gewollte Sanktionswirkung des § 345 ZPO. Eine
Partei ist nach einmal gegen sie erlassenem
Versdumnisurteil zu besonders sorgfaltiger
Prozessfuhrung angehalten, da sie nun um die
Wirkungen und Folgen einer Saumnis weiR.*®
Bleibt die Partei erneut schuldhaft sdumig, ist es
nur konsequent, an dieses Fehlverhalten die
scharfere Sanktion des endgultigen
Prozessverlusts zu knulpfen.

Letztlich spricht hierfir auch die Vorschrift des
§51411S. 1 ZPO. Nach dem Wortlaut des
§ 514 11 ZPO kann die Berufung gegen ein 2. VU
nur darauf gestitzt werden, dass vor Erlass kein
Fall der schuldhaften Sdumnis vorgelegen habe.

Da das Berufungsgericht zu prifen hat, ob die
erstinstanzliche Entscheidung korrekt war (vgl.
§ 513 1 Alt. 2 ZPO), muss das Berufungsgericht
immer dasselbe prufen, was das erstinstanzliche
Gericht gepruft hat (sog. ,Gleichlauf des Prifungs-
rahmens").

Wenn nun die Berufung gegen ein zweites VU nur
darauf gestitzt werden kann, dass vor Erlass kein
Fall der schuldhaften S&dumnis vorgelegen habe,
kann es aufgrund des ,Gleichlaufs des Prufungs-
rahmens” nicht sein, dass das erstinstanzliche
Gericht vor Erlass des zweiten VU ,mehr” gepruft
hat.

4 Musielak/Voit/Stadler, 22. Aufl. 2025, ZPO, § 345, Rn. 4;
BeckOK ZPO/Toussaint, ZPO, 8§ 345, Rn. 6;
Anders/Gehle/Anders, 83. Aufl. 2025, ZPO, § 345, Rn. 6;
Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 46. Aufl. 2025, § 345, Rn. 4.

15 BGH, NJW 2018, 3252 (3253) = juris .

Examensrelevante Entscheidungen

Einspruchstermin

l Erneute Saumnis l

Zweites Versaumnisurteil

Voraussetzungen

y

Prufung der Sdumnis durch das Gericht

4

Nach Rspr. des BGH prift das Gericht vor
Erlass des 2. VU nicht die GesetzméaRigkeit
(Zulassigkeit+Schlussigkeit) des 1. VU
Arg.: Umkehrschluss aus § 700 VI ZPO,
Gleichlauf mit § 514 11 ZPO

Nach dem Wortlaut des § 514 11 S. 1 ZPO kann die
Berufung gegen ein 2. VU nur darauf gestitzt wer-
den, dass vor Erlass kein Fall der schuldhaften
Saumnis vorgelegen habe.

Der Prifungsumfang des Berufungsgerichts gem.
851411 S. 1 ZPO beschrankt sich in diesem Fall
dem Wortlaut nach auf die Frage, ob das Prozess-
gericht zu Unrecht die S&umnis angenommen hat.

Fur die Beantwortung der Frage, ob — entgegen
dem Wortlaut des §51411S. 1 ZPO - das
Berufungsgericht auch die Gesetzmafigkeit des
ersten VU (berprift, muss wieder differenziert
werden.

Da nach zutreffender Rechtsprechung des BGH
und h.L. das Prozessgericht vor Erlass des zweiten
VU nur das Vorliegen einer erneuten schuldhaften
Saumnis prift (s.o0.), entspricht es dem Grundsatz
vom ,Gleichlauf des Priufungsrahmens®, dass das
Berufungsgericht auch nur pruft, ob vom Prozess-
gericht zu Recht das Vorliegen einer erneuten
schuldhaften Kettensaumnis bejaht wurde.

Nicht gertigt werden kann daher mit der Berufung,
dass das (technisch) erste VU nicht hatte ergehen
durfen, weil die Klage unzuldssig oder unschlissig
war.



Examensrelevante Entscheidungen

Die an die wiederholte Sdumnis einer Partei ge-
knupfte Sanktion des §51411S. 1 ZPO steht in
einer Reihe mit weiteren gesetzlichen Regelungen
im  Versdumnisverfahren (88 34011l, 3411,
708 Nr. 2 ZPO), die samtlich darauf hinauslaufen,
eine Partei, gegen die ein Versdumnisurteil erlas-
sen ist, im Interesse der Prozessbeschleunigung
zu besonders sorgfaltiger Prozessfuhrung zu ver-
anlassen.

Anders ist dies hingegen, wenn das (technisch)
zweite VU den Einspruch gegen einen
Vollstreckungsbescheid verwirft.

In diesem Fall kann die Berufung auch darauf
gestutzt werden, das der Vollstreckungsbescheid
mangels Zulassigkeit und Schlissigkeit des
Antrags nicht hatte ergehen dirfen.

Grund hierfur ist wiederum der Grundsatz vom
.Gleichlauf des Prifungsrahmens®. Vor Erlass des
zweiten VU muss das Prozessgericht nach
§ 700 VI ZPO prifen, ob die Klage zulassig und
schlissig ist, weil diese Fragen bis zum Erlass
eines Vollstreckungsbescheids noch nicht gepruft
worden sind, vgl. § 692 | Nr. 2 ZPO (s.0.).

Da erstinstanzliche Entscheidungen stets in vollem
Umfang vom Berufungsgericht Uberprift werden
mussen, ist § 51411 S. 1 ZPO nach Ansicht des
BGH?® und der h.L.Y” dem Priifungsmafstab des
§ 700 VI ZPO anzupassen. Daher kann in diesem
Fall die Berufung auch darauf gestiitzt werden,
dass der Vollstreckungsbescheid mangels Zulas-
sigkeit und Schlussigkeit des Antrags nicht hétte
ergehen dirfen.

Anmerkung: Dies war der ,Prolog“ zu der nun
folgenden Entscheidung, in welcher der BGH diese
Grundsatze bestatigt und fur vereinbar mit dem
Unionsrecht erklart!

16 BGH, NJW-RR 2011, 1692 ff. = juris ; BGH,
NJW 1999, 2599 ff. = juris ; BGH, NJW 1991, 43
= juris .

7 Musielak/Voit/Ball, 22. Aufl. 2025, ZPO, § 514, Rn. 10;
BeckOK ZPO/Waulf, ZPO, § 514, Rn. 12;
Anders/Gehle/Goertz, 83. Aufl. 2025, ZPO, § 514, Rn. 11;
Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 46. Aufl. 2025, § 345, Rn. 4.
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Die nach § 5741S. 1 Nr. 1 ZPO i.V.m. § 5221 S. 4
ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist gemaR
885771, 574 11 ZPO als unzulassig zu verwerfen,
wenn die Rechtssache

= weder grundsatzliche Bedeutung hat, vgl.
§ 574 11 Nr. 1 ZPO,

= noch die Fortbildung des Rechts oder die Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung ei-
ne Entscheidung des Rechtsbheschwerdege-
richts erfordert, vgl. 574 11 Nr. 2 ZPO.

Unabhangig von der Frage ihrer grundsatzlichen
Bedeutung erfordert die Rechtssache fir die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung keine Entscheidung
des Rechtsbeschwerdegerichts.

GemalRl 88345, 514 11S. 1 ZPO unterliegt ein
zweites VU der Berufung insoweit, als sie darauf
gestutzt wird, dass der Fall der schuldhaften
Versaumung nicht vorgelegen habe.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH hat das
Gericht im Einspruchstermin nur noch die Voraus-
setzungen der wiederholten Saumnis, insbesonde-
re die ordnungsgeméalle Ladung zum Termin, zu
priifen, bevor es nach § 345 ZPO den Einspruch
durch zweites VU zu verwerfen hat. Die Berufung
gegen ein gegen den Beklagten ergangenes zwei-
tes VU kann dementsprechend nicht darauf ge-
stutzt werden, dass bei Erlass des ersten VU ein
Fall der Saumnis nicht vorgelegen habe oder die
Klage nicht schliissig sei.

Die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung erfordert daher
keine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts.

Anmerkung: Leider unterschlagt der BGH, dass
das BAG die Prufung von Zulassigkeit und
Schlussigkeit der Klage vor Erlass eines technisch
zweiten VU fir erforderlich halt.'8

Dennoch liegt deswegen noch kein Fall des
8§ 574 11 Nr. 2 ZPO vor, weil auch nach der wenig
Uberzeugenden und in sich widersprichlichen
Ansicht des BAG die Berufung gegen ein zweites
VU nicht auf die fehlende Schlussigkeit der Klage
gestutzt werden kann.

8 BAG, NZA 1994, 1102 (1103) = juris
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Die Rechtssache koénnte aber aus
verfassungsrechtlichen bzw. unionsrechtlichen

Grinden grundsatzliche Bedeutung haben und die
Rechtsbeschwerde daher nach § 574 1l Nr. 1 ZPO
zulassig sein.

Nach Art. 1011S. 2 GG darf niemand seinem
gesetzlichen Richter entzogen werden.

Eine Entziehung in diesem Sinn kann aber nicht in
jeder fehlerhaften Rechtsanwendung gesehen
werden. Die Grenzen zum Verfassungsverstol3
sind aber jedenfalls dann Uberschritten, wenn die
Auslegung einer Zustandigkeitsnorm oder ihre
Handhabung im Einzelfall willkiirlich oder offen-
sichtlich unhaltbar ist oder wenn die richterliche
Entscheidung Bedeutung und Tragweite der Ver-
fassungsgarantie des Art. 1011S. 2 GG grundle-
gend verkennt.

Ob ein solcher Verstol3 vorliegt, kann nur anhand
der besonderen Umstande des Einzelfalls beurteilt
werden.’® Die Bedeutung und Tragweite der Ver-
fassungsgarantie des Art. 101 | S. 2 GG wurde hier
von den vorinstanzlichen Gerichten aber nicht
verkannt. Vielmehr haben beide Gerichte im Ein-
klang mit der standigen Rechtsprechung des BGH
entschieden. Da die Rechtsprechung des BGH
aber weder willkirlich noch offensichtlich unhaltbar
ist, liegt demnach auch kein Verstol3 gegen
Art. 1011 S. 2 GG durch die Instanzgerichte vor.

Die Rechtssache konnte aber mit Blick auf das
einschlagige Unionsrecht grundsatzliche Bedeu-
tung haben.

Unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des
EuGH unterliege es nach Ansicht des BGH jedoch
keinem Zweifel, dass der nach 8§ 345, 514 11 S. 1
ZPO auf das (Nicht-)Vorliegen einer schuldhaften
Versaumung begrenzte Prufungsumfang selbst
dann angewendet werden darf, wenn die
Sachentscheidung, die dann nicht mehr zu
Uberprifen ist, gegen das Unionsrecht versto-
Ren wiirde.?°

19 BverfG, NJW 2007, 3771 ff. =juris
NJW 2005, 3410 ff. = juris .

2 Sollte §4 IV GluStv 2012 unionsrechtswidrig sein, waren
die zwischen den Parteien geschlossenen Glicksspiel-
vertrage nicht nach § 134 BGB nichtig.

; BVerfG,

Examensrelevante Entscheidungen

a) Rechtskraft hat auch im Unionsrecht gro3e
Bedeutung

Der EuGH hat wiederholt auf die Bedeutung
hingewiesen, die dem Grundsatz der Rechtskraft
sowohl im Unionsrecht als auch in den nationalen
Rechtsordnungen zukommt.

Demnach sollen zur Gewéhrleistung des
Rechtsfriedens und der Besténdigkeit rechtlicher
Beziehungen sowie einer geordneten Rechtspflege
die nach Ausschépfung des Rechtswegs oder
nach Ablauf der entsprechenden Rechtsmittel-
fristen unanfechtbar gewordenen Gerichtsent-
scheidungen nicht mehr in Frage gestellt werden
kdnnen.

Daher gebietet das Unionsrecht einem nationalen
Gericht nicht, von der Anwendung innerstaatlicher
Verfahrensvorschriften, aufgrund derer eine Ent-
scheidung Rechtskraft erlangt, abzusehen, selbst
wenn dadurch ein Verstol3 dieser Entscheidung
gegen Unionsrecht abgestellt werden koénnte.?*
Unter Rechtskraft in diesem Sinn versteht der
Gerichtshof auch die Bindungswirkung von
Zwischenentscheidungen.??

b) Mangels unionsrechtlicher Vorschriften
legen Mitgliedstaaten Modalitaten fest

Da auf diesem Gebiet unionsrechtliche Vorschrif-
ten fehlen, ist es nach dem Grundsatz der Verfah-
rensautonomie  Sache der innerstaatlichen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, die Modali-
taten der Umsetzung dieses Grundsatzes festzule-
gen.

Diese Modalitaten dirfen jedoch nicht unginstiger
sein als die, die bei &hnlichen internen Sachverhal-
ten gelten (Grundsatz der Aquivalenz), und nicht
SO ausgestaltet sein, dass sie die Austbung der
Rechte, die die Unionsrechtsordnung einrdumt,
praktisch unmdglich machen oder UbermaRig er-
schweren (Grundsatz der Effektivitat).?

Was die Einhaltung der Anforderungen betrifft, die
sich aus den Grundsatzen der Aquivalenz und der
Effektivitdt ergeben, so sind diese unter Beruck-
sichtigung der Stellung der betreffenden Vorschrif-
ten im gesamten Verfahren, seines Ablaufs und
der Besonderheiten dieser Vorschriften vor den
verschiedenen nationalen Stellen zu prifen. Dabei
sind gegebenenfalls die Grundsétze zu bertick-
sichtigen, die dem nationalen Rechtsschutzsystem
zugrunde liegen.

2 vgl. u.a. zuletzt EuGH, WRP 2025, 59 ff. (ERB New
Europe Funding Il) = juris

2 vgl. EuGH, NIW
= juris .

B vgl. EuGH, NJW 2024, 1795 ff. (Profi Credit Polska)
= juris ; EUGH, EWS 2009, 475 ff. (Asturcom
Telecomunicaciones) = juris .

2006, 1577ff.  (Kapferer)
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Hierzu gehoren z.B. der Schutz der Verteidi-
gungsrechte, der Grundsatz der Rechtssicherheit
und der ordnungsgemafle  Ablauf  des
Verfahrens.?*

c) Rechtsprechung des BGH verstoit weder
gegen Grundsétze der Aquivalenz noch
gegen den Grundsatz der Effektivitat

Gemessen hieran begegnet die Rechtsprechung
des BGH, wonach der Prifungsumfang nach
88 345, 51411 S. 1 ZPO auf das (Nicht-)Vorliegen
der schuldhaften Versdumung begrenzt ist, keinen
unionsrechtlichen Bedenken.

aa) Ein VerstoR gegen den Aquivalenzgrundsatz
ist bereits nicht ersichtlich.

bb) Auch ein Verstol3 gegen den Effektivitats-
grundsatz scheidet aus.

(1) Nach der Rechtsprechung des EuGH kbdnnen
die Verfahrensregeln Uber die Struktur der inner-
staatlichen Rechtswege und die Zahl der Rechts-
zlige, die ein allgemeines Interesse der geordne-
ten Rechtspflege und der Vorhersehbarkeit verfol-
gen, Vorrang vor Einzelinteressen haben.®

Insbesondere kann die Wahrung des Effektivitats-
grundsatzes nicht so weit gehen, dass vom natio-
nalen Gericht verlangt wird, nicht nur das Unterlas-
sen einer Verfahrenshandlung durch einen Ver-
braucher, der seine Rechte nicht kennt, auszuglei-
chen, sondern auch bei vélliger Untatigkeit des
Verbrauchers, die zur Rechtskraft einer Entschei-
dung fiihrt, einem dagegen eingelegten Rechtsbe-
helf abzuhelfen.?®

Nationale Verfahrensvorschriften, nach denen der
Streitgegenstand durch das zum Zeitpunkt der
Einlegung des Rechtsbehelfs geltend gemachte
Vorbringen bestimmt wird, stehen grundséatzlich mit
dem Erfordernis der Effektivitat im Einklang, da sie
den ordnungsgemalen Ablauf des Verfahrens
gewahrleisten, insbesondere indem sie dieses vor
den mit der Prifung neuen Vorbringens verbunde-
nen Verzdgerungen bewahren.?”

(2) Mit diesen Grundsétzen steht die Regelung der
88 345, 514 11 S. 1 ZPO offensichtlich im Einklang.
Sie verfolgt das Ziel, die Partei, gegen die ein
Versaumnisurteil erlassen ist, im Interesse der
Prozessbeschleunigung zu besonders sorgféltiger
Prozessfuhrung zu veranlassen.

% EuGH, WM
= juris

% EuGH, NJw 2018 2181 ff. (Sziber) =juris ;
EuGH, NJW 2015, 1291 ff. (Bacz6 und Vlzsnylczal)
= juris .

% EuGH, NJW 2022, 2247ff. (Unicaja  Banco)
= juris ; EUGH, ZIP 2015, 116 ff. (KuSionova)
= juris

27 EuGH, NJwW 2021 3303 ff. (Consorzio Italian Management
und Catania Multiservizi) = juris

2022, 1320ff. (Ibercaja  Banco)

Zivilrecht

Die Rechte der sdumigen Beklagten werden ins-
besondere gewahrt durch die obligatorische Pri-
fung der Schlussigkeit der Klage vor Erlass des
ersten Versdumnisurteils nach § 331 11 ZPO, die
Ausschlusstatbestande der 88 335, 337 ZPO so-
wie die nach 88 339, 340, 342 ZPO bestehende
Mdoglichkeit, den Prozess nach Erlass des ersten
Versaumnisurteils durch Einlegung eines Ein-
spruchs binnen zwei Wochen in die Lage vor Ein-
tritt der Versaumnis zurtickzuversetzen. Das Erfor-
dernis, im Einspruchstermin aufzutreten oder sich
ordnungsgemal vertreten zu lassen, ist kein Hin-
dernis, das die Rechtsdurchsetzung tUber Gebuhr
erschwert.

Die Rechtsheschwerde des B ist daher unzulassig,
da die Rechtssache keine grundsatzliche
Bedeutung hat.

(mty). Das Urteil des BGH ist eindeutig richtig.

Der BGH sah auch keine Veranlassung zur Vorla-
ge an den EuGH nach Art. 267 Ill AEUV, da sich
keine entscheidungserhebliche Frage zur Ausle-
gung des Unionsrechts gestellt hat, die nicht be-
reits durch die Rechtsprechung des EuGH geklart
oder nicht zweifelsfrei zu beantworten ist.

Auch die Festlegung angemessener Verjahrungs-
oder Ausschlussfristen steht grundséatzlich mit dem
Erfordernis der Effektivitat im Einklang, weil sie ein
Anwendungsfall des grundlegenden Prinzips der
Rechtssicherheit ist, das zugleich den Betroffenen
und die Behorde schitzt, selbst wenn der Ablauf
solcher Fristen die Betroffenen naturgemafl ganz
oder teilweise an der Geltendmachung ihrer Rech-
te hindern kann.2

= Was versteht man unter dem ,,Gleichlauf
des Prufungsrahmens*?

Das Berufungsgericht hat zu prifen, ob die
erstinstanzliche Entscheidung korrekt war (vgl.
§ 5131 Alt. 2 ZPO). Aus diesem Grund muss
das Berufungsgericht immer dasselbe priifen,
was das erstinstanzliche Gericht geprift hat
(sog. ,Gleichlauf des Prifungsrahmens").

Das Versaumnisverfahren
= Hemmer/Wust/Tyroller, ZPO I, Rn. 387 ff.

28 EuGH, DStRE 2020, 1516 ff. (Valoris) = juris



Strafrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Beschluss vom 21.05.2024, 4 StR 95/24 = juris

Einsatz eines gefahrlichen Werkzeugs gemalf
§ 250 Il Nr. 1 StGB in der Beendigungsphase

+++ Raub, § 249 StGB +++ (Besonders) schwerer Raub, 8§ 250 I, Il StGB +++ Verwirklichung eines
Qualifikationstatbestands zwischen Vollendung und Beendigung +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht): A lauert dem auf einem Elektroroller herannahenden
G auf. Er versetzt diesem einen schmerzhaften Faustschlag ins Gesicht. Wie von Anfang an geplant, ent-
reil3t er dem daraufhin zu Boden stiirzenden G sodann den mitgefiihrten Rucksack, in dem sich unter an-
derem Bargeld, Ausweispapiere und Bankkarten befinden. A entnimmt dartber hinaus aus der Jackenta-
sche des G dessen Mobiltelefon. Die Sachen will A allesamt fir sich verwenden. AnschlieRend droht er dem
G unter gleichzeitigem Vorhalt eines funktionsfahigen Elektroimpulsgeréates an, dass ,er ein Loch im Kopf
habe, wenn er zur Polizei gehen werde*. A will hierdurch G davon abhalten, ihn bei der Polizei anzuzeigen.
Sodann flieht A, der dem G namentlich bekannt war, mit der Beute.

Wie hat sich A nach dem Zwanzigsten Abschnitt des Strafgesetzbuchs (StGB) strafbar gemacht?

1. Der Qualifikationstatbestand des § 250 Il Nr. 1
StGB setzt voraus, dass das mitgefuhrte gefahr-
liche Tatmittel tatséchlich als raubspezifisches
Notigungsmittel verwendet worden ist.

2. Die Tatvariante kann danach auch noch nach
Vollendung, aber vor Beendigung der Weg-
nahme verwirklicht werden, erfordert aber, dass
der (weitere) Einsatz des gefahrlichen Gegen-
standes zumindest als Mittel zur Sicherung des
Besitzes an dem erlangten Gut, also mithin in
Beutesicherungsabsicht, erfolgt ist.

Beziglich der 88 249 ff. StGB kommt es zunachst
darauf an, die Anwendungsbereiche von Raub
(8 249 StGB), rauberischer Erpressung (88 253,
255 StGB) und rauberischem Diebstahl (8 252
StGB) sicher abgrenzen zu kénnen. Klausurtrachtig
sind daneben aber auch die Qualifikationen des
§ 250 StGB sowie die Erfolgsqualifikation des § 251
StGB. Im vorliegenden Fall gilt es zu klaren, ob auch
nach Vollendung des Grundtatbestandes eine Qua-
lifikation verwirklicht werden kann, und wenn ja, un-
ter welcher Voraussetzung.

Zu prufen ist die Strafbarkeit des A nach den
88 249 ff. StGB.

A konnte sich durch das Versetzen des Faust-
schlags, der der Wegnahme der Wertgegenstande
diente, wegen (besonders) schweren Raubes ge-
maf 88 249 1, 250 | Nr. 1 a), Il Nr. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

Anmerkung: Natirlich hat A durch den Schlag in
das Gesicht des G und die damit hervorgerufenen
Schmerzen auch den Tatbestand der einfachen vor-
satzlichen Korperverletzung — jedenfalls in der Vari-
ante der korperlichen Misshandlung — verwirklicht
und sich gemal § 223 | Alt. 1 StGB strafbar ge-
macht. Die Prufung der Strafbarkeit ist jedoch durch
den Vermerk zur Bearbeitung ausgeschlossen.

A musste den Tatbestand der 8§ 249 1, 250 | Nr. 1
a), Il Nr. 1 StGB verwirklicht haben.

a) Objektiver Tatbestand

aa) Objektiver Tatbestand des Grunddelikts,
§ 249 | StGB

Nach § 249 | StGB macht sich strafbar, wer mit Ge-
walt gegen eine Person oder unter Anwendung von
Drohungen mit gegenwartiger Gefahr fur Leib oder
Leben eine fremde bewegliche Sache einem ande-
ren in der Absicht wegnimmt, die Sache sich oder
einem Dritten rechtswidrig zuzueignen.
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Erforderlich ist damit zunachst der Einsatz qualifi-
zierter Notigungsmittel. Hier kénnte A ,Gewalt ge-
gen eine Person“ ausgetbt haben. Unter Gewalt
versteht man korperlich wirkenden Zwang zur Uber-
windung eines geleisteten oder erwarteten Wider-
stands.! Der Faustschlag in das Gesicht des G stellt
sich als korperliche Kraftentfaltung dar, mittels der
auf G kdrperlich wirkender Zwang ausgetbt wurde,
um einen erwarteten Widerstand von vornherein zu
verhindern. A hat Gewalt gegen G eingesetzt.

Anmerkung: Eine Drohung ist hingegen das In-
Aussicht-Stellen eines zukiinftigen empfindlichen
Ubels, auf dessen Verwirklichung der Tater Einfluss
zu haben vorgibt, um den erstrebten Nétigungser-
folg zu erreichen.? Gerade in dieser Zukunftsgerich-
tetheit ist das Hauptabgrenzungskriterium zum Ge-
waltbegriff zu sehen, denn Gewalt findet in der Ge-
genwart statt.

A miusste die verschiedenen Wertgegenstande
auch weggenommen haben. Wegnahme ist der
Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht
notwendigerweise tatereigenen Gewahrsams.® Ge-
wahrsam ist hierbei die vom Herrschaftswillen ge-
tragene tatsachliche Sachherrschaft unter Bertick-
sichtigung der Verkehrsanschauung, wobei dieser
gebrochen wird, wenn er dem Inhaber ohne oder
gegen dessen Willen entzogen wird.*

Dabei ist fraglich, wie der Begriff der ,Wegnahme*
von dem der ,Vermdgensverfugung“ bzw. ,Weg-
gabe" abzugrenzen ist. Nach Ansicht des BGH er-
folgt die Abgrenzung von Gewahrsamsbruch und
freiwilliger Vermégensverfliigung nach dem auf3eren
Erscheinungsbild. Da es sich nach dem BGH beim
Raub um eine lex specialis zur rauberischen Er-
pressung nach 8§ 253, 255 StGB handelt, kommt
es nur darauf an, ob sich das Geschehen nach au-
Ren als Raub und damit als Wegnahme darstellt.®

hemmer-Methode: Anders ist es, wenn der Raub
z.B. eindeutig daran scheitert, dass der Tater ohne
Zueignungsabsicht gehandelt hat. In diesem Fall
stellt sich nach BGH kein Abgrenzungsproblem zwi-
schen Raub und rauberischer Erpressung. In sol-
chen Fallen kann somit eine rauberische Erpres-
sung geprift bzw. bei Vorliegen aller tatbestandli-
chen Voraussetzungen bejaht werden, auch wenn
nach dem &auBeren Geschehensablauf ein ,Neh-
men* vorliegt.

Nach Teilen der Literatur ist die Abgrenzung dage-
gen nach der inneren Willensrichtung des Opfers

1 Vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 4 ff., § 240, Rn. 8 ff.
2 Vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 4 ff., § 240, Rn. 30 ff.
3 Vgl Fischer, StGB, § 249, Rn. 3, § 242, Rn. 10 ff.

Strafrecht

vorzunehmen. Begriindet wird dies damit, dass es
sich nach dieser Ansicht bei 88§ 253, 255 StGB um
ein Selbstschadigungsdelikt handelt und damit ent-
scheidend ist, ob das Opfer sich subjektiv selbst
schéadigt, ob es also seine Mitwirkung am Ubergang
fur erforderlich halt (sog. ,Schlusselposition®).

Vorliegend stellt sich das Geschehen nach dem &u-
Reren Erscheinungsbild als Nehmen dar. Das Opfer
G gibt die Wertgegenstande gerade nicht weg.
Auch ist aus der Sicht des Opfers G nach lebensna-
her Auslegung nicht davon auszugehen, dass er
seine Mitwirkung fir den Gewahrsamsverlust fir er-
forderlich hielt. Nach beiden Auffassungen liegt
demnach eine Wegnahme vor, sodass der Streit
nicht entschieden werden muss. Nach der Rspr. ist
zudem 88 253 |, 255 StGB mitverwirklicht, tritt aber
jedenfalls auf Rechtsfolgenseite zurtck.

Anmerkung: Daftir, dass der Raub eine lex specia-
lis zur rauberischen Erpressung ist und bei dieser
ein Vermogensverfligung mithin nicht erforderlich
ist, ist zunachst der Wortlaut des § 253 | StGB an-
zuftihren, der eine solche gerade nicht voraussetzt,
sondern die Duldung der Wegnahme ausreichen
lasst. Daflir spricht zudem, dass die Auslegung zu
einem einheitlichen Nétigungsbegriff im StGB flhrt,
der auch i.R.d. § 253 | StGB vis absoluta erfasst.
Auch werden auf diese Weise Strafbarkeitsliicken
vermieden, die bei einem mit vis absoluta handeln-
den Tater entstehen wirden, wenn die tbrigen Vo-
raussetzungen des § 249 | StGB (z.B. keine Zueig-
nungsabsicht) nicht vorliegen.

Fur die h.L. spricht die Stellung der Normen im Ge-
setz, wonach regelmafig der Grundtatbestand vo-
rangestellt ist und nicht die lex specialis. Au3erdem
erscheint es ungewdhnlich, dass der Grundtatbe-
stand auf die Rechtsfolge der lex specialis verwei-
sen soll (vgl. Wortlaut des § 255 StGB). Im Ubrigen
ist auch bei § 263 StGB nach BGH eine Vermoégens-
verfigung erforderlich, ohne dass dies explizit im
Gesetz steht.

Wie Sie sich in der Klausur entscheiden, wenn der
Streit zu entscheiden ist, ist (im Ersten Examen)
zweitrangig. Es geht vor allem darum, das eigene
Argumentationsvermdgen unter Beweis zu stellen.

Durch die Ansichnahme der Wertgegenstande be-
grundete A zudem neuen, tatereigenen Gewahr-
sam.

Die Wertgegenstande stellen auch fremde bewegli-
che Sachen dar, da sie im Eigentum des G stehen.

4 Vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 3, § 242, Rn. 16.
5 Vgl Fischer, StGB, § 253, Rn. 15.
6 Vvgl. Fischer, StGB, § 253, Rn. 14.
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§ 249 | StGB erfordert zudem, dass die Sachen ,mit*
Gewalt weggenommen wurden. Der Einsatz des
qualifizierten Notigungsmittels muss daher final zur
Wegnahme erfolgt sein.” Vorliegend diente der Ein-
satz der Gewalt gerade dem Zweck, die Wegnahme
der Wertgegenstande zu ermdglichen. Ein Finalzu-
sammenhang ist gegeben.

Auch ein rdumlich-zeitlicher Zusammenhang zwi-
schen dem Einsatz des Notigungsmittels und der
Wegnahme liegt vor.®

bb) Objektiver Tatbestand der Qualifikation des
§ 250 I Nr. 1 a) StGB

Anmerkung: Bei der Verwirklichung der ersten
Qualifikationsstufe des § 250 | StGB spricht man
von ,schwerem Raub®, bei der Verwirklichung der
zweiten Qualifikationsstufe nach § 250 Il StGB hin-
gegen von ,besonders schwerem Raub“. Daneben
gibt es innerhalb der Raubdelikte noch § 251 StGB
als Erfolgsqualifikation (,mit Todesfolge®).

A konnte dariiber hinaus auch den Qualifikationstat-
bestand des § 250 | Nr. 1 a) StGB verwirklicht ha-
ben. Dafur misste er bei der Tat eine Waffe oder
ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich geflihrt
haben.

Anmerkung: Auf die Prifung von § 250 | Nr. 1 a)
StGB geht der BGH in der Originalentscheidung
nicht ein.

Bei dem Elektroimpulsgerat kdnnte es sich bereits
um eine Waffe handeln, § 250 | Nr. 1 a) Alt. 1 StGB.
Eine Waffe ist eine Sache, die ihrer Art nach zur
Verursachung erheblicher Verletzungen von Perso-
nen generell geeignet und bestimmt ist.® AuRerdem
muss der Gegenstand in der konkreten Tatsituation
seine spezifische Gefahrlichkeit aufweisen. Ein
Elektroimpulsgerat dient nach seiner Zweckbestim-
mung als Angriffs- oder Verteidigungsmittel. Auch
ist es im Waffengesetz als Waffe genannt. Anderer-
seits wird die Waffenqualitat dort wiederum ver-
neint, wenn das Gerét als gesundheitlich unbedenk-
lich zugelassen ist.10

Letztlich kann die Einordnung als Waffe offenblei-
ben, wenn jedenfalls von einem gefahrlichen Werk-
zeugi.S.d. 8§ 250 | Nr. 1 a) Alt. 2 StGB ausgegangen
werden kann. Problematisch ist dabei jedoch, wie
der Begriff des ,geféahrlichen Werkzeugs" hier aus-
zulegen ist.*! Ein Ruckgriff auf die Begriffsdefinition

7 Vgl Fischer, StGB, § 249, Rn. 6b.

8 vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 6a.

9 Vgl Fischer, StGB, § 249, Rn. 4.

10 vgl. Jager, JA 2025, 343 (344).

1 Hierzu vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 6 ff. und § 244,
Rn. 13 ff.

Examensrelevante Entscheidungen

in 8 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB, bei der auf die konkrete
Verwendung abgestellt wird, scheidet hierbei aus,
da dort — wie sich aus dem Wortlaut ,mittels* ergibt
— das Werkzeug zum Einsatz kommen muss. Bei
§ 250 | Nr. 1 a) StGB genigt hingegen das blof3e
,Bei-Sich-Fuhren“. Zum Teil wird daher eine subjek-
tivierende Lésung vertreten, wonach ein ,Verwen-
dungsvorbehalt* vorliegen muss, der Tater also das
Werkzeug als Waffe einsetzen wollen muss.*?

Allerdings kann gegen die Auffassung angefihrt
werden, dass dies der Systematik des Gesetzes wi-
derspreche. Denn nach dieser ist nur i.R.d. § 250 |
Nr. 1 b) StGB eine Verwendungsabsicht gefordert
(vgl. Wortlaut). Als vorzugswiirdig erscheint daher
eine objektivierende Auffassung. Der BGH stellt im
Ergebnis ebenfalls auf eine objektiv-abstrakte Be-
trachtung ab und fragt danach, ob die Gegenstande
aufgrund ihrer objektiven Zweckbestimmung oder
Beschaffenheit zur Verursachung erheblicher Ver-
letzungen von Personen generell geeignet sind.™
Kriterium ist mithin eine Art ,Waffenersatzfunk-
tion“.14

Da von Elektroimpulsgeraten hohe elektrische
Spannungen ausgehen, ist ein solches als waffen-
ahnlich anzusehen und mithin als geféahrliches
Werkzeug i.S.d. § 250 I Nr. 1 a) Alt. 2 StGB zu qua-
lifizieren.

Anmerkung: Dies fiihrt zu einer Aufspaltung des
Begriffs eines ,gefahrlichen Werkzeugs" i.R.d.
8§ 250 StGB: wahrend bei § 250 | Nr. 1 a) Alt. 2 StGB
der Begriff ,abstrakt" ausgelegt wird, erfolgt bei der
Begrifflichkeiti.R.v. § 250 Il Nr. 1 Alt. 2 StGB (gleich-
falls wie bei § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB) eine ,konkrete*
Betrachtungsweise. Denn hier stellt das Gesetz auf
eine Verwendung im Einzelfall ab. Mal3geblich ist
danach also, ob der verwendete Gegenstand nach
seiner Art und seiner Verwendung im Einzelfall ge-
eignet ist, erhebliche Verletzungen zu verursa-
chen.®®

Das Elektroimpulsgerat hat A bei Begehung des
Raubes auch bei sich gefiihrt. Damitist § 250 | Nr. 1
a) Alt. 2 StGB verwirklicht.

cc) Objektiver Tatbestand der Qualifikation des
§ 250 Il Nr. 1 StGB

Zu prifen ist, ob A auch den Qualifikationstatbe-
stand des § 250 Il Nr. 1 StGB verwirklicht hat.

12 vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 6a; § 244, Rn. 19
13 vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 6a, § 244, Rn. 22.
14 vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 6a, § 244, Rn. 23.
15 vVgl. Fischer, StGB, § 250, Rn. 6a.
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Dann misste er das geféhrliche Werkzeug bei der
Tat verwendet haben. Verwenden ist dabei jeder
zweckgerichtete Gebrauch.®

Anmerkung: Daher fallt auch der Einsatz einer
Waffe als Drohmittel unter 8 250 II Nr. 1 StGB. Unter
einer Verwendung wird also auch eine Drohung ver-
standen, wenn diese nach der objektiven Beschaf-
fenheit des Werkzeugs in gefahrlicher Weise ver-
wirklicht werden konnte.*’

Problematisch ist hier jedoch, dass A das Elektroim-
pulsgerat einsetzte, nachdem er dem G die Wertge-
genstande weggenommen hatte. Es stellt sich da-
her die Frage, ob 8 250 Il Nr. 1 StGB auch noch
nach Vollendung, aber vor Beendigung des Raubes
anwendbar ist.

Eine Auffassung verneint dies. Als Argument wird
der Wortlaut der Norm angefiihrt, wonach der Tater
.bei* der Tat und damit beim Raub eine Waffe oder
ein gefahrliches Werkzeug verwenden misse, was
nach Ublichem Verstandnis ausscheide, wenn der
Raub bereits vollendet ist. Vor allem aber wird auf
die Abgrenzung zu 8§ 252 StGB verwiesen, dessen
engere Voraussetzungen nicht unterlaufen werden
durften.® Ist der Raub vollendet, sei fur die Phase
danach § 252 StGB einschlagig, der genau diese
Beendigungsphase abdecke. Strafbarkeitsliicken,
die sich aus der Nichteinschlagigkeit des § 252
StGB in diesem Stadium ergében (etwa bei fehlen-
der Beutesicherungsabsicht), kénnten nur durch
den Gesetzgeber geschlossen werden.

Eine andere Ansicht vertritt der BGH, wonach ,bei
der Tat* auch die Phase bis zur Beendigung ge-
meint sei. Erst dann sei die Tat abgeschlossen.
§ 250 Il Nr. 1 StGB setze zudem voraus, dass das
mitgeflhrte gefahrliche Tatmittel tatsachlich als
raubspezifisches Notigungsmittel verwendet wor-
den ist.*® Auch erfasse § 252 StGB die Flucht- und
Beutesicherungsphase nur unzureichend. Liegen
die (engen) Voraussetzungen des § 252 StGB nicht
vor, sei eine Bestrafung nach § 250 Il Nr. 1 StGB
nicht moglich, was unbillig sei. Qualifikationsmerk-
male kdnnen hiernach auch noch zwischen Vollen-
dung und Beendigung der Tag verwirklicht werden.
Dies allerdings nur, wenn der (weitere) Einsatz des
gefahrlichen Gegenstandes zumindest als Mittel zur
Sicherung des Besitzes an dem erlangten Gut, also
mithin in Beutesicherungsabsicht, erfolgt ist.

hemmer-Methode: Der BGH macht die Anwend-
barkeit des § 250 Il Nr. 1 StGB mithin davon abhan-
gig, ob der Tater bei Einsatz des gefahrlichen

16 vgl. Fischer, StGB, § 250, Rn. 18.
17 vgl. Fischer, StGB, § 250, Rn. 6a.
18 vgl. Fischer, StGB, § 250, Rn. 14 f.
1% vgl. Fischer, StGB, § 250, Rn. 17.
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Werkzeugs in der Beendigungsphase noch mit Beu-
tesicherungsabsicht handelt.

Die Auffassung des BGH erscheint kriminalpolitisch
vorzugswiurdig und ist auch mit dem Wortlaut ver-
einbar. Auch der Gesetzgeber kennt den Begriff der
Beendigung der Tat, vgl. § 78a S. 1 StGB (fiir den
Verjahrungsbeginn). Damit ist es mdoglich, auch
i.R.v. 8 250 I Nr. 1 StGB (,bei der Tat") den Zeitraum
bis zur Beendigung der Tat zu erfassen.

Der Einsatz des Elektroimpulsgeréts diente hier je-
doch nicht der Beutesicherung. A hatte die Beute
bereits an sich genommen. Anhaltspunkte dafir,
dass G ihm diese wieder streitig machen wollte, sind
nicht ersichtlich. Stattdessen wollte A den G davon
abhalten, ihn bei der Polizei anzuzeigen. A setzte
das Elektroimpulsgerat zum Zwecke der Verhinde-
rung einer Strafverfolgung ein. Denn im Falle der
Erstattung einer Strafanzeige musste A seine Iden-
tifizierung als Tater furchten, da ihn G namentlich
kannte. Mangels Beutesicherungsabsicht zum Zeit-
punkt der Drohung mit dem Einsatz des Elektroim-
pulsgerats ist § 250 Il Nr. 1 StGB nicht einschlagig.

Anmerkung: Eine vergleichbare Problematik stellt
sich i.R.d. § 251 StGB. Auch hier ist strittig, ob die-
ser noch in der Beendigungsphase eines Raubes
verwirklicht werden kann — so der BGH — oder ob
nach Vollendung § 252 StGB einschlagig ist, weil
nach Vollendung der tatbestandsspezifische Zu-
sammenhang zu verneinen ist.?°

b) Subjektiver Tatbestand

A muisste vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz
i.S.d. § 15 StGB ist der Wille zur Verwirklichung ei-
nes Straftatbestands in Kenntnis seiner objektiven
Tatbestandsmerkmale.?* A handelte danach vor-
sétzlich sowohl hinsichtlich der Verwirklichung des
Grunddelikts als auch im Hinblick auf § 250 | Nr. 1
a) StGB.

§ 249 | StGB erfordert darliber hinaus die Absicht
rechtswidriger Zueignung. Zueignung ist die Anma-
Bung einer eigentiimerahnlichen Herrschaftsmacht
durch die Absicht der zumindest voriibergehenden
Einverleibung der Sache in das eigene Vermdgen
(Aneignungskomponente) und die vorsétzliche dau-
erhafte Verdrangung des Eigentiimers aus seiner
bisherigen Herrschaftsposition (Enteignungskom-
ponente).?? A wollte die Wertgegenstande fir sich
verwenden.

20 vgl. Fischer, StGB, § 251, Rn. 4 f.; Jager, JA 2025, 343
(343).

2L vgl. Fischer, StGB, § 15, Rn. 2 ff.

22 vgl. Fischer, StGB, § 249, Rn. 19, § 242, Rn. 32 ff.
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Eine entsprechende Zueignungsabsicht liegt damit
vor. AuRerdem hatte er keinen Anspruch auf die Ge-
genstande. Die erstrebte Zueignung ist damit auch
rechtswidrig. Dies wusste A, so dass er insoweit
auch vorsatzlich handelte (§ 15 StGB).

Rechtfertigungsgriinde, die zum Entfallen der
Rechtswidrigkeit fihren wirden, sind nicht ersicht-
lich. Die Tat ist damit rechtswidrig.

Ebenso sind weder SchuldausschlieBungs- noch
Entschuldigungsgriinde einschlagig, sodass A auch
schuldhaft handelte.

A hat sich aufgrund seines Verhaltens wegen eines
schweren Raubes gemaf 88 249 I, 250 | Nr. 1 a)
StGB strafbar gemacht. Die 8§ 242, 240, 241 StGB
sowie nach dem BGH 88§ 253, 255 StGB treten da-
hinter zurtick.

Anmerkung: § 252 StGB ist mangels Beutesiche-
rungsabsicht nicht verwirklicht. § 223 | StGB stiinde
zu 88 249 |, 250 I Nr. 1 a) StGB aus Klarstellungs-
grinden in Tateinheit, § 52 | StGB.

(bb). Der vorliegende Fall zeigt schoén auf, wie der
BGH mit Fallen umgeht, wenn zwischen Vollendung
und Beendigung eines Raubes eine (zuséatzliche)
Qualifikation gem. § 250 Il StGB in Rede steht. Es
vermag zu Uberzeugen, zumindest eine Beutesi-
cherungsabsicht des Taters zu fordern, damit noch
von einem Fortdauern der Tat die Rede sein kann.
Verfolgt der Tater beim Einsatz eines gefahrlichen
Werkzeugs keine vermogensrechtlichen Ziele
mehr, ist der Raub nicht nur voll-, sondern auch be-
endet.

Ein anderes Problem stellt sich i.R.v. § 250 Il Nr. 1
StGB, wenn der Tater mit dem Einsatz eines Mes-
sers droht, das Opfer aber dieses in der Dunkelheit
gar nicht sehen konnte. Hier stellt sich die Frage, ob
fur ein Verwenden es genligt, wenn das Opfer die
Drohung jedenfalls akustisch wahrnimmt. Der BGH
hat hierzu Folgendes entschieden:?3

2 Ausfuhrlich hierzu vgl. BGH, Urteil vom 08.04.2020 — 3 StR
5/20 = Life&LAW 04/2021, 249 ff. = juris .

Examensrelevante Entscheidungen

Der Annahme eines vollendeten Verwendens
i.S.d. § 250 Il Nr. 1 StGB steht nicht entgegen,
dass das Tatopfer das Messer, mit dessen Ein-
satz der Tater droht, in der Dunkelheit nicht er-
kennen konnte, wenn es die Drohung mit dessen
Einsatz akustisch vernimmt.

Dies reicht aus, denn das optische Vorzeigen ist
nur eine von mehreren Mdglichkeiten des Ta-
ters, das Opfer auf sein geféahrliches Werkzeug
aufmerksam zu machen und es damit zu bedro-
hen. Auf welche Weise oder durch welchen Kor-
persinn der Tater seinem Gegeniber die Be-
waffnung vermittelt, ist fir die Herbeifiihrung der
qualifizierten Zwangslage im Sinne des § 250 I
Nr. 1 StGB nicht entscheidend.

Was versteht man unter einer Waffe i.S.d.
§ 250 I Nr. 1 a) StGB und liegt eine solche vor,
wenn der Tater einen ungeladenen Revolver
bei sich fuhrt?

Eine Waffe ist eine Sache, die ihrer Art nach zur
Verursachung erheblicher Verletzungen von
Personen generell geeignet und bestimmt ist.
AuBerdem muss der Gegenstand in der konkre-
ten Tatsituation seine spezifische Gefahrlichkeit
aufweisen. Letzteres ist bei einem ungeladenen
Revolver nicht der Fall, § 250 | Nr. 1a) Var. 1
StGB scheidet damit aus. Wird der ungeladene
Revolver als Drohmittel eingesetzt, ist aber re-
gelmaRig § 250 | Nr. 1 b) StGB (,Scheinwaffe)
verwirklicht.

Zum Raub, 88§ 249 ff. StGB

Hemmer/Wist/Berberich, Strafrecht BT I,
Rn. 51 ff.



Examensrelevante Entscheidungen Strafrecht

BGH, Beschluss vom 26.02.2025, 4 StR 99/24 = juris

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei
Fristversaumung (Revision)

+++ Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei Fristversdumung, § 44 StPO +++ Anforderungen
an einen Wiedereinsetzungsantrag, § 45 StPO +++

Sachverhalt (abgewandelt): Gegen das am 11.09.2023 in Anwesenheit des Angeklagten A verkiindete
Urteil hat der Angeklagte durch am 18.09.2023 per Telefax bei dem Landgericht eingegangenen Schrift-
satz seines Verteidigers Revision eingelegt und diese sogleich mit der allgemeinen Sachriige begriindet.
In einem Begleitschreiben hat der Verteidiger ausgefiihrt, dass die Revisionseinlegung ,fristwahrend vor-
ab per Fax" erfolge, ,da eine beA-Versendung derzeit aufgrund von Stérungen nicht méglich ist. Sobald
ein beA-Versand wieder mdglich ist, wird die Revision nochmals elektronisch versandt. Am 19.09.2023
hat der Verteidiger die Revisionseinlegung und -begriindung nochmals, nunmehr in elektronischer Form,
an das Landgericht Gbermittelt.

Nach Zustellung des Urteils hat er mit per beA Ubermitteltem Schriftsatz vom 27.12.2023 Wiedereinset-
zung in die Begrindungsfrist beantragt, die Revision weiter begrindet und Beschwerde gegen die Kos-
tenentscheidung eingelegt. Der Generalbundesanwalt hat in seiner Zuschrift vom 02.04.2024 beantragt,
die Revision als unzulassig zu verwerfen, weil die Revisionseinlegung am 18.09.2023 formunwirksam und
die Revisionseinlegung am 19.09.2023 nicht fristgerecht erfolgt sei. In seiner am 05.04.2024 eingegange-
nen Stellungnahme zu der Antragsschrift des Generalbundesanwalts hat der Verteidiger das Vorliegen
einer technischen Stérung der beA/EGVP-Kommunikation am 18.09.2023 dargelegt und glaubhaft ge-
macht sowie vorsorglich fir den Angeklagten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt.

Wird dem Angeklagten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt? — Es ist davon auszuge-
hen, dass den Angeklagten an der Fristversdumung keine Schuld trifft, seinen Rechtsanwalt aber
schon.

Die Voraussetzungen fir einen zulassigen Wie-
dereinsetzungsantrag sind in § 45 StPO normiert,
1. Nach § 32d S. 2 StPO muss ein Rechtsanwalt  wonach im Falle einer Fristversaumung binnen
die Revisionseinlegung als elektronisches Do-  einer Woche nach Wegfall des Hindernisses der
kument Ubermitteln. Wiedereinsetzungsantrag gestellt werden muss,

2. Anders als im Zivilrecht wird im Strafrecht 845 | StPO. Die Tatsachen zur Begriindung des

dem Mandanten das Verschulden seines Antrags sind dabei glaubhaft zu machen, § 45 II
Rechtsanwalts nicht zugerechnet. S. 1 StPO, wobei hier insbesondere das Mittel der

eidesstattlichen Versicherung in Betracht kommt.
Zusatzlich zur Stellung des Wiedereinsetzungsan-
trags muss auch die versaumte Handlung inner-
halb der Antragsfrist nachgeholt werden, § 45 Il

: . Lo . S. 2 StPO.
Der vorliegende Fall befasst sich mit einer fir das
Erste Examen eher unbekannten Konstellation, Der Wiedereinsetzungsantrag ist begrundet, wenn
namlich dem Antrag auf Wiedereinsetzung in den  die Fristversaumung ohne Verschulden erfolgt war.
vorigen Stand. Dieser ist in den §§ 44 f. StPO ge-  Dann wird auf Rechtsfolgenseite gem. § 44 StPO
regelt, aus denen sich zugleich die wesentlichen  Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt.
Prifungspunkte herauslesen lassen. Insoweit kann
gut systematisches Arbeiten abgeprift werden.
Gerade flr das 2. Staatsexamen sollte die Thema-
tik auf jeden Fall bekannt sein.
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Life&LAW: Wie kam es dazu, dass Sie
sich fur ein Jurastudium entschieden
haben?

Florian Zauner: Ich bin eher zufallig ins
Jurastudium gerutscht. Zwar hatte ich
mich schon wéahrend der Berufsorien-
tierungsphase in der Oberstufe mit dem
Jurastudium auseinandergesetzt, zu dem
Zeitpunkt war ich aber noch keinesfalls si-
cher, ob Jura das Richtige fur mich wére.
Vielmehr war ich nach meinem Abitur
2020 zunéchst vollig planlos, in welche
Richtung es fir mich gehen sollte. Meine
urspringlichen Plane fir ein Gap Year
waren wegen Corona ins Wasser gefal-
len, und so startete ich in ein naturwis-
senschaftliches  Orientierungsstudium.
Gleichwohl besuchte ich in diesem ersten
Semester auch einige Jura-Vorlesungen
und stellte schnell fest, dass hier mein ei-
gentliches Interesse liegt. Zum nachsten
Semester wechselte ich ins Jurastudium.

hemmer.life 09 | 2025
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Nicht nur die fachliche Kompetenz der Dozentinnen

und Dozenten, sondern auch der Humor und

der Unterrichtsstil haben mich Uberzeugt.

Was hat Sie dazu bewogen, den hemmer-Kurs
zu wahlen?

Die meisten meiner &lteren Freunde aus dem
Jurastudium waren ihrerseits bei hemmer und
haben mir den Kurs empfohlen, sodass die Wahl
fur mich schon vorgezeichnet schien. Nichtsdes-
totrotz war ich sowohl bei hemmer, Alpmann als
auch im UniRep probehéren, um mir eine eigene
Meinung bilden zu kénnen. Denn fir mich waren
weniger die Unterlagen ausschlaggebend als
vielmehr die Personlichkeiten, mit denen ich es
ein Jahr lang zu tun haben wirde. Bei hemmer
fuhlte ich mich dann direkt gut aufgehoben. Nicht
nur die fachliche Kompetenz der Dozentinnen
und Dozenten, sondern auch der Humor und der
Unterrichtsstil haben mich Uberzeugt. Ich wusste,
dass ein anspruchsvolles Jahr der Examensvor-
bereitung vor mir lag, aber auch, dass mir mit
diesem Team der Spal} an Jura nicht vergehen
wirde. Hierbei handelt es sich um meine ganz
personliche Wahrnehmung. Ich wirde jedem
empfehlen, nicht nur auf den Rat anderer zu ho-
ren, sondern sich selbst beim Probehoren ein
Bild von den Unterrichtenden zu machen.

Inwiefern konnten Sie von lhrer Teilnahme am
hemmer-Kurs profitieren?

Riesiger Pluspunkt bei hemmer ist selbstver-
standlich die jahrelange Erfahrung, die die Do-
zentinnen und Dozenten mitbringen, die sich
aber auch in den Lernunterlagen widerspiegelt.
Damit hat mir das Gesamtkonzept hemmer in
der aufwihlenden Zeit der Examensvorberei-
tung etwas beruhigende Sicherheit gegeben. Ich
hatte Vertrauen, dass ich ausreichend und még-
lichst vollstdndig auf das Examen vorbereitet
bin, wenn ich nur diesen Kurs — mit dem vor mir
schon tausende Studenten erfolgreich gefahren
sind — vollstdndig besuche und nachbereite. In
diesem Vertrauen beschrénkte ich mich wah-
rend der Vorbereitung grof3tenteils auf die hem-
mer-Unterlagen. Nur selten schlug ich etwas zur
Vertiefung noch in einem Kommentar nach.
Auch vom Klausurenkurs konnte ich profitie-

ren. Im Durchschnitt empfand ich die Klausuren
bei hemmer als schwerer als Originalexamens-
klausuren. Teilweise hat das gefrustet, wenn nach
Monaten der Vorbereitung doch wieder eine nicht
bestandene Klausur mit einem niederschmet-
ternden Votum zuriickkam. Dieses Training auf
erhéhtem Niveau hat aber sicher auch dazu bei-
getragen, dass ich im Examen einen deutlich
hoheren Schnitt erzielen konnte als in den Probe-
klausuren.

Behalten Sie die Repetitoriumszeit in guter Erinne-
rung?

Definitiv! Die vierstiindigen Kurseinheiten waren
zwar anstrengend, es verging aber kaum eine
Einheit, in der ich nicht mehrfach schmunzelnd
vor dem PC sal} — etwa, wenn man seit Stunden
in das Immobiliarsachenrecht vertieft ist und Mi-
chi plétzlich anfangt, ,Ohne Dich” von Minche-
ner Freiheit zu grélen und einen Beziehungsty-
pentest anhand von Hypothek und Grundschuld
vornimmt.

Auch die zahlreichen Aha-Momente, wenn ein
Problem aus einer ganz anderen Perspektive als
im Studium erklart wurde und man das Geflhl
hatte, Jura erstmalig richtig zu verstehen, haben
dazu beigetragen, dass ich die Kurseinheiten
groRtenteils als kurzweilig wahrnahm.

Sie haben den Kurs online besucht. Warum das?

Zu Beginn habe ich den Kurs in Prasenz besucht.
Nach etwa einem Monat musste ich jedoch an
einem Termin notgedrungen online teilnehmen.
Dabei merkte ich, dass ich dem Kurs von zuhau-
se ebenso konzentriert folgen konnte wie vor Ort,
sodass ich in der Folge das Repetitorium ver-
bunden mit dem Komfort meines Schlafzimmers
besuchte. Meist nahm ich dann die Rolle des
stillen Geniel3ers ein, etwaige Fragen stellte ich
aber ohne Not per Chat oder Mikrofon. Insofern
entstand mir durch die Online-Teilnahme kein
Verlust. Das hemmer-Feeling blieb mir ebenso
erhalten — denn Michi hat die besondere Fahig-
keit, Uber Zoom ohne Emotionsverlust in dein
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Wie viele Klausuren haben Sie wahrend der Vorbe-
reitung geschrieben?

Ich habe unmittelbar in der ersten Rep-Woche mit
dem Klausurenschreiben angefangen, sodass

Wohnzimmer zu treten. Ich
habe mich zuhause vor mei-
nem Bildschirm sitzend ganz

personlich von Michi ange-

schrien gefuhlt, als séRe ich

im Kursraum in der ersten

Reihe. Wer das erlebt hat,

weil3, wovon ich spreche.
Gleichwonhl sollte sich jeder, der online am Kurs
teilnehmen will, kritisch hinterfragen, ob erwirklich
ebenso aufmerksam bei der Sache ist — leider
gibt es zuhause hin und wieder Dinge, die im Mo-
ment spannender scheinen als die x-te Theorie
zur Anfechtung einer Nebenbestimmung. Diese
Storfaktoren bestehen bei Teilnahme vor Ort
nicht.

Wie haben Sie neben dem hemmer-Kurs lhre Zeit
eingeteilt, hatten Sie einen festen Lernplan?

Nachdem uns in den ersten Kurseinheiten mehr-
fach eingetrichtert wurde, wie wichtig das Wie-
derholen ist, habe ich mir unmittelbar in der
ersten Woche ein Karteikartensystem nach Vor-
bild der hemmer-Wiederholungsmappe erstellt.
Wahrend des Studiums arbeitete ich noch mit
Lehrbiichern und eigenen Zusammenfassungen,
jetzt sahen meine Lerntage etwas anders aus.
Vormittags besuchte ich den Kurs (meistens on-
line). Unmittelbar danach machte ich einen Spa-
ziergang und liel3 die wichtigsten Inhalte Revue
passieren — die erste Wiederholungseinheit. Die
Nachbereitung erfolgte stets erst am darauffol-
genden Tag, damit sich der Stoff bereits etwas
setzen konnte: Ich gliederte den Fall noch einmal
und rekapitulierte die wichtigen Problemkreise.
Danach arbeitete ich die Lésung durch und
schlug gegebenenfalls einzelne Fragen in einem
Kommentar nach. Das kam aber nicht allzu hau-
fig vor; grundsatzlich beschrankte ich mich auf
die hemmer-Unterlagen. AnschlieRend ergénzte
ich meine Zusammenfassungen aus den letzten
Jahren und erstellte Karteikarten. Viele schwdren
auf Anki, ich bevorzugte das analoge System;
denn so brauchte ich bei der Wiederholung nicht
vor dem PC zu sitzen, sondern konnte sie an der
frischen Luft wahrend eines Spaziergangs erle-
digen. Je mehr Karteikarten sich ansammelten,
desto langer wurden die Runden, sodass ich ir-
gendwann auf tagliche Spaziergdnge von bis zu
zwei Stunden kam. Diese Wiederholungsspa-
ziergange kann ich warmstens weiterempfehlen!

ich Uber das eine Jahr Rep auf ca. 50 Klausu-
ren kam. Dabei habe ich von Anfang an versucht,
diese ,scharf zu schreiben. Natirlich gab es
immer wieder Klausuren, in denen ich nicht so
recht weiterwusste — aber gerade die Fahigkeit,
mit unbekannten Problemen umzugehen, ist eine
besonders wertvolle und flrs Examen essenziel-
le, die es vor der ersten Examensklausur zu er-
lernen gilt. Wenn ich aber merkte, dass es ohne
die Grundziige nachzusehen keinen Sinn haben
wirde, die Klausur zu schreiben, habe ich mir
ebendiese Grundziige im Vorhinein angeschaut.
In dem Fall galt fir mich: lieber die Klausur
mit Hilfsmitteln schreiben, als sie gar nicht zu
schreiben — denn auch das bringt Ubung und
hilft, Routine aufzubauen. Zusatzlich habe
ich an dem von der Uni angebotenen Pro-
beexamen teilgenommen. Das wiirde ich
jedem ans Herz legen — sechs Klausuren

in eineinhalb Wochen zu schreiben ist eine au-
Rergewdhnliche Belastungssituation, die es sich
lohnt, schon vor dem Ernstfall einmal geprobt zu
haben.

Sie haben sich also nur ein Jahr auf das Examen
vorbereitet?

Ich bin nach einem Jahr Vorbereitung mit hem-
mer unmittelbar ins Examen gegangen, korrekt.
Fur mich personlich war das die richtige Ent-
scheidung. Weil ich aus dem Grundstudium
schon einen soliden Wissensgrundstock mit-
brachte, konnte ich es mir leisten, in manchen
Rechtsgebieten eher auf halber Flamme mitzu-
lernen, um dafur aber in den Rechtsgebieten,
in denen ich Nachholbedarf hatte, Vollgas zu
geben. Aufgrund des kleinen, aber feinen Fort-
schritts, den ich Tag fiir Tag machte, aber auch
mit der sich einstellenden Einsicht, dass das Ziel,
alles Examensrelevante zu kbénnen, ein nicht er-
reichbares Irrlicht ist, meldete ich mich fir das
Examen an — freilich stets mit der Mdglichkeit
des Zweitversuchs im Hinterkopf. Ein weiterer
Abwagungsgesichtspunkt war der Kampf gegen
das Vergessen, der wahrend dieser langen Zeit
jeden Tag zu fuhren ist und mich ehrlicherweise
von einem zusatzlichen halben Jahr der Vorbe-
reitung abschreckte. Selbstverstandlich gibt es
aber auf die Frage, was die optimale Dauer der
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Examensvorbereitung ist, nicht die eine richtige
Antwort. Sie ist vielmehr abh&ngig von den indivi-
duellen Umstanden eines jeden Einzelnen.

Wie Ubersteht man die Zeit der Examensvorberei-
tung, ohne am Schluss vdllig ausgelaugt zu sein?

Pausen sind essenziell — nicht nur damit sich
das Gelernte setzen kann, sondern auch fir die
eigene Gesundheit. Bei mir war Sonntag fester
Pausentag. ZugegebenermalRen kam es hin und
wieder vor, dass ich doch auch sonntags ein
paar Stunden gelernt habe, ich nahm mir aber
vor, das nicht zur Regel werden zu lassen. Zu-
satzlich plante ich auch an Lerntagen bewusst
Pausen ein. Wer denkt, er kdnne acht Stunden
am Stuck produktiv sein, der belugt sich selbst.
Ich beispielsweise bin gerne mittags ins Fitness-
studio gegangen, um mich auch kérperlich mal
so richtig auszupowern. Abends spielte ich zum
Herunterkommen Akkordeon — ein Hobby, das
mich schon von Kindesbeinen an begleitet. Bleibt
also euren Hobbies treu, trefft euch weiterhin mit
Freunden und seht die Kursferien wirklich als
Ferien.

Ich habe selbst gemerkt, welche negativen Effek-
te es hat, wenn man versucht, tiber seine Krafte
hinaus zu lernen. Die letzten zwei Monate vor
dem Examen hatte ich das Gefiihl, ich hatte noch
unendlich viel zu tun. Meine Lerntage wurden
langer, der sportliche Ausgleich kam immer sel-
tener. Das war ein riesiger Fehler. Meine Schlaf-
gualitat verschlechterte sich, ich war frih mude,
effektives Lernen war kaum mehr mdéglich. Da-
her meine dringende Bitte: Vernachlassigt nicht
den Ausgleich neben dem Studium, es lohnt sich
nicht! Gerade kurz vor dem Examen wird die Ver-
suchung grof3, die Hobbies hintenanzustellen.
In dieser Zeit wird die Schlacht aber nicht mehr
entscheidend geschlagen. Habt Vertrauen in die
Arbeit der letzten Monate und Jahre, ihr schafft
das!

Vielen Dank fur das Interview.

VON FLORIAN ZAUNER:

Gehe zum Probehdéren und
mache Dir selbst ein Bild von
den Unterrichtenden.

Wenn Du online am Kurs teil-
nehmen mochtest, frage Dich
kritisch ob du wirklich aufmerk-
sam und konzentriert folgen
kannst.

Mache regelmdssig
Wiederholungsspaziergdnge ;-)

Schreibe die Klausur lieber mit
Hilfsmitteln, als sie gar nicht zu
schreiben

WEITERE TIPPS ZUR EFFEKTIVEN
EXAMENSVORBEREITUNG

»COACH DICH!
RATIONALES EFFEKTIVITATSTRAINING ZUR
UBERWINDUNG EMOTIONALER BLOCKANDEN*

Albert Ellis/Petra Jacobi/Dieter Schwartz

Mit Hilfe einer neuen Lebensphilosophie Blockaden
Uberwinden und basale Fihrungsfahigkeiten ausbauen
wie:

Entscheidungsfahigkeit, Konzentrationsfahigkeit,
Selbstdisziplin, Selbstakzeptanz, Optimierung der
Beziehungen zu Konkurrenteninnen und Mit-
arbeiterninnen, Uberwindung feindseliger und
depressiver Gefuhle

HIER GEHT's
ZUM RATGEBER
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Strafrecht

Schema: Wiedereinsetzung
Stand, 8§ 44, 45 StPO

I. Zulassigkeit
1. Fristversaumung

2. Wiedereinsetzungsantrag binnen einer Woche
nach Wegfall des Hindernisses,
§451S.1StPO

3. Nachholung der versdumten Handlung inner-
halb der Antragsfrist, 8 45 I S. 2 StPO

4. Glaubhaftmachung der Tatsachen zur Begrin-
dung des Antrags, 84511 S. 1 StPO

Il. Begrundetheit
(+), wenn Fristversdumung ohne Verschulden

in den vorigen

Zu prifen ist, ob dem Angeklagten Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu gewdahren ist. Dabei
ist davon auszugehen, dass den Angeklagten an
der Fristversaumung kein Verschulden trifft, seinen
Rechtsanwalt aber schon.

Dem Angeklagten wird Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gewahrt, wenn der Antrag auf Wie-
dereinsetzung zulassig und begrindet ist.

a) Fristversdumung
aa) Revisionseinlegung am 18.09.2023

Fraglich ist, ob der Angeklagte tberhaupt die Frist
zur Einlegung der Revision nach § 341 | StPO
versdumt hat. Hiernach muss die Revision bei dem
Gericht, dessen Urteil angefochten wird (lat.: iudex
a quo), binnen einer Woche nach der Verkiindung
des Urteils zu Protokoll der Geschaftsstelle oder
schriftlich eingereicht werden.

Gegen den Angeklagten wurde am 11.09.2023 das
Urteil verkiindet, sodass die Wochenfrist zur Einle-
gung der Revision gem. 8§43 | StPO am
18.09.2023 endete.

Die Einlegung der Revision durch den Rechtsan-
walt des Angeklagten am 18.09.2023 konnte daher
gerade noch rechtzeitig gewesen sein. Jedoch ist
fraglich, ob die Einreichung wirksam war. Dies ist
deshalb problematisch, da der Rechtsanwalt das
Dokument per Telefax einreichte, obwohl gem.
§32d S. 2 StPO die Revisionseinlegung elektro-

Examensrelevante Entscheidungen

nisch Ubermittelt werden muss; wenn ein Rechts-
anwalt handelt, muss dieser hiernach das ,beA"
(das ,besondere elektronische Anwaltspostfach®)
verwenden, vgl. §32a lll S. 1, IV S. 1 Nr. 2 StPO.
Dies ist vorliegend mit der Ubermittlung per Tele-
fax allerdings nicht erfolgt.

Es kdnnte aber gem. § 32d S. 3 StPO ausnahms-
weise zulassig gewesen sein, das Dokument nicht
uber beA einzureichen. Ist diese Ubermittlung
namlich aus technischen Griinden nicht maéglich,
ist die Ubermittlung in Papierform zulassig. Jedoch
muss die voribergehende Unmdglichkeit bei der
Ersatzeinreichung oder unverziglich danach
glaubhaft gemacht werden, § 32d S. 4 HS 1 StPO.

Vorliegend erlauterte der Rechtsanwalt nur, dass
die Versendung mittels beA derzeit aufgrund von
Stérungen nicht mdglich sei. Aus diesem unsub-
stantiierten Vortrag ergibt sich aber nicht, ob und
wann der Rechtsanwalt eine elektronische Uber-
mittlung versucht hat. Ebenso wenig erschliel3t
sich daraus, dass im Zeitpunkt der Ubermittlung
eine grundsatzlich einsatzbereite technische Infra-
struktur existierte und eine nur voribergehende
technische Stérung gegeben war.

Damit wurde die Revision am 18.09.2023 nicht
wirksam eingereicht.

bb) Revisionseinlegung am 19.09.2023

Zu prifen ist weiter, ob die Revision nicht am
19.09.2023 wirksam eingereicht wurde. Hier wur-
den durch die Ubersendung mittels beA jedenfalls
die Formvorgaben gewahrt.

Jedoch war diese Revisionseinlegung mehr als
eine Woche nach Verkiindung des Urteils und
damit nach Ablauf der Frist des § 341 | StPO beim
Landgericht eingegangen.

Damit wurde die Frist zur Einlegung der Revision
versaumt.

Anmerkung: Prufen Sie immer akribisch, ob eine
Frist wirklich abgelaufen ist. Im Sachverhalt wird
oft als falsche Fahrte eine Wiedereinsetzung an-
gesprochen, obwohl die zugrundeliegende Frist
noch nicht einmal abgelaufen ist, weil sie sich we-
gen Zustellungsfehlern, Feiertagen etc. verscho-
ben hat.

Ferner misste der Rechtsanwalt einen Antrag auf
Wiedereinsetzung innerhalb einer Woche nach
Wegfall des Hindernisses gestellt haben, § 45 |
StPO, und er misste die versdumte Handlung
innerhalb der Antragsfrist nachgeholt haben,
§ 4511 S. 2 StPO. Zudem miisste er die Tatsachen
Uber die Begrindung des Antrags bei der Antrag-
stellung glaubhaft gemacht haben, § 45 Il S.1
StPO.



Examensrelevante Entscheidungen

b) Wiedereinsetzungsantrag

Ein Wiedereinsetzungsantrag liegt vor. Der
Rechtsanwalt des Angeklagten beantragte am
05.04.2024 vorsorglich Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand.

Anmerkung: Achtung bei der Sachverhaltsanaly-
se. Der Rechtsanwalt hatte zwar auch am
27.12.2023 Wiedereinsetzung beantragt, aber
Wiedereinsetzung in die Frist zur Revisionsbe-
grundung. Den Antrag zur Wiedereinsetzung in
die Frist zur Revisionseinlegung stellte er erst am
05.04.2024.

¢) Nachholung der versaumten Handlung

Ferner miisste der Rechtsanwalt die versaumte
Handlung innerhalb der Antragsfrist nachgeholt
haben, § 4511 S. 2 StPO.

Dies kénnte vorliegend problematisch sein, da der
Rechtsanwalt nicht nach dem Wiedereinsetzungs-
antrag vom 05.04.2024 die Revision einlegte. Dies
ist jedoch auch nicht nétig, wenn — wie hier — die
erforderliche Handlung bereits in der Vergangen-
heit vorgenommen worden ist und in dem Wieder-
einsetzungsantrag auf die damit — abgesehen von
der Verspatung — bereits ordnungsgemaf vorge-
nommene Prozesshandlung Bezug genommen
wird.!

Hier wurde die Revision formgerecht bereits am
19.09.2023 eingelegt. Hierauf wurde mit der Wie-
dereinsetzung Bezug genommen, sodass es nicht
notwendig war, nochmals (zum zweiten Mal) Revi-
sion einzulegen.

d) Glaubhaftmachung

Darliber hinaus misste der Rechtsanwalt gem.
8§45 |1 S. 1 StPO die Tatsachen zur Begriindung
des Antrags bei der Antragstellung glaubhaft ge-
macht haben. Da es sich um einen Wiedereinset-
zungsantrag handelt, ist die Tatsache zu dessen
Begrundung die unverschuldete Fristversaumnis.

Vorliegend traf den Angeklagten laut dem Bearbei-
tervermerk keine Schuld an der verspéateten Einle-
gung der Revision. Fraglich ist aber, ob er sich ein
(etwaiges) Verschulden seines Rechtsanwalts
zurechnen lassen muss. In der StPO findet sich
hierzu keine Norm.

1 vgl. BGH, Beschluss vom 30.05.2000 — 1 StR 103/00 = ju-
ris .

Strafrecht

Im Zivilprozess hingegen ist dies aufgrund des
§ 85 Il ZPO die Regel, wonach ein Verschulden
des Bevollméchtigten dem Verschulden der Partei
gleichsteht. Dies kénnte auf das Strafprozessrecht
zu Ubertragen sein. Jedoch fehlt es fur eine analo-
ge Anwendung bereits an der Planwidrigkeit der
Regelungsliicke, da der Gesetzgeber diese Kons-
tellation offensichtlich erkannt, aber nur fir den
Zivilprozess geregelt hat, nicht fur den Strafpro-
zess. Doch selbst fur den Fall, dass man dies an-
ders sehen wollte, ist auch die Interessenlage nicht
vergleichbar, da der weitere Lebensweg des An-
geklagten im Strafprozess von einem Urteil abh&n-
gen kann, wohingegen im Zivilprozess keine ver-
gleichbaren Risiken drohen. Daher wére es im
Strafprozess nicht sachgerecht, dem Angeklagten
das Verschulden seines Rechtsanwalts zuzurech-
nen.

Diese Tatsachen machte der Verteidiger des An-
geklagten glaubhaft.

Zwischenergebnis: Somit ist der Wiedereinset-
zungsantrag zulassig.

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begriindet, wenn
die Frist tatsachlich ohne Verschulden versaumt
wurde, § 44 S. 1 StPO. Dies ist, wie oben gezeigt,
der Fall.

Dem Angeklagten wird Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gewabhrt.

Zusatzfrage: Ist die Frist zur Begrindung der Re-
vision auch versdumt worden?

Nein, denn dem Angeklagten wird im Ergebnis
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewéhrt
und dieser ist der Stand vor Ablauf der Einlegungs-
frist. Die Revisionsbegriindungsfrist beginnt somit
erst mit Zustellung des die Wiedereinsetzung ge-
wahrenden Beschlusses zu laufen. Mit anderen
Worten: Ist die Frist zur Revisionseinlegung noch
nicht einmal angelaufen, kann die Frist zur Revisi-
onsbegriindung noch nicht abgelaufen sein.



Strafrecht

(bb). Der Fall zeigt anschaulich, wie auch eine
komplexe Fristenproblematik mit einer sauberen
Argumentation anhand des Gesetzes gut losbar
ist. Merken Sie sich vor allem, dass das Verschul-
den eines Verteidigers nicht entsprechend 8 85 I
ZPO zugerechnet werden kann. Hier zum Abspei-
chern nochmals die wesentlichen Argumente:

Die StPO enthalt keine dem 8§ 85 Il ZPO ent-
sprechende Regelung.

Der Gesetzgeber hat bewusst auf eine entspre-
chende Zurechnungsvorschrift verzichtet.

Der Verteidiger ist kein reiner ,Bevollméachtig-
ter", sondern ein rechtlich unabhangiges Organ
der Rechtspflege (8 1 BRAO).

Das Strafverfahren betrifft elementare Grund-
rechte, deshalb darf der Beschuldigte nicht
durch einen Verfahrensfehler seines Verteidi-
gers unverhaltnismaRig belastet werden.

Der ,Fair Trial*-Grundsatz (Art. 6 | EMRK) ge-
bietet, dass dem Angeklagten nicht der Zugang
zu Rechtsmitteln wegen eines Verteidigerver-
schuldens verwehrt werden kann.

Was sollten Sie zuerst machen, bevor Sie
die Erfolgsaussichten eines Wiedereinset-
zungsantrags prufen?

Zuerst muss geprift werden, ob die zugrunde-
liegende Frist wirklich schon abgelaufen ist und
sich nicht vielleicht wegen Zustellungsfehlern
etc. verschoben hat.

Examensrelevante Entscheidungen

Welche Mdglichkeit hat ein Rechtsanwalt,
wenn die Versendung mittels beA wegen
voribergehender technischer Stérungen
nicht moglich ist?

Gem. § 32d S. 3 StPO ist dann eine Ubermitt-
lung auch in Papierform zuléassig. Allerdings
muss die voribergehende Unmoglichkeit bei
der Ersatzeinreichung oder unverziglich da-
nach glaubhaft gemacht werden, § 32d S. 4
HS 1 StPO.

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand,

8§ 44 ff. StPO

= Hemmer/Wist/Berberich, Strafprozessrecht,
Rn. 536 ff.

Mit lernen Sie leichter,
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2,90 € im Monat. Voraussetzung ist die kosten-
lose hemmer.club Mitgliedschatft.
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Examensrelevante Entscheidungen Offentliches Recht

OVG NRW, Urteil vom 26.07.2024 — 10 A 21010/22 = juris

Baurecht: Beseitigungsanordnung und
Bestandsschutz

+++ Beseitigungsanordnung +++ Formelle und materielle lllegalitat +++ Bestandsschutz +++

Sachverhalt (abgewandelt und vereinfacht): E ist Eigentiimerin eines im Stadtgebiet der nordrhein-west-
falischen, kreisfreien Stadt S belegenen Grundstiicks. Das Grundstick liegt zwischen einer Bahntrasse und
dem Fluss F. Zwischen dem Fluss und dem Grundstlick ist ein Deich errichtet. Die Flache zwischen der
Bahntrasse und dem Deich ist im Wesentlichen unbebaut, eine zusammenhangende Bebauung ist in die-
sem Bereich nicht vorhanden. Ein Bebauungsplan existiert nicht. Der Flachennutzungsplan stellte das Ge-
biet zunachst als Sonderbauflache ,Wochenhausgebiet” dar.

E ist seit 2012 Eigentimerin des Grundstiicks. Auf dem Grundstiick ist ein Gebaude mit der Grundflache
von 9,50 m x 5,50 m errichtet, das die E als alleinigen Wohnsitz nutzt. Mit Baugenehmigung vom 16.01.1963
wurde fur das Grundsttick die Errichtung eines Wochenendhauses der Grundflache 6 m x 4 m genehmigt.

Im Jahr 2013 erliel3 die Bezirksregierung als zustdndige obere Wasserbehérde eine Verordnung zur Fest-
setzung des Uberschwemmungsgebietes ,F*. Daraufhin wurde der Flachennutzungsplan fiir das betref-
fende Gebiet neu aufgestellt. Die Sonderbaufléache ,Wochenendhausgebiet* wurde nunmehr als ,Flache fur
Landwirtschaft* dargestellt. Die Planbegriindung verwies auf das neu aufgestellte Uberschwemmungsge-
biet und die Hochwassergefahren in dem Gebiet.

Nach ordnungsgemalRer Anhorung der E erliel? die Stadt S als ortlich zustandige untere Bauaufsichtsbe-
horde am 11.02.2021 eine schriftliche Beseitigungsanordnung, in der die Behorde der E aufgab, innerhalb
einer Frist von acht Monaten nach Bestandskraft der Verfligung das Wohnhaus auf inrem Grundstiick ab-
zubrechen. Zur Begrundung fuihrte die Behorde aus, dass das Wohngeb&ude formell und materiell illegal
sei. Die Anlage héatte spéatestens seit der ausgetibten Dauerwohnnutzung geltendem 6ffentlichen Baurecht
widersprochen und widerspréache ihm durch den Verlust des Bestandsschutzes aus der Baugenehmigung
auch heute noch. Eine nachtragliche Baugenehmigung, auch lediglich fur eine kiinftige Wochenendnutzung,
koénne nicht erteilt werden. Das nicht privilegierte Vorhaben widerspreche der Darstellung des Flachennut-
zungsplans (,Flache fiir die Landwirtschaft*) und derjenigen der Uberschwemmungsverordnung.

E hielt den Bescheid fiir rechtswidrig und erhob dagegen mit dem Antrag der Aufhebung der Beseitigungs-
anordnung am 02.03.2021 Klage zum zusténdigen Verwaltungsgericht. Die bauliche Anlage geniel3e — so
die Ausfuhrungen der E — Bestandsschutz, weil sie in der Vergangenheit nicht materiell baurechtswidrig
gewesen sei. Vor Inkrafttreten der neuen Uberschwemmungsgebietsverordnung sei von der Baubehérde in
keiner Weise verlautbart worden, dass einer Bebauung bzw. Nutzung zu Dauerwohnzwecken in absehbarer
Zeit mit Abrissverfiigungen entgegengewirkt werden sollte. Im Ubrigen sei die Abrissverfiigung unverhalt-
nisméaRig. Die Beklagte sei vielmehr verpflichtet, umgehend den bestehenden Hochwasserdamm zu ertiich-
tigen.

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg? — Von der RechtmaRigkeit der Uberschwemmungsgebietsverord-
nung ist auszugehen. § 78 IV WHG lautet: ,In festgesetzten Uberschwemmungsgebieten ist die Errichtung
oder Erweiterung baulicher Anlagen nach den 88 30, 33, 34 und 35 des Baugesetzbuches untersagt. [...]."

(materielle lllegalitat) genugt in der Regel nicht
fur den Erlass einer Beseitigungsanordnung.
1. Vo_rgussetzung fur die Re(_:_htméBigkeit einer o Gegen eine Beseitigungsanordnung geman
Beseitigungsanordnung gemal §821S.1BauO g5 |'s 1 BauO NRW kann der Betroffene Be-
NRW ist der Widerspruch zu 6ffentlich-rechtli- standsschutz der Anlage als Abwehrposition

chen Vorschriften. Die Anlage muss formell und 4o 1teng machen. Die Rechtsposition wird aus
materiell baurechtswidrig sein. Allein das Feh- 5. 14| GG hergeleitet.

len einer Baugenehmigung (formelle lllegalitat)
bzw. der Widerspruch zum materiellen Baurecht



Offentliches Recht

Es handelt sich bei der Entscheidung des OVG
NRW um eine klassische bauaufsichtsrechtliche
Fallkonstellation, in der materielles Baurecht tber
den ,Aufhanger* einer Beseitigungsanordnung zu
prifen ist. Die Entscheidung ist lehrreich, um den
examensrelevanten Klausurentypus der Beseiti-
gungsanordnung und dessen materielle Vorausset-
zungen sich zu erarbeiten bzw. zu wiederholen.
Hier spielt auBerdem — ebenfalls typisch fir Beseiti-
gungsanordnungen — das Thema des Bestands-
schutzes eine wesentliche Rolle.

Die Klage hat Erfolg, wenn die Sachentscheidungs-
voraussetzungen vorliegen und soweit sie begrin-
det ist.

Mangels Eingreifens einer aufdrangenden Sonder-
zuweisung richtet sich die Eréffnung des Verwal-
tungsrechtswegs nach der Generalklausel des
§401S. 1 VwGO. Vorliegend handelt es sich nach
der modifizierten Subjektstheorie um eine Streitig-
keit auf dem Gebiet des 6ffentlichen Baurechts, auf-
grund dessen Rechtsnormen die Bauaufsichtsbe-
horde als Hoheitstrager in offentlich-rechtlicher
Funktion zum Handeln berechtigt und/oder ver-
pflichtet wird. Es handelt sich daher um eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit, die auch nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist. Da auch eine abdrangende
Sonderzuweisung nicht einschlagig ist, ist der
Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten eroffnet.

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem geman
§ 88 VwWGO zu ermitteInden klagerischen Begehren.
E begehrt die Aufhebung der Beseitigungsanord-
nung vom 11.02.2021, sodass die Anfechtungsklage
gemal § 42 | Alt. 1 VwGO einschlégig sein koénnte.
Voraussetzung hierfir ist, dass es sich bei der An-
ordnung um einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1
VwWVIG NRW handelt.

1 Vvgl. Schoch/Schneider, VWGO, § 68 Rn. 14 f.

Examensrelevante Entscheidungen

Anmerkung: Der Originalfall spielt in NRW. Die auf-
geworfenen Problemfelder sind allerdings klassisch
und stellen sich sinnentsprechend in allen anderen
Bundeslandern gleichermal3en.

Die Verfuigung stellt eine hoheitliche Malinahme der
Bauaufsichtshehorde auf dem Gebiet des offentli-
chen Baurechts mit der Regelung der Beseitigung
des Wohnhauses dar, die die E als aul3erhalb der
Verwaltung stehende Person unmittelbar betrifft. Ein
Verwaltungsakt liegt vor.

Als Adressat der sie belastenden Beseitigungsanord-
nung ist E moglicherweise in ihrem Eigentumsrecht
aus Art. 14 | GG, jedenfalls in ihrer aus Art. 2 | GG
flieBenden allgemeinen Handlungsfreiheit betroffen
und mithin gemaR § 42 1l VwGO klagebefugt.

Die Klagefrist des § 74 | VwGO ist gewahrt.

Ein Vorverfahren ist in Nordrhein-Westfahlen gemarn
8§681S.2Alt. 1VWGOi.V.m.8§1101S. 1 JustG NRW
grundsatzlich unstatthaft.

Anmerkung: Beachten Sie, dass gemaR § 110 Il
S. 1 JustG NRW ein Vorverfahren ausnahmsweise
durchzufiihren ist im Falle von Drittwidersprtchen.
Fur die praktisch (und klausurpraktisch) bedeutsa-
men Falle des Drittwiderspruchs im Baurecht gilt
aber die Rickausnahmeregel des § 110 Il S. 2
Nr. 8 JustG NRW, wonach das Vorverfahren bei
Entscheidungen der Bauaufsichtsbehérden und
Baugenehmigungsbehorden entfallt.

E ist als nattrliche Person gemaR 88 61 Nr. 1 Alt. 1,
62 1 Nr. 1 VWGO beteiligten- und prozessfahig. Die
Stadt S ist gemafl 88 61 Nr. Alt. 2, 62 Il VwGO
i.V.m. 8§ 63 1 S. 1 GO NRW, vertreten durch ihren
Burgermeister, beteiligten- und prozessfahig.

Zwischenergebnis: Die Klage ist zulassig.



Examensrelevante Entscheidungen

Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn sie sich
gegen den richtigen Beklagten richtet, 8 78 | Nr. 1
VwGO, soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig ist
und den Klager in seinen Rechten verletzt, § 113 |
S. 1 VwGO.

Rechtstragerin der handelnden Bauaufsichtsbe-
horde und mithin richtige Beklagte ist die Stadt S,
§ 78 I Nr. 1 Var. 3 VwGO.

Zu prifen ist, ob die Abrissverfligung rechtswidrig
ist.

a) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage einer Beseitigungsanordnung ist
§821S.1BauO NRW.

b) Formelle RechtmaRigkeit

Ausweislich des § 57 | S. 2 BauO NRW ist der Voll-
zug der BauO und insbesondere der Erlass einer
Beseitigungsanordnung einer baulichen Anlage im
Sinne des § 1 1 S. 2 BauO NRW grundsatzlich den
unteren Bauaufsichtsbehdrden sachlich zugewie-
sen.

Untere Bauaufsichtsbehorden sind gemafld § 57 |
Nr. 3 lit. a) BauO NRW unter anderem kreisfreie
Stadte. Die Stadt S war als kreisfreie Stadt mithin
fur den Erlass der Beseitigungsanordnung sachlich
zustandig.

Anmerkung: Die 0&rtliche Zustandigkeit, die hier
vorgegeben war, ergibt sich nicht aus der BauO
NRW, sondern aus dem subsidiaren § 3 VwVIG
NRW (vgl. in Bayern sinnentsprechend Art. 3
BayVwV{G). Im Baurecht wird hier regelmaRig § 3 |
Nr. 1 VwVIG NRW einschlagig sein, nach dem in
Angelegenheiten, die sich auf unbewegliches Ver-
mdgen oder auf ein ortsgebundenes Recht bezie-
hen, die Behorde ortlich zustandig ist, in deren Be-
zirk das Vermdgen oder der Ort liegt. Die Belegen-
heit des betreffenden Grundstiicks ist demnach ent-
scheidend.?

2 Vgl. Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in NRW,
§ 4 Rn. 260.
3 Vvgl. Spannowsky/Saurenhaus, BauO NRW, § 82, Rn. 2.

Offentliches Recht

E wurde vor Erlass der Beseitigungsanordnung
nach § 28 | VwVfG NRW angehort.

Der Bescheid erging in Schriftform, sodass das For-
merfordernis des § 20 | OBG gewahrt ist.

Anmerkung: Sollten Fehler bei Verfahren/Form
vorliegen, denken Sie an die 88 44 1l Nr. 1, 45 |
Nr. 3, Il, 46 VwVIG NRW.

c) Materielle Rechtmafigkeit

Fraglich ist, ob der Verwaltungsakt auch materiell
rechtmaRig ist.

Nach § 82 1 S. 1 BauO NRW kann die Bauaufsichts-
behdrde anordnen, Anlagen, die im Widerspruch zu
offentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet werden,
zu beseitigen, wenn nicht auf andere Weise recht-
mafige Zustdnde hergestellt werden kénnen.

aa) Anlage i.S.d. § 821 S. 1 BauO NRW

Es misste sich bei dem Gebaude um eine Anlage
i.5.d.88821S.1,11S.2BauO NRW handeln. Nach
der Legaldefinition des § 2 | S. 1 BauO NRW sind
bauliche Anlagen mit dem Erdboden verbundene,
aus Bauprodukten hergestellte Anlagen. Das Haus
der E ist hiernach eine Anlage in diesem Sinne.

bb) Baurechtswidrigkeit

Des Weiteren miisste die Anlage im Widerspruch zu
offentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet worden
sein. Danach misste das Vorhaben grundsatzlich
formell und materiell illegal (baurechtswidrig) sein,
was der Fall ist, wenn sowohl eine erforderliche Ge-
nehmigung nicht vorliegt als auch ein Verstol3 ge-
gen das materielle Baurecht gegeben ist.3

Anmerkung: Dies folgt aus dem VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz (vgl. auch § 82 1 S. 1 HS 2 BauO
NRW), da eine Baubeseitigungsanordnung auf-
grund der oftmals damit einhergehenden Schaffung
irreparabler Zustande einen besonders schweren
Eingriff in Art. 14 1 S. 1 GG darstellt, vgl. Art. 14 |
S. 2 GG. Demgemal bedarf es bei einer Bauein-
stellung nach § 81 I S. 2 Nr. 1 BauO NRW nur der
formellen lllegalitat. Bei der Nutzungsuntersagung
gemafn Art. § 81 | S. 2 BauO NRW ist wiederum
strittig, ob es neben der formellen auch einer mate-
riellen Baurechtswidrigkeit des Vorhabens bedarf.
Im Wesentlichen geht es um die Frage, ob — wie bei
der Beseitigungsanordnung — die materielle Illegali-
tat zu fordern ist, oder ob allein die formelle lllegali-
tat ausreicht, um die Nutzung zu untersagen.*

4 vgl. dazu VGH Miinchen, Beschluss vom 25.03.2024 — 1 CS
24.65 = juris = Life&LAW 09/2024, S. 624 ff.



Offentliches Recht

Eine Ansicht sieht allein die formelle lllegalitat als
ausreichend an; denn zu den von der Behorde zu
prufenden baurechtlichen Vorschriften gehdorten
auch jene uber die Genehmigungspflicht und nach
dem Wortlaut genlige jeder Widerspruch zu offent-
lich-rechtlichen Vorschriften, womit eine genehmi-
gungspflichtige Nutzung bereits bei fehlender Ge-
nehmigung untersagt werden kann. Dagegen wird
unter Hinweis auf den durch Art. 14 | GG gewéhr-
leisteten Bestandsschutz und der Ordnungsfunktion
einer Baugenehmigung angenommen, ein Wider-
spruch zu o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften setze
bei einer (dauerhaften) Nutzungsuntersagung vo-
raus, dass die Nutzung nicht durch eine Baugeneh-
migung gedeckt sei und seit ihrem Beginn fortdau-
ernd gegen materielles Baurecht verstol3e.
Mehrere Oberverwaltungsgerichte vertreten eine
vermittelnde Ansicht,®> wonach auch eine endgliltige
Nutzungsuntersagung tatbestandlich nur eine for-
melle Baurechtswidrigkeit zur Voraussetzung hat
und materiellrechtliche Erwdgungen nachfolgend
im Rahmen der Ermessensausibung der Bau-
rechtsbehdrde Bedeutung erlangen. Dieser Ansicht
folgt auch das OVG NRW.® Dafiir spreche, dass die
Nutzungsuntersagung eine geringere Eingriffsinten-
sitat als die Beseitigungsanordnung habe; sie
schaffe keine ,vollendete Tatsachen“. Es sei aber
unverhaltnismaRig, wenn die Nutzung offensichtlich
genehmigungsfahig ist. Im Rahmen des Ermessens
ist daher darauf abzustellen, ob die Bauaufsichtsbe-
horde auf andere Weise (insb. durch Genehmigung)
rechtmaRige Zustande herstellen kann.”

(1) Formelle Baurechtswidrigkeit

Nach & 60 | BauO NRW bedarf die Errichtung einer
Anlage grundsétzlich der Baugenehmigung, soweit
sich aus den 88 61 ff. BauO NRW nichts anderes
ergibt.

Anmerkung: Soweit Anlagen nicht genehmigungs-
beddrftig sind und auch nicht (bestandskréftig) ge-
nehmigt wurden, widersprechen sie 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften bereits bei ,bloRer* materieller II-
legalitat.®

E lag eine Baugenehmigung aus dem Jahr
16.01.1963 fir ein Wochenendhaus mit den Grund-
maflen 6 m x 4 m vor.

Sowohl die bauliche Erweiterung des Hauses auf
die MaRe 9,5m x 6 m als auch die Anderung der
Nutzung des Gebaudes als alleinigen Wohnsitz
statt eines Wochenendhauses sind genehmigungs-

5 vgl. etwa VGH Mannheim, VBIBW 2021, 326 ff. = ju-
ris .

5 vgl. etwa OVG NRW, NWVBI. 2014, 466 = juris

7 vgl. zum Ganzen Schroeder, Baurecht NRW, Rn. 465.

Examensrelevante Entscheidungen

bedurftig gemanR § 60 BauO NRW. Ein Ausnahme-
tatbestand greift nicht ein. Von der Legalisierungs-
wirkung der Baugenehmigung aus dem Jahr 1963
ist weder die Anlage noch dessen Nutzung umfasst.
Die Feststellungswirkung der Baugenehmigung aus
1963 umfasst gerade nicht die konkrete Nutzung
der E und die Gestalt des Geb&audes.

Anmerkung: Neben der Feststellungswirkung
kommt der Baugenehmigung zudem eine gestal-
tende Wirkung dergestalt zu, dass das Vorhaben
zur Bauausfuhrung freigegeben wird; schlielich
entfaltet sie eine Doppelwirkung, indem sie gegen-
Uber dem Bauherren eine begiinstigende Rechts-
wirkung und gegentiber dem Nachbar eine belas-
tenden Rechtswirkung entfalten kann.®

Die Anlage war somit in Ermangelung einer Bauge-
nehmigung, die das Haus bzw. dessen Nutzung
durch die E legalisieren wirde, formell baurechts-
widrig.

(2) Materielle Baurechtswidrigkeit

Zudem muisste die Anlage auch materiell bau-
rechtswidrig im Sinne des § 82 1 S. 1 BauO NRW
sein. Eine Baurechtswidrigkeit kénnte sich vorlie-
gend insbesondere aus einem Verstol3 gegen bau-
planungsrechtliche Vorschriften ergeben (8§ 29 ff.
BauGB) bzw. aus einem Verstol3 gegen Vorgaben
des Wasserhaushaltsgesetzes.

hemmer-Methode: Machen Sie sich den Aufbau
der klassischen bauaufsichtsrechtlichen Klausur
klar! Sie beginnen die Prufung hier nicht mit der
bauordnungsrechtlichen bzw. bauplanungsrechtli-
chen Vereinbarkeit, wie Sie es etwa bei einer Ver-
pflichtungsklage auf Erlass einer Baugenehmigung
tun wirden, sondern mit den Voraussetzungen der
bauaufsichtlichen MalRnahme. Die Frage nach der
Zulassigkeit einer Anlage ist aber im Bauaufsichts-
recht genauso relevant, nur an einer anderen Stelle,
namlich im Rahmen der materiellen lllegalitat. Die
Klausur behandelt inhaltlich oftmals vergleichbare
Probleme, der Zugang ist aber ein anderer. Dieses
.Baukastenprinzip“ ist typisch fiir das Baurecht —
und wegen der Vielschichtigkeit sehr interessant fur
das Erstellen von anspruchsvollen Klausuren.

Zunéchst misste es sich um eine Anlage im Sinne
des § 29 | BauGB handeln. Der Anlagenbegriff des
BauGB unterscheidet sich von dem der BauO
NRW.

Vgl. auch Decker, in: Busse/Kraus, BayBO, Art. 76, Rn. 87.
9 Vvgl. Spannowsky/Saurenhaus, BauO NRW, § 74, Rn. 7,
24 1.



Examensrelevante Entscheidungen

Die Anlage misste bodenrechtliche Relevanz ha-
ben, wofir die Belange des § 1 V und VI BauGB ein
Indiz sind. Die bodenrechtliche Relevanz des
Wohnhauses der E ist hier gegeben.

Materiellrechtlich kénnte ein VerstoRR gegen § 78 IV
WHG vorliegen. Danach ist in festgesetzten Uber-
schwemmungsgebieten die Errichtung oder Erwei-
terung von baulichen Anlagen nach den 88 30 ff.
BauGB untersagt. Im Jahr 2013 setzte der zustan-
dige Verordnungsgeber fir das Gebiet, in dem das
Grundstiick der E belegen war, ein Uberschwem-
mungsgebiet fest. Zwar richten sich die Anforderun-
gen an die planungsrechtliche Zuléassigkeit auch in
Uberschwemmungsgebieten grundsatzlich nach
den 88 30 ff. BauGB; diese werden jedoch durch
§ 78 IV und V WHG um zusatzliche materielle An-
forderungen erweitert.

Anmerkung zur Vertiefung: In systematischer Hin-
sicht stellt § 78 IV S. 1 WHG ein repressives (Bau-)
Verbot — mit der Befreiungsméglichkeit in Form ei-
ner Ausnahmegenehmigung gem. 8 78 V WHG -
dar.1°

Das Haus der E lag in dem festgesetzten Uber-
schwemmungsgebiet; mithin ist es seit diesem Zeit-
punkt gemaf § 78 IV WHG materiell baurechtswidrig.

Zusétzlich koénnte sich die materielle Baurechtswid-
rigkeit auch aus den 8§ 30 ff. BauGB ergeben. Die
bauplanungsrechtliche Zulassigkeit richtet sich, da
fur das Grundstick der E kein Bebauungsplan exis-
tiert (8 30 | BauGB) und dieses auch nicht innerhalb
eines im Zusammenhang bebauten Ortsteils liegt
(8 34 BauGB), nach § 35 BauGB.

Ein Privilegierungstatbestand des § 35 | BauGB st
insoweit nicht einschlagig. Es handelt sich vielmehr
um ein sonstiges Vorhaben gemani § 35 Il BauGB.
Danach kdénnen Vorhaben im Einzelfall zugelassen
werden, wenn sie 6ffentliche Belange nicht beein-
trachtigen.

Anmerkung: Der Auf3enbereich ist grundséatzlich
von Bebauung freizuhalten. Zulassig sind nur die in
§ 35 | BauGB enumerativ aufgefuihrten Falle (sog.
privilegierte Vorhaben). Deren grundsatzliche Zu-
lassigkeit entfallt nur dann, wenn o6ffentliche Be-
lange i.S.d. § 35 lll S. 1 BauGB entgegenstehen.
Hingegen sind sonstige Vorhaben nach § 35 Il
BauGB grundsatzlich unzulassig. Diese sind nur
ausnahmsweise zuldssig, wenn sie 6ffentliche Be-
lange nicht einmal beeintréchtigen.

10 vgl. Giesberts/Reinhardt, WHG, § 78, Rn. 74.
1 vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.07.2024 — 10 A 2101/22,
Rn. 54 = juris .

Offentliches Recht

Dann aber besteht entgegen dem Wortlaut ,kén-
nen“ ein Anspruch auf die Genehmigung, Art. 14 |
S.1GG.

Das Haus der E kénnte im Widerspruch zu den Dar-
stellungen des Flachennutzungsplans stehen,
§ 351l S. 1 Nr. 1 BauGB, der fiir das Grundstiick
der E nunmehr eine Flache fur Landwirtschaft vor-
sieht. Bis zur Neuaufstellung im Jahr 2013 sah der
Flachennutzungsplan fir das Gebiet eine Son-
dernutzung als ,Wochenendhausgebiet” vor.

Von einem ,Widerspruch® in diesem Sinne kann je-
doch nicht ausgegangen werden, wenn Darstellun-
gen eines Flachennutzungsplans — entsprechend
den fir Bebauungsplane entwickelten allgemeinen
Grundsatzen — wegen veranderter tatsachlicher
Verhdltnisse funktionslos geworden sind. Dies gilt
dann, wenn die (tatsachliche) Entwicklung des Bau-
geschehens den Darstellungen des Flachennut-
zungsplans in einem sowohl qualitativ wie quantita-
tiv so erheblichen MaRR zuwiderlauft, dass die Ver-
wirklichung der ihnen zugrundeliegenden Pla-
nungsabsichten entscheidend beeintrachtigt ist.**

Ein solches Auseinanderfallen von tatsachlichen
Gegebenheiten und der Rechtslage ist hier nicht er-
sichtlich. Vor allem fuhrt die — obendrein baurechts-
widrige — Nutzung eines einzelnen Grundstiicks zu
anderen Zwecken als den im Flachennutzungsplan
dargestellten allein noch nicht zur Funktionslosig-
keit.

Anmerkung: Die Annahme einer Funktionslosigkeit
ist als absolute Ausnahme restriktiv zu handhaben.
Grundsétzlich muss der Normgeber selbst tatig wer-
den. Insbesondere ist sie auch von der Konstellation
der Unwirksamkeit eines Bebauungsplans zu unter-
scheiden.*?

Abgesehenvon § 35111 S. 1 Nr. 1 BauGB sollte Ihnen
der Flachennutzungsplan noch in zwei anderen Be-
reichen bekannt sein: Einmal gilt fir Bebauungs-
plane das sogenannte Entwicklungsgebot des § 6
S. 1 BauGB, wonach der Bebauungsplan aus dem
Flachennutzungsplan zu entwickeln ist. Zum ande-
ren kann der Flachennutzungsplan bei der Frage, ob
einem Gemeinderatsmitglied ein Sondervorteil aus
einem Ratsbeschluss erwéchst, relevant werden.
Anders als beim Bebauungsplan, bei dem ein solcher
Sondervorteil klar zu bejahen ist, ist dies flr Flachen-
nutzungsplane schwieriger, weil sie, mangels
Rechtsnormqualitat, keine unmittelbaren Rechtsfol-
gen setzen.

12 vgl. Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 35, Rn. 75.
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Die h.M. nimmt eine Befangenheit im Ergebnis nur
an, wenn bestimmte Grundstiicke so betroffen wer-
den, dass sich fiir sie von der Allgemeinheit unter-
scheidbare Vorteile ergeben.®

Die Anlage ist bauplanungsrechtlich unzuléssig und
daher materiell illegal. Auch kénnen nicht auf an-
dere Weise rechtméafige Zusténde hergestellt wer-
den.

Zwischenergebnis: Die Anlage der E ist formell
und materiell baurechtswidrig. Die Tatbestandsvo-
raussetzung des § 82 1 S. 1 BauO NRW liegen mit-
hin dem Grunde nach vor, die Abbruchverfiigung ist
rechtmafig.

Anmerkung: Man hatte auch noch die Beeintrach-
tigung offentlicher Belange gemaf der Nr. 5, 6 und
7 des § 35 Il BauGB anprifen kdnnen.

(3) Bestandsschutz

Etwas anderes kénnte aber dann gelten, wenn der
Bestand der Anlage der E rechtlich in einer Weise
geschiitzt ware, die der Beseitigungsanordnung
entgegenstehen wirde. Es geht also um die Frage,
ob aus dem Eigentum eine Sicherungsposition ge-
gen baupolizeiliche MaRnahmen erwachsen kann.

(a) Allgemeine Grundsatze

Zu unterscheiden ist zunédchst zwischen aktivem
und passivem Bestandsschutz. Der passive Be-
standsschutz ist darauf gerichtet, einen in der Ver-
gangenheit rechtmafigen Zustand aufrecht zu er-
halten. Dieser Art des Bestandsschutzes kommt so-
mit eine Abwehrfunktion gegentiber bauaufsichtli-
chen MalRRnahmen zu. Bei der Prufung der Recht-
maRigkeit einer Beseitigungsanordnung kann die-
ses Problemfeld mittels einer verfassungskonfor-
men Auslegung der Rechtsgrundlage auf Tatbe-
standsebene erortert werden (Art. 14 | GG). Erfor-
derlich ist hiernach als ungeschriebene Vorausset-
zung die durchgangige materielle Baurechtswidrig-
keit.

Ferner ist innerhalb des passiven Bestandsschut-
zes zwischen formellem und materiellem Bestands-
schutz zu differenzieren. Formeller Bestandsschutz
besteht, wenn das Vorhaben durch eine wirksame
Baugenehmigung gedeckt ist. Dann liegt schon gar
kein Widerspruch zu den ,6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften im Sinne des § 82 | S. 1 BauO NRW vor.

3 Vgl. Dietlein/Heusch, GO NRW, Art. 31, Rn. 39; ferner Be-
cker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in
Bayern, S. 129 f.

Examensrelevante Entscheidungen

Die Baugenehmigung misste nach den 8§ 48 f.
VwVIG NRW aufgehoben werden, um die Beseiti-
gungsanordnung zu erlassen.

Der materielle Bestandsschutz betrifft den Fall,
dass eine bauliche Anlage nicht genehmigungs-
pflichtig war oder nicht genehmigt worden ist bzw.
die Baugenehmigung aufgehoben worden ist. Die
Rechtsposition des Art. 14 | GG kann hier zur Ab-
wehrfunktion gegen die baupolizeiliche Maf3nahme
werden.

In der Rechtsprechung werden die Grundlagen zum
Bestandsschutz etwa wie folgt zusammengefasst:
.Der baurechtliche Bestandsschutz gewahrt das
Recht, ein im Einklang mit dem (seinerzeit) gelten-
den Recht ausgefiihrtes Vorhaben so, wie es aus-
gefuihrt worden ist, auch dann weiter zu nutzen,
wenn neue Vorschriften nunmehr diesem Vorha-
ben, sollte es jetzt errichtet werden, entgegenstiin-
den. Der Bestandsschutz gewéhrleistet, dass sich
die rechtmalRige Nutzung einer baulichen Anlage
auch gegen neues entgegenstehendes Recht
durchsetzt. Der Bestandsschutz schiitzt ein Vorha-
ben damit gegeniber einer Nutzungsuntersagung
oder -einschrankung und einer Beseitigungsanord-
nung. Der Bestandsschutz fiir bauliche Anlagen ge-
geniiber Anderungen der Baurechtsordnung er-
streckt sich aus der verfassungsrechtlichen Sicht
des Art. 14 | S. 1 GG auf ihren genehmigten Be-
stand und ihre genehmigte Funktion. Bestands-
schutz berechtigt dazu, eine rechtmafig errichtete
bauliche Anlage in ihrem Bestand zu erhalten und
sie wie bisher zu nutzen.“4

Anmerkung: Auch mangels einer klaren Entschei-
dung des BVerwG ist zum passiven Bestands-
schutz allerdings vieles umstritten und unklar. Die
Unklarheit betrifft nicht nur die konkreten Vorausset-
zungen, sondern auch die Frage, ob auf Art. 14 |
GG iberhaupt ein materieller Bestandsschutz ge-
stiitzt werden kann. Eine im Vordringen befindliche
Gegenauffassung verneint dies. Vertretern dieser
Ansicht zufolge soll sich ein Bauherr, der die Einho-
lung einer Baugenehmigung versaumt hat, nicht auf
eine frilhere materielle Legalitat seiner formell ille-
galen Anlage stitzen konnen. Dieser Ansicht
scheint etwa der BayVGH zugeneigt.’®> Auch die
Genehmigungspflicht sei Inhalts- und Schranken-
bestimmung im Sinne des Art. 141 S. 2 GG, sodass
ein ,Schwarzbauer” keinen eigentumsrechtlichen
Schutz genieRen kdnne. Das Genehmigungsver-
fahren sei kein Selbstzweck, sondern diene der Ein-
beziehung der Gemeinde und schitze damit deren
Planungshoheit.

14 vgl. beispielhaft Schleswig-Holsteinisches VG, Beschluss
vom 31.01.2025 — 8 B 29/24 = juris .

15 vgl. BayVGH, Urteil vom 17.10.2006 — 1 B 05.1429 = ju-
ris .
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Wirde man einem nicht genehmigten Vorhaben
materiellen Bestandsschutz gewahren, wiirde der-
jenige belohnt, der der Gemeinde jede Reaktions-
mdglichkeit nimmt, indem er auf die Stellung eines
Bauantrages verzichtet.'6

Vom passiven Bestandsschutz abzugrenzen ist der
sog. aktive Bestandsschutz. Dieser beschrankt sich
nicht auf eine abwehrende Funktion. Hier geht es
um die Frage, ob dem Eigentimer das Recht zu-
kommt, trotz Veréanderung der Rechtslage eine Nut-
zung, die vormals zuléssig war, wieder aufzuneh-
men bzw. einen vormals zulédssigen Bau zu erwei-
tern oder zu ersetzen. RegelmaRig ist diese Thema-
tik bei der Prifung zu erértern, ob eine Baugeneh-
migung zu erteilen ist.

Das BVerwG hat seine Rechtsprechung zum akti-
ven Bestandsschutz ausdriicklich aufgegeben.t’
Die Regelungen der 88 29 ff. BauGB stellen dem-
nach Inhalts- und Schrankenbestimmungen dar. Er-
forderlich ist daher, auf eine einfachgesetzliche
Norm abzustellen. Bei Vorliegen eines Bebauungs-
plans kann dies im Rahmen von § 31 BauGB ge-
schehen, namlich bei der Frage, ob eine Befreiung
von aktuellen Festsetzungen angezeigt ist.

hemmer-Methode: Kennen sollten Sie vor allem fiir
den AuRenbereich die Regelung des § 35 IV
BauGB. Diese Regelung ist abschlie3end und nicht
analogiefahig.'®

(b) Subsumtion

Im vorliegenden Fall kommt allenfalls passiver Be-
standsschutz als Abwehrposition gegen die Beseiti-
gungsanordnung in Betracht. Die Genehmigung
aus dem Jahr 1963 legalisiert die konkrete Anlage
nicht (vgl. oben), sodass formeller Bestandsschutz
ausscheidet und nur materieller Bestandsschutz in
Betracht kommt.

Voraussetzung fur den Schutz der Anlage nach den
MaRstaben des materiellen Bestandsschutzes ist
(1.), dass das Bauwerk errichtet, fertiggestellt, tat-
séchlich genutzt wird und keine Nutzungsaufgabe
von hinreichend langer Dauer vorliegt. (2.) ist erfor-
derlich, dass das Bauwerk tiber einen nicht unmalf3-
geblichen Zeitraum materiell mit dem offentlichen
Baurecht vereinbar gewesen ist. Ob (3.) auch zu for-
dern ist, dass zu einem gewissen Zeitpunkt eine
Baugenehmigung erteilt worden ist, ist strittig. Vom
Bundesverwaltungsgericht wird dies zum Teil be-
jaht, wahrend das Bundesverfassungsgericht bis-
lang an der Rechtsprechung festhalt, dass es nur

6 vgl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches
Recht in Bayern, S. 507.
7 vgl. BVerwGE 50, 49 = juris .

18 vgl. Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 35, Rn. 125 ff.

Offentliches Recht

auf eine materielle, nicht auch auf formelle Recht-
maRigkeit des Vorhabens zwingend ankomme. 1°

Die Anlage der E ist fertiggestellt und wird von E als
alleiniger Wohnsitz dauerhaft und ohne relevante
Unterbrechungen genutzt. Fraglich ist indes, ob die
Anlage Uber einen ausreichend langen Zeitraum mit
dem materiellen 6ffentlichen Recht vereinbar gewe-
sen ist. Nach der Rechtsprechung ist ein Mindest-
zeitraum von drei Monaten erforderlich. Das Ge-
baude entsprach jedenfalls ab dem Zeitpunkt des
Erlasses der Hochwasserverordnung im Jahr 2013
zu keinem Zeitpunkt mehr den 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften; insoweit stand das Bauverbot des
§ 78 IV WHG dauerhaft entgegen.

Einzig im Zeitraum bis 2013 kdnnte die Anlage bau-
rechtlich zulassig gewesen sein. Dem widerspricht
aber, dass die Darstellungen des Flachennutzungs-
planes vor der Neuaufstellung 2013 bereits ein ,Wo-
chenendhausgebiet* vorsahen, eine dauerhafte
Wohnnutzung, wie sie die E von Beginn an prakti-
zierte, gerade ausgeschlossen war. Der Wider-
spruch zu den Darstellungen des Flachennutzungs-
planes bestand somit bereits vor der Neuaufstellung
2013, sodass eine Uber drei Monate andauernde
materielle Vereinbarkeit mit 6ffentlichem Baurecht
nicht feststellbar ist.

Unabhangig von der Entscheidung in der Streit-
frage, ob auch eine Baugenehmigung zu fordern ist,
liegen hier die Voraussetzung des passiven Be-
standsschutzes nicht vor.

Zwischenergebnis: E stehen keine Rechtspositio-
nen nach den Grundsatzen des passiven Bestands-
schutzes zu.

cc) Ermessen

Auf Rechtsfolgenseite raumt § 82 1 S. 1 BauO NRW
der Bauaufsichtsbehdérde Ermessen ein (,kann“).
Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit erfordert es
besonders wegen der weitreichenden Folgen der
Abrissverfigung, dass die Behorde die Rechtsfol-
gen sorgsam abwagt und die Abwagung dokumen-
tiert.?° Eine mildere MaRnahme durfte den verfolg-
ten Zweck nicht gleich effektiv erreichen. Unerheb-
lich sind hingegen grundsatzlich die wirtschaftlichen
Interessen des Eigentiimers.?!

Die Ermessensentscheidung, eine Beseitigungs-
verfigung zu erlassen, kann die Bauaufsichtsbe-
horde im Regelfall ordnungsgemaf damit begriin-
den, dass die zu beseitigende Anlage formell und
materiell illegal ist und dass ein offentliches Inte-
resse daran besteht, keinen Prézedenz- oder Beru-
fungsfall zu schaffen.

19 vgl. Spannowsky/Saurenhaus, BauO NRW, § 82, Rn. 13.
20 vgl. Spannowsky/Saurenhaus, BauO NRW, § 82, Rn. 9.
2L vgl. Schroeder, Baurecht NRW, Rn. 475.
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Eine weitergehende Abwagung des ,Fir und Wider*
einer Beseitigungsverfigung ist nur dann geboten,
wenn konkrete Anhaltspunkte ausnahmsweise fir
die Angemessenheit einer vorilbergehenden oder
dauerhaften Duldung eines rechtswidrigen oder
ordnungswidrigen Zustands sprechen.??

E tragt vor, vorrangig sei fur den effektiven Hoch-
wasserschutz der Deich, der ihr Grundstick von
dem Fluss F trennt, zu ertlichtigen. Diese Mal3-
nahme ware relativ zur Abrissverfigung fir die
Rechtsposition der E weniger belastend, mithin mil-
der im Sinne der VerhaltnismaRigkeit. Indes er-
scheint fraglich, ob die Malinahme auch gleich ef-
fektiv ware. Deiche kdnnen Hochwasser zwar in der
Regel verhindern bzw. bestimmte Gebiete wirksam
schiitzen; sie garantieren aber keinen absoluten
Schutz des betroffenen Gebietes. Der Behdrde ist
zudem zuzugestehen, sich in ihrer Ermessensent-
scheidung an der Prarogative der Wasserbehorde,
die ein Uberschwemmungsgebiet im relevanten Be-
reich festgesetzt hat, zu orientieren. Damit lag kein
Ermessensfehler vor.

Zwischenergebnis. Die Beseitigungsanordnung ist
rechtmaRig.

Die Klage der E ist zwar zulassig, im Ergebnis aber
unbegrindet.

(bb). Am Thema des Bestandsschutzes, das im
Zentrum der Entscheidung steht, wird der Einfluss
des Verfassungsrechts auf das 6ffentliche Baurecht
deutlich. Hier spielen die Rechtspositionen aus
Art. 14 | GG eine so herausgehobene Bedeutung,
dass unter Umstanden eine baupolizeiliche Mal3-
nahme wegen der Beriicksichtigung der Eigentums-
position unwirksam sein kann. Wegen der Bedeut-
samkeit von Art. 14 | GG fir das offentliche Bau-
recht bezeichnet man diesen Rechtsbereich auch
manchmal als ,geronnenes Eigentumsrecht”.

Der Bestandsschutz ist nicht nur im Baurecht rele-
vant. Das Bundesverfassungsgericht hat etwa in
seiner Entscheidung zum Atomausstieg (BVerfGE
143, 146) Fragen des Bestandsschutzes aufgegrif-
fen.

Die umstrittenen Fragen der Dogmatik zum Be-
standsschutz lassen sich wohl nur durch eine deut-
liche Stellungnahme des BVerwG ausrdumen, die
bislang ausgeblieben ist.

22 vgl. OVG NRW, Beschluss vom 26.07.2024 — 10 A 2101/22,
Rn. 94 = juris .

Examensrelevante Entscheidungen

Was sind grundsatzlich die Voraussetzungen
fur eine Beseitigungsanordnung?

Anlagen, die im Widerspruch zu 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften errichtet oder geéndert wer-
den, kdnnen ganz oder teilweise beseitigt wer-
den, wenn nicht auf andere Weise rechtmafige
Zustande hergestellt werden kdnnen.

Ein Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften liegt in diesem Sinne grundsatzlich vor,
wenn das Vorhaben formell und materiell illegal
(baurechtswidrig) ist. Dies ist der Fall, wenn so-
wohl eine erforderliche Genehmigung nicht vor-
liegt als auch ein Verstol3 gegen das materielle
Baurecht gegeben ist.

Unter welchen Voraussetzungen unterfallt
eine Anlage dem passiven Bestandsschutz?

Die Anlage muss errichtet, fertiggestellt und dau-
erhaft genutzt werden. Sie muss zusatzlich Gber
einen nicht unmafgeblichen Zeitraum mit den
materiellen Anforderungen des Offentlichen
Rechts in Einklang gestanden haben. Nach An-
sicht des Bundesverfassungsgerichts ist bislang
nicht erforderlich, dass zudem eine Baugeneh-
migung vorlag; nach Ansicht des Bundesverwal-
tungsgerichts ist gerade dies erforderlich.

Zur Anfechtungsklage

Hemmer/Wust/Grieger, Verwaltungsrecht |,
Rn. 15 ff.

Zum Bestandsschutz

Hemmer/Wust/Grieger, Baurecht, Rn. 197 ff.
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VGH Mannheim, Beschluss vom 14.04.2025 — 3 S 318/25 = juris

Verwaltungsvollstreckung: Rechtmalligkeit
einer Zwangsgeldandrohung

+++ Anfechtungsklage, § 42 | Alt. 1 VwGO +++ Verwaltungsvollstreckungsverfahren +++ Konnexitat
von Grundverfiigung und VollstreckungsmaRnahme +++ Einwand der Unméglichkeit im Vollstre-
ckungsverfahren +++

Sachverhalt (abgewandelt und vereinfacht): V ist Vermieter eines Grundstiickes, das in einer Gemeinde
in Baden-Wirttemberg belegen ist. Mieterin ist die M. Das Grundstlck ist mit einer Holzhiitte bebaut. Von
M wird die Hitte zu Wohnzwecken genutzt.

Mit Bescheid vom 15.05.2020 untersagte das zustandige Landratsamt dem V die Nutzung der Hutte zu
Wohnzwecken. V, der die Nutzungsuntersagung fir rechtswidrig hielt, erhob gegen den Bescheid des Land-
ratsamtes Klage zum zustéandigen VG. Das VG wies die Klage vollumféanglich ab, das Urteil erwuchs am
26.10.2022 in Rechtskraft.

In der Folge unterlie V weitere Schritte. Das Landratsamt drohte daher mit Bescheid vom 25.04.2024 dem
V ein Zwangsgeld in H6he von 5.000 € an, sollte er den Anordnungen aus dem Ausgangsbescheid vom
15.05.2020, namentlich der Nutzungsuntersagung, nicht Folge leisten. Das Landratsamt setzte dem V hier-
fur eine Frist bis zum 31.05.2024. Gleichzeitig wies das Landratsamt mit Bescheid vom 25.04.2024 die
Mieterin M an, die Nutzungsuntersagung der Hitte zu Wohnzwecken zu dulden. Diese Duldungsanordnung
blieb von M unwidersprochen und wurde bestandskraftig.

Zur Begriindung fuhrt der an V adressierte Bescheid u.a. an, dass nach dem Ergebnis einer 6rtlichen Pri-
fung entgegen der Anordnung vom 15.05.2020 dem Gebot der Nutzungsuntersagung nicht Folge geleistet
worden sei. Diese Anordnung sei rechtskraftig festgestellt. Zur Durchsetzung werde nun ein Zwangsgeld
angedroht. Die Androhung stehe im Ermessen der Behorde, hierbei sei insbesondere der Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit zu beachten. Die Androhung in H6he von jeweils 5.000 € sei geeignet, erforderlich und
angemessen, um den Zweck der Mal3nahme, also die zeithahe Befolgung der Verfiigung, sicherzustellen.
Durch die Androhung wiirden fiir den V keine Nachteile eintreten, die erkennbar aufRer Verhéltnis zu den
Vorteilen fiir die Allgemeinheit stinden. Angesichts des offentlichen Interesses an der Erfillung der Verfi-
gung und der wirtschaftlichen Verhaltnisse des V sei die Hohe des Zwangsgelds angemessen.

V hielt den Bescheid vom 25.04.2024 fir rechtswidrig und erhob daher nach ordnungsgeman zurtickgewie-
senem Widerspruch fristgerecht Klage zum zustandigen VG. V meint, das Landratsamt hatte erst die Er-
satzvornahme androhen missen, bevor es das Zwangsgeld androhen durfte. AuRerdem sei die bemessene
Frist vollig unverhaltnismafig. Schliellich sei nach seiner Auffassung die Grundlage fir das angedrohte
Zwangsgeld, namlich die Nutzungsuntersagung von 2020, bereits rechtswidrig. Sollten diese Einwénde
nicht durchdringen, macht V geltend, die Behorde kénne von ihm nichts Unmdégliches verlangen. M wohne
ja noch auf dem Grundstick. Auf die Mitwirkung der M sei er angewiesen, das Zivilrecht hindere ihn daran,
der Nutzungsuntersagung Folge zu leisten. Deswegen sei auch die Zwangsgeldandrohung rechtswidrig.

Hat die Klage des V Aussicht auf Erfolg?

2. Ein Vermieter ist zur Durchsetzung einer Nut-
zungsuntersagung auf die Mitwirkung des Mie-

1. Die RechtmaRigkeit einer MalBnahme im Voll-
streckungsverfahren hangt nicht von der Recht-
maRigkeit des zugrundeliegenden Verwaltungs-
aktes ab. Der Grundsatz der Konnexitat gilt
nicht.

ters angewiesen. Erlasst die Behdrde gegen den
Mieter eine Duldungsverfiigung, wird hierdurch
die zivilrechtliche Rechtslage zwischen Vermie-
ter und Mieter gestaltet. Der Vermieter dringt da-
her mit dem Einwand, die Durchsetzung der Nut-
zungsuntersagung sei ihm unmdglich, nicht
durch.



Offentliches Recht

Wird ein Verwaltungsakt von einem Adressaten
nicht befolgt, muss die Behdrde die Vollstreckung
des Verwaltungsaktes zwangsweise durchsetzen.
Das Verwaltungsvollstreckungsverfahren  wird
durch das Verwaltungsvollstreckungsgesetz gere-
gelt (hier im Fall: LVWVG BW). Eines der Vollstre-
ckungsmittel, um die Befolgung des Verwaltungsak-
tes durchzusetzen, ist die Androhung und Verhan-
gung eines Zwangsgeldes.

Gegen die Androhung eines Zwangsgeldes zur
Durchsetzung der Nutzungsuntersagung wendet
sich im vorliegenden Fall der Klager.

Zu prifen ist, ob die Klage des V vor dem zustandi-
gen Verwaltungsgericht Aussicht auf Erfolg hat.
Dies ware der Fall, wenn die Sachentscheidungsvo-
raussetzungen vorliegen und die Klage begriindet
ist.

Zunachst missten die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

hemmer-Methode: Die Erdffnung des Verwal-
tungsrechtswegs sowie die sachliche und 6rtliche
Zustandigkeit des Gerichts sind dem Grunde nach
keine Zulassigkeitsvoraussetzungen. Wird der fal-
sche Rechtsweg beschritten bzw. das falsche Ge-
richt angerufen, wird die Klage nicht als unzulassig
abgewiesen. Vielmehr wird die Klage von Amts we-
gen (vgl. 883 S. 1 VWGO i.V.m. 8 17all S. 1 GVG)
an das zustandige Gericht des zuléassigen Rechts-
wegs verwiesen. Daher werden vorliegend die ,Sa-
chentscheidungsvoraussetzungen“ gepruft. Denk-
bar wére auch ein dreistufiger Aufbau — Sachent-
scheidungskompetenz, Zuldssigkeit, Begrindet-
heit. Orientieren Sie sich bei Aufbaufragen an der
Ublichkeit in Ihrem Bundesland!

Zunachst musste der Verwaltungsrechtsweg eroff-
net sein. Mangels aufdrdngender Sonderzuweisung
richtet sich dies nach der Generalklausel des § 40 |
S. 1 VwGO. Die streitgegenstandlichen Normen
sind vorliegend solche des Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzes BW, mithin dem 6ffentlichen Recht
zuzuordnen, da sie den Hoheitstrager in seiner

1 Vvgl. Engelhardt/App/Schlatmann, VWVG, § 13, Rn. 1b.
2 vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 35, Rn. 142.

Examensrelevante Entscheidungen

Funktion als solchen einseitig berechtigen bzw. ver-
pflichten.

Anmerkung: Die allgemeinen Probleme bei der
Verwaltungsvollstreckung stellen sich in allen Bun-
deslandern gleichermalen, so dass der vorliegende
Fall in allen Bundeslanden zur Bearbeitung geeig-
net ist.

Zugleich mangelt es an einer doppelten Verfas-
sungsunmittelbarkeit, sodass die Streitigkeit auch
nichtverfassungsrechtlicher Art ist. Flr eine abdran-
gende Sonderzuweisung ist nichts ersichtlich. Der
Verwaltungsrechtsweg ist ertffnet, 8 40 | S. 1
VwGO.

Zu prufen ist weiter, welche Klageart statthaft ist.
Maflgeblich ist insofern das Begehren des V, § 88
VwGO. V wendet sich gegen den an ihn gerichteten
Bescheid des Landratsamtes vom 25.04.2024,
durch den ihm gegeniber ein Zwangsgeld ange-
droht wurde.

Anmerkung: Klagegegenstand ist der ursprungli-
che Verwaltungsakt in der Gestalt, die er durch den
Widerspruchsbescheid gefunden hat (sog. Einheits-
klage), vgl. 8 79 I Nr. 1 VwGO. Da der Widerspruch
zuriickgewiesen wurde, ist der Inhalt des Aus-
gangsbescheids maf3geblich.

Gegen den Bescheid kénnte eine Anfechtungsklage
gemall § 42 | Alt. 1 VWGO statthaft sein. Dazu
misste V mit der Klage die Aufhebung eines Ver-
waltungsaktes begehren. Bei der Zwangsgeldan-
drohung misste es sich um einen Verwaltungsakt
im Sinne des § 35 S. 1 LVwWVfG BW handeln.

Die Androhung ist eine im Einzelfall vom Landrats-
amt als Behorde erlassene Verfugung auf dem Ge-
biet des 6ffentlichen Rechts, der AuRenwirkung zu-
kommt.! Dem Bescheid miisste zudem eine Rege-
lungswirkung zukommen, er muisste eine eigene
Rechtsfolge setzten.? Die Androhung, bei Nichtbe-
folgung ein Zwangsgeld zahlen zu mussen, ist auf
ein konkretes Tun des V gerichtet. Der Bescheid
setzt die Rechtsfolge, nach Fristende das Zwangs-
geld verhédngen zu kdnnen. Damit ist die Rege-
lungswirkung erfillt. Es liegt ein Verwaltungsakt im
Sinne des § 35 S. 1 LVwWV{G BW vor.®

Die Anfechtungsklage ist mithin statthaft.

3 vgl. Engelhardt/App/Schlatmann, VWVG, § 13, Rn. 1b.



Examensrelevante Entscheidungen

V misste zur Klage befugt gewesen sein. Nach
8§42 Il VwGO ist klagebefugt, wer eine eigene
Rechtsverletzung geltend macht.

Der Bescheid hat fiir V als inhaltlicher Adressat eine
belastende Wirkung. Er kdnnte daher méglicher-
weise zumindest in seinen Rechten aus Art. 2 | GG
verletzt sein. Mithin ist er klagebefugt, § 42 1l VwGO.

Das Vorverfahren nach §8 68 ff. VwGO wurde ord-
nungsgemalr durchgefiihrt. Der Widerspruch des V
wurde ordnungsgeman zuriickgewiesen.

V miisste zunéachst die Monatsfrist nach 8§ 74 1S. 1
VwGO gewahrt haben. Der Fristbeginn bemisst sich
nach den 8 57 Il VWGO i.V.m. § 222 | ZPO, § 187 |
BGB, das Fristende nach den § 57 11 i.V.m. § 222 |
ZPO, § 188 Il BGB.

Die Klage wurde fristgemaR eingelegt. Von der Ein-
haltung der Form nach 88 81, 82 VwGO ist auszu-
gehen.

V ist als natlrliche Person gemafR § 61 Nr. 1 Alt. 1
VwGO i.V.m. § 1 BGB beteiligten- und nach § 62 |
Nr. 1 VwWGO i.V.m. 8§88 2, 106 BGB prozessfahig.

Auch die sonstigen Sachentscheidungsvorausset-
zungen sind erfillt. Die Klage wurde zudem am
sachlich und 6rtlich zustandigen Verwaltungsgericht
erhoben, §§ 45, 52 VwGO.

Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn sie ge-
gen den richtigen Beklagten gerichtet ist, § 78 |
VwGO, und soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig
ist und V dadurch in seinen Rechten verletzt wird,
§1131S.1VwGO.

hemmer-Methode: Je nach Bundesland ist dieser
Prifungspunkt bereits im Rahmen der Zuléssigkeit
bzw. bei den Sachentscheidungsvoraussetzungen
zu behandeln.

Offentliches Recht

Das Landratsamt handelte als untere Verwaltungs-
behdrde. Klagegegner ist nach § 78 | Nr. 1 VwWGO
der Rechtstrager, somit das Land Baden-Wirttem-
berg. Dessen Beteiligtenfahigkeit folgt aus § 61
Nr. 1 Alt. 2 VwGO. Das Land wird gemaR § 62 llI
VWGO (i.V.m. 8 1 | Vertretungsordnung BW) vertre-
ten.

Anmerkung: Von der Befugnis nach § 78 | Nr. 2
VwGO haben nur einige wenige Bundeslénder Ge-
brauch gemacht. In allen anderen gilt das Rechts-
tragerprinzip nach 8 78 | Nr. 1 VwGO.

Zu prifenist, ob der an V adressierte Bescheid vom
25.04.2024 rechtswidrig ist.

a) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur den Verwaltungsakt kénnte
§201S.1LVwWVG BW sein.

Anmerkung: Eigentlich ist die korrekte Rechts-
grundlage Teil der Prifung der materiellen Recht-
mafigkeit. Teilweise hangen die Voraussetzungen
der formellen Rechtmafigkeit aber von der Rechts-
grundlage ab, etwa die Zustandigkeit und Former-
fordernisse. Daher ist die Rechtsgrundlage vorge-
zogen vor der RechtmafRigkeit festzustellen.

b) Formelle RechtmaRigkeit

Fur die formelle RechtmaRigkeit misste die zustan-
dige Behorde gehandelt haben und die Verfahrens-
und Formvorschriften missten gewahrt sein.

Fir den Erlass einer Zwangsgeldanordnung ist aus-
weislich des § 4 | LVWVG BW die Behdrde, die den
Verwaltungsakt erlassen hat, zustdndig. Das Land-
ratsamt hat hier sowohl den Ausgangsverwaltungs-
akt vom 15.05.2020 als auch die angegriffene
Zwangsgeldandrohung erlassen. Es handelte somit
die zustandige Behorde.

Verfahrens- und Formfehler sind nicht ersichtlich.
Vom Vorliegen des fur belastende Verwaltungsakte
erforderlichen Anhérungserfordernisses gemaRi
§ 28 | LVWVG BW ist auszugehen; im Ubrigen be-
steht eine Heilungsméglichkeit nach § 45 | Nr. 3
LVwWVIG BW.

c) Materielle RechtmaRigkeit

Fraglich ist, ob die die Zwangsgeldandrohung auch
materiell rechtmaRig ist. Der Tatbestand der
Rechtsgrundlage musste dafur erfullt sein und es
durften keine Ermessensfehler vorliegen.



Offentliches Recht

(a) Tatbestand

Es ist zwischen den allgemeinen und den besonde-
ren Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen zu un-
terscheiden.

Anmerkung: Das Verwaltungsvollstreckungsrecht
befasst sich im Grundsatz mit der Durchsetzung ho-
heitlicher Akte, vergleichbar mit der Zwangsvollstre-
ckung in der ZPO. Wie dort untergliedert sich die
Verwaltungsvollstreckung in die Durchsetzung von
Geldforderungen und die Durchsetzung von Hand-
lungen, Duldungen und Unterlassungen.

Die gesetzlichen Grundlagen entstammen in der
Regel den jeweiligen Landesgesetzen, die sich zum
Teil am VWVG des Bundes orientieren. In Bayern ist
das Vollstreckungsrecht im BayVwzZVG geregelt, in
Baden-Wirttemberg gibt es, wie etwa auch in Nord-
rhein-Westfalen, ein eigenes Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz. Zu beachten sind auch die Vorschrif-
ten in Sondergesetzen zur Vollstreckung, etwa die
88 249 ff. AO bzw. die Art. 70 ff. BayPAG.
Unabhéngig vom anwendbaren Gesetz folgt die
Vollstreckung stets einem einheitlichen Verfahren:
der erlassene Grundverwaltungsakt muss unan-
fechtbar oder sofort vollziehbar sein (§ 6 | BVWVG).
Vor der Festsetzung (8 14 BVwVG) ist das Zwangs-
mittel anzudrohen (8§13 BVwWVG). Danach erfolgt die
Anwendung des Zwangsmittels (§ 15 BVWVG).

(aa) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzun-
gen

Die Vollstreckung misste zulassig sein. Dazu ist
das Vorliegen einer Grundverfigung erforderlich,
die unanfechtbar geworden ist (§ 2 Nr. 1 LVWVG
BW) oder die sofort vollziehbar ist (§ 2 Nr. 2 LVWVG
BW).

Als Grundverwaltungsakt kommt hier der Bescheid
vom 15.05.2020 in Betracht. Darin untersagte das
Landratsamt dem V die Nutzung der Huitte zu
Wohnzwecken. Dem V wird eine konkrete Rechts-
folge im Einzelfall auferlegt, es handelt sich mithin
um einen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1
LVwViG BW. Die Nutzungsuntersagung findet in
§ 65 S. 2 LVwWVIG BW seine Rechtsgrundlage.

4 vgl. dazu Spannowsky/Uechtritz, LBO BW, § 65, Rn. 88 f.;
vgl. auch VGH Munchen, Beschluss vom 25.03.2024 -1 CS
24.65 = juris = Life&LAW 09/2024, 624 ff.

5 So etwa VG Freiburg, VBIBW 2013, 225, 226 m.w.N. = ju-
ris ; dafir spreche auch, dassin § 64 1S. 2 LBO
BW der Zusatz fehlt, dass ,nicht auf andere Weise rechtma-
Rige Zustande geschaffen werden kénnen*.

Examensrelevante Entscheidungen

Anmerkung: Die Anforderungen an die Nutzungs-
untersagung sind in manchen Bundeslandern strit-
tig. Im Wesentlichen geht es um die Frage, ob — wie
bei der Beseitigungsanordnung — die materielle llle-
galitat zu fordern ist, oder ob allein die formelle llle-
galitat ausreicht, um die Nutzung zu untersagen.*
Eine Ansicht sieht allein die formelle lllegalitat als
ausreichend an; denn zu den von der Behérde zu
prifenden baurechtlichen Vorschriften gehorten
auch jene uber die Genehmigungspflicht und nach
dem Wortlaut genlige jeder Widerspruch zu o6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften, womit eine genehmi-
gungspflichtige Nutzung bereits bei fehlender Ge-
nehmigung untersagt werden kann.> Dagegen wird
unter Hinweis auf den durch Art. 14 | GG gewahr-
leisteten Bestandsschutz und die Ordnungsfunktion
einer Baugenehmigung angenommen, ein Wider-
spruch zu o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften setze
bei einer (dauerhaften) Nutzungsuntersagung vo-
raus, dass die Nutzung nicht durch eine Baugeneh-
migung gedeckt sei und seit ihrem Beginn fortdau-
ernd gegen materielles Baurecht verstoRe.®
Nachdem der VGH Mannheim dieser Auffassung
zunachst folgte,” schloss er sich mit Urteil vom
09.11.2020 der vermittelnden Rechtsprechung der
anderen Oberverwaltungsgerichte an,® wonach
auch eine endgiiltige Nutzungsuntersagung tatbe-
standlich nur eine formelle Baurechtswidrigkeit zur
Voraussetzung hat und materiellrechtliche Erwa-
gungen nachfolgend im Rahmen der Ermes-
sensausiibung der Baurechtsbehtrde Bedeutung
erlangen. Dafir spreche, dass die Nutzungsunter-
sagung eine geringere Eingriffsintensitat als die Be-
seitigungsanordnung habe; sie schaffe keine ,voll-
endeten Tatsachen”. Es sei aber unverhaltnisma-
Big, wenn die Nutzung offensichtlich genehmi-
gungsfahig ist. Im Rahmen des Ermessens ist da-
her darauf abzustellen, ob die Bauaufsichtsbehorde
auf andere Weise (insb. durch Genehmigung) recht-
maRige Zustande herstellen kann.®

Gegen den Verwaltungsakt ging V vermittels einer
Klage zum zusténdigen Verwaltungsgericht vor, die
vollumféanglich abgewiesen wurde. Berufung hier-
gegen legte V nicht ein, sodass das Urteil am
26.10.2022 rechtskraftig wurde. Die Voraussetzung
des § 2 Nr. 1 LVwWVG BW ist erfullt.

Vgl. Busse/Dirnberger, BayBO, Art. 76, Rn. 282 ff. m.w.N.
7 Vvgl. VGH Mannheim, VBIBW 1996, 300, 301 = juris

8 vgl. VGH Mannheim, VBIBW 2021, 326 ff. = juris

® vgl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches
Recht und Bayern, S. 547.



Examensrelevante Entscheidungen

V macht gegen die Grundverfiigung allerdings gel-
tend, diese sei rechtswidrig und kdénne bereits des-
wegen nicht den Ausgangspunkt fir die Zwangs-
vollstreckung darstellen. Nach standiger héchstrich-
terlicher Rechtsprechung ist indes fir die Erzwing-
barkeit des Verwaltungsaktes seine RechtsmaRig-
keit unerheblich. D.h. bei der Beurteilung der Recht-
mafRigkeit einer Vollstreckungsmalinahme kommt
es nur auf die Wirksamkeit, nicht auch auf die
RechtmaRigkeit der Grundverfligung an.°

Anmerkung: Hinter der Frage der Konnexitat steht
letztlich ein Grundkonflikt jeder Rechtsordnung, der
Ihnen auch aus anderen Bereichen bekannt sein
wird: das Spannungsfeld von materieller Gerechtig-
keit und Rechtssicherheit. Einerseits soll durch die
Vollstreckung nicht das Unrecht eines rechtswidri-
gen Verwaltungsakts vertieft werden (materielle Ge-
rechtigkeit); andererseits gibt es aber ein Interesse
der Rechtsordnung an der effektiven Durchsetzung
von  Verwaltungshandein (Rechtssicherheit).
Grundsatzlich Uberlagert im Fall des Verwaltungs-
vollstreckungsrechts der Rechtsgedanke der Be-
standskraft die RechtmaRigkeit des Grundverwal-
tungsaktes.

Im Polizeirecht gilt grundsatzlich das gleiche, d.h.
die RechtmaRigkeit der Grundverfligung, die durch
die Polizei (etwa gemanR der §8 63 ff. BWPoIG) voll-
streckt wird, ist fir die Rechtmafigkeit der Vollstre-
ckungshandlung unmafRgeblich. Umstritten ist dies
im Polizeirecht aber, wenn der Verwaltungsakt noch
nicht bestandskréaftig ist, sondern nur fir sofort voll-
ziehbar (8 80 11 S. 1 Nr. 4 VwWGO) erklart wurde. Zum
Teil wird hier eine strenge Konnexitat verlangt, um
die GesetzmaRigkeit der Verwaltung zu wahren. Die
h.M. vertritt aber auch hier eine strikte Trennung von
RechtmaRigkeit der Grundverfiigung und der Voll-
zugsmaflnahme. Die Rechtsschutzgarantie gebe
dem Betroffenen die Mdglichkeit, die RechtmaRig-
keit vorher Uberprifen zu lassen. Dies gelte grund-
satzlich auch im Fall einer lediglich sofort vollzieh-
baren Grundverfliigung. Auch hier kénne die Recht-
maRigkeit im Verfahren nach § 80 V VwGO gericht-
lich Uberpruft werden. Zudem koénne man eine
Pflicht der Polizei zur Ricknahme der Grundverfu-
gung bei Kenntnis ihrer Rechtswidrigkeit anneh-
men.t

Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen
liegen damit vor.

10 vgl. BVerwGE 122, 293, 296 = juris
NVwZ 1999, 290, 292.

; BVerfG,

Offentliches Recht

(bb) Besondere Vollstreckungsvoraussetzun-
gen

Daneben missten die besonderen Voraussetzun-
gen der Androhung des Zwangsgeldes vorliegen.

Ausweislich des § 20 Il LVwWVG BW hat sich die An-
drohung auf ein bestimmtes Zwangsmittel zu bezie-
hen. Hier wurde das Zwangsmittel des Zwangsgel-
des (8 23 LVWVG BW) schriftlich (§ 201 S. 1 LVWVG
BW) angedroht.

Das Zwangsgeld wurde in einer konkreten Hohe
(5.000 €) angedroht (vgl. 8 20 IV LVWVG BW), die
den Rahmen des § 23 LVwVG BW nicht Giberschritt.

Zudem hatte in der Androhung eine angemessene
Frist zur Erfullung der Verbindlichkeit bestimmt sein
mussen, § 201 S. 2 HS 1 LVwWVG BW. Fraglich ist,
ob die gesetzte Frist zum 31.05.2024 hier angemes-
sen war. Die Frist ist grundsétzlich so zu bemessen,
dass es dem Pflichtigen mdglich und zumutbar ist,
seine Verpflichtung bis zu ihrem Ablauf zu erfillen.
Sie ist angemessen, wenn sie einerseits das be-
hordliche Interesse an der Dringlichkeit der Ausfiih-
rung berlcksichtigt und andererseits dem Betroffe-
nen die nach der allgemeinen Lebenserfahrung er-
forderliche Zeit gibt, seiner Pflicht nachzukommen.

Vom Landratsamt wird V hier aufgefordert, seiner
Verpflichtung aus der Nutzungsuntersagung vom
25.05.2020 nachzukommen. Nachdem diese mit
Rechtskraft des Urteils am 26.10.2022 unanfecht-
bar geworden ist, sind bis zur Zwangsgeldandro-
hung 18 Monate verstrichen, in denen V untatig ge-
blieben war. Um dem Regelungsgehalt der Grund-
verfigung Folge zu leisten, wére fur den Vermieter
V erforderlich, dass er gegenlber der Mieterin die
Nutzungsuntersagung durchsetzt. Dazu hatte V das
Mietverhéaltnis (auRerordentlich) kiindigen und R&au-
mungsklage erheben missen. Dies wéare dem V un-
ter Einbeziehung der Einzelfallumstande innerhalb
der funf Wochen, die das Landratsamt bemessen
hat, méglich gewesen — auch dann, wenn man fur
die Geltendmachung der Raumungsklage Rechts-
beistand einbezieht. Innerhalb der Frist hatte V ei-
nen Rechtsanwalt mit der Wahrung seiner Rechte
beauftragen oder selbst eine Raumungsklage ge-
gentber der M anhangig machen kdnnen.

Damit erscheint die vom Landratsamt bemessene
Frist angemessen.

Anmerkung: Neben dem Zwangsgeld sind wichtige
VollstreckungsmafRnahmen die Ersatzvornahme
(8 10 BVWVG) und der unmittelbare Zwang (§ 12
BVWVG).

1 vgl. M6stl/Trurnit, PolG BW, § 63, Rn. 14 f.



Offentliches Recht

Vor allem im Polizeirecht im Rahmen der Ab-
schleppfalle ist die Abgrenzung der beiden Mal3-
nahmen haufig problematisch.*?

(cc) Einwande gegen die Vollstreckungsmalf3-
nahme

V wendet gegen die VollstreckungsmalRnahme ein,
die Behorde kdnne von ihm nichts Unmdgliches ver-
langen. Da M das Grundsttick noch bewohne, sei er
bei der Durchsetzung der Nutzungsuntersagung auf
ihre Mitwirkung angewiesen. Das Zivilrecht hindere
ihn daher, der Nutzungsuntersagung Folge zu leis-
ten.

Tatsachlich besteht ein allgemeiner Rechtsgrund-
satz dahingehend, dass niemand zu rechtlich oder
tatsachlich unmdglichen Leistungen verpflichtet
werden kann. Der Adressat einer Nutzungsuntersa-
gung ist grundséatzlich an der Befolgung gehindert,
wenn ein Dritter zivilrechtlich an der Anlage berech-
tigt ist. Nach 8§ 11 LVwVG waére die Vollstreckung
einzustellen, wenn sich zeigt, dass der Zweck der
Vollstreckung durch die Anwendung von Vollstre-
ckungsmitteln nicht erreicht werden kann. Fraglich
ist somit, ob hier eine subjektive oder objektive Un-
mdglichkeit fur V besteht, der Nutzungsuntersagung
Folge zu leisten.

Einem Grundstiickseigentimer, der als Zustands-
verantwortlicher auf Beseitigung rechtswidriger Zu-
stéande auf seinem Grundsttick in Anspruch genom-
men wird, stehen zur Umsetzung dieser Pflicht ge-
genilber seinen Mietern die Méglichkeiten der Kiin-
digung und der Raumungsklage zur Verfligung, von
denen er ggfs. Gebrauch machen muss. Liegt eine
bestandskraftige Duldungsverfigung gegenuber
dem Mieter vor, fuhrt diese zudem dazu, dass sich
die Erfolgsaussichten einer Raumungsklage erheb-
lich verbessern. Denn die aus der Duldungsverfi-
gung folgende Pflicht, die Durchsetzung der Nut-
zungsuntersagung hinzunehmen, gestaltet die zivil-
rechtliche Lage. Die Abwehranspriiche des Mieters
aus dem Mietvertrag und aus dem Besitz nach §
862 | BGB sind ausgeschlossen und dem Vermieter
ist die Erflllung der nach § 535 1 S. 1 BGB beste-
henden Pflicht zur Gebrauchstiberlassung gemaf
§ 275 | BGB unmadglich.

Die Duldungsverfligung gegeniiber der M ist hier —
ebenso wie die Zwangsgeldandrohung — am
24.04.2024 zugegangen. M unterlies rechtliche
Schritte hiergegen, sodass die Duldungsverfigung
bestandskraftig wurde.

2 ygl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches
Recht in Bayern, S. 411 ff.

13 So etwa der VGH Minchen, BayVBI. 2015, 817, 818.

Examensrelevante Entscheidungen

Anmerkung: Rechtsgrundlage der Duldungsverfu-
gung ist nach Ansicht des VGH Mannheim die bau-
ordnungsrechtliche Generalklausel (8 47 | S.2
LBO). Zum Teil wird die rechtliche Grundlage daftr
auch in der Ermachtigungsgrundlage der baupoli-
zeilichen MaRnahme als Minus verortet.?

Die Duldungsverfligung hat die Rechtsnatur eines
Verwaltungsaktes. Die Rechtsschutzmdglichkeiten
des Dritten gegen die Verfligung sind strittig. Nach
der h.M. soll der Dritte sich nur gegen die Duldungs-
verfigung, nicht aber gegen die baupolizeiliche
Mafnahme richten kénnen. Die Gegenansicht, wel-
che einen unmittelbaren Eingriff in die Rechte Drit-
ter durch die baupolizeiliche MaRBnahme bejaht,
sieht diesen auch gegen die baupolizeiliche Malf3-
nahme als klagebefugt an.'4

Die gegeniiber M erlassene Duldungsverfiigung ge-
staltet das zivilrechtliche Verhaltnis zwischen dem
Vermieter V und der Mieterin M. Im Falle der Wei-
gerung der M, das Grundstiick zu rdumen, hatte
eine Raumungsklage des V Aussicht auf Erfolg. Da-
mit steht die zivilrechtliche Rechtslage der Befol-
gung der Nutzungsanordnung nicht im Wege. Die
Befolgung ist V im Ergebnis weder subjektiv noch
objektiv unmaglich.

(b) Ermessen

Der Bescheid misste ermessensfehlerfrei erlassen
worden sein.

V macht eine fehlerhafte Austibung des Auswabhler-
messens hinsichtlich des Zwangsmittels geltend. Er
meint, ihm hatte vorrangig die Ersatzvornahme an-
gedroht werden missen. Tatséchlich ist in § 11 |
S.1 BVWVG durch die Formulierung ,kann eine
Handlung durch einen anderen nicht vorgenommen
werden [...]* eine Rangfolge von Ersatzvornahme
und Zwangsgeldandrohung angelegt. Eine dem
8§11 | S. 1 BVwWVG vergleichbare Regelung ist im
LVWVG BW indes nicht enthalten. Hier stehen Er-
satzvornahme und Zwangsgeld gleichwertig neben-
einander, die Anwendung des einen oder des ande-
ren Zwangsmittels steht somit grundsatzlich im
freien Ermessen der Behorde.®®

Letztlich durfte die Entscheidung auch nicht unver-
haltnismaRig sein (Ermessensdisproportionalitat). V
macht geltend, die bemessene Hohe des Zwangs-
geldes sei unverhéaltnisméanig hoch.

4 vgl. Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches
Recht in Bayern, S. 545 f.
15 So der VGH Mannheim in der dem Fall zugrunde liegenden

Entscheidung (Rn. 26).
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Im Einzelfall muss sich die Héhe des Zwangsgeldes
in erster Linie nach der Wichtigkeit des von der Ver-
waltung verfolgten Zweckes, zum anderen nach der
Intensitat des geleisteten Widerstandes richten, der
gebrochen werden soll; ferner sind die wirtschaftli-
che Lage des Pflichtigen und sein wirtschaftliches
Interesse an einem rechtswidrigen Zustand zu be-
riicksichtigen. Ermessensfehlerhaft kann auch die
Androhung des Zwangsgeldes in solcher Hohe
sein, dass seine Beitreibung von vornherein als
aussichtslos erscheint.®

V hat sich beharrlich geweigert, der Nutzungsunter-
sagung Folge zu leisten. Die Maximalhéhe von
25.000 € ist mit dem angedrohten Zwangsgeld in
Héhe von 5.000 € bei weitem nicht ausgeschopft.
Es besteht ein offentliches Interesse an der zeitna-
hen Befolgung der Grundverfugung, um rechtma-
Bige Zustande herzustellen. Die personlichen Ver-
héltnisse des V stehen dem nicht entgegen. Die
Hohe des angedrohten Zwangsgeldes war mithin
nicht unverhaltnismafig. Die Entscheidung unter-
liegt keinen Ermessensfehlern.

Zwischenergebnis: Die Zwangsgeldandrohung ist
formell und materiell rechtmagig.

Die Anordnung des Zwangsgeldes erging rechtma-
Rig. Die Klage des V ist zuléassig, aber unbegriindet.
Die Anfechtungsklage hat im Ergebnis keine Aus-
sicht auf Erfolg.

(bb). Gerade bei der Uberpriifung der RechtmaRig-
keit von Mal3nahmen in der Verwaltungsvollstre-
ckung ist es wichtig, sauber zu gliedern. Auf Tatbe-
standsebene dient es regelmaRig der Ubersichtlich-
keit, zwischen den allgemeinen und besonderen
Vollstreckungsvoraussetzungen zu differenzieren.

Vorliegend bestand die Besonderheit, dass eine be-
standskréftige Duldungsverfiigung gegentber der
Mieterin vorlag. In solchen Fallen ist es dem Ver-
mieter als Adressat einer Nutzungsuntersagung zu
Recht verwehrt, sich auf Unmdglichkeit zu berufen,
da die Duldungsverfigung mafgeblich die zivil-
rechtliche Lage zwischen Vermieter und Mieter (mit-
)gestaltet.

Jedenfalls wenn Anhaltspunkte daftr bestehen,
dass eine Raumungsklage des Vermieters erfolglos
bleiben kdnnte, ist es deshalb der Behérde anzura-
ten, eine Duldungsverfligung gegeniiber dem Mie-
ter zu erlassen.

16 vgl. Engelhardt/App/Schlatmann, VWVG, § 11, Rn. 8a.

Offentliches Recht

Klagt der Mieter gegen die Duldungsverfiigung,
kann im gerichtlichen Verfahren geklart werden, ob
mit der Durchsetzung der Nutzungsuntersagung un-
verhaltnismafig in die Belange des Mieters einge-
griffen wird oder nicht.

=  Welche Funktion hat die Duldungsverfiigung
gegenuber Dritten bei einer Beseitigungsan-
ordnung bzw. Nutzungsuntersagung?

Die Duldungsverfiigung hilft Gber ein Vollstre-
ckungshindernis hinweg, namlich den Umstand,
dass der Adressat der Verfugung zu dessen
Durchsetzung auf die Mitwirkung eines Dritten
angewiesen ist. Die Duldungsverfiigung gestal-
tet insoweit die zivilrechtliche Rechtslage zwi-
schen Adressaten und Drittem.

Verwaltungsvollstreckungsverfahren

= Hemmer/Wist/Hein/Gonzales, Polizeirecht

Baden-Wirttemberg Rn. 140 ff.



Strafrecht

Typische Klausurprobleme

Von RA Dr. Bernd Berberich und Dipl. Jur. Joshua Weber

Examensrelevante Probleme im Zusammen-
hang mit der (gefahrlichen) Korperverletzung

gem. §§ 2231, 224 1 StGB

+++ Kdrperverletzung, § 223 | StGB +++ Kdrperliche Misshandlung +++ Gesundheitsschadigung +++
Gefahrliche Koérperverletzung, 88 223 |, 224 | StGB +++ Qualifikation +++ Gift +++ Andere gesund-
heitsschadliche Stoffe +++ Ubertragung von Infektionskrankheiten +++ Waffe +++ Gefahrliches
Werkzeug +++ Hinterlistiger Uberfall +++ Lebensgefahrliche Behandlung +++ Einwilligung +++
Sittenwidrigkeit +++ Arztlicher Heileingriff +++ Unterlassen, § 13 | StGB +++

Das deutsche Strafrecht schiitzt in einer Vielzahl
von Normen die kérperliche Unversehrtheit und die
Gesundheit des Menschen. Im Zentrum dieses
Schutzes stehen die Korperverletzungsdelikte der
§8 223 ff. StGB. Sie bilden innerhalb des Besonde-
ren Teils des Strafgesetzbuches eine eigenstandige
Deliktsgruppe, die — ausgehend vom Grundtatbe-
stand des § 223 | StGB — unterschiedliche Angriffs-
formen auf die korperliche Integritét erfassen.

Neben ihrer erheblichen praktischen Relevanz z&h-
len die 8§ 223 ff. StGB auch zum klassischen Pri-
fungsstoff in Studium und Referendariat. Insoweit
kommt den Kérperverletzungsdelikten auch im Rah-
men der beiden Staatsexamina eine nicht zu unter-
schatzende Bedeutung zu.

Obwohl ihr Wortlaut vergleichsweise eindeutig er-
scheint, bergen die §8 223 ff. StGB einige examens-
relevante Streitfragen, die in Klausuren leicht mit
weiteren Fragen des Strafrechts verknipft werden
kdnnen.

Wahrend § 223 StGB dabei den Grundtatbestand
der Kdrperverletzung beschreibt und bereits ,einfa-
che" Verletzungen unter Strafe stellt, normiert § 224
StGB eine Qualifikation fir besonders gefahrliche
Begehungsweisen. Daneben existieren mit § 226
und 8§ 227 StGB weitere Erfolgsqualifikationen, die
gravierende Verletzungsfolgen, etwa den Verlust
des Seh-, Hor- oder Sprachvermdgens oder gar den
Tod, unter Strafe stellen.

Der vorliegende Beitrag konzentriert sich auf das
Grunddelikt des § 223 | StGB sowie den Qualifikati-
onstatbestand des 8 224 | StGB. Im Folgenden

1 Vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 2.

werden dabei insbesondere der Aufbau der Tatbe-
stande sowie ein Uberblick tber das notwendige
Prufungswissen dargestellt.

Der Tatbestand des § 223 | StGB stellt als Grund-
delikt der Korperverletzungsdelikte die ,einfache”
Korperverletzung unter Strafe. Die Norm dient dabei
dem Schutz der héchstpersonlichen Rechtsguter
der korperlichen Unversehrtheit und der Gesundheit
eines anderen Menschen.!

Auch wenn es sich bei dem Delikt um ein Vergehen
i.S.d. 8 12 Il StGB handelt, steht aufgrund der aus-
drucklichen gesetzlichen Regelung in § 223 1l StGB
bereits der Versuch unter Strafe.

Bei der Vorschrift handelt es sich um ein sog. ,be-
dingtes Antragsdelikt“. Demnach wird gem. § 230 |
StGB eine Korperverletzung grundséatzlich nur auf
Antrag des Geschadigten verfolgt, es sei denn, es
besteht ein besonderes o6ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung.?

Des Weiteren handelt es sich bei der Norm des
§ 223 StGB um ein Privatklagedelikt, vgl. § 374 |
Nr. 4 StPO. Insoweit kann ein Geschadigter aus-
nahmsweise selbst Klage vor dem Strafgericht er-
heben, wenn die Staatsanwaltschaft mangels 6f-
fentlichen Interesses von einer Strafverfolgung ab-
gesehen hat.

2 Ob ein solches o&ffentliches Interesse im Einzelfall besteht,
liegt jeweils im Ermessen der Strafverfolgungsbehdrden,
vgl. Fischer, § 230 StGB, Rn. 2.
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Die einfache Korperverletzung gem. § 223 | StGB
setzt in objektiver Hinsicht eine ,kérperliche Miss-
handlung” (8 223 | Alt. 1 StGB) oder eine ,Gesund-
heitsschadigung” (8 223 | Alt. 2 StGB) einer ande-
ren Person voraus.® Die beiden Tatmodalititen ste-
hen dabei in keinem Exklusivitdtsverhaltnis und
Uberschneiden sich oftmals. Insoweit fiihrt die Vor-
nahme einer Verletzungshandlung haufig sowohl zu
einer korperlichen Misshandlung als auch zu einer
Gesundheitsschadigung. Fur die Verwirklichung
des Tatbestandes ist es ohne Bedeutung, ob nur
eine oder beide Tatmodalitaten erfullt werden. Wer-
den jedoch beide Tatmodalitaten erfillt, so fihrt
dies nicht zu Idealkonkurrenz. Vielmehr liegt in ei-
nem solchen Fall nur eine Kérperverletzung vor.*

a) Tatobjekt

Taugliches Tatobjekt einer Kérperverletzung ist
ausweislich des Wortlauts des § 223 | StGB eine
.andere Person“. Unter der Begrifflichkeit ,Person”
ist nach h.M. der geborene Mensch zu verstehen,
so dass der Schutz des § 223 | StGB erst mit der
Geburt beginnt.® Der strafrechtliche Schutz fir das
ungeborene Leben richtet sich dagegen allein nach
den §8§ 218 ff. StGB.®

Bei dem betroffenen Tatobjekt muss es sich zudem
um eine ,andere” Person, also um einen anderen
Menschen handeln. Demzufolge scheidet die Per-
son des Handelnden grundsétzlich als taugliches
Tatobjekt aus.”

b) Tathandlung
aa) Die korperliche Misshandlung

Als erste Tatmodalitat nennt § 223 | StGB die kor-
perliche Misshandlung. Hierunter versteht man jede
Uble, unangemessene Behandlung, welche die kor-
perliche Unversehrtheit oder das korperliche Wohl-
befinden nicht nur unerheblich beeinflusst.?

3 Vgl. Fischer, 8§ 223 StGB, Rn. 3; Rengier, Strafrecht BT II,
§ 13, Rn. 1.

4 vgl. TK StGB, § 223, Rn. 4; MiiKo-StGB, § 223, Rn. 23.

5 Vgl. Lackner/Kuhl/Heger StGB, § 223, Rn. 1 m.w.N; zum Be-
ginn des Menschenseins im strafrechtlichen Sinne vgl. BGH,
Beschluss vom 02.11.2023 — 6 StR 128/23 = Life&LAW
05/2024, 317 ff. = juris .

5 vgl. BeckOK StGB, § 223, Rn. 12.

7 Eine (versuchte) Selbstverletzung bleibt insoweit straflos. In
Betracht kommt aber eine Strafbarkeit wegen (versuchter)
Korperverletzung in mittelbarer Taterschaft (8 25 | Alt. 2
StGB), wenn ein anderer das Opfer als ,Werkzeug gegen
sich selbst* benutzt, vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 2. Zur
Mdoglichkeit eines Totschlags in mittelbarer Taterschaft in

Strafrecht

Das korperliche Wohlbefinden beschreibt dabei den
Zustand des (unbewussten) Korperempfindens,
welcher vor der Einwirkung durch den Téater vorhan-
den war.® Die korperliche Unversehrtheit umfasst
dagegen den zum Zeitpunkt der Einwirkung beste-
henden Zustand der kérperlichen Integritat.°

Die Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrt-
heit bzw. des korperlichen Wohlbefindens darf da-
bei nicht nur unerheblich sein. Ob eine Beeintrach-
tigung mehr als nur unerheblich ist, ist dabei aus
Sicht eines objektiven Betrachters und nicht nach
dem subjektiven Empfinden des Opfers zu bestim-
men.t!

Fur die Bejahung einer korperlichen Misshandlung
ist insoweit eine nicht nur unerhebliche Einwirkung
mit somatischer Wirkung notwendig. Die Einwirkung
muss dabei allerdings nicht zwangsweise zu
Schmerzen oder zu einem anhaltenden Zustand
fuhren.12

A schlagt B mit der Faust ins Gesicht, wodurch
dieser einen Jochbeinbruch erleidet.

Fraglich ist, ob der Schlag des A eine koérperliche
Misshandlung darstellt. Dies ist zu bejahen, da hier-
durch sowohl die kdrperliche Unversehrtheit als
auch das korperliche Wohlbefinden des B nicht nur
unerheblich beeintrachtigt werden.

bb) Die Gesundheitsschadigung

Neben der kérperlichen Misshandlung nennt § 223 |
StGB die Gesundheitsschadigung als zweite Tat-
modalitat. Unter einer Gesundheitsschadigung ver-
steht man das Hervorrufen oder Steigern eines
(auch nur voribergehenden) pathologischen
(= krankhaften) Zustandes.™®

Ein Zustand ist pathologisch, wenn der vom Téater
hervorgerufene Zustand von dem Normalzustand
der korperlichen Funktion des Opfers nachteilig ab-
weicht.* Auf ein Schmerzempfinden kommt es in-
des nicht an.'® Gleichwohl muss fiur die Bejahung
einer Gesundheitsschadigung eine gewisse Erheb-
lichkeitsschwelle Uberschritten werden. Die Ge-
sundheitsschadigung darf insoweit — wie auch die
korperliche Misshandlung — nicht nur unerheblich
sein.1®

Abgrenzung zu einem straffreien Suizid vgl. BGH, Beschluss
vom 29.01.2025 — 4 StR 265/24 = Life&LAW 08/2025, 533
= juris .

8 Vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 4.

®  Vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 6.

10 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 7.

1 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 4; BeckOK StGB, § 223,
Rn. 22; TK StGB, § 223, Rn. 8 m.w.N.

12 vgl. BeckOK StGB, § 223, Rn. 18; BeckOK StGB, § 223, Rn. 24.

13 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 8;

14 vgl. Rengier, Strafrecht BT Il, § 13, Rn. 16.

15 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 8; Lackner/Kiihl/Heger StGB,
§ 223, Rn. 5 m.w.N.

16 Vgl. BeckOK StGB, § 223, Rn. 24; NK-StGB, § 223, Rn. 8.
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A mischt dem unwissenden B erhebliche Mengen
an Alkohol in sein Getrank. B gelangt hierdurch ungewollt
in einen starken Rauschzustand und wird dabei bewusst-
los.

A kdnnte durch sein Verhalten in Bsp. 2 den Tatbe-
stand einer Koérperverletzung gem. § 223 | StGB
verwirklicht haben. Dies ist dann der Fall, wenn der
Rauschzustand des B eine Gesundheitsschadigung
darstellt. Die Bewusstlosigkeit ist eine vom Normal-
zustand der korperlichen Funktion nachteilige Ab-
weichung, so dass § 223 | StGB tatbestandlich ver-
wirklicht ist.Y’

cc) Besondere Problemfelder beider Tatmoda-
litdten

Im Rahmen der Tatmodalitaten ergeben sich zahl-
reiche Problemfelder, welche eine besondere Exa-
mensrelevanz aufweisen.

(1) Arztlicher Heileingriff

18 Der Arzt A flihrt eine medizinisch nicht indizierte
Sterilisation bei B durch. Die Operation erfolgte dabei
nach den Regeln der arztlichen Kunst.

A operiert einen bei B bestehenden Leis-
tenbruch. Die Operation des Leistenbruchs war medizi-
nisch indiziert und wurde von A nach den Regeln der arzt-
lichen Kunst durchgeftihrt.

Die strafrechtliche Behandlung von &rztlichen Heil-
eingriffen ist umstritten. In diesem Zusammenhang
stellt sich bereits auf der Ebene des Tatbestandes
die Frage, ob die Vornahme eines arztlichen Heil-
eingriffes Uberhaupt eine korperliche Misshandlung
oder eine Gesundheitsschadigung darstellt.

Ein Teil der Literatur vertritt dabei die Ansicht, dass
bei einer zu Heilzwecken vorgenommenen Behand-
lung bereits tatbestandlich keine Kdrperverletzung
vorgenommen werde, sofern die Behandlung medi-
zinisch indiziert ist und ,lege artis* ausgefihrt wird
(sog. Tatbestandslosung).*®

Vertreter dieser Ansicht stellen darauf ab, dass es
im Rahmen einer gebotenen Gesamtbetrachtung
bei einer indizierten und ,lege artis* durchgefiihrten
arztlichen Heilbehandlung insgesamt zu einer Ver-
besserung des kdrperlichen Zustandes komme, so-
dass weder eine korperliche Misshandlung noch
eine Gesundheitsschadigung vorliege.?°

Die Rspr. geht indes auch bei einem arztlichen Heil-
eingriff, welcher die kérperliche Integritat nicht nur
unerheblich beeintrachtigt, tatbestandsmaRig von

17 Auch eine korperliche Misshandlung ist zu bejahen, so dass
beide Alternativen des § 223 | StGB verwirklicht sind.

18 Angelehnt an BGH, Beschluss vom 17.04.2024 — 1 StR
403/23 = Life&LAW 01/2025, Rn. 37 ff. = juris .

19 Vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 19 ff. m.w.N.

20 Dieser Ansicht folgend soll dies auch dann gelten, wenn der
Heileingriff im Ergebnis misslingt, da es dem Arzt in einem
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einer Korperverletzung aus.?* Demnach kann es fir
die Verwirklichung des Tatbestandes nicht darauf
ankommen, ob der Eingriff aus medizinischen Grin-
den angezeigt und ,lege artis" durchgefiihrt wird.

Nach Ansicht der Rspr. kann in einem solchen Fall
allerdings die Rechtswidrigkeit der Korperverlet-
zung entfallen, sofern eine wirksame (bzw. eine
mutmalliche oder hypothetische) Einwilligung des
Patienten vorliegt (sog. ,Rechtfertigungslosung).?2

In Bezug auf Bsp. 3 lasst sich insoweit feststellen,
dass die Sterilisation des B zwar ordnungsgemaf
nach den Regeln der arztlichen Kunst durchgefihrt
wurde, der Eingriff allerdings nicht medizinisch indi-
ziert war. Mithin liegt durch den Eingriff des A in
Bsp. 3 sowohl nach Ansicht der h.L. als auch nach
Ansicht der Rspr. tatbestandsméaRig eine Koérper-
verletzung vor, sodass ein Streitentscheid dahinste-
hen kann.

In der Abwandlung des Falles unterscheidet sich die
Sachlage insofern, als die Behandlung des Leisten-
bruchs medizinisch indiziert war. Folgt man nun der
Ansicht der h.L., so ware der Tatbestand des § 223
| StGB durch den Eingriff des A nicht erfullt, da bei
einem medizinisch indizierten und fachgerecht vor-
genommenen Heileingriff kein ,krankheitswertiger*
Schaden und insoweit weder eine korperliche Miss-
handlung noch eine Gesundheitsschadigung vor-
liegt.

Die Rechtsprechung hingegen bejaht auch in einem
solchen Fall den objektiven Tatbestand einer Kor-
perverletzung, sodass es hier eines Streitent-
scheids bedarf.

Es erscheint Giberzeugend, auch bei medizinisch in-
dizierten und nach den Regeln der arztlichen Kunst
durchgefiihrten Heileingriffen tatbestandlich von ei-
ner Korperverletzung i.S.d. § 223 | StGB auszuge-
hen. Hierflr spricht vor allem das Selbstbestim-
mungsrecht eines Patienten. Dieses kann nur dann
wirksam geschitzt werden, wenn auch ein indizier-
ter und ,lege artis* durchgefiihrter Heileingriff nur
aufgrund einer willensfehlerfreien Einwilligung straf-
los vorgenommen werden darf.

Wirde man indizierte und ,lege artis* durchgefiihrte
Eingriffe vom Tatbestand des § 223 | StGB ausneh-
men, so wirde dies dazu fuhren, dass ein Arzt ei-
genmachtig und gegen den Willen des Patienten ei-
nen Eingriff straflos durchfihren kénnte. Dies wirde
das Selbstbestimmungsrecht des Patienten unter-
laufen und zu erheblichen Schutzliicken fiihren.

solchen Fall am Korperverletzungsvorsatz fehle. Insoweit
sei die arztliche Heilbehandlung gerade nicht auf eine Ver-
letzung des Korpers, sondern auf eine Verbesserung des
Gesundheitszustandes gerichtet.

2 St Rspr. seit RG 25, 375 = juris .

22 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 16 f. m.w.N.
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Im Ergebnis ist daher der Rspr. zu folgen. Entspre-
chend ist in Bezug auf die Abwandlung festzustel-
len, dass A durch die Behandlung des Leistenbru-
ches den (objektiven) Tatbestand des § 223 | StGB
erflllt hat.

(2) Ubertragung von Infektionskrankheiten

Der mit dem HI-Virus infizierte H hat ungeschuitz-
ten, einvernehmlichen Geschlechtsverkehr mit O. Infolge
des Geschlechtsverkehres wird auch O mit dem HI-Virus
infiziert. O war die Infektion des H nicht bekannt. Ein Aus-
bruch des HI-Virus fand bei O noch nicht statt.

Der positiv auf das Corona-Virus (SARS
CoV 2) getestete C hustet der bisher nicht mit dem Virus
infizierten T in Gesicht. Hierdurch infiziert sich T mit dem
Virus. Die Infektion verlauft bei T symptomlos. Nach drei
Wochen ist das Virus bei T ausgeheilt und nicht mehr
nachweisbar.

Ein beliebtes Klausurproblem, welches sich im Rah-
men des § 223 | StGB ergibt, ist die Frage, ob be-
reits die Ubertragung von Krankheitserregern und
eine damit einhergehende Infizierung des Opfers
tatbestandsmafiig eine Korperverletzung, mithin
eine korperliche Misshandlung bzw. eine Gesund-
heitsschadigung darstellt.

Einigkeit besteht dahingehend, dass beide Tatmo-
dalitaiten des § 223 | StGB jedenfalls dann erfillt
sind, sofern die Ubertragung von Erregern zu einer
Infektion mit (kdrperlichen) Symptomen beim Opfer
fuhrt.z

Problematischer erweist sich indes die Konstella-
tion, in der das Opfer zwar infiziert wird, es jedoch
keinerlei Symptome aufweist.

Die Tatmodalitat der korperlichen Misshandlung ist
in diesem Fall abzulehnen, da bei einer symptomlo-
sen Infektion weder das korperliche Wohlbefinden
noch die koérperliche Unversehrtheit erheblich be-
eintrachtigt sind.?*

Allerdings kdnnte bereits die blof3e Infektion mit ei-
ner Krankheit eine Gesundheitsschadigung i.S.d.
§ 223 | StGB darstellen. Ob dies der Fall ist, wurde
in der Vergangenheit vor allem im Rahmen der
Ubertragung und Infektion mit dem HI-Virus disku-
tiert.

Die Rspr.?> kam in diesem Zusammenhang zu dem
Ergebnis, dass bereits die Ansteckung mit einer
nicht unerheblichen Krankheit eine Verschlechte-
rung der Gesundheit darstellt, unabhangig davon,

2 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 13; Hotz, NStZ 2020, 320
m.w.N.

2 vgl. Hotz, NStZ 2020, 320, 321.

% vgl. BGH, Urteil vom 04.11.1988 — 1 StR 262/88 = ju-
ris .

% vgl. BGH, Urteil vom 04.11.1988 — 1 StR 262/88 = ju-
ris .

27 vgl. hierzu: Lorenz/Wenglarczyk, GA 2023, 337, 342 m.w.N.

Strafrecht

ob bzw. wann es zum Ausbruch der Krankheit
kommt.

Demnach fuhre bereits die Infektion mit einer sol-
chen Krankheit objektiv zu einem tiefgreifenden Ab-
weichen des korperlichen Normalzustandes beim
Opfer, was sich bei einer Infektion mit dem HI-Virus
insbesondere durch die dauerhafte eigene Infektio-
sitat auBert.?®

Ob diese (als h.M. geltende) Rspr. ohne weiteres
auch auf andere Infektionskrankheiten, insbeson-
dere auf das Corona-Virus (SARS CoV 2), Uibertrag-
bar ist, ist umstritten.?’

Kritiker halten einer Ubertragung der Rspr. insoweit
entgegen, dass diese sich im Wesentlichen auf die
Besonderheiten des HI-Virus beziehe. Im Gegen-
satz zu einer Infektion mit dem HI-Virus fiihre eine
Infektion mit einer anderen Infektionskrankheit je-
doch nicht zwingend zu einer dauerhaften Infektion
—und damit auch zu keiner dauerhaften Infektiositat
des Opfers.?®

Im Ergebnis dirfte es Uberzeugen, die im Wesentli-
chen in Bezug auf das HI-Virus entstandene Rspr.
auch auf andere (erhebliche) Infektionskrankheiten
zu Ubertragen, da unabhéngig davon, ob die Infek-
tion zu Symptomen oder einer dauerhaften Infektio-
sitat fuhrt, bereits eine Infektion als solche eine ne-
gative Abweichung des korperlichen Normalzustan-
des darstellt und insoweit eine Gesundheitsschadi-
gung stattfindet.?®

hemmer-Methode: In schwierigen Fallen z&hlt vor
allem lhr Argumentationsvermégen. Gerade bei vi-
ralen Infekten sind das Geschehen und die wissen-
schaftliche Bewertung der Risiken aufRerst dyna-
misch! Achten Sie insoweit auf die (fiir eine sachge-
rechte Lésung zwingend erforderlichen) naheren
Hinweise hierzu im Sachverhalt.

Unter Zugrundelegung dieser Maf3stabe ist in Be-
zug auf Bsp. 4 die Tatmodalitat einer Gesundheits-
schadigung zu bejahen. Gleiches gilt nach der hier
vertretenen Ansicht fur die Abwandlung.*°

hemmer-Methode: Sofern es zu keiner Ubertragung
der Krankheit kommt, ist an eine Versuchsstrafbar-
keit zu denken. Ein weiteres Problem stellt sich,
wenn das Tatopfer von der Infizierung seines Gegen-
Ubers mit einem Virus und den damit verbundenen
Risiken weil3, aber trotzdem z.B. ungeschitzten Ge-
schlechtsverkehr mit der infizierten Person hat.

2 vgl. Lorenz/Wenglarczyk, GA 2023, 337, 342 m.w.N.;
Makepeace, ZJS 2020, 189, 191.

2 S0 auch im Ergebnis NK-StGB, § 223, Rn. 20a m.w.N.; TK
StGB, § 223, Rn. 13; a.A. vgl. Popp, GA 2022, 319 ff;
Makepeace, ZJS 2020, 189 ff.

%0 AA. vertretbar. In der Praxis wird eine Strafbarkeit zudem
wohl regelméRig am fehlenden Kausalitatsnachweis schei-
tern.



Strafrecht

Hier ist zu diskutieren, ob eine eigenverantwortliche
Selbstgefahrdung vorliegt, welche nach h.M. zum
Ausschluss der objektiven Zurechnung fihrt.

(3) Rein psychische Ein- und Auswirkungen

Einwirkungen, die rein psychische Auswirkungen
auf das Opfer haben, sind von der Tatmodalitat der
korperlichen Misshandlung grundsétzlich nicht er-
fasst.3? Allerdings kann im Einzelfall eine korperli-
che Misshandlung auch bei lediglich psychischen
Beeintrachtigungen gegeben sein, sofern diese kor-
perliche Auswirkungen haben. Dies ist dann der
Fall, wenn das Opfer durch die psychische Beein-
trachtigung in einen pathologischen, somatisch ob-
jektivierbaren Zustand versetzt wird.3?

Anders als bei der Tatmodalitat der korperlichen
Misshandlung — welche eine gewisse ,korperliche”
Beeintrachtigung voraussetzt — werden auch rein
psychische Beeintrachtigungen von der Tatvariante
der Gesundheitsschadigung erfasst, sofern diese
einen bedeutsamen Krankheitswert aufweisen.®3
BloRRe Beeintrachtigungen des seelischen Wohlbe-
findens allein reichen allerdings auch fur die Beja-
hung einer Gesundheitsschadigung nicht aus.3*

Um B einen Schrecken einzujagen, versteckt sich
A hinter dessen Zimmertir. Als B sein Zimmer betritt,
springt A aus seinem Versteck hervor. B erschreckt sich
hierdurch.

B erschreckt sich so stark, dass er hier-
durch einen Herzinfarkt erleidet.

Fraglich ist, ob das Verhalten des A in Bsp. 5 eine
korperliche Misshandlung und/oder eine Gesund-
heitsschadigung darstellt.

Das bloRe Erschrecken stellt aufgrund der rein see-
lischen Wirkung auf B keine korperliche Misshand-
lung dar. Insoweit liegt tatbestandlich weder eine
korperliche Misshandlung noch eine Gesundheits-
schéadigung vor.

Anders stellt sich das Geschehen in der Abwand-
lung des Falles dar. Insoweit ist festzustellen, dass
B durch das Erschrecken des A einen Herzinfarkt
erleidet. Die rein psychische Einwirkung des A ma-
nifestiert sich insoweit bei B in einem pathologi-
schen, somatisch objektivierbaren Zustand, so dass
sowohl die Tatmodalitat der kérperlichen Misshand-
lung als auch die der Gesundheitsschadigung zu
bejahen ist.

31 vgl. Rengier, Strafrecht BT I, § 13, Rn. 13 m.w.N.; TK StGB,
§ 223, Rn. 7.

32 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 6; Rengier, Strafrecht BT I,
§ 13, Rn. 13 f.; TK StGB, § 223, Rn. 7.

3 vgl. TK StGB, § 223, Rn. 10; NK-StGB, § 223, Rn. 15; Fi-
scher, § 223 StGB, Rn. 12; die Rspr. spricht auch in diesem
Zusammenhang vom Erfordernis eines insoweit ,somatisch
objektivierbaren Zustandes".

Typische Klausurprobleme

hemmer-Methode: Problematisch ist in der Ab-
wandlung die objektive Zurechnung bzw. der Vor-
satz des Taters beziiglich des Kausalverlaufs. Hier
waren weitere Hinweise im Sachverhalt erforderlich,
um diese Anforderungen im Fall ndher priifen und
ggfs. bejahen zu kénnen.

(4) Korperverletzungen aus erzieherischen
Griunden

Wahrend nach der frilheren h.M. Koérperverletzun-
gen aus erzieherischen Grinden aus Sozialada-
guanz lange Zeit als tatbestandslos erachtet wur-
den, wird heute § 223 | StGB bejaht, wenn die tat-
bestandlichen Voraussetzungen erfillt sind. Bekraf-
tigt wird diese Bewertung durch § 1631 Il BGB, wo-
nach koérperliche Bestrafungen und seelische Ver-
letzungen unzulassig sind.3®

¢) Unterlassen

Der Tatbestand des § 223 | StGB kann auch durch
Unterlassen erfllt werden.3® Insoweit gilt es die Vo-
raussetzungen des § 13 | StGB (Unterlassen einer
objektiv gebotenen Handlung sowie Vorliegen einer
Garantenstellung) zusatzlich zu beachten.

K leidet an einer starken Hauterkrankung, wes-
halb sie sich zu ihrem Vertragsarzt A begibt. A unterlasst
es jedoch, die gebotene Behandlung der Hautkrankheit
durchzuftihren. Die Hautkrankheit verschlimmert sich da-
raufhin, was zu zunehmenden Schmerzen bei K fiihrt.

Aufgrund dessen, dass die Hautkrankheit der K un-
behandelt bleibt, breitet diese sich aus, wodurch zu-
satzliche Schmerzen bei K ausgeldst werden. Inso-
weit wird die korperliche Unversehrtheit der K in-
folge der Nichtbehandlung nicht nur unerheblich be-
eintréchtigt. Auch liegt eine Gesundheitsschadi-
gung vor, da durch die Ausbreitung der Krankheit
und die damit einhergehenden zusatzlichen
Schmerzen zumindest eine Intensivierung des bei K
bestehenden pathologischen Zustandes stattfindet.

Eine Behandlung der Krankheit zur Erfolgsabwehr
ist zudem objektiv geboten gewesen. Die Behand-
lung der Krankheit war dem A auch mdglich. Als be-
handelnder Arzt hatte A zudem gegeniiber der K
auch eine Garantenstellung (Beschutzergarant).

Indem es A in Bsp. 6 unterliel3, K zu behandeln, er-
fullt er mithin den objektiven Tatbestand des § 223 |
StGB.%

34 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 12; BeckOK StGB, § 223,
Rn. 27.

% vgl. BeckOK StGB, § 223, Rn. 34; Fischer, § 223 StGB,
Rn. 38.

% vgl. BeckOK StGB, § 223, Rn. 30; TK StGB, § 223, Rn. 16.

87 Weitere Beispiele fiir eine Kérperverletzung durch Unterlas-
sen vgl. BeckOK StGB, § 223, Rn. 30.



Typische Klausurprobleme

d) (Quasi-) Kausalitat

Im Rahmen der Kausalitt ergeben sich keine be-
sonderen Probleme. Insoweit ist zu beachten, dass
die vorgenommene Verletzungshandlung stets kau-
sal im Sinne der conditio-sine-qua-non-Formel fir
die korperliche Misshandlung bzw. die Gesund-
heitsschadigung gewesen sein muss.

Sofern die Korperverletzung durch Unterlassen be-
gangen wurde, ist auf das Vorliegen der ,Quasikau-
salitat” abzustellen.

In subjektiver Hinsicht setzt § 223 | StGB Vorsatz
(8 15 StGB) in Bezug auf den objektiven Tatbestand
voraus. Damit gentigt bereits bedingter Vorsatz.3®

Sofern Totungsvorsatz besteht, so ist nach h.M.
stets auch der Korperverletzungsvorsatz zu beja-
hen, da die Kérperverletzung insoweit als notwendi-
ges Durchgangsstadium der Tétung verstanden
wird (sog. ,Einheitstheorie®).%®

hemmer-Methode: Sofern eine Strafbarkeit am
mangelnden (bedingten) Vorsatz des Taters schei-
tert, ist stets an § 229 StGB zu denken, welcher in-
soweit die fahrlassig begangene Korperverletzung
unter Strafe stellt.

Als Rechtfertigungsgriinde fiir eine tatbestandliche
Kdrperverletzung kommen grundsatzlich die allge-
meinen Rechtfertigungsgriinde — v.a. die Notwehr
gem. § 32 StGB sowie der rechtfertigende Notstand
gem. § 34 StGB — in Betracht.*?

RegelméRig wird in Klausuren im Rahmen der
Rechtswidrigkeit zudem zu erdrtern sein, ob eine
wirksame Einwilligung des Opfers vorliegt. Liegen
die Voraussetzungen*! einer solchen vor, so nimmt
die Einwilligung als ungeschriebener, aber rechtlich

% vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 53; BeckOK StGB, § 223,

Rn. 31.
% vgl. BGH, Urteil vom 28.06.1961 — 2 StR 136/61 = ju-
ris ; Fischer, § 211 StGB, Rn. 107.

40 vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn.21; vertiefend zur Notwehr:
Berberich/Mller, Life&LAW 08/2020, 58 ff.

41 Ausfuhrlich zur Institution der rechtfertigenden Einwilligung
und deren Voraussetzungen: Berberich/Loper, Life&LAW
08/2015, 614 ff.

42 vgl. Fischer, § 228 StGB, Rn. 2.

4 Zu religivs motivierten Beschneidungen Minderjahriger vgl.
LG Kéln, Beschluss vom 07.05.2012 — 151 Ns 169/11 =
Life&LAW 11/2012, 808 ff. = juris

4 Zur Wirksamkeit einer rechtfertigenden E|nW|II|gung bei vo-
rangehender Tauschung vgl. BGH, Beschluss vom
19.03.2024 — 3 StR 61/24 = Life&LAW 11/2024, 750 ff. =
juris .

Strafrecht

anerkannter Rechtfertigungsgrund der Korperver-
letzung grundsatzlich ihre Rechtswidrigkeit.*?

Bei der Prifung der Wirksamkeit einer Einwilligung
stehen in Klausuren typischerweise Probleme im
Zusammenhang mit der Einwilligungsfahigkeit*® so-
wie mdgliche Willensméngel auf Seiten des Einwil-
ligenden** im Mittelpunkt.

Liegen die Voraussetzung einer Einwilligung grund-
satzlich vor, so gilt es im Rahmen von Kérperverlet-
zungen stets zusatzlich zu beachten, dass die Ein-
willigung in Korperverletzungsdelikte nur in den
Grenzen des § 228 | StGB maglich ist.*> Demnach
kann eine Einwilligung nur dann ihre rechtfertigende
Wirkung entfalten, wenn sie in Bezug auf eine Kor-
perverletzung getroffen wurde, die ihrerseits nicht
gegen die guten Sitten verstoRt.*®

Anmerkung: Der Begriff der Sittenwidrigkeit ist aus
Sicht des Rechtsanwenders durchaus schwer zu
greifen. Wahrend die frihere Rspr.4” an den
Mafstab des “Anstandsgefiihls aller billig und
gerecht Denkenden” anknipfte, folgt die neuere
Rspr. einer Rechtsgutslosung.® Hiernach komme
es fur die Beurteilung der Sittenwidrigkeit priméar auf
das Gewicht des Rechtsguteingriffs an.*® Eine
Sittenwidrigkeit der Tat ist insoweit grundsatzlich zu
bejahen, wenn bei objektiver Betrachtung die ein-
willigende Person in konkrete Todesgefahr
gebracht wird.>® Wird die konkrete Todesgefahr
begrenzt, so kann im Einzelfall die Sittenwidrigkeit
entfallen. In diesem Zusammenhang sind jedoch
auch maogliche Eskalationsgefahren zu berlck-
sichtigen.5? Nach Ansicht der Rspr. ist eine Sitten-
widrigkeit zudem dann zu bejahen, wenn durch die
Korperverletzung zugleich der Tatbestand des
§ 231 | StGB rechtswidrig und schuldhaft erfllt
wird. Dies soll selbst dann gelten, wenn die schwere
Folge ausbleibt.>?

4 vgl. Fischer, § 228 StGB, Rn. 2 f.

4 Anknupfungspunkt fur die Sittenwidrigkeit ist insoweit die
Tat und nicht die Einwilligung.

47 vgl. BGH, Urteil vom 22.01.1952 — 4 StR 373/52 = ju-

ris ; zur Begriffsentwicklung der Sittenwidrigkeit
vgl. BGH, Urteil vom 22.01.2015 — 3 StR 233/14 = ju-
ris sowie Fischer, § 228 StGB, Rn. 8 ff.

48 vqgl. Fischer, § 228 StGB, Rn. 8 m.w.N.

4 vgl. BGH, Urteil vom 26.05.2004 — 2 StR 505/03 = ju-
ris .

%0 vgl. BGH, Urteil vom 12.05.2020 — 1 StR 368/19 = ju-

ris .

51 vgl. zum Ganzen, BGH, Beschluss vom 20.02.2013 — 1 StR
585/12 = juris

52 vgl. BGH, Urteil vom 22 01.2015 - 3 StR 233/14 =
Life&LAW 09/2015, 663 ff. = juris



Strafrecht

Neben der ausdricklichen Einwilligung sind zudem
die mutmaRliche Einwilligung®? sowie die hypotheti-
sche Einwilligung® als eigenstandige Rechtferti-
gungsgriinde im Rahmen der Korperverletzung an-
erkannt.>®

hemmer-Methode: Die hypothetische Einwilligung
ist eine Besonderheit des Arzthaftungsrechts. Sie
kommt zum Tragen, wenn ein Arzt bei einem Eingriff
die notwendige Aufklarung unterlassen hat, der Pa-
tient aber auch bei ordnungsgemaRer Aufklarung
zugestimmt hatte (vgl. Wertung des § 630h Il S. 2
BGB).

Auf Ebene der Schuld weist § 223 | StGB keine de-
liktsspezifischen Besonderheiten auf. Insoweit gel-
ten auch hier die allgemeinen Entschuldigungs-
grunde des § 35 StGB (entschuldigender Notstand)
sowie des § 33 StGB (Notwehrexzess).

Bei der Strafvorschrift des § 224 StGB handelt es
sich um den Qualifikationstatbestand der gefahrli-
chen Korperverletzung. Voraussetzung fir eine
Prifung des § 224 StGB ist somit stets, dass der
Tatbestand des Grunddelikts verwirklicht ist.

Die Vorschrift stellt auf besonders gefahrliche Be-
gehungsweisen der Kérperverletzung ab und regelt
diese in funf Fallgruppen. Die dahingehend in den
Nrn. 1 bis 5 normierten Begehungsweisen sind da-
bei abschlieRend geregelt.

Werden durch eine Handlung mehrere Alternativen
des § 224 | StGB erflllt, so stellt dies insgesamt nur
eine einheitliche geféhrliche Korperverletzung
dar.%¢ Die Verwirklichung mehrerer Alternativen hat
jedoch Auswirkungen auf das Strafmal3.

Bei dem Qualifikationstatbestand des § 224 | StGB
handelt es sich um ein Vergehen i.S.d. § 12 1l StGB.
Gleichwohl ist auch hier gem. 88 224 11, 23 | StGB
bereits der Versuch unter Strafe gestellt.

Anders als bei § 223 | StGB handelt es sich bei
§ 224 | StGB zudem um ein sog. ,Offizialdelikt".
Dies bedeutet, dass die Strafverfolgungsbehorden

5 vgl. BGH, Urteil vom 30.01.2019 — 2 StR 325/17 = ju-

ris ; Fischer, § 223 StGB, Rn. 27.
5 vgl. etwa BGH, Urteil vom 20.01.2004 — 1 StR 319/03 = ju-
ris sowie BGH, Beschluss vom 15.10.2003 — 1

StR 300/03 = juris .

% Vertiefend zur mutmaRlichen und hypothetischen Einwilli-
gung: Berberich/Loper, Life&LAW 08/2015, 614 ff.

5 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 35.

Typische Klausurprobleme

auch ohne Strafantrag von Amts wegen ermitteln
missen, sobald sie Kenntnis von der Tat erlangen.

a) Beibringung von Gift oder anderen ge-
sundheitsschadlichen Stoffen, § 224 | Nr. 1
StGB

Die erste Fallgruppe des § 224 | StGB setzt voraus,
dass die Korperverletzung mittels der ,Beibringung
von Gift oder anderen gesundheitsschadlichen Stof-
fels* begangen wurde.

aa) Gift

Unter Gift ist jeder anorganische oder organische
Stoff zu verstehen, der unter bestimmten Bedingun-
gen (beispielsweise das Einatmen oder das Ver-
schlucken) durch chemische oder chemisch-physi-
kalische Wirkung generell und im konkreten Fall
dazu geeignet ist, ersthafte gesundheitliche Scha-
den zu verursachen.%’

Als Gift i.S.d. 8 224 | Nr. 1 Var. 1 StGB kommen
insoweit auch an sich unschéadliche Substanzen,
wie beispielsweise Kochsalz, in Betracht, sofern sie
im Einzelfall, z.B. aufgrund ihrer Menge, zu einer er-
heblichen Gesundheitsgefahrdung fiihren.58

KO-Tropfen, Alkohole, tierische
Gifte, Zyankali, Arsen oder Sauren.

bb) Andere gesundheitsschadliche Stoffe

Neben dem insoweit explizit genannten Stoff des
,Gifts" kommen zudem auch alle ,anderen gesund-
heitsschadliche Stoffe* als Tatmittel in Betracht.
Hierunter werden Stoffe verstanden, die auf mecha-
nischem oder thermischem Wege wirken.® Wel-
chen Aggregatzustand der Stoff aufweist, ist dabei
ohne Bedeutung.5!

Nach h.M. ist auch fur das Tatmittel der ,anderen
gesundheitsschadlichen Stoffe" einschrankend zu
fordern, dass diese jeweils im konkreten Einzelfall
dazu geeignet sind, eine erhebliche Gesundheits-
schadigung herbeizufiihren.8?

Fur die Bejahung von § 224 | Nr. 1 StGB reicht es
insoweit nicht aus, dass ein Stoff generell

57 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 4; TK StGB, § 224 StGB,
Rn. 7.

% vgl. TK StGB, § 224 StGB, Rn. 7; Fischer, § 224 StGB,
Rn. 4.

5 Fir weitere Beispiele siehe TK StGB, § 224 Rn. 7.

80 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 5.

51 vgl. TK StGB, § 224, Rn. 8.

52 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 6.



Typische Klausurprobleme

gesundheitsschadlich ist, wenn er im konkreten Fall
(beispielsweise aufgrund einer zu geringen Dosie-
rung) nicht dazu geeignet ist, eine erhebliche Ge-
sundheitsschadigung herbeizufiihren.53

64 Kochendes Wasser, fliissiger Teer, zerstoRe-
nes Glas oder Krankheitserreger.

Anmerkung: Eine Differenzierung zwischen dem
Tatmittel “Gift” und dem des “anderen gesundheits-
schadlichen Stoffes” erfolgt insoweit im Wesent-
lichen nach der Wirkungsweise des Stoffes.

dd) Tathandlung: ,,Beibringen*

Als Tathandlung setzt § 224 | Nr. 1 StGB das ,Bei-
bringen" des Stoffes voraus. Unter Beibringen in
diesem Sinne versteht man das Einfiihren oder das
Auftragen der Stoffe auf den Kdrper eines anderen,
so dass diese dazu in der Lage sind, ihre gesund-
heitsschadliche Eigenschaft zu entfalten.®

Nach der zu folgenden h.M. ist fir ein Beibringen
dabei nicht erforderlich, dass der Stoff ins Kérperin-
nere eindringt und dort eine Wirkung entfaltet. Zu-
treffend wird dies damit begrindet, dass es keine
Rolle spielen kann, ob der Stoff seine gesundheits-
schadliche Wirkung von innen oder auf3en entfaltet.
Insoweit liegt ein Beibringen i.S.d. § 224 |1 Nr. 1
StGB auch dann vor, wenn der Stoff lediglich von
auRen auf den Korper einwirkt.®®

hemmer-Methode: Die Streitfrage, ob ein ,Beibrin-
gen“ das Eindringen in den Kérper und eine dahin-
gehende Wirkung voraussetzt, ist eher akademi-
scher Natur. Denn jedenfalls wird § 224 | Nr. 2 StGB
in diesen Fallen regelmaRig zu bejahen sein.®’

b) Tatbegehung mittels Waffe oder eines an-
deren gefahrlichen Werkzeuges,
§ 224 | Nr. 2 StGB

Als weitere Fallgruppe werden gem. § 224 | Nr. 2
StGB solche Korperverletzungen, die mittels einer
.Waffe" oder eines ,anderen gefahrlichen Werk-
zeugs" begangen werden, erfasst. Fir die Bejahung
von § 224 | Nr. 2 StGB muss die Kdrperverletzung
stets ,mittels* der Waffe bzw. des ,gefahrlichen

8 Vgl. Wessels/Hettinger, Strafrecht BT I, Rn. 222.

8 Fir weitere Beispiele siehe TK StGB, § 224, Rn. 8.

8% vgl. BGH, Urteil vom 12.08.1960 — 4 StR 294/60 = ju-
ris ; BGH, Urteil vom 21.10.1989 — 2 StR 289/83 =
juris ; Fischer, § 224 StGB, Rn. 8.

5 Vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 8 m.w.N.; zur insoweit im Ergeb-
nis abzulehnenden a.A. vgl. TK StGB, § 224, Rn. 9 m.w.N.

57 Beispielsweise indem der gesundheitsschadliche Stoff mit-
tels einer Sprihflasche oder einem anderen Gegenstand
rein auBerlich aufgetragen wird.

% Vgl. TK StGB, § 223, Rn. 18; Fischer, § 224 StGB, Rn. 11.

5 vgl. BGH, Urteil vom 11.05.1999 — 4 StR 380/98 = ju-
ris .

Strafrecht

Werkzeugs" begangen werden. Insoweit muss der
Tater mit dem Tatmittel unmittelbar auf den Korper
der geschadigten Person einwirken.%®

aa) Waffe

Unter Waffe versteht man einen Gegenstand, der
nach seiner Art dazu bestimmt ist, erhebliche Ver-
letzungen von Menschen zu verursachen. Der Be-
griff der Waffe erfasst dabei insbesondere Gegen-
stéande i.S.d. § 1 WaffG, mithin vor allem Hieb-,
StoR3- und Schusswaffen.

Daneben werden nach standiger Rspr. auch (gela-
dene) Gaspistolen®® sowie geladene Schreck-
schusspistolen” unter den Begriff der Waffe i.S.d.
§ 224 | Nr.2 StGB subsumiert.

hemmer-Methode: Der Begriff der Waffe wird nach
dem BGH somit hier anders interpretiert als etwa in
§ 2501 Nr. 1 a) StGB. Dies liegt darin begriindet, dass
bei einer gefahrlichen Korperverletzung die Waffe
zum Einsatz kommen muss, wahrend bei § 250 | Nr.
1a) StGB ein bloRes Bei-Sich-Fiihren gentigt.”*

bb) Andere gefahrliche Werkzeuge

Neben ,Waffen* kommen gem. § 224 | Nr. 2 Alt. 2
StGB auch ,andere gefahrliche Werkzeuge* als Tat-
mittel in Betracht. Unter einem gefahrlichen Werk-
zeug wird ein Gegenstand verstanden, der nach
seiner Beschaffenheit und seiner konkreten Art der
Benutzung dazu geeignet ist, erhebliche Verletzun-
gen hervorzurufen.”? Nach h.M. werden dabei ledig-
lich bewegliche Sachen, die zur Verstarkung der
Einwirkung allein kdrperlicher Kraft oder zur Hervor-
bringung von spezifischen Kraft-Wirkungen genutzt
werden, verstanden.”® Unbewegliche Gegen-
stande, wie z.B. eine Hauswand, stellen insoweit
keine gefahrlichen Werkzeuge in diesem Sinne
dar.”* Mangels Gegenstandsqualitat fallen zudem
auch Flissigkeiten oder Gase nicht unter die Be-
grifflichkeit des gefahrlichen Werkzeugs.”® Auch
stellen eigene Korperteile (wie beispielsweise der
FuR eines Kickboxers oder die Handkante eines ge-
schulten Karatemeisters) nach h.M. keine geféhrli-
chen Werkzeuge i.S.d. § 224 | Nr. 2 StGB dar, da
sie bereits keine Werkzeuge in diesem Sinne sind."®

0 Vgl. BGH, Beschluss vom 04.02.2003 — GSSt 2/02 = ju-
ris .

L N&her zum Waffenbegriff vgl. Fischer, § 250 StGB, Rn. 3 ff.

2 Vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 14.

7 Vgl. BGH, Urteil vom 06.09.1968 — 4 StR 320/68 = ju-
ris sowie BGH, Urteil vom 08.03.1988 — 1 StR
18/88 = juris ; a.A. SK StGB, § 224 StGB, Rn. 19.

7 Fir weitere Beispiele siehe Fischer, § 224 StGB, Rn. 12.

s Vgl. hierzu: BGH, Beschluss vom 08.10.2024 — 5 StR 382/24
= Life&LAW 04/2025, 248 ff. = juris .

6 vgl. Beck OK StGB, § 224, Rn. 30; Fischer, § 224 StGB,
Rn. 13.



Strafrecht

Um C eine gehdrige Abreibung zu verpassen,
schlagt A diesen mittels einer aus Eisen gefertigten Klei-
derstange zusammen.

In Bezug auf das Bsp. 7 lasst sich feststellen, dass
A durch sein Verhalten den Grundtatbestand des
§ 223 | StGB erfillt hat. Daneben kénnte A, indem
er auf C mittels einer aus Eisen gefertigten Kleider-
stange einschlug, auch den Qualifikationstatbe-
stand des § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB erfillt haben.

Bei der Kleiderstange handelt es sich um einen (be-
weglichen) Gegenstand, der nach seiner objektiven
Beschaffenheit und seiner konkreten Art der Ver-
wendung (hier: Einsatz als Schlagmittel) dazu ge-
eignet ist, erhebliche Verletzungen bei C hervorzu-
rufen. Insoweit handelt es sich bei der verwendeten
Kleiderstange um ein gefahrliches Werkzeug. A hat
durch sein Verhalten mithin den objektiven Tatbe-
stand des § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB erfilllt.

hemmer-Methode: Beim Einsatz von K.O.-Tropfen
kann diskutiert werden, ob neben § 224 | Nr. 1 StGB
auch § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB verwirklicht ist. Dies
ist zu verneinen: Die Tropfen selbst sind kein Werk-
zeug i.d.S. Auch auf die Pipette, die ggfs. zum Ein-
satz kommt, kann nicht abgestellt werden. Diese ist
nur Mittel zum Zweck und kommt nicht selbst mit
dem Korper in Kontakt.

Probleme bei der Einordnung eines Gegenstandes
als geféhrliches Werkzeug kdnnen sich schlief3lich
bei der Verwendung von medizinischen Instrumen-
ten durch medizinisches Fachpersonal ergeben. In-
soweit ging die im Wesentlichen zu § 223a StGB
a.F. ergangene Rspr. bisher davon aus, dass ein
medizinisches Instrument ,in der Hand des Arztes*
ein ungefahrliches Werkzeug sei, solange der Ein-
satz lege artis erfolge.””

Nach neuer Rechtsprechung des BGH kann die
zu 8 223a StGB a. F. ergangene einschrankende
Rechtsprechung indes nicht auf die seit dem
01.04.1998 geltende Gesetzesfassung des § 224 |
Nr. 2 StGB - jedenfalls in Bezug auf medizinisch
nicht indizierte Eingriffe - Ubertragen werden.”® Da-
mit beurteilt sich die rechtliche Bewertung von chi-
rurgischem bzw. sonstigem arztlichen Instrumenta-
rium nach den allgemeinen bei § 224 | Nr. 2 Alt. 2
StGB geltenden Grundsatzen.

7 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 15.

7 Vgl. BGH, Beschluss vom 19.12.2023 — 4 StR 325/23 =
Life&LAW 08/2024, 536 ff. = juris ; ob dies auch
fur medizinisch indizierte Heileingriffe gilt, wurde offengelas-
sen.

®  Angelehnt an BGH, Beschluss vom 08.10.2024 — 5 StR
382/24 = Life&LAW 04/2025, 248 ff. = juris .

Typische Klausurprobleme

Anmerkung: § 223a | StGB a.F. beinhaltete den
Passus “Korperverletzung mittels einer Walffe,
insbesondere eines Messers oder eines anderen
gefahrlichen Werkzeugs”. Damit war der Begriff
“Waffe” der Oberbegriff und der Begriff “gefahrliches
Werkzeug” ein Unterbegriff. Hieraus folgerte der
BGH, dass ein geféhrliches  Werkzeug
“waffenahnlich” eingesetzt werden musse, was bei
dem Einsatz von chirurgischen Instrumenten lege
artis zu verneinen sei. Mittlerweile ist es bei der
Formulierung des § 224 | StGB gerade umgekehrt:
Der Begriff des gefahrlichen Werkzeugs ist der
Oberbegriff (“mittels einer Waffe oder eines anderen
gefahrlichen Werkzeugs”). Damit ist die Grundlage
fur die Argumentation des BGH entfallen, die
Anderung der Rechtsprechung mithin zu begriiRen.

c) Hinterlistiger Uberfall, § 224 | Nr. 3 StGB

79 A verabredet sich mit T in einer Bar, um diese
naher kennen zu lernen. Nach einigen Stunden des ge-
selligen Beisammenseins entschlief3t sich A, der T heim-
lich mittels einer Pipette GBL-Tropfen ins Glas zu geben.
Die ahnungslose T trinkt sodann ihr Getrank aus. In der
Folge kommt es bei T zu einer derart starken Bewusst-
seinstriibung, dass diese nicht mehr ansprechbar war.

Eine Kdrperverletzung ist gem. § 224 | Nr. 3 StGB
auch dann gefahrlich, wenn sie mittels eines hinter-
listigen Uberfalls begangen wird. Der Strafgrund
ergibt sich dabei bereits aus der besonderen Ver-
werflichkeit der Begehungsweise, weshalb es fiur
die Bejahung der Tatmodalitat keiner konkreten Ge-
fahr einer erheblichen Verletzung bedarf.®°

Unter einem Uberfall versteht man einen unvorher-
gesehenen Angriff auf einen Ahnungslosen, auf den
er sich nicht vorbereiten kann. 8!

Der Uberfall ist dabei hinterlistig, wenn der Téater
planmafig, in einer auf Verdeckung seiner wahren
(Verletzungs-)Absicht berechneten Weise vorgeht,
um die Abwehr des nicht erwarteten Angriffs zu er-
schweren.®?

Anmerkung: Die Hinterlist ist nicht mit der
Heimtlicke zu verwechseln. Fir die Hinterlist ist
insoweit erforderlich, dass der Tater durch
planmaRiges Vorgehen die Abwehr seines Opfers
erschweren mochte. Die Grenzen der Hinterlist sind
damit enger gesteckt als bei der Heimtiicke.

8 vgl. TK StGB, § 224, Rn. 18; Fischer, § 224 StGB, Rn. 22;
a.A. SK-StGB, § 224, Rn. 23.

81 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 22.

8 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 22; TK StGB, § 224, Rn. 18
m.w.N.



Typische Klausurprobleme

Hierfur gentigt in der Regel das Entgegentreten mit
vorgetauschter Friedfertigkeit oder ein von Heim-
lichkeit gepréagtes Vorgehen, wie beispielsweise ein
Auflauern oder ein Anschleichen.8?

Das bloRe Ausnutzen eines Uberraschungsmo-
ments reicht dagegen nicht aus.®

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stédbe stellt sich
in Bezug auf Bsp. 8 die Frage, ob sich A gem.
88 223 1, 224 | Nr. 3 StGB strafbar gemacht hat.
Durch die Verabreichung der GBL-Tropfen liegt so-
wohl eine koérperliche Misshandlung als auch eine
Gesundheitsschadigung vor.

Indem A heimlich das GBL in das Getrank der T
tropfte, konnte er zudem den objektiven Tatbestand
des § 224 | Nr. 3 StGB erfiillt haben. Dies ist zu be-
jahen, da A insoweit den Plan verfolgte, dass T
mangels Kenntnis tUber den Angriff sich nicht zur
Wehr setzen kann. A ging zudem dabei planmafiig
seine wahren Absichten verdeckend vor.

A hat durch sein Verhalten in Bsp. 8 insoweit den
objektiven Tatbestand des § 224 | Nr. 3 StGB erfilllt.

d) Mit einem anderen Beteiligten gemein-
schaftlich begangene Kdorperverletzung, §
224 1 Nr. 4 StGB

Als vorletzte Tatmodalitat wird gem. § 224 | Nr. 4
StGB die ,mit einem anderen Beteiligten gemein-
schaftlich begangene” Kdrperverletzung erfasst.

Unter einer gemeinschaftlichen Begehung versteht
man ein einverstandliches Zusammenwirken von
mindestens zwei Personen.®® Eine mittaterschaftli-
che Tatbegehung ist mit Blick auf § 28 Il StGB, wo-
nach Beteiligter einer Tat sowohl Tater als auch
Teilnehmer sein kénnen, indes nicht erforderlich.8¢

Gleichwohl ist nicht jede Form der Beteiligung dazu
geeignet, eine Strafbarkeit nach § 224 | Nr. 4 StGB
zu begrinden. So ist erforderlich, dass durch das
Zusammenwirken die Gefahr fir das Opfer durch
Schaffung einer Ubermacht und die Reduzierung
der Verteidigungschancen erhoht wird.®”

Nicht erforderlich ist dagegen die eigenhéandige Mit-
wirkung jedes einzelnen an der Verletzungshand-
lung. Vielmehr genligt es, dass eine am Tatort an-
wesende Person den unmittelbar Tatausfiihrenden
unterstiitzt.88 Dies ist jedenfalls dann zu bejahen,
wenn eine am Tatort anwesende Person den unmit-
telbar Tatausfiihrenden aktiv physisch unterstiitzt.8°

8 vgl. jeweils mit weiteren Beispielen: TK StGB, § 224, Rn. 18
sowie Fischer, § 224 StGB, Rn. 22.

84 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 22.

8 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 23.

8 vgl. Lackner/Kiihl/Heger StGB, § 224, Rn. 7.

8  vgl. TK StGB, § 224, Rn. 21 m.w.N.

8 vgl. BGH, Urteil vom 22.12.2005 - 4 StR 347/05
= juris .

Strafrecht

Daneben reicht aber auch eine rein psychische Un-
terstiitzung nach Ansicht der Rspr. fur die Annahme
einer gemeinschaftlichen Beteiligung gem. § 224 |
Nr. 4 StGB aus, sofern diese zu einer Erhéhung der
qualifikationsspezifischen Gefahr fiihrt.°® Dies ist
beispielweise dann der Fall, wenn der Beteiligte
seine Eingriffsbereitschaft demonstriert.”> Das
bloRe Bestarken des unmittelbar Tatausfuhrenden
allein reicht indes nicht aus.%?

A und B entdecken wéahrend eines gemeinsamen
Spaziergangs im Park ihren Erzfeind O. Spontan ent-
schlieBen sich die beiden dazu, dem O eine Lektion zu
erteilen. Zu diesem Zweck packt B den O und hélt diesen
fest, wahrend A sodann auf diesen einschlagt.

Fraglich ist, ob das Vorgehen des A den objektiven
Tatbestand des § 224 | Nr. 4 StGB erfiillt. Dies ist
zu bejahen, da insoweit ein Zusammenwirken von
mindestens zwei Personen stattgefunden hat.
Durch das Zusammenwirken von A und B wurden
zudem die Verteidigungschancen des O gemindert.
Die objektiven Voraussetzungen des § 224 | Nr. 4
StGB liegen mithin vor.

Strittig ist schlie3lich die Frage, ob § 224 | Nr. 4
StGB auch durch Unterlassen mehrerer Beteiligter
verwirklicht sein kann. Der BGH hélt dies fur még-
lich. Die erforderliche hthere Gefahrlichkeit einer
gemeinschaftlichen Kérperverletzung sei dann ge-
geben, wenn sich die zur Hilfeleistung verpflichteten
Garanten ausdrucklich oder konkludent zu einem
Nichtstun verabreden und (zumindest zeitweilig) am
Tatort anwesend sind. Aufgrund dieser Abrede be-
stehe eine hohere Gefahrenlage, weil sich jeder Ga-
rant verpflichtet fihlen kénne, dem Tatopfer wie be-
sprochen nicht zu helfen.

Dem kénnte man entgegenhalten, dass bei den an-
deren Nummern des § 224 | StGB regelmaRig die
Gefahr bestehen muss, dass es zu einer ,intensive-
ren* Korperverletzung kommen kénnte. Im syste-
matischen Vergleich kénnte man gleiches dann
auch bei § 224 | Nr. 4 StGB einfordern. Bei einem
Unterlassen durch mehrere Tatbeteiligte droht in-
des gerade nicht die Gefahr einer ,intensiveren®
Korperverletzung durch den Umstand, dass statt ei-
ner Person mehrere Personen dem Opfer nicht hel-
fen.s

hemmer-Methode: Im Ergebnis scheinen beide
Auffassungen vertretbar. Im 2. Staatsexamen rat es
sich, dem BGH zu folgen.

8 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 24.

% vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 24.

1 vgl. BGH, Urteil vom 03.09.2002 — 5 StR 210/02 u.a.
= juris ; Fischer, § 224 StGB, Rn. 24.

92 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 24.

% vgl. BGH, Urteil vom 17.05.2023 — 6 StR 275/22 =
Life&LAW 01/2024, 25. ff. = juris



Strafrecht

e) Korperverletzung mittels lebensgefahrli-
cher Behandlung, § 224 | Nr. 5 StGB

Als letzte Tatmodalitat fur eine gefahrliche Kérper-
verletzung normiert § 224 |1 Nr. 5 StGB die ,lebens-
gefahrdende Behandlung*.

Strittig ist, was darunter zu verstehen ist. Wahrend
einige Stimmen der Literatur® fur die Bejahung von
§ 224 | Nr. 5 StGB den Eintritt einer konkreten Le-
bensgefahrdung voraussetzen, ist nach h.M.% le-
diglich auf die abstrakt-generelle Lebensgefahrlich-
keit der Korperverletzung abzustellen. Gegen die
Ansicht, die eine konkrete Lebensgefahrdung for-
dert, spricht, dass sich der Gesetzgeber in seiner
Begrindung zum 6. StrRG der Ansicht der h.M. an-
geschlossen hat.®® Aber auch bei einem systemati-
schen Vergleich mit den anderen Nummern von
§ 224 | StGB, die allesamt eine abstrakte Gefahren-
situation als strafscharfend vorsehen, vermag die
h.M. zu Uberzeugen. Es geniigt damit ein Verhalten
des Taters, welches objektiv-generell dazu geeignet
ist, den Tod des Opfers herbeizufiihren.®”

Sofern eine Garantenstellung in Bezug auf die Ver-
hinderung der Lebensgefahr besteht, kann die Tat-
modalitdt auch durch ein Unterlassen begangen
werden.%8

SchlieB3lich muss der Korperverletzungserfolg ,mit-
tels" der gefahrlichen Behandlung und nicht erst als
deren mittelbaren Folge eintreten.

A verfolgt rennend B auf der Standspur einer
Autobahn, der ihm zu entkommen versucht. Als A den B
erreicht hat, wirft er diesen um, so dass der Oberkorper
des B auf der rechten Fahrbahn der stark befahrenen Au-
tobahn zum Liegen kommt, wo B benommen fur langere
Zeit liegen bleibt. Zwei Fahrzeuge kénnen nur mit viel Ge-
schick ausweichen und hatten B beinahe Uberfahren. B
erleidet durch die Attacke des A Schirfwunden an den
Handen und den Beinen. A ging bei seiner Attacke davon
aus, dass B schon nicht Uberfahren werden wiirde.

Im Bsp. 10 ist aufgrund der Schirfwunden der Tatbe-
stand des § 223 | StGB (beide Alternativen) verwirk-
licht. Fraglich ist, ob auch § 224 | Nr. 5 StGB einschla-
gig ist. Es bestand eine Lebensgefahr bei B. Jedoch
musste die Kdrperverletzung ,mittels" einer das Le-
ben gefahrdenden Behandlung eingetreten sein. Als
~Korperverletzung® kommen vorliegend allein die
Schirfwunden in Betracht. Diese stellen fir sich be-
trachtet jedoch keine das Leben gefahrdende Be-
handlung dar. § 224 | Nr. 5 StGB scheidet damit
aus.® Die auBerste Grenze des méglichen Wortsinns
wirde sonst verletzt (Analogieverbot, Art. 103 Il GG).

9 Vgl. Wessels/Hettinger, Strafrecht BT-1, Rn. 238 m.w.N.

% vgl. BeckOK StGB, § 224, Rn. 41; TK StGB, § 224, Rn. 26.

% Vgl. insoweit BT-Drs. 13/8587, 83.

9 vgl. BeckOK StGB, § 224, Rn. 42.

% Vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 29.

% Da A davon ausging, dass B schon nicht tberfahren werden
wurde, scheitern auch 88§ 212 |, 22, 23 | StGB bzw. §8 2231,

Typische Klausurprobleme

hemmer-Methode: Zu denken ist in Bsp. 10 so-
dann an § 221 | Nr. 1 StGB. A hat B in eine hilflose
Lage versetzt, als dieser benommen fiir langere Zeit
auf der rechten Fahrbahn der stark befahrenen Au-
tobahn zum Liegen kommt. Hierdurch kam es zu ei-
ner Gefahr des Todes, so dass § 221 | Nr. 1 StGB
tatbestandlich erfullt ist. Sie kdnnen sich merken:
Bei der Aussetzung handelt es sich um ein konkre-
tes Gefahrdungsdelikt. Strafgrund ist, dass die kon-
krete Gefahrdung aus der hilflosen Lage des Opfers
resultiert. § 224 | Nr. 5 StGB kommt hingegen zum
Zuge, wenn eine Korperverletzung als Anknlp-
fungspunkt unmittelbar zu einer (nach h.M.) abs-
trakten Lebensgefahr des Opfers fiihrt.

In subjektiver Hinsicht setzt § 224 |1 StGB bei allen
der genannten Qualifikationstatbestdnde Vorsatz
voraus, sofern nicht zweckgerichtetes Handeln vo-
rausgesetzt wird.'°° Im Rahmen von § 224 | Nr. 1
und Nr. 2 StGB muss sich (Eventual-) Vorsatz auch
auf den Eintritt einer konkreten Gefahr bzw. einer
erheblichen Verletzung des Opfers beziehen.t Im
Rahmen des § 224 | Nr. 5 StGB muss der Téater die
Umstadnde erkennen bzw. zumindest fur mdglich
halten, aus denen sich die allgemeine Gefahrlich-
keit des Tuns in der jeweils konkreten Situation fur
das Leben des Opfers ergibt, auch wenn der Téter
sie nicht als lebensgefahrdend bewertet.1%?

Beziglich der Rechtswidrigkeit und Schuld ist im
Rahmen der Qualifikation auf das Grunddelikt des
§ 223 | StGB abzustellen. Einer gesonderten Pri-
fung bedarf es daher nicht.

Der Grundtatbestand des §223 | StGB sowie der
Qualifikationstatbestand des §224 | StGB gehdren
zu den klassischen Prifungstatbestanden im Straf-
recht. Wenngleich die Prifung der Tatbestande auf
den ersten Blick vermeintlich einfach erscheint, kon-
nen durchaus komplexe Probleme im Detail auftau-
chen. Daneben lassen sich die Delikte einfach in eine
Klausur einbauen und mit anderen Problemen, ins-
besondere solchen des allgemeinen Strafrechts, ver-
kndpfen. Fir eine gelungene Klausur ist es insoweit
unerlasslich, die wesentlichen Definitionen ebenso
wie die typischen Streitfragen sicher zu beherrschen.

224 1 Nr. 5, 22, 23 | StGB. Zur Bejahung von § 315b StGB

fehlen ebenfalls hinreichende Anhaltspunkte im Sachverhalt.
100 vgl. BeckOK StGB, § 224, Rn. 46; TK StGB, § 224, Rn. 4.
101 vgl. NK-StGB, § 224, Rn. 34 m.w.N.; Lackner/Kihl StGB, Rn. 9.
192 vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 32.



Grundfalle Zivilrecht

Auszug aus den 39 wichtigsten Féllen Arbeitsrecht, Zivilrecht

Ohne Fleil kein Preis!?
Lohn ohne Arbeit, Verzugslohn, Betriebsrisiko

+++ Arbeitsvertrag +++ Annahmeverzug +++ Betriebsrisiko +++ 88 611a, 614, 615 BGB +++

Sachverhalt: Bettina Bremer (B) arbeitet seit vier Jahren in der Schokoladenfabrik der SiR AG
(250 Arbeitnehmer, ein Betriebsrat existiert). Der Personalchef der S, Paul Proll (P), hat ein Auge auf B
geworfen und l&dt sie am 24. Januar ein, abends mit ihm essen zu gehen. Da B allerdings glticklich liiert
ist und keinerlei Interesse an P hat, lasst sie ihn kalt abblitzen. P ist in seiner Mannlichkeit tief getroffen
und sinnt auf Rache.

Am 26. Januar findet B in ihrem Briefkasten eine formgerechte Kiindigung, mit der das Arbeitsverhaltnis
zum 28. Februar gekiundigt wird. B ist empdrt. Am 1. Februar erhebt sie Kiindigungsschutzklage beim
ortlich zusténdigen Arbeitsgericht. Am 1. Marz erscheint B nicht zur Arbeit. Die mindliche Verhandlung
Uber die Kundigungsschutzklage der B wird auf den 10. Mai anberaumt. Zwei Wochen vor dieser Ver-
handlung erweitert B ihren Klageantrag dahingehend, dass sie nun auch Lohnfortzahlung fir die Zeit vom
1. Marz bis 30. April verlange.

S meint, B habe in dem Zeitraum nicht gearbeitet, deshalb stehe ihr auch kein Lohn zu. Uberdies sei das
Arbeitsverhaltnis ja auch wirksam beendet worden. Die Forderung der B sei damit véllig haltlos.

Besteht ein Anspruch der B auf Zahlung des Lohnes fur den angegebenen Zeitraum?

bb) Kindigungsfrist, § 622 Il Nr. 1 BGB (+)

Grundsatzlich gilt im Arbeitsrecht der Grundsatz: ~ €C) Sonderkindigungsschutz: BR nicht angehort
,Ohne Arbeit kein Lohn“ oder griffiger: ,Ohne FleiR | dd) Zwischenergebnis: Kiindigung unwirksam,
kein Preis“. Der Arbeitnehmer ist daher grds. zur §1021S. 3 BetrVG

Vorleistung verpflichtet. Ohne Arbeitsleistung wird  p) Annahmeverzug des Arbeitgebers, § 293 BGB
sein Anspruch auf den Lohn grundsatzlich nicht aa) Angebot des Arbeitnehmers

fallig, § 614 BGB. .
Unter den Voraussetzungen des §615S. 1 BGB (1) Tatsachliches Angebot gem. § 294 BGB ()
g ' (2) Wértliches Angebot gem. § 295 BGB (-)

kann der Lohnanspruch des Arbeitnehmers aber ) _
fortbestehen. Wichtig sind v.a. die Falle, in denen | (3) Entbehrlichkeit des Angebots gem. § 296 BGB

ein Arbeitnehmer unwirksam gekiindigt wurde und hier ausnahmsweise (+)
deshalb vom Arbeitgeber nicht weiter beschaftigt = Leistungshandlung des Arbeitgebers ist das
wurde. FiUr einen solchen Anspruch muss aller- Anbieten des Arbeitsplatzes

dings Annahmeverzug des Arbeitgebers vorliegen. bb) Leistungsfahigkeit der B, § 297 BGB (+)

Welche" Anforderungen an da_ls grunds_é’;itzlich far cc) Annahmeunwilligkeit des Arbeitgebers (+)
den Glaubigerverzug erforderliche Arbeitsangebot dd) Anrechnung gem. § 615 S. 2 BGB (1

des Arbeitnehmers zu stellen sind, ist im Rahmen

dieses Falles zu erortern. 2. Ergebnis: Lohnanspruch gem. 8§ 615 S. 1,
611all BGB (+)

1. Anspruch aus 88 611all,615S. 1 BGB
= Arbeitsverhaltnis misste noch bestehen
a) Kindigung wirksam?

aa) Praklusion, §8 4 S. 1, 7 HS 1 KSchG? Ein An"spruch auf Lohnfortzahlung fir Marz und
) ) April kdnnte sich aus 88 61lall, 615 S.1 BGB
= (-); Klage wurde binnen drei Wochen nach ergeben.

Zugang der schriftlichen Kiindigung erhoben



Zivilrecht

Zunachst musste zwischen den Parteien ein Ar-
beitsverhéltnis bestanden haben. Dies wéare dann
nicht der Fall, wenn die Kiindigung vom 26. Januar
zum 28. Februar wirksam war.

a) Kundigung wirksam?
i.vV.m.

aa) Keine Préklusion nach 84 S. 1
8 7 HS 1 KSchG

Die schriftliche Kindigung gem. 88 623, 126 BGB
ist der B am 26. Januar zugegangen, 8 130 | BGB.

Dadurch, dass B am 1. Februar, also funf Tage
nach Zugang der schriftlichen Kindigung — inner-
halb der Frist des § 4 S. 1 KSchG — Kiindigungs-
schutzklage erhob, hat sie die Praklusionswirkung
des 8 7 HS 1 KSchG verhindert. Die Wirksamkeit
der Kiindigung ist damit noch tberprufbar.

bb) Frist

Weiterhin misste die Kiindigung fristgerecht ge-
wesen sein, § 622 BGB.

B arbeitete seit vier Jahren bei S, sodass die Kin-
digungsfrist nach § 622 11 Nr. 1 BGB zu bemessen
ist. Danach betragt die Frist einen Monat zum Mo-
natsende.

Die Kindigung ging B am 26. Januar zu, sodass
eine Kundigung zum 28. Februar fristgerecht ist.

cc) Sonderkindigungsschutz

Weiterhin durfte kein Sonderkiindigungsschutz
einschlagig sein.

In Betracht kommt hier § 102 | S. 1 BetrVG. Der
Sachverhalt enthélt vorliegend keinerlei Hinweise
auf eine Anhdrung des im Betrieb gebildeten Be-
triebsrats, sodass hier davon auszugehen ist, dass
eine Betriebsratsanhérung nicht stattgefunden hat.
Die Kundigung ist daher gem. § 102 | S. 3 BetrVG
unwirksam.

dd) Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dass die Kindigung gem.
§1021S. 3 BetrVG wegen der unterbliebenen
Anhérung des Betriebsrats unwirksam ist. Dartber
hinaus ware sie auch sozialwidrig gewesen, da
keinerlei Anhaltspunkte fir eine soziale Rechtferti-
gung gem. 8§ 11, Il KSchG bestehen. Ein Arbeits-
verhaltnis bestand damit im fraglichen Zeitraum
zwischen den Parteien.

Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Entlohnung
aus dem Arbeitsvertrag ist allerdings nicht féllig, da
B in der fraglichen Zeit nicht gearbeitet hat, § 614
BGB.

Grundfalle

b) Annahmeverzug des Arbeitgebers

Der Anspruch aus § 61lall BGB konnte jedoch
unter den Voraussetzungen des § 615 S. 1 BGB
aufrechterhalten werden.

Dies setzt voraus, dass der Arbeithehmer dem
Arbeitgeber zur Arbeitsleistung verpflichtet ist und
der Arbeitgeber bei der Annahme der Arbeitsleis-
tung in Annahmeverzug kommt.

Das Bestehen einer Arbeitsverpflichtung wurde
oben bereits durch die Feststellung, dass das Ar-
beitsverhaltnis nicht erfolgreich beendet wurde,
bejaht. Entscheidend ist daher nun, ob Annahme-
verzug des Arbeitgebers vorliegt.

Anmerkung: Eine solche Verpflichtung des Ar-
beitnehmers liegt auch dann vor, wenn ein fehler-
haftes Arbeitsverhaltnis besteht bzw. wenn der
Arbeitnehmer aufgrund eines Betriebsratswider-
spruchs gegen seine Kindigung aufgrund von
§ 102 V BetrVG wahrend des Kundigungsschutz-
prozesses weiterbeschaftigt werden muss.

Fraglich ist hier aber zunéchst, ob Uberhaupt ein
Annahmeverzug des Arbeitgebers vorliegen kann.

Die Arbeitsleistung ist namlich regelmafiig als ab-
solute Fixschuld anzusehen, d.h. die Arbeitsleis-
tung ist in der vorgesehenen Arbeitszeit zu erbrin-
gen. Geschieht dies nicht, so tritt mit Zeitablauf
Unmdoglichkeit ein.

Unmdglichkeit und Annahmeverzug schlief3en sich
jedoch aus. Danach kann ein Annahmeverzug nur
dann auftreten, wenn ausnahmsweise das Arbeits-
verhaltnis keinen Fixschuldcharakter hat.

Diese Sichtweise aber wirde dem § 615 BGB fir
das Arbeitsrecht weitgehend jegliche Bedeutung
nehmen. Daher wendet das BAG § 615 BGB auch
an, wenn Annahmeunwilligkeit des Arbeitgebers
vorliegt und nur deshalb Unmdglichkeit eintritt.
Dass Unmdoglichkeit eintritt, hindert den Annahme-
verzug i.S.d. § 615 BGB dann nicht.

Der Annahmeverzug ware aber dennoch ausge-
schlossen, wenn eine ,echte* Unmdglichkeit der
Arbeitsleistung vorlage, also bspw. die Arbeitsleis-
tung wegen Zerstérung der Fertigungsstatte nicht
erbracht werden kénnte oder B arbeitsunféhig
krank gewesen ware. Ein solcher Fall ist hier aber
nicht gegeben.

Anmerkung: Da der Annahmeverzug generell eine
erfullbare Leistungspflicht des Schuldners voraus-
setzt, tritt auch beim rechtmafigen Streik kein
Annahmeverzug ein. Denn dann sind die Haupt-
vertragspflichten suspendiert.
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aa) Angebot des Arbeithehmers

Ob Annahmeverzug vorliegt, ist gem. 8§ 293 ff.
BGB zu bestimmen. Danach ist fir einen Annah-
meverzug grundsatzlich ein Angebot zur Erbrin-
gung der Arbeitsleistung erforderlich.

(1) Tatsachliches Angebot gem. § 294 BGB

Zunachst ware ein tatsachliches Angebot der B
gem. § 294 BGB erforderlich.

Ein solches wéare dann anzunehmen, wenn der
Arbeitnehmer in Person arbeitsbereit am Arbeits-
platz erschiene. B ist jedoch nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist nicht mehr im Betrieb erschienen. Ein
tatsachliches Angebot wurde daher hier nicht ge-
macht.

(2) Wortliches Angebot gem. § 295 BGB

Denkbar ware, dass in der Erhebung der Kundi-
gungsschutzklage ein wdrtliches Angebot liegt,
§ 295 BGB.

Dies kann jedoch dahinstehen, da der Arbeitgeber
keineswegs erklart hat, die Arbeitsleistung der B
nicht anzunehmen.

(3) Entbehrlichkeit des
§ 296 BGB

Angebots gem.

In Betracht kommt damit hier nur noch eine Ent-
behrlichkeit eines Angebots der B gem. § 296
BGB.

Dazu miusste eine Mitwirkungshandlung des Ar-
beitgebers kalenderméRig bestimmt sein und der
Arbeitgeber die Handlung rechtzeitig vornehmen.

Nach der Rechtsprechung hat der Arbeitgeber die
Pflicht, die Arbeitskraft des Arbeitnehmers einzu-
planen und diesem einen Arbeitsplatz zur Verfi-
gung zu stellen und auch anzubieten.

Diese Pflicht wird von der Rechtsprechung des
BAG als Handlung i.S.d. § 296 S. 1 BGB verstan-
den. Die besteht taglich und ist damit als kalen-
dermaRig bestimmbar im Sinne dieser Vorschrift
Zu werten.

Nach einer unwirksamen Kindigung muss daher
ein Arbeitgeber dem Arbeithehmer seinen Arbeits-
platz wieder anweisen und zur Verfiigung stellen.

Ein Angebot ihrer Arbeitsleistung war danach fir B
entbehrlich.
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Anmerkung: Die Entbehrlichkeit des Angebots ist
auch im Arbeitsrecht die Ausnahme und wird vom
BAG nur dann bejaht, wenn der Arbeitgeber durch
eine unwirksame Kindigung oder eine vertrags-
widrige Freistellung des Arbeitnehmers von der
Arbeit deutlich gemacht hat, dass er seine Mitwir-
kungspflichten nicht erfiillen wird.

bb) Leistungsfahigkeit der B

B war auch leistungsfahig und leistungsbereit,
sodass dem Eintritt des Annahmeverzugs auch
nicht § 297 BGB entgegensteht.

cc) Annahmeunwilligkeit des Arbeitgebers

Weiterhin musste der Arbeitgeber die Arbeitsleis-
tung nicht angenommen haben. Der Grund hierfr
ist unerheblich. Insbesondere ist egal, ob der Ar-
beitgeber davon ausgegangen ist, dass das Ar-
beitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer wirksam
beendet wurde.

Vorliegend wurde die Arbeitsleistung der B nicht
angenommen.

Es liegt damit Annahmeverzug der S vor. Ein An-
spruch auf Verzugslohn besteht damit dem Grunde
nach.

dd) Anrechnung gem. § 615 S. 2 BGB

Anhaltspunkte fir eine Anrechnung gem. § 615
S. 2 BGB bzw. § 11 KSchG bestehen hier nicht.

Also ist der Anspruch auch der H6he nach berech-
tigt.

Anmerkung: 8 11 KSchG geht als Spezialrege-
lung § 615 S. 2 BGB vor. § 615 S. 2 BGB hat da-
her nur einen aulRerst begrenzten Anwendungsbe-
reich. Sachlich sagen beide Vorschriften jedoch
das Gleiche aus.

B hat damit einen Anspruch auf Zahlung des ver-
einbarten Lohnes fir die in der Klage angegebe-
nen Monate Marz und April.



Zivilrecht

= Der Arbeithehmer muss grundsatzlich seine
Arbeitsleistung tatsachlich anbieten.

= Nach einer unwirksamen Kindigung trifft jedoch
den Arbeitgeber die Obliegenheit, dem Arbeit-
nehmer einen Arbeitsplatz zur Verfigung zu
stellen und zuzuweisen; deswegen ist in der
Regel ein Angebot des Arbeitnehmers entbehr-
lich.

= |st ein Annahmeverzug des Arbeitgebers gege-
ben, so hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Verzugslohn in der Hohe des sonst erzielten
Lohnes.

= Ggf. muss er sich jedoch gem. § 615 S. 2 BGB,
§ 11 KSchG entgangenes oder erzieltes Entgelt
anrechnen lassen.

hemmer-Methode: Ein weiteres examensrelevan-
tes Problemfeld ist die sog. Lehre vom Betriebs-
und Wirtschaftsrisiko, die ihre gesetzliche
Grundlage inzwischen in § 615 S. 3 BGB gefunden
hat. Danach sind die Regelungen Uber den An-
nahmeverzugslohn entsprechend in den Fallen
anzuwenden, in denen der Arbeitgeber das Risiko
eines Arbeitsausfalls tragt.

a) Der Arbeitgeber tragt damit das Risiko, dass er
bei einer von beiden Vertragsparteien nicht zu
vertretenden Betriebsstérung seinen Arbeitneh-
mern das Entgelt fortzuzahlen hat (sog. Betriebs-
risiko). Deshalb muss er dafur einstehen, dass die
Arbeitsleistung aus Griinden unmdglich wird, die in
seinem Einflussbereich liegen, wie etwa der Ausfall
von Maschinen, Betriebsstoffen oder anderer fir
den Betriebsablauf notwendiger Betriebsmittel.

Der Grund fir diese Risikoverteilung liegt darin,
dass der Arbeitgeber seinen Betrieb leitet und
organisiert, allerdings tragt er auch die Verantwor-
tung. Allein er ist verninftigerweise dazu in der
Lage, etwaige Risiken aus dem Bereich des Be-
triebs durch Ricklagen und Versicherungen abzu-
federn.

Uber diese ,internen Betriebsstérungen® hinaus
tragt der AG grds. auch das Risiko fiir von auf3en
auf das Unternehmen einwirkende Umstande, die
sich als héhere Gewalt darstellen. Der AG muss
folglich beim Eintritt von unverschuldeten Betriebs-
stérungen den Lohn an seine AN weiterzahlen.
Typische Falle fur derartige Betriebsstérungen sind
neben dem Versagen von Maschinen insbesonde-
re der Mangel an Material oder Vorprodukten, un-
zureichender Energiezufluss, die Uberschwem-
mung eines Fabrikgebdudes aufgrund einer Natur-
katastrophe, die Zerstérung der Betriebseinrich-
tungen durch Brand, der Ausfall einer Olheizung im
Betrieb wegen eines plotzlichen Kalteeinbruchs
oder der Stromausfall infolge einer Stérung im
Elektrizitatswerk. Dasselbe gilt, wenn der AG auf-
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grund aulerer Einflisse Entscheidungen trifft, die
zur Unmaglichkeit der Arbeitsleistung fuhren.

Viel diskutiert wurde die Frage, ob eine im Rahmen
der Bekampfung der Corona-Pandemie behérd-
lich angeordnete (voriibergehende) Betriebs-
schlieBung (,lockdown") zum Betriebsrisiko des AG
gehort.

Nach  Ansicht des BAG (vgl. BAG,
Life&LAW 04/2022, 235 ff. = NJW 2022, 560 ff. =
juris ) muss dabei differenziert werden:
(1) Nimmt der AG die Pandemie zum Anlass, aus
eigener Entscheidung den Betrieb (voruberge-
hend) zu schlieen — z.B., weil ein Teil der Beleg-
schaft in Quarantane ist, es infolge der Pandemie
an erforderlichen Materialien oder Rohstoffen fehlt,
der Absatz stark zuriickgeht oder die Kunden aus-
bleiben —, trifft ihn das Betriebsrisiko.

(2) Muss der AG aufgrund behdérdlicher Anordnung
zur Bekampfung der Pandemie seinen Betrieb
(vortbergehend) schlieRen, lasst sich die Frage,
ob der AG das Betriebsrisiko trégt, nur nach dem
Zweck der MaBnahme beantworten.

(a) Zielt eine behdrdliche MalRinahme darauf, ei-
nem im Betrieb des AG angelegten besonderen
Risiko zu begegnen, trifft ihn das Risiko des Ar-
beitsausfalls und ist er nach § 615 S. 3i.V.m. S. 1
BGB und §61lall BGB zur Entgeltfortzahlung
verpflichtet. Dies ist etwa dann der Fall, wenn die
vom AG gewahlten Produktionsmethoden oder von
ihm zu verantwortenden Arbeitsbedingungen (wie
z.B. in Teilen der Fleischwirtschaft und bei Saison-
kraften in der Landwirtschaft) eine besonders hohe
Ansteckungsgefahr innerhalb der Belegschaft in
sich bergen.

(b) Dagegen tragt der AG nicht das Risiko des
Arbeitsausfalls, wenn die behérdlich verfliigte Be-
triebsschlieBung im Rahmen allgemeiner Malf3-
nahmen staatlicher Stellen zur Pandemiebekamp-
fung erfolgt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
die behordlich angeordnete SchlieBung betriebs-
Ubergreifend zum Schutz der Bevdlkerung vor
schweren und todlichen Krankheitsverlaufen infol-
ge von SARS-CoV-2-Infektionen erfolgt, um die
sozialen Kontakte auf ein Minimum zu reduzieren.
Wenn nahezu flachendeckend alle nicht fir die
Versorgung der Bevdlkerung notwendigen Einrich-
tungen geschlossen werden, realisiert sich gerade
nicht ein in einem bestimmten Betrieb aufgrund
seiner konkreten Produktions- und Arbeitsbedin-
gungen — dem Betriebssubstrat — angelegtes Risi-
ko. Die Unmdglichkeit der Arbeitsleistung ist viel-
mehr Folge eines hoheitlichen Eingriffs zur Be-
kampfung einer die Gesellschaft insgesamt tref-
fenden Gefahrenlage, die der einzelne AG nicht —
auch nicht im weitesten Sinne — verursacht und zu
verantworten hat. Dieses ,allgemeine Risiko®, das
Folge letztlich politischer Entscheidungen zur Ein-
dammung des die Allgemeinheit insgesamt tref-
fenden Infektionsrisikos ist, muss der AG - bei
gebotener wertender Betrachtung — nicht tragen.
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b) Weiterhin tragt der Arbeitgeber das sog. Wirt-
schaftsrisiko. Er allein ist fir den Erfolg oder
Misserfolg seines Betriebs verantwortlich. Findet
beispielsweise eine angebotene Dienstleistung
oder produzierte Ware auf dem Markt keine Ab-
nehmer, ist dies vom Arbeitgeber zu tragen — bei
reiRendem Absatz wirde er die Gewinne fir sich
verbuchen, so ist es nur konsequent, ihm auch die
Verluste zu belassen. Den Arbeitnehmern bleibt
damit ihr Entgeltanspruch erhalten.

Allerdings kann nicht in jedem Fall der Arbeitgeber
das Risiko einer Betriebsstérung tragen. Einge-
schrénkt wird die Betriebsrisikolehre daher von der
sog. Arbeitskampfrisikolehre. Zur Arbeitskampfrisi-
kolehre vergleichen Sie bitte den folgenden Fall.
Das sog. ,,allgemeine Wegerisiko*, d.h. das Risi-
ko, dass der Arbeitnehmer aufgrund allgemeiner
Verkehrsprobleme nicht oder nicht pinktlich zur
Arbeit erscheinen kann, tragt immer der Arbeit-
nehmer.

= Hemmer/Wiist, Arbeitsrecht, Rn. 433 ff., 452 ff.

= Hemmer/Wist, Arbeitsrecht Karteikarten,

Nr. 84 ff., 95.
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Mit lernen Sie leichter,
schneller und fundierter. Die Auswahl von Ent-
scheidungen, Normen, Fachzeitschriften und
der juris Praxis-Kommentar zum BGB sind ge-
nau auf die Bedurfnisse der hemmer-
Ausbildung abgestimmt. Und das Beste daran:
Die perfekte Examensvorbereitung nur fir
2,90 € im Monat. Voraussetzung ist die kosten-
lose hemmer.club Mitgliedschaft.

Fiar hemmer Kursteilnehmerlnnen sind die ersten
6 Monate juris by hemmer sogar kostenfrei.

Besser kénnen Sie sich nicht vorbereiten!

Anmelden unter ,,
www.hemmer.de



Strafrecht Grundfalle

Auszug aus den 44 wichtigsten Féllen Strafrecht BT I, Strafrecht
Das grof3e Ding

+++ Schwere rauberische Erpressung, 88 253, 255, 250 StGB +++ Verwenden einer Waffe +++
Sachverhalt:

Von standigen Geldnéten geplagt, plant Oskar (O) das groRRe Ding: Er entschlief3t sich, ,eine Bank zu ma-
chen”. Entsprechend betritt er mit vorgehaltener und durchgeladener Pistole tags darauf kurz vor Feier-
abend die Schalterhalle der B-Bank, in der sich zu seiner Uberraschung kein Kunde mehr befindet. Lediglich
der hinter Panzerglas gesicherte Kassenschalter ist mit dem Bankangestellten Konstantin (K) besetzt. O
fordert den K auf, ihm 30.000 € in bar zu geben. K kommt der Aufforderung des O nach und tibergibt diesem
das Geld, woraufhin O mit der Beute die Flucht ergreift.

Vermerk fur die Bearbeitung:

Prifen Sie die Strafbarkeit des O nach dem 20. Abschnitt des StGB.

In vielen Klausuren, in denen Vermdgensdelikte zu
prufen sind, spielt die Abgrenzung zwischen § 249
StGB und 8§ 253, 255 StGB eine Rolle. Es handelt
sich dabei um einen der klassischen Meinungsstrei-
tigkeiten. In diesem Zusammenhang missen Ihnen
daher die entscheidenden Argumente vertraut sein.
Mindestens genauso wichtig ist es aber, in der Klau-
sursituation zu erkennen, inwieweit der Meinungs-
streit im konkreten Fall Uberhaupt ergebnisrelevant
ist. Vermeiden Sie unbedingt ein schematisches
Darstellen auswendig gelernter Probleme ohne Be-
zug zum Sachverhalt. Dieser Fehler taucht gerade
im Abgrenzungsbereich Raub / rduberische Erpres-
sung haufig auf.

Der vorliegende Fall wirft ferner die Frage auf, ob
eine Strafbarkeit wegen Verwendens einer Waffe
i.S.d. § 250 I Nr. 1 Alt. 1 StGB auch dann denkbar
ist, wenn entgegen dem Tatplan des Taters am Tat-
ort ein Opfer nicht vorhanden oder aber etwa durch
Panzerglas geschiitzt ist und somit eine objektive
Gefahr fur eine Person nicht gegeben ist.

I.  Schwere rauberische Erpressung 88§ 253,
255, 250 II Nr. 1 StGB

1. Objektiver Tatbestand
a) (P) Abgrenzung Raub / rauberische Erpres-
sung

= Nach Rspr. maf3gebliches Abgrenzungskrite-
rium: &ulReres Erscheinungsbild;
Geben (= dann Erpressung) oder
Nehmen (= dann Raub)

= Nach h.L. maRgebliches Abgrenzungskriterium:
innere Willensrichtung des Opfers (TB der
Erpressung setzt als ungeschriebenes TB-
Merkmal Vermodgensverfiigung des Opfers
voraus)

= Hier nach beiden Ansichten:
8§ 249 StGB (-), 88 253, 255 StGB (+)
Daher Meinungsstreit i. Erg. irrelevant

b) Qualifikation des § 250 Il Nr. 1 StGB: Ver-
wenden einer Waffe bei der Tat
Bei der Tat (+)
Pistole = Waffe (+)

(P) Verwenden?
Nach Wortlaut der Vorschrift (+), O hat Waffe
als Drohmittel eingesetzt
Jedoch nach Mindermeinung: einschrankende
Auslegung der Vorschrift, da zu keinem Zeit-
punkt eine objektive Gefahr fur eine Person be-
stand
Nach h.M.: 8 250 Il Nr. 1 Alt. 1 StGB (+)

2. Subjektiver Tatbestand
Vorsatz bzgl. GrundTB und Qualifikation (+)
Absicht rechtswidriger Bereicherung (+)

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
Keine Rechtfertigungsgriinde (+)
Schuldhaftes Handeln des O (+)

Il. Ergebnis
8§ 253, 255, 250 Il Nr. 1 StGB (+)
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O konnte sich durch den Bankuberfall wegen
schwerer rauberischer Erpressung strafbar ge-
macht haben.

O musste durch Drohung mit gegenwartiger Gefahr
fur Leib oder Leben den Bankangestellten K zu ei-
ner Handlung, Duldung oder Unterlassung gendtigt
haben und dadurch misste ein Vermogensschaden
entstanden sein, §8 253, 255 StGB. O hat K hier mit
dem Tod durch ErschieRen gedroht, was ein quali-
fiziertes Notigungsmittel i.S.d. § 255 Alt. 2 StGB
darstellt.

Umstritten ist, von welcher Qualitat das abgendétigte
Verhalten sein muss.

a) Abgrenzung Raub/rauberische Erpressung

Waéhrend die Rechtsprechung jedwede Duldung ei-
ner Wegnahme gentigen lasst und damit im Ergeb-
nis den Raub nur als lex specialis gegeniiber den
8§ 253 |, 255 StGB ansieht, steht das Uberwie-
gende Schrifttum auf dem Standpunkt, dass beide
Delikte sich gegenseitig ausschlieBen und fiir die
88 253 |, 255 StGB eine Vermdgensverfligung er-
forderlich ist.

Der Streit kdnnte im vorliegenden Fall aber dahin-
stehen, wenn O nach beiden Ansichten aus 88 253
I, 255 StGB zu bestrafen ware.

hemmer-Methode: Ob Sie aufbautechnisch bei der
Abgrenzung zwischen § 249 | StGB und 88 253 |,
255 StGB mit dem Raub oder der rauberischen Er-
pressung anfangen, bleibt weitgehend lhnen tber-
lassen. Es gibt hier keine zwingenden Vorgaben.

Die Rechtsprechung, die zur Abgrenzung von Raub
und rauberischer Erpressung allein auf das aufRere
Erscheinungsbild (Geben oder Nehmen) abstellt,
wirde hier 88 253 |, 255 StGB bejahen, weil der
Bankangestellte K dem O das Geld Gibergeben und
O sich dieses nicht aus der Kasse genommen hat.

Strafrecht

Aber auch die mehrheitliche Literatur, fur die die in-
nere Willensrichtung des Opfers ausschlaggebend
ist, gelangte zur rauberischen Erpressung, weil die
Vermdgensverschiebung mafl3geblich vom Handeln
des K abhing.

Da dieser sich namlich aufgrund der Panzerglas-
scheibe in Sicherheit befand, lasst sich nicht be-
haupten, dass der Tater sich aufgrund der Zwangs-
einwirkung das Geld genauso gut selbst hatte neh-
men kdnnen.

Insofern liegt eine von der Literatur fir 88 253, 255
StGB geforderte Vermdgensverfligung vor. Schliel3-
lich ist auch die Tatsache, dass der Bankangestellte
K nicht Uber eigenes Vermoégen verflgt, in der vor-
liegenden Konstellation nicht problematisch, da —
wie auch immer man die Abgrenzung in solchen
Dreiecksfallen vornehmen mag — ein Naheverhalt-
nis und eine rechtliche Befugnis, tGiber fremdes Ver-
mdgen zu verfugen, bereits aufgrund des Arbeits-
vertrages und des Anstellungsverhéltnisses mit der
B gegeben sind.

Auf den Meinungsstreit um die Abgrenzung der Tat-
bestande muss daher hier nicht weiter eingegangen
werden.

O hat den K zur Ubergabe des Geldes gendtigt und
damit einen kausalen Vermdgensschaden bei B
herbeigefuhrt, sodass der objektive Tatbestand der
88§ 253 I, 255 StGB erfullt ist.

hemmer-Methode: Mehr braucht man zu der klas-
sischen Abgrenzung von Raub und réauberischer Er-
pressung an dieser Stelle nicht zu schreiben. Stir-
zen Sie sich in der Klausur nie sofort auf einen Mei-
nungsstreit, ohne sich vorher zu fragen, in welchem
MaRe es auf ihn im betreffenden Fall wirklich an-
kommt.

Wenn Rechtsprechung und Literatur — wie hier —
aus demselben Straftatbestand bestrafen, geniigt
es regelmafig, den Streit kurz anzudeuten, um so
zu erkennen zu geben, dass man das Problem
kennt. Eine breit angelegte Diskussion kdnnte in ei-
ner solchen Konstellation ndmlich zu Punktabziigen
fuhren, da sie erkennen lasst, dass Sie zwar még-
licherweise ein Problem abstrakt beherrschen, aber
nicht in der Lage sind, dessen Bedeutung im zur Be-
arbeitung gestellten Sachverhalt zutreffend zu be-
werten. Abgesehen davon fiihrt eine umfangliche
Diskussion an Stellen, an denen sie nicht notwendig
ist, haufig zu Zeitproblemen, da sie vom Klausurer-
steller hier nicht erwartet wird und lhnen daher die
Zeit bei den Ubrigen Schwerpunkten der Klausur,
die dann tatsachlich Argumentation erfordern, fehlt.
Etwas ausfuhrlicher sollten Sie auf die Abgrenzung
eingehen, wenn die Rechtsprechung zu 88 253 |,
255 StGB und die Literatur zu § 249 | StGB oder
umgekehrt gelangt.
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Dagegen muss das Problem in vollem Umfang ar-
gumentativ entschieden werden, wenn dem Tater
die Zueignungsabsicht fehlt. In einem solchen Fall
ist nach Rechtsprechung und Literatur § 249 | StGB
abzulehnen. Die Rechtsprechung kommt dann aber
regelmafig zur Bejahung von 8§ 253 |, 255 StGB,
wahrend die herrschende Lehre die réauberische Er-
pressung bei fehlender Vermdgensverfligung des
Opfers ablehnt.

Sie sehen also: Die gute Klausur in diesem Bereich
zeichnet sich neben der Qualitat der Argumente vor
allem durch die richtige Schwerpunktsetzung aus.

b) Qualifikation d. § 250 II Nr. 1 StGB

Fraglich ist, ob auch der Qualifikationstatbestand
des § 250 Il Nr. 1 StGB gegeben ist. Nach dem
Wortlaut der Vorschrift scheint dies auf den ersten
Blick der Fall zu sein, denn das Merkmal des Ver-
wendens erfordert nicht, dass es zum Einsatz der
Waffe kommt, sondern ist immer schon dann erfillt,
wenn die Waffe als Drohmittel eingesetzt wird.

Daruber hinaus war die hier eingesetzte Waffe auch
schussbereit und damit objektiv geféahrlich.

hemmer-Methode: Insoweit ist die Auslegung der
Qualifikationen der § 250 | Nr. 1 lit. a) StGB und
§ 250 Il Nr. 1 StGB in der Rechtsprechung mittler-
weile geklart.

Bedenken gegen eine Anwendung des § 250 Il
Nr. 1 StGB konnten aber insofern bestehen, als zu
keinem Zeitpunkt eine objektive Gefahr fir eine Per-
son bestand, da sich auf3er dem K niemand mehr in
der Schalterhalle befand und K durch das Panzer-
glas vor O geschitzt war. Fraglich ist, ob insofern
eine einschrankende Auslegung des § 250 Il Nr. 1
StGB vorzunehmen ist.

Nicht verneint werden kann jedoch zunachst im vor-
liegenden Fall das Merkmal der Waffe. Zwar hat die
Rechtsprechung inzwischen mehrfach betont, dass
§ 250 Il Nr. 1 StGB nur objektiv geféhrliche Tatmittel
erfasst, so dass bei der Verwendung einer ungela-
denen Schusswaffe allein der Auffangtatbestand
des § 250 | Nr. 1 lit. b) StGB gegeben ist.

Damit sollte aber nicht der Waffenbegriff in der
Weise eingeschrankt werden, dass etwa auch eine
grundsatzlich gefahrliche, geladene Schusswaffe
diese Eigenschaft (zeitweise) verliert, sofern — etwa
mangels Anwesenheit anderer Personen oder aus
sonstigen Griinden — aktuell keine konkrete Verlet-
zungsgefahr besteht.

Allerdings kdnnte das Merkmal des Verwendens in
solchen Konstellationen einschréankend auszulegen
sein.

Grundfalle

Dies erfordert der Wortlaut der Vorschrift zwar nicht
zwingend.

Eine Anwendung des § 250 Il Nr. 1 StGB ware je-
denfalls vom allgemeinen Sprachgebrauch ge-
deckt, denn man kann als Verwenden jedes Ge-
brauchmachen von der Waffe oder dem anderen
gefahrlichen Werkzeug verstehen, das lber das
bloRe Bei-Sich-Fuhren hinausgeht.

Sinn und Zweck der Norm kdnnten aber zu einem
anderen Ergebnis zwingen.

Will die Norm nur die nach Art der Durchfiihrung be-
sonders gefahrlichen Raub- bzw. Erpressungstaten
der Strafandrohung von mindestens finf Jahren
Freiheitsstrafe unterwerfen, so kann es fur die
rechtliche Bewertung keinen Unterschied machen,
ob der Tater eine Scheinwaffe als Drohmittel ein-
setzt oder ob er mit einer geladenen schussbereiten
Waffe droht, nach den Umstéanden der konkreten
Tatsituation aber — etwa weil wie hier die einzig an-
wesende Person sich hinter schusssicherem Glas
befindet — keine Gefahr einer Verletzung anderer
besteht. Mit dieser Argumentation lie3e sich hier die
Anwendung § 250 Il Nr. 1 StGB ablehnen.

Auf der anderen Seite bestehen gegen eine solche
Restriktion des § 250 Il Nr. 1 StGB Bedenken. Die
erforderliche enge, eine objektive Gefahrlichkeit
verlangende Auslegung des Merkmals Waffe findet
ihre Rechtfertigung darin, dass der Einsatz einer
Pistolenattrappe oder einer Scheinwaffe als Droh-
mittel unter allen denkbaren Bedingungen, auch un-
ter Berucksichtigung einer etwaigen Eskalation des
Geschehens, notwendigerweise ungefahrlich ist.
Setzt der Téater aber eine schussbereite, scharfe
Waffe ein, so lasst sich die Gefahr erheblicher Ver-
letzungen letztlich nicht einmal dann ausschlieRen,
wenn sich die einzige wahrend der eigentlichen Tat-
ausfihrung anwesende Person hinter schusssiche-
rem Glas befindet.

Auch in einer solchen Konstellation, in der plétzlich
Kunden die Bank betreten kénnen oder in der der
Téater bei Verlassen der Bank auf Dritte stof3en
kann, die sich ihm in den Weg stellen, lasst sich die
Anwendung des 8 250 Il Nr. 1 StGB mit seiner er-
hoéhten Strafandrohung rechtfertigen.

Darlber hinaus ware jeder Versuch, das Tatbe-
standsmerkmal des Verwendens in der Weise ein-
schrankend auszulegen, dass es eines erhéhten —
wie auch immer naher zu bestimmenden — Grades
von Gefahrlichkeit der Tatsituation bedarf, mit der
Notwendigkeit verbunden, auf Abgrenzungskrite-
rien zurlickzugreifen, die nicht trennscharf sein kdn-
nen, was die Praxis vor erhebliche (Beweis-
)Schwierigkeiten stellen wiirde.



Grundfalle

Das Fehlen einer konkreten Gefahr fiir eine Person
kann daher fir den Tatrichter allenfalls Anlass sein,
unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles ei-
nen minder schweren Fall i.S.d. § 250 IIl StGB an-
zunehmen.

hemmer-Methode: Die hier dargestellte Problema-
tik ist ein interessantes Beispiel fir das ,Ringen“ der
Rechtsprechung um eine adaquate Auslegung des
§ 250 Il Nr. 1 StGB.

Nach alledem ist vorliegend der Qualifikationstatbe-
stand des § 250 Il Nr. 1 StGB erfilllt.

O handelte mit Wissen und Wollen. Er hatte Vorsatz
hinsichtlich aller Merkmale des objektiven Tatbe-
standes der Erpressung und des Qualifikationstat-
bestandes des § 250 Il Nr. 1 Alt. 1 StGB.

Zudem kam es dem O darauf an, sich die 30.000 €
als Vermdgensvorteil rechtswidrig zu verschaffen.
Auch die Absicht rechtswidriger Bereicherung ist
damit zu bejahen.

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Eine
Verwerflichkeit der Tat i.S.d. § 253 Il StGB braucht
hier nicht geprtft werden, da der Einsatz qualifizier-
ter Notigungsmittel i.S.d. § 255 StGB stets verwerf-
lich ist. Die Tat war damit rechtswidrig und O han-
delte schuldhatft.

O hat sich aufgrund seines Verhaltens wegen
schwerer rauberischer Erpressung gem. 88 253 |,
255, 250 II Nr. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht.

Sound:
Verwenden einer Waffe i.S.d. § 250 Il Nr. 1 StGB,
wenn objektiv keine Gefahr flir eine Person besteht.

Ein Verwenden einer Waffe i.5.d. § 250 11 Nr. 1
Alt. 1 StGB liegt nach h.M. auch dann vor, wenn der
Tater mit einer geladenen schussbereiten Waffe
droht, ohne dass nach den Umstanden der konkre-
ten Tatsituation eine Verletzungsgefahr fir eine
andere Person besteht.

Strafrecht

Weder der Wortlaut der Vorschrift noch deren Sinn
und Zweck stehen einer solchen Auslegung entge-
gen.

Rechtsprechung zum Begriff der “Waffe” i.S.d.
§ 244 | Nr. 1 lit. a) StGB (bzw. § 250 I Nr. 1 lit. a)
StGB):

= Ein Taschenmesser ist grundséatzlich ein gefahr-
liches Werkzeug in diesem Sinne. Dies gilt un-
abhangig davon, ob der Dieb es allgemein fir
den Einsatz gegen Menschen vorgesehen hat.
Vgl. BGH, NJW 2008, 2861 ff. = Life&LAW
11/2008, 739 ff. = juris .

Zur Qualifikation des § 250 StGB:
= Hemmer/Wist/Berberich, StrafR BT I, Rn. 65 ff.

Rechtsprechung zum Tatbestand des rauberi-
schen Angriffs auf Kraftfahrer:

= BGH, Urteil vom 15.02.2018 — 4 StR 506/17 =
Life&LAW 10/2018, 687 ff. = juris
Das Ausnutzen der besonderen Verhaltnlsse
des StralRenverkehrs i.S.d. § 316a StGB setzt in
objektiver Hinsicht voraus, dass der Kraftfahr-
zeugfuhrer mit der Bewaltigung von Verkehrs-
vorgangen beschéftigt ist und gerade deshalb
leichter Opfer eines Uberfalls werden kann.
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bereits statthaft mit Zustellung an Klager
Versaumnisurteil im schriftlichen Vorverfahren; Statthaftigkeit des Einspruch bereits ab Zustellung an den Kldger;

§§ 310, 331111, 338 ZPO

STRAFRECHT

Einsatz einer Bankkarte — , mit“ oder ,,ohne* PIN?
Betrug, § 263 StGB; Computerbetrug, § 263a StGB; Falschung beweiserheblicher Daten, §§ 269, 270 StGB;
Urkundenunterdriickung, § 274 StGB; Missbrauch von Scheck- und Kreditkarten, § 266b StGB; Unterschlagung, § 246 StGB
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